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INTRODUCCION

La sociedad actual se desarrolla en una era tecnoldgica, donde las fuentes de in-
formacién se multiplican a diario y son de la mds diversa indole. Los llamados
medios de comunicacién no convencionales son hoy el objetivo primario de muchas
agencias de publicidad que ven en el marketing one-to-one la posibilidad de llegar
mejor a sus potenciales clientes. De esta forma se ha producido un despliegue de
medios tanto above como below the line que incrementan exponencialmente la
cantidad de informacidn a la que nos sometemos a diario.

La imposibilidad de procesar y/o comprender la totalidad de la informacién
que recibimos fue acufiada como “sobrecarga informacional” por TOFFLER', y hoy
en dia también se conoce como “infoxicacién” o “infobesidad”. Mids alld de los
acertados juegos de palabras, esta sobrecarga tiene dos efectos fundamentales: el
primero es que el cliente va a recibir informacién que no le es util para satisfacer
sus necesidades, y por lo tanto estd “contaminada’; el segundo efecto es que ante
tal abundancia de informacién se crea una zona gris entre la informacién que
comprendemos y la que no, y una supuesta necesidad de aclarar esta zona en la
mente del consumidor, que deriva en lo que los expertos denominan “ansiedad
informacional™.

Cualquiera de estos efectos tiene como consecuencia evidente la afectacién
de la toma de decisiones, y es que el cliente, como tomador de decisiones, tiene
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una capacidad cognitiva limitada, de manera que si esta se ve influenciada por
el exceso de informacién sin procesar, obviamente el proceso de decidir se verd
igualmente afectado.

Puesto que no se trata de una “guerra publicitaria’ para confundir al cliente
(que como victima de la misma puede convertirse en una desventaja para los
productores como parte del nicho de mercado al que pertenece), el marketing
moderno se ha encargado de lidiar con dicha sobrecarga informacional con mds
informacidn. Pareciera estar combatiendo el fuego con mds fuego, y en parte es
asi, pero esta nueva informacién tiene un matiz que se distribuye por los llamados
canales no convencionales, y lo que busca es apartar la mente del consumidor del
bombardeo informacional masivo, para que centre su atencién en aquello que la
misma quiere transmitirle.

Dentro de los medios no convencionales de comunicacion, el marketing directo
ocupa un escafio privilegiado, siendo el mds utilizado, ya que ha quedado demos-
trada su eficacia ante los diversos obstdculos que enfrenta el mercadeo masivo,
puesto que aun cuando conlleva un mayor esfuerzo por parte de los productores/
proveedores, logra comunicarse con el cliente a niveles mds intimos, y en conse-
cuencia transmitirle mds acertadamente lo que pretende. Partiendo de la premisa
de centrarse en el cliente y no en el producto, el marketing directo persigue cuatro
tendencias fundamentales, a saber: relacidén, comunicacién interactiva, permiso
y fidelizacion®.

Fundada en el presupuesto de crear mercado y no de compartirlo, este tipo de
mercadotecnia lleva a cabo una relacién a partir de la “educacién” de sus clientes;
luego de ordenarlos por importancia para la empresa y por necesidades de los
mismos a satisfacer, les brinda una atencién personalizada para crear una simbiosis
entre el consumidor y el modelo, de tal manera que cuando aquel pase por el resto
de las tendencias no sienta la necesidad de otro producto/servicio.

La comunicacidn interactiva utiliza las herramientas de la tecnologfa moder-
na que permiten un intercambio entre el cliente y la empresa, lo que, ademds de
complementar la relacién explicada, le aporta al consumidor la sensacién de ser
parte de un proceso: el mismo entiende que se le confiere importancia dentro de
la cadena productiva y que, por lo tanto, cumplir sus expectativas es un objetivo
real de la empresa.

El permiso, visto desde la perspectiva del marketing mds puro e ingenuo,
consiste en que la relacién entre el cliente y la compania adquiere tal imbricacién
que el primero confiere a la segunda determinadas facultades entendidas como
permisos, que le ponen en posicion privilegiada respecto a otras compaiias en
relacién con este cliente, ddndole prerrogativas que sobrepasan las relaciones
“normales” entre ambos®. Ahora bien, al entrar en esta excesiva confianza, el

3. Ibid.
4. GopIN SETH, 1999, Permission Marketing: Turning strangers into friends, and friends
into customers.
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cliente no solo estd dando estos permisos a la compaiifa, sino que de cierta forma
él también se estd abriendo, exponiéndose, haciéndose vulnerable. En este punto,
desde la perspectiva del consumidor, la relacién con la empresa que le provee los
productos/servicios se ha vuelto tan intima que es casi humana, asf los estdndares
de confianza bdsica son tan elevados que este consumidor no pensarfa en adquirir
productos/servicios de naturaleza similar con otro productor/proveedor; puesto
que el cliente, al momento de otorgar este permiso, lejos de sentirse vulnerado o
expuesto, va a sentirse premiado con el privilegio de la confianza tltima: ¢l forma
parte de un grupo de pocos (no tan pocos, pues en realidad, cuantos mds sean,
mejor) a quienes la empresa va a solicitar permisos de esta naturaleza. De esta
forma se entra al tltimo eslabén de la cadena, la fidelizacién.

I. APREHENSION MARCARIA

Las marcas son el signo distintivo por excelencia, constituyen aquel bien inmaterial
unido a determinados productos o servicios sobre los que recae la proteccién, de
manera que, como regla general, dicha proteccién va a estar limitada a los pro-
ductos/servicios para los que el signo fue solicitado.

Podriamos decir entonces que la verdadera marca es la que opera en el mercado’
y es percibida por el consumidor como la unién entre un signo y los productos/
servicios que este protege, unién que, por lo demds, le ofrece al consumidor de-
terminada informacién respecto a la calidad y origen de los mismos.

Si tenemos en cuenta que la proteccién de los signos responde a la necesidad
bdsica de los empresarios de distinguir sus productos/servicios frente a los de
la competencia, podemos inferir entonces que al utilizar un signo distintivo el
consumidor puede decidir racionalmente, partiendo de la base de que todos los
productos/servicios marcados con el mismo signo proceden de la misma fuente y
tienen la misma calidad.

Ahora bien, respecto a las funciones de la marca, un tema mds que abordado
en la doctrina, debemos indicar que las tendencias modernas separan la funcién de
indicadora del origen empresarial y la funcién distintiva como las dos principales
del signo; ello obedece a que, producto de la globalizacién y la evolucién de los
mercados, resulta cada vez mds dificil identificar el origen empresarial de la marca,
y aunque el consumidor entiende que los productos/servicios marcados bajo el
mismo signo tienen un origen empresarial comun, en realidad no sabe de dénde
proviene lo que estd adquiriendo; sin embargo, en el otro extremo, la funcién

5. Esta es la forma en que opera de manera general, ya que también existen los llamados
registros defensivos, es decir, aquellos registros de marcas que tienen como unico objetivo
adquirir el monopolio que ofrece la marca en determinado territorio, y evitar con ello
que otra persona lo use, si bien en realidad el signo no va a ser usado en el mercado.
Al respecto, las legislaciones nacionales tienen creados mecanismos como la caducidad
de las marcas por no uso en el comercio, la cual establece plazos limite para mantener
el registro de una marca sin usarla efectivamente en el mercado.
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distintiva del signo permanece incélume, ya que la distintividad del signo no solo
va a ser una funcidn, sino que constituye una caracteristica imprescindible del
mismo si pretende acceder al registro. Este orden de ideas nos lleva a pensar que el
signo con mayor capacidad distintiva tendrd las mayores posibilidades de éxito en
el mercado, sin perjuicio de los criterios de distintividad minima que suponen que
para que el signo se considere marca es suficiente con que tenga un nivel minimo
de distintividad; pero aqui hablamos de signos que estdn por encima de la media,
y que buscan por el contrario la mdxima capacidad distintiva.

La ley aplicable al respecto (Decisién 486/2000 de la Comunidad Andina de
Naciones) parece estar en consonancia, ya que propone en su articulo 134 que se
entienda como marca aquel signo no solo susceptible de representacién grifica,
sino ademds capaz de distinguir los productos o servicios para los que se solicita.

La busqueda de la mayor distintividad posible obedece al objetivo de todo
productor/proveedor de fidelizar a los clientes con sus marcas. La fidelizacién no
es solo un objetivo a conseguir, es una consecuencia, es el summum de toda una
infraestructura de sistemas creados para este fin. Un cliente fidelizado es un cliente
para toda la vida (al menos en teorfa), ya que este cliente va a entrar a formar parte
de la cultura de la empresa, y se sentird plenamente identificado con su ideologfa,
su historia, sus productos/servicios y sus marcas.

Entrando en profundidad, es imprescindible explicar el papel que juega la
marca en todo este proceso. Para ello partiremos de la idea de que la marca es la
representacién sensorialmente perceptible de toda una serie de valores e ideologfas
que la empresa pretende transmitir. Sobre esa base utiliza la ya mencionada fun-
cién de la marca como indicadora del origen empresarial®. Estos valores, que son
“puestos” en los productos/servicios con toda intencidn, tienen en las marcas que
los distinguen una bandera: la marca pasa a ser, entonces, una forma condensada de
todo lo que la empresa quiere transmitir. Es asf como el cliente se identifica con la
marca, y genera hacia ella sentimientos de empatia. De esta forma se materializa la
aprehension de la marca por el sujeto consumidor como panacea de la fidelizacién
cliente-empresa, a partir de una relacién intima consumidor-marca-producto.

Ahora bien, es necesario llamar la atencién sobre la posibilidad de que estos
valores que el cliente ve en la marca sean totalmente infundados, bien porque son
producto de una percepcién mental errénea, como resultado de campanas publi-
citarias y demds sistemas de marketing, o bien porque la marca ha sido “inflada”
y los productos y/o servicios que distingue realmente no tienen las caracteristicas
supuestamente alegadas por el productor/proveedor; aunque no se trata de crear va-
lores reales de la empresa (y en consecuencia de la marca) o no, sino de hacerle ver al

6. Nétese que, en corcondancia con lo ya explicado, esta funcién se encuentra cada
vez mds diluida como producto de la globalizacién. Es por ello que cuando hacemos
referencia a la misma, no es desde la doctrina cldsica, sino desde un punto de vista mds
acorde a la actualidad y que plantea que basta que el consumidor se sienta identificado
con el producto/servicio final, sin importar quién sea el titular; puesto que al cliente no
le interesa conocer la denominacién social de la empresa, sino lo que esta representa.
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consumidor que la marca es representativa de esos valores con los que él se identifica,
sin importar que en el fondo no sea mds que un signo. Tengamos en cuenta que en
este dmbito puede darse el caso (lo cual no solo es comun, sino que es el objetivo de
productores/proveedores) de que el valor de la marca sea muy superior al del propio
producto/servicio que representa, y aun asi no defraudar al consumidor, porque la
disonancia que se crea es tan descomunal que este automdticamente la racionaliza y
baja sus expectativas. Es decir, al volverse la marca un objeto de deseo, no importa
que las expectativas del cliente sean altas o bajas, lo que realmente logra este tipo de
signo es volverlas maleables, y por lo tanto da igual lo que el consumidor espere del
producto/servicio: su identificacién con la marca hard que la percepcién acerca del
mismo varfe y se adapte a lo que este ofrece en realidad.

II. PROCESO DE RECOMPENSA CEREBRAL

Teniendo en cuenta lo hasta aqui sefialado, una rama del marketing, conocida como
neuromarketing, estudia la influencia que tiene la publicidad sobre la base de los
descubrimientos neurocientificos relacionados con el control de las emociones’. De
esta manera, se pretende generar y manipular sentimientos complejos por parte
de los consumidores hacia los productos/servicios y sus marcas a través del sistema
de recompensa cerebral.

Con el objetivo de entender mejor esta idea es necesario explicar que formando
parte integrante de nuestra estructura cerebral se encuentra el sistema limbico. Si-
tuado inmediatamente debajo de la corteza cerebral, comprende zonas importantes
donde se procesan las distintas emociones, es por ello que se conoce como “centro
de la afectividad”. Entre ellas se encuentra el drea ventral tegmental, localizada en
la parte mesencefdlica del tallo encefélico, y en la cual hay un grupo compacto de
neuronas que secretan dopamina y cuyos axones terminan en el ndcleo accumbens;
esto es “carreteras” o vias de tejido nervioso altamente especializado que circulan
de un drea a otra del cerebro, transmitiendo informacién, y que son mediadas por
el equilibrio o regulacién de la sustancia neurotransmisora afin. La estimulacién
eléctrica de esas neuronas produce sensaciones placenteras, algunas de ellas de una
intensidad similar a la experimentada durante un orgasmo®.

Lo que pretende esta rama del marketing (relativamente joven) es crear campanas
publicitarias que estimulen estas neuronas a determinado nivel, puesto que dicha esti-
mulacién conlleva la secrecién de dopamina, y es aqui cuando intervienen en el proceso
los sistemas de recompensa. Estos son centros del sistema nervioso central que obedecen
adichos estimulos especificos y naturales, y que, regulados por neurotransmisores, per-
miten que el individuo desarrolle conductas aprendidas que responden a los mismos’.

7. Awvarez DEL Branco, ROBERTO M., 2010, Neuromdrketing: hallazgos inteligentes en
la ‘caja de Pandora” del cerebro.

8. SApOCK, BENJAMIN J. y SADOCK VIRGINIA A., 2007, Synopsis of Psichiatry.

9. StaHL, STEPHEN M., 2013, Stahls Essential Psychofarmacology: Neuroscientific Basis
and Practical Applications.
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De manera general, el drea tegmental ventral y sus proyecciones dopaminérgicas
hacia el ndcleo accumbens es la region principal que posibilita el desarrollo de estas
conductas. Se conoce como la via de recompensa cerebral meso-accumbens'. Esta
via natural es un circuito emocional que estd presente en todos los mamiferos y
motiva las conductas aprendidas para la supervivencia y la reproduccién, funciones
encriptadas en las células cerebrales desde los inicios del hombre como especie,
por lo que resulta comprensible suponer el protagonismo que tienen cuando se
activan, y el impacto de las mismas en el comportamiento humano. De esta forma,
cada conducta generada en esta 4rea se entiende por el organismo como bdsica,
vital y muy importante.

Es importante sefialar que si la sensacién generada por estos estimulos es muy
placentera, los sistemas de recompensa la agregardn inmediatamente a los repertorios
conductuales, y se generard una tendencia creciente a la “necesidad de repetirlas”.
La reiteracién de los comportamientos que tienen como objetivo la estimulacién de
estas zonas y sistemas, con el fin de experimentar la gratificacién que esto produce,
tiene el potencial necesario para la generacién gradual de conductas adictivas''.

Anal6gicamente, si se logra estimular debidamente al individuo mediante
slogans, marcas, publicidad de manera general y otros medios de mercadotecnia,
estos creardn una empatia de matiz adictivo con el producto/servicio que a nivel
marcario se expresa en la aprehensién del signo.

De esta forma, el consumidor asocia rdpidamente las emociones que la pu-
blicidad le transmite para con el producto hacia la representacién sensorial més
condensada que tiene del mismo: la marca, haciéndola, por transitividad, portadora
de determinados valores, de estatus social y de rasgos personales con los que el
cliente se identifica o quisiera identificarse, sea que estos existan realmente o no.

Obviamente, toda esta vordgine se encuentra en franco desarrollo, puesto que los
productores y publicistas buscan la clave para saber exactamente qué inducir en la
mente de los clientes para que adquieran sus productos/servicios de manera inequivoca.

En la actualidad, aunque no con toda la precisién pretendida por los productores
y publicistas, ciertas campafias de publicidad logran tener sobre los potenciales
clientes determinados efectos que se reflejan en la adquisicién del producto y, en
ultima instancia, en la aprehensién de la marca. Esto se logra precisamente sobre
la base del manejo de las emociones, y para ello todo el andamiaje de produccién/
publicidad se pone en funcién de esta manipulacién emocional.

En el caso de la publicidad adelantada a partir de los métodos someramente
explicados a lo largo de este escrito, para la concepcién del producto también se
tiene en cuenta la sensibilidad emocional del cliente, y se utilizan para desatar estos
mecanismos sistemas como la ingenierfa Kansei, la cual utilizaremos para ejem-
plificar una de las maneras mediante las que se observan algunos de los procesos
hasta aqui descritos.

10. Ibid.
11. Ibid.
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Este vocablo japonés denomina al disefio emocional, y hace referencia a la sen-
sibilidad aplicada al disefio reforzando su misma esencia; es decir, se trata de que
la funcionalidad y la estética vayan de la mano durante la creacién del producto.
Esta disciplina, creada en Japén por Mitsuo NamaGacHI en los afios 70, se centra
en estudiar la cualidad de un objeto para producir placer cuando se utiliza'?.

Dentro de esta vertiente, autores como NoRMAN" pretenden explicar la influen-
cia de este disefio en el sistema emocional desentramando el enredado cerebral a
través de tres niveles de procesamiento que interactian entre si: el nivel visceral,
anterior al pensamiento; el nivel conductual, que hace referencia a la experiencia
de uso, y el nivel reflexivo, donde funcionan el entendimiento, el pensamiento y
la concentracién, mediado por las preferencias culturales, sociales y personales. A
continuacién explicaremos brevemente en qué consisten estos sistemas, y quedard
evidenciado cémo se requiere un disefio distinto para cada uno; obviamente, la
complejidad de estos disefios que emplean ingenierfa Kansei consiste en concatenar
todos los requisitos necesarios para satisfacer a los tres sistemas con un tnico disefio.

El nivel visceral se caracteriza por emitir juicios rdpidos y estereotipados. En este
sentido, el disefio visceral pretende resaltar aquellas caracteristicas fisicas atractivas a
primera vista antes de que actde el pensamiento. El resultado podrian ser productos
muy bdsicos pero llamativos, en tanto un producto estéticamente atractivo invita
a su adquisicién y uso mucho mds que aquel que no lo es'.

En cuanto al nivel conductual, nos interesa especialmente la sensacién fisica
de los productos. Respecto al mismo hay estudios que sostienen que a través de la
percepcién sensorial directa con el producto desarrollamos hacia este determinadas
emociones que luego hacemos extensivas a la marca que lo distingue®.

Por ultimo, el disefio reflexivo es el mds complejo, puesto que su impacto en
cada persona varfa en dependencia de su formacidn, el entorno y la comprensién
del medio que la rodea, y a partir de todo esto le aporta a los objetos determinados
significados, a nivel de disefio; es asf como se interpreta la aprehensién marcaria'®.

III. REPERCUSIONES EN LOS DERECHOS EXCLUSIVOS DE MARCAS

Este tema, por su profundidad, puede ser tratado en un escrito aparte, pero
consideramos oportuno tocar algunas cuestiones fundamentales. Los derechos
exclusivos que se confieren sobre una marca no son otra cosa que pequefios
monopolios justificados sobre la misma, que le permiten a su titular ejercerlos
dentro de las limitaciones existentes en la legislacion. El registro de la marca tiene
un efecto constitutivo respecto a estos derechos; siendo asi, la marca solo debe

12. J1a0 J., ZHANG Y. y HELANDER, M., 20006, A Kansei mining system for affective design.

13. NorMAN, DoNaLD A., 2005, El diserio emocional: por qué nos gustan o no los objetos
cotidianos.

14. Ibid.

15. Ibid.

16. Ibid.
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cumplir con los requisitos establecidos en la ley para dicho acceso al registro, ast
como evitar la incursién en cualquiera de las prohibiciones absolutas o relativas
legalmente tratadas. Es decir, no se exige que las mismas sean creaciones, ni que
sean nuevas, solo que permitan al consumidor distinguir el resto de productos/
servicios a través de ellas.

Una vez aclarado esto, se desprende que a efectos registrales o de concesion,
priori, no ofrece dificultades puesto que a dia de hoy la influencia a nivel cerebral
de la marca en este 4mbito no aparece tratada en ninguna legislacién como causal
de prohibicién de acceso al registro, o como impedimento intrinseco de la marca.

En caso de que dichos mecanismos de manipulacién sensorial alcancen un grado
de perfeccidon que permita la aprehensién inequivoca de la marca por parte del
consumidor, serfa oportuno considerar el tratamiento de estas acciones a nivel legal.

Para ello lo primero serfa lograr un andlisis profundo por parte de los examina-
dores de marcas de las oficinas administrativas encargadas, a fin de dilucidar si se
estarfa o no afectando al mercado o a los consumidores. En este orden consideramos
oportuno sefialar que no se estarfan violando derechos exclusivos previos, por lo
que queda descartada la posibilidad de incluirlo entre las prohibiciones relativas al
tratamiento de este tipo de signo; siendo asi, pudiera considerarse que las mismas
constituyen una imposibilidad intrinseca del signo, y por lo tanto adherirse a la
legislacién marcaria como una prohibicién absoluta, en este caso en concreto,
pudiera tratarse como un signo cuyas posibilidades de acaparar la mayoria de la
cuota de mercado serfan inminentes debido a sus caracteristicas, y ello en tal grado
que su acceso al registro constituirfa de por s un monopolio injustificado, serfa
un signo sdper aprehensible.

Consideramos que el signo por si solo no serfa capaz de posicionarse de esta
manera, sino que dependerfa de otros muchos factores posteriores a su registro,
por lo que, en el caso de que se tratara a estos signos como si estuvieran incursos en
una prohibicién absoluta, estarfamos ante una prohibicién de cardcter sobrevenido,
como la vulgarizacién de la marca; en este orden de ideas, entendemos entonces
que lo mds oportuno serfa la cancelacién del registro.

Proponemos la cancelacién porque entendemos que serfa doctrinal y procesal-
mente el método mds adecuado, sabiendo ademds que un signo aprehendido en
exceso puede volverse genérico, ya que el equilibrio entre la perfecta aprehensién
y la vulgarizacién es en extremo dificil de mantener. Entonces, un signo con es-
tas caractersticas pudiera ser cancelado como causal nueva en si, o porque se ha
vuelto genérico.

Entiéndase que no se habla de despojar al empresario del signo de su titularidad
que tanto le ha costado posicionar, solo porque este haya sido aprehendido por
los clientes (no serfa acorde a derecho), sino que visto desde esta perspectiva se
tratarfa de evitar pricticas competitivas injustificadas, puesto que una marca que
tiene todas las garantias de monopolizar el mercado y fidelizar a cada cliente que
la adquiera deja instantdneamente fuera al resto de los competidores.
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La cancelacién de un registro de marcas puede instarse por tercero interesado
o de oficio. La problemdtica que entrafia la cancelacién a instancia de tercero, en
este caso hipotético, es que estas pretensiones generalmente se fundamentan en
una intencién de usar el signo o uno similar en el mercado; asi pues, la oficina
deberfa considerar dos aspectos: el primero, si el signo se ha vuelto genérico como
resultado de una aprehensién excesiva, y entonces quedard cancelado de manera
definitiva; el segundo y mds complejo, si el signo debe ser cancelado por estas ca-
racteristicas propias que presenta y que generan la fidelizacién automdtica de los
consumidores, constituyendo as{ un monopolio injustificado para su titular; y es
que si esta accién responde a la pretension del tercero de registrar un signo similar,
en caso de que la accién de este tercero prospere, deberfa dilucidarse si no se estd
cometiendo un error al concedérsele un signo semejante; y ello entonces aun sin
que se incurra en riesgo de confusién/asociacion, lo cual no queda muy claro, toda
vez que el signo por si mismo no llega a esa posicién, sino que depende de otros
factores externos, y ademds no todos los empresarios usan los mismos métodos de
posicionamiento marcario, de manera que nada garantiza que este nuevo signo
similar vaya a alcanzar la misma categorfa del que fue cancelado.

En la otra orilla de la cuestién podria entenderse que estos signos no estdn
violando ningun principio de marcas, y en consecuencia son aptos para acceder al
registro, habida cuenta de que el empresario ha invertido en el signo una cantidad
de recursos, tiempo, etc. considerables, y el resto de competidores no, lo que explica
que el signo se encuentre en un escafio superior del mercado. No obstante, como
el resto de las buenas prdcticas competitivas, esta también tendrfa limitaciones.

Siguiendo esta linea de pensamiento, se nos ocurre una alternativa, que serfa
el tratamiento de la figura desde el dmbito de la competencia desleal. De esta ma-
nera, podrfan contenerse sus efectos bajo el espectro del derecho a la libre y justa
competencia. Pero tocarfa, igualmente, determinar qué rangos de asertividad y
aceptacién estd alcanzando la marca en cada momento, lo cual implicaria la exis-
tencia de mecanismos muy complejos que las oficinas no tienen, y que ademds son
de cardcter muy subjetivo y por tanto dificiles de probar en instancias judiciales.

Otro aspecto vélido a considerar si se asume esta posicion, y por lo tanto se
permite la presencia de este tipo de signos en el registro, es el riesgo de confusién/
asociacién en que puedan estar incursos terceros con relacién a estos.

Ya que el riesgo de confusién se fundamenta bdsicamente en la explotacién
o aprovechamiento indebido del good will de otra marca que hace un tercero de
manera injustificada, se entiende que no tiene la misma reputacién una marca
ordinaria que una con las caracteristicas que se describen, por lo que el sentido
comun indica que, al amparo de este criterio, estos signos debieran contar enton-
ces con un sistema de proteccién reforzado y un registro especial, o al menos suz
generis, similar al de las marcas renombradas y notorias.

No obstante, es cierto que el riesgo de confusién se configura por la concu-
rrencia de tres criterios: identidad de signos, identidad de productos y percepcién
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del publico consumidor; este tlltimo nunca se considera vélido o aceptable cuando
hablamos de consumidor especializado, entendido como aquel perfectamente
consciente de los productos o servicios que contrata y de la calidad de los mismos;
por motivos de las caracteristicas que estos productos/servicios presentan, se hace
obligatorio para sus consumidores un conocimiento acerca de los mismos que
va mds alld de la adquisicién superficial cotidiana, puesto que, obviamente, va a
saber distinguir perfectamente cuando se trata o no del producto/servicio al que
se estd acostumbrado.

Cuando hablamos entonces de marcas con alto nivel de aprehensién por
parte de los consumidores, ;necesariamente hacemos referencia a consumidores
especializados? Consideramos que no, toda vez que las “rutas” de fidelizacién no
son siempre iguales, y no necesariamente conllevan una educacién al consumidor
acerca de qué producto/servicio estd adquiriendo.

Muchas veces la influencia heuristica cobra un papel importante en la per-
cepcién de la marca por parte del cliente a nivel cognitivo, pero en ocasiones el
consumidor simplemente adquiere los productos siguiendo una emocién por
contagio; esto se conoce como “efecto halo”, y es un subtipo de heuristico acti-
tudinal consistente en extender la aprehensién emocional que se desarrolla por
una marca hacia toda la linea de productos de la misma, aun y cuando no hemos
tenido experiencia directa con los mismos'.

Lo que queremos decir es que habria que determinar con precisién qué tipo de
consumidores estarfamos creando ante marcas con estas caracteristicas, para luego
poder aplicar o no categorfas como el riesgo de confusién/asociacidn.

Otra cuestion objeto de andlisis serfa la permisibilidad o no para comercializar
marcas idénticas para productos idénticos a nivel comunitario dentro de subre-
giones distintas, siendo que los paises miembros suscriben acuerdos que permita
tal comercializacién. Esta situacién es perfectamente posible al amparo de la
legislacién vigente, mds en el caso de que llegaran a materializarse marcas como
la que nos ocupa; entendemos que las medidas de proteccién al consumidor y los
competidores deberfan ser sumamente estrictas cuando sea el caso, puesto que la
concurrencia de un riesgo de confusién por este motivo, no solo perjudicarfa al
consumidor, también serfa catastréfico para el mercado.

Para concluir este acdpite, queremos ser claros en que no es un objetivo de este
trabajo resolver las cuestiones polémicas que como resultado de la investigacién
puedan suscitarse, sino tener un primer acercamiento al tema en cuestién abor-
dando las multiples posiciones que al respecto puedan existir, sin perder de vista
ademds que el escrito se fundamenta en el campo tedrico mayormente, por lo que
una solucién efectiva a todas las cuestiones que se han suscitado es pricticamente
imposible.

17. SANcHEZ MERINO, FREDY, 2013, Interpretacidn heuristica del riesgo de confusidn.
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CONCLUSIONES

Es evidente entonces la relacién que tiene la incorporacién de emociones al produc-
to desde su concepcién y la distincién del mismo con una marca que active en el
consumidor los sistemas de recompensa. La conjugacién de todos estos elementos
darfa nacimiento a una era donde el consumidor se veria compelido de adquirir
cada producto/servicio que incorporara de forma armdnica estas caracteristicas; a
menos que, como tratamos en el acdpite anterior, se establezcan mecanismos para
reducir la influencia de signos con estas propiedades en el mercado.

Si vamos mds alld, resulta preocupante la posible “normalizacién” de estas
emociones bajo su excesiva explotacién por la publicidad, asi como la posible
evolucién a sufrir, producto de su adaptacién a los cambios y tratamiento de las
marcas, por los consumidores y el marketing. Entiéndase que pudiera ocurrir que
el consumidor elevara su rasero emocional, puesto que se ha adaptado y hecho
“inmune” a determinadas sensaciones desatadas por las campanas publicitarias,
marcas y productos, y como resultado entonces el productor deberd ser mds preciso
en las emociones que pretenda despertar en este consumidor que se encuentra en
un nivel superior de comprensién de la publicidad.

Viendo este fenémeno de manera abstracta, llegamos a la conclusién de que pu-
diéramos encontrarnos ante el posible surgimiento de un ciclo interminable, donde
el consumidor se acostumbra y se inmuniza a la publicidad emocional del momento,
y obliga al marketing a crear herramientas mds precisas, y a activar con mds fuerza
los mecanismos de recompensa de manera sucesiva y sin un final previsible.

Una vez expuesto todo lo anterior, se pudiera sehalar que en cualquier ins-
tancia tanto el consumidor como el productor, sin duda alguna, evolucionardn y
se especializardn, pues, aunque el neuromarketing y la explotacién precisa de los
sistemas de recompensa por el mismo no son adn una realidad, es muy probable
que los estudios en neurociencias pronto lleguen a ese punto. Esta evolucién
aparejada nos hacer estimar que en ningtin caso nos encontraremos en desventaja
como consumidores (mds de lo que lo estamos ahora) frente a la maquinaria de
la industria y la publicidad.

Un papel importante serfa el de las instancias administrativas, en cuanto a
determinar entonces si es necesario que las marcas que contengan este tipo de
caracteristicas deban estar o no estrictamente reguladas, a partir de que se de-
termine si el ejercicio de las mismas en el comercio implicaria o no un acto de
competencia desleal.

Para terminar, entendemos que serfa muy positivo crear conciencia en este tema,
pues aunque no son una realidad adn, las probabilidades de que signos de este tipo
lleguen a existir es cada vez mayor, y serfa muy ventajoso tener un tratamiento
doctrinal al respecto, no solo por contar con multiples acercamientos teéricos a una
figura tan compleja, en orden de desentrafiarla, sino por establecer bases para todas
las modificaciones legislativas que consideramos serfan pertinentes en este caso.
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