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Sebastidn Sanchez Polanco ?

Resumen: Por tercer afio consecutivo la Facultad de Disefio y Comunicacion de la Uni-
versidad de Palermo en alianza estratégica con la Facultad de Derecho de la Universidad
de Salamanca con fines de investigacion contintian en la linea de anilisis de Derecho y
Disefio trabajando interdisciplinariamente en el marco de la proteccion y salvaguarda de
derecho de los creativos. En 2022 se suma a la investigacién la Escuela Latinoamericana
de Propiedad Intelectual (ELAPI) contribuyendo en la materia especifica de proteccién
en América Latina de los disefios de moda. Se profundiza el estudio de la sustentabilidad
reafirmando el compromiso de las instituciones involucradas en esta drea.

Palabras clave: América Latina - disefo sostenible - sostenibilidad - propiedad intelectual
- Moda- sustentabilidad.

[Restimenes en inglés y portugués en las paginas 15-16]

El presente numero (154) de la publicacién Cuadernos del Centro de Estudios en Dise-
fio y Comunicacién: “Derecho, sostenibilidad y disefio en Iberoamérica” se inscribe en
la Linea de Investigacion (21) Derecho, Sostenibilidad y Disefio, dirigida por Susy Bello
Knoll, del Instituto de Investigacién en Disefio de la Universidad de Palermo y contiene los
resultados del Proyecto de Investigacion interinstitucional realizado con la Universidad de
Salamanca.

() Directora y coordinadora del Cuaderno de Investigacién UP - Universidad de Salaman-
ca. Abogada y contadora publica por la Universidad de Buenos Aires. Master en Derecho
empresario por la Universidad Austral. Doctora en Derecho por la Universidad de Sala-
manca. Premio extraordinario 2011-2012. Cursa sus estudios post doctorales en dicha
Universidad. susybelloknoll@gmail.com

@ Abogado por la Universidad El Bosque de Bogotd, D.C., Colombia; maestrando Propie-
dad Intelectual en la Universidad Austral de Argentina, que cuenta con posgrado en Dere-
cho de Autor y Derechos Conexos en la Universidad de Buenos Aires - UBA y CopyrightX
de Harvard University, como también con diversos cursos en la Academia de la OMPI y
es el CEO de la Escuela Latinoamericana de Propiedad Intelectual - ELAPI. direccion@
elapi.org
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Bello Knoll y Sénchez Polanco Prélogo

Convenio de Colaboracion Internacional Universitaria e institucion
invitada

El 16 de septiembre de 2019 el Decano de la Facultad de Diseno y Comunicacién de la
Universidad de Palermo, Don Oscar Echavarria, suscribié con el Decano de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Salamanca, Don Fernando Carbajo Cascén, un Convenio
de Colaboracién Internacional Universitaria con fines de investigacién que dio origen al
trabajo de prestigiosos profesionales argentinos, chilenos, colombianos y espafoles que
fue presentado en el afio 2020. En septiembre del 2020, ambas instituciones decidieron
prorrogar dicho Convenio encarando una ambiciosa linea de investigacion.

Durante el afio 2021 se renovo el acuerdo entre ambas institucionales y decidieron con-
juntamente invitar a la Escuela Latinoamericana de Propiedad Intelectual (ELAPI) a los
fines de que aporte académico a este cuaderno para reafirmar la voluntad de contribuir a
la comprensién de la proteccién del disefio en el &mbito regional.

Facultad de Disenno y Comunicacion de la Universidad de Palermo

La Facultad de Disefio y Comunicacién de la Universidad de Palermo se destaca como la
mejor Facultad de Disefio y Comunicacion entre las universidades privadas argentinas y
latinoamericanas considerando el conjunto de todas sus carreras y las diversas actividades
que desarrolla. Estd ubicada entre las 50 mejores del mundo habiendo sido reconocida
internacionalmente por algunas de las mas prestigiosas evaluadoras universitarias. Asi,
en los 50 primeros puestos de los Rankings de calidad en la ensefianza del Disefio en los
ultimos afios hay sélo dos universidades en Argentina y América del Sur (Universidad
de Palermo y Universidad de Buenos Aires). Estas son las tnicas casas de estudios uni-
versitarias argentinas calificadas entre las 200 mejores del mundo en esta disciplina. La
Universidad de Palermo como universidad privada y la Universidad de Buenos Aires como
universidad estatal.

Estos reconocimientos premian el trabajo cotidiano en las aulas y la trayectoria institu-
cional de la Facultad de Disefio y Comunicacién de la Universidad de Palermo, la calidad
pedagdgica del equipo docente, la productividad académica - profesional y el desempeiio
de sus egresados en el mundo laboral.

En el marco de sus numerosas producciones académicas se destacan los Cuadernos de
Investigaciéon que son indexados por las mds importantes bases de datos mundiales. Estos
Cuadernos son de consulta obligatoria para quienes quieren profundizar los temas de las
carreras que se dictan en la Facultad como aquellos que surgen de la préctica profesional
de sus egresados.

En la linea de investigacién de Derecho y Disefio que desde hace tres afios profundiza
interdisciplinariamente la proteccién y salvaguarda de los derechos de los creativos res-
pecto a su produccion el compromiso de colaborar con los estudiantes y los graduados
se reafirma.
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Bello Knoll y Sanchez Polanco Prologo

Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca

A fines del afio 1218 el Rey Alfonso IX de Le6n instituye los Estudios de su Reino dando
origen a la Universidad de Salamanca. En el afio 2018 la Universidad cumplid, entonces,
800 afos dedicados a la educacion de excelencia.

Junto con Paris, Oxford y Bolonia, Salamanca es una de las primeras universidades eu-
ropeas. Resulta la primera de habla espafiola y Alma Mater fundante de muchas de las
universidades mds antiguas de América Latina.

Los reglamentos de organizaciéon y dotacién de rentas fueron otorgados mds tarde, en
1254, por el rey Alfonso X, el Sabio y, al afio siguiente, el Papa Alejandro IV publica las
bulas pontificias que reconocen la validez universal de los grados otorgados por la Uni-
versidad y se le concede el privilegio de tener sello propio (Rodriguez San Pedro Bezares,
2004, p. 11).

En esa época se establecen definitivamente once cédtedras con disciplinas como Derecho,
Medicina, Légica, Gramatica y Musica.

Durante los primeros siglos de existencia la mds destacada de las materias estudiadas fue
el Derecho. Poco a poco, Salamanca se convierte en una entidad de prestigio educativo en
Leyes. Hoy tiene un lugar destacado en los estudios juridicos relacionados con la Propie-
dad Intelectual y el Derecho de la Competencia.

El estudio salmantino en América fue muy importante para la formacién de los Estados y
el reconocimiento de los derechos de los individuos. Por ello, el convenio de colaboracién
internacional para investigacion entre la Facultad de Derecho de la Universidad de Sala-
manca y la Facultad de Disefio y Comunicacién de la Universidad de Palermo pretende
continuar ese camino de excelencia en la busqueda del conocimiento.

Particularmente porque el Rector Magnifico de la Universidad de Salamanca, Doctor Ri-
cardo Rivero Ortega, que ha sido reelegido en 2021 por un nuevo periodo a cargo del
Rectorado, en la Revista de Occidente de diciembre 2021, destaca la importancia de la
investigacién en el dmbito universitario. Alli recuerda el trabajo de Ortega y Gasset sobre
la Misién de la Universidad donde se indica que no se puede prescindir de ella (Rivero
Ortega, R., diciembre 2021).

El Rector hace referencia a una reglamentacién promovida por el Ministerio espafiol para
retirar la denominacién de Universidad a aquellas casas de estudio que no investiguen.
Para él no sélo la tarea de la Universidad es transmitir el conocimiento sino el cultivo de la
ciencia que no es otra cosa que la investigacién (Rivero Ortega, R., enero 2021, p. 99-100).

Escuela Latinoamericana de Propiedad Intelectual (ELAPI)

La Escuela Latinoamericana de Propiedad Intelectual - ELAPI es una Asociacién sin fines
de lucro de jévenes profesionales latinoamericanos que fomenta el desarrollo y estudio de
la Propiedad Intelectual en nuestra region agrupando a las nuevas voces de la Propiedad
Intelectual.
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Desde su fundacién, en el 2019, cuenta con presencia en la gran mayoria de los paises de
América Latina y con una agregaduria europea, precisamente con egresados de la Univer-
sidad de Salamanca.

Con esta representaciéon han logrado construir fuertes relaciones con las oficinas de Pro-
piedad Intelectual de los paises y ayudar a construir soluciones en cada pais. Se han aliado
con los paises con el firme propdsito de aportar su voz en el debate internacional.

Desde el 2020 es miembro observador de la Organizacién Mundial de la Propiedad In-
telectual - OMP], oficina de la ONU para los temas de Propiedad Intelectual, donde ha
levantado su voz en las Asambleas Generales y comités permanentes dando opiniones
acerca de los temas que le competen.

Para cumplir con su misién ha desarrollado boletines, webinars, congresos, masterclasses,
encuentros y debates sobre todos los temas de la Propiedad Intelectual: Derecho de Autor,
Marcas, Patentes, Denominaciones de Origen y toda la relacién de la PI con la tecnologia
que involucran siempre perspectivas vinculadas al disefio.

La ELAPI naci6 y crecié como un proyecto ambicioso de jévenes por hacer valer su voz
y participar activamente de los debates y de la academia, hoy en dia son una escuela con
reconocimiento internacional y rigor académico.

El cuaderno de Derecho, sostenibilidad y disenio en Iberoamérica

En este Cuaderno de investigaciéon han trabajado profesionales iberoamericanos.

Por una parte, se suman los trabajos referidos a la Propiedad Intelectual confeccionados
por miembros de ELAPI de distintos paises de América Latina, doctorandos y doctores de
la Universidad de Salamanca y el Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Salamanca, Doctor Fernando Carbajo Cascén.

En primer lugar, Flavia Galarza de la Universidad Austral, Argentina analizando el tema
marcario en su pais con relacién a los emprendimientos. Luego Ana Laura Cubero estudia
la Proteccién Legal de la moda en Costa Rica. Gonzalo G6mez Forzley de la Universidad
Catolica de la Asuncién, Paraguay da un panorama de la industria de la moda y expone la
proteccion de los disefios de Moda en su pais. Laura Hernandez y Juan Astudillo lo hacen
respecto a Venezuela. Luego, desde la Republica Federativa de Brasil Thaielly Da Silva
José y Fernanda Pansini estudian la cuestion marcaria en dicho Estado. Silvina Vila de la
Republica Oriental del Uruguay da su mirada desde la proteccién del Derecho de Autor en
ese pais. La doctora salmantina Vanessa Jiménez Serrania desarrolla la proteccién de los
disefios de Moda en el Reino de Espafia. Por ultimo, el decano de la Facultad de Derecho
de Salamanca se refiere al uso publicitario de marcas de moda ajenas en internet en el
marco del derecho de la competencia y la propiedad intelectual.

Abre el segundo grupo de trabajos referidos a la sostenibilidad el abogado peruano Oscar
Caballero Hinostroza quien trata especificamente la sostenibilidad y las marcas en su pafs.
Luego, Maria José Arancibia Obrador estudia la proteccién de las marcas sostenibles en
Chile, su patria de origen.
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A continuacion, el aporte de la investigacién conjunta de tres profesores espaioles Cris-
tina Garre Sénchez; Vicente Alemany-Sanchez Moscoso y Pablo Prieto Dévila de la Uni-
versidad Rey Juan Carlos de Espafia que desarrollan el tema de la materializacién de los
estilos de vida eco responsables. Le sigue el trabajo del doctorando de la Universidad de
Salamanca Gabriel Damidn Ruiz que se refiere a la sostenibilidad laboral en la Moda. El
magister chileno por la Universidad de Salamanca Christian Vidal Beros profundiza en
la publicidad y los influencers buscando la sostenibilidad a través de la regulacién. Susy
Bello Knoll presenta los negocios con impacto en la moda y Franca Lo Bue nos acerca una
propuesta de legislacién respecto a la sostenibilidad cultural.

Cierra este cuaderno Carolina Albanese que dirige el curso ejecutivo de Derecho de la
Moda en la Universidad Di Tella de Argentina refiriéndose a la proteccién del consumidor
de moda en la Republica Argentina.

Agradecemos a los investigadores que han trabajado con empefo y dedicacién a esta in-
vestigacion de Derecho, Sostenibilidad y Disefio en Iberoamérica.
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Abstract: For the third consecutive year, the Faculty of Design and Communication of
the University of Palermo in strategic alliance with the Faculty of Law of the University
of Salamanca for research purposes continues in the line of analysis of Law and Design
working interdisciplinary. The research line is protection and safeguarding of creative
rights with sustainability. In 2022, Latin American School of Intellectual Property (ELA-
PI) joins the research, contributing to the specific matter of protection of fashion designs
in Latin America. Study of sustainability is deepened here.

Keywords: Latin America - sustainable design - Iberoamerica - intellectual property -
Fashion - sustainability.

Resumo: Pelo terceiro ano consecutivo, a Faculdade de Design e Comunica¢do da Univer-
sidade de Palermo em alianga estratégica com a Faculdade de Direito da Universidade de
Salamanca para fins de pesquisa continua na linha de anélise do Direito e do Design traba-
lhando interdisciplinarmente. A linha de pesquisa é a prote¢do e salvaguarda dos direitos
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criativos com sustentabilidade. Em 2022, a Escola Latino-Americana de Propriedade Inte-
lectual (ELAPI) se une a pesquisa, contribuindo para a questao especifica da prote¢io dos
designs de moda na América Latina. O estudo da sustentabilidade é aqui aprofundado.

Palavras chave: América Latina - design sustentédvel - Iberoamérica - propriedade intelec-
tual - Moda - sustentabilidade.

[Las traducciones de los abstracts fueron supervisadas por el autor de cada articulo]
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Fecha de recepcion: febrero 2022 La SOStenibilidad como
Fer pccom 2072 identidad marcaria del
emprendimiento argentino

Flavia Galarza "

Resumen: Siendo la industria de la moda una de las mds contaminantes del planeta, es ab-
solutamente necesario un cambio de paradigma en los modelos de negocios. En esta linea
de pensamiento, varias marcas argentinas conscientes de esta problematica han comenza-
do a introducir conceptos referidos a la temdtica, al mismo tiempo que los consumidores
también reclaman informacién sobre los procesos y confecciéon de prendas, productos y
accesorios.

En este contexto, podemos pensar en la sostenibilidad como la identidad marcaria del
negocio de moda en Argentina, teniendo en cuenta el contexto en el cual se encuentra
inmerso el emprendedor argentino, las tendencias existentes y la vinculacién con otros
actores de la sociedad.

Palabras clave: Modelo de negocios - marcas - sostenibilidad - moda - emprendimiento.

[Resumenes en inglés y portugués en las paginas 25-26]

) Licenciada en Ciencias Politicas y Relaciones Internacionales por la Universidad Caté-
lica de La Plata, candidata a Magister en Propiedad Intelectual por la Universidad Aus-
tral de Buenos Aires y Posgrado en Derechos de Autor y derechos Conexos por la UBA.
Actualmente se desempena como miembro de la Escuela Latinoamericana de Propiedad
Intelectual - ELAPI por Argentina. e-mail: flaviagalarzalp27@hotmail.com

1. Introducciéon

Partimos de una premisa fundamental relacionada con el mundo del trabajo, y es la po-
sibilidad que tiene una persona de generar sus propios recursos a través del autoempleo,
administrando su propia empresa. En esta aventura de adentrarse en emprender y llevar
a cabo el negocio propio, surge un elemento que serd determinante a la hora de lograr el
interés y la fidelizacion del consumidor por nuestros productos y servicios. Dicho elemen-
to es la identidad marcaria. La marca como intangible de una empresa representa mucho
mds que concepto abstracto de identificacion de bienes y servicios. La marca lleva consigo
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una serie de elementos que se traducen en asociaciones con ideas o creencias que traspa-
san la mera funcionalidad de corresponder un producto o servicio.

La identidad marcaria supone entonces, una serie de valores relevantes para la toma de
decisiones del consumidor. Los valores relevantes no son otra cosa que los conceptos,
simbolos, imdgenes y todos aquellos intangibles que el individuo asume antes de tomar
una decisiéon de compra de un producto o del uso de un servicio (Orozco Toro y Ferre
Pavia, 2013). De ahi la importancia de disefiar o planificar la identidad marcaria dentro de
la estrategia global del negocio en una fase temprana del desarrollo del emprendimiento.
Por otro lado, la industria de la moda es cada vez mds consciente del dafio medioambiental
que ha ocasionado durante décadas y sin dudas, la discusion por minimizar el impacto ne-
gativo de esta industria, llegé para quedarse. En este contexto la industria de moda argen-
tina no es ajena a esta problemdtica y de a poco parece enrolarse hacia el paradigma de la
sostenibilidad, de la mano de un consumidor cada vez mds informado y exigente con res-
pecto a los procedimientos de confeccién de prendas, y creacion de productos y accesorios.
El presente trabajo estd orientado a analizar la sostenibilidad como pilar fundamental de
la identidad marcaria del emprendimiento argentino, observando las ventajas indudables
que conlleva la busqueda de minimizar cualquier tipo de impacto negativo en el medio
ambiente pero también advirtiendo que podria tratarse de una ventaja competitiva deci-
siva en un mercado cada vez mds competitivo.

Lo cierto es que, si bien la sostenibilidad constituye una hoja de ruta orientada al logro un
mundo mds justo y mds igualitario para todos, conforma ademads el inico camino posible
para alcanzar la continuidad a futuro de la humanidad, al marcar las pautas para la im-
plementacion de un progreso econémico que no agote hoy los recursos necesarios para la
vida de los hombres del manana (Galarza, 2020).

2. Desarrollo: hacia la construccion de una identidad marcaria sostenible

El pasado jueves 14 de marzo de 2019, en el marco de la semana de la moda en Buenos
Aires fue desarrollado el desfile presencial titulado “La moda te cuida”, donde varias mar-
cas argentinas entre las que podemos citar: Cosecha Vintage, Bi6tico, Luma Bdez, Rein-
ventando Prendas, Maria Lana, Maison Domenecq, Hilanderia Warmi Sayajsungo, Andy
Ro, Carolina de Bassi, hicieron su presencia en dicho desfile. Alli se pudo apreciar textiles,
prendas de vestir, joyeria y marroquineria entre otros, Todos ellos, confeccionados a través
de técnicas de upcycling', utilizacién de fibras naturales, técnicas de teiiido con éxido,
uso de remanentes, utilizacién de méquinas manuales en la produccidn, utilizacién de un
menor consumo de energfa eléctrica, disefios inclusivos destinados a nifios y adultos con
movilidad reducida. En efecto, bajo el lema “la moda te cuida” todas estas marcas nuclea-
das bajo la asociacién civil AMSOAR tuvieron protagonismo en aquel prestigioso evento
de moda nacional.

;Qué tienen en comun todas estas marcas? Son marcas que indefectiblemente se identifi-
can con el concepto de sostenibilidad corporativa y que transmiten en el consumidor un
conjunto de valores, creencias o ideas referidas también a lo sostenible.
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De esta manera, el modelo de negocio sostenible busca un equilibrio entre el rédito eco-
némico, el cuidado del medio ambiente y el bienestar social. Mientras que el conjunto de
valores que la marca desea transmitir dependerd no solo de la campafia de comunicacién
que tenga la empresa, sino también de lo que el consumidor sea capaz de percibir. En este
sentido, el objetivo empresario serd lograr que el consumidor sea capaz de relacionar la
marca con un valor sostenible.

Podemos decir que el conjunto de valores que la marca quiera transmitir deben ser pen-
sados estratégicamente, desde los comienzos del negocio, ya que estos atraviesan todas y
cada una de las fibras del emprendimiento y conllevan en dltima instancia a la creacién de
la identidad marcaria. De modo que, la identidad marcaria configura un punto importan-
te de todo emprendimiento y para su construccién debemos observar 2 elementos:

1. La primera estd referida al modelo de negocio que posee la marca

No es el objeto de dicho trabajo ahondar sobre el concepto de modelo de negocio, pero
con el objetivo de ilustrar la idea que estamos desarrollando, tomaré el concepto de Her-
ndn Ramon Toniut: “se trata de una herramienta que describe los pilares fundamentales
del negocio y la relacion y coordinacién entre estos, a partir de los cuales una organizacién
crea y proporciona valor a los clientes, satisfaciendo sus necesidades, de manera rentable”
(Toniut, 2020).

De esta manera, en lo que tiene que ver con la estrategia global de un modelo de negocio
de moda sostenible, estard orientado hacia la reduccién del impacto medioambiental que
pueda ocasionar, promoviendo la igualdad de género, el consumo responsable y la reduc-
cién de las desigualdades en todos los niveles de la empresa.

2. La segunda esta referida los valores sostenibles, que la marca debe necesariamente ser
capaz de transmitir.

De esta manera la identidad marcaria sostenible va a estar signada por la apreciacién que
tenga, en definitiva, el consumidor. De nada servirfa un modelo de negocio que utilice
energia limpia en todas sus etapas de produccion, sino posee una adecuada estrategia de
marketing tendiente a informar al consumidor sobre las bondades del proceso de confec-
cién de un producto.

Podemos concluir que existe una suerte de retroalimentacién necesaria dentro del nego-

cio sostenible, por un lado, el modelo de negocio debe ser atravesado de manera sustancial
como estrategia integral por el paradigma de la sostenibilidad. Por otro lado, es imperiosa
una comunicacién adecuada de los valores que comporta la marca de forma tal que a los
ojos del consumidor no queden dudas de que esa marca se corresponde con los valores de
una marca sostenible.
Siguiendo esta linea de pensamiento, una marca que contenga una modelo de negocio in-
capaz que transmitir adecuadamente los valores sostenibles que contiene, estarfa perdien-
do una ventaja competitiva frente otras marcas, en un momento donde la sostenibilidad
se perfila claramente como una tendencia. Mientras que, una marca que contenga una
estrategia de marketing correcta y transmita valores sostenibles, pero que carezca de un
modelo de negocio sostenible, incurrird indefectiblemente en el greenwashing’.
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La identidad marcaria sostenible es una tendencia que estd creciendo en todo el mundo.
La industria de la moda, cada vez mds consciente del daiio que ha ocasionado al medio
ambiente, se ha pronunciado en la imperiosa necesidad de lograr cambios significativos
en el modelo de negocio. El “Fashion Pact” de agosto de 2019, celebrado en el marco
de la cumbre del G7, fue el acuerdo que reunié 32 empresas de todos los sectores de la
moda bajo el compromiso con la sostenibilidad. En dicho pacto de moda, los objetivos
de preservaciéon medioambiental estuvieron dirigidos a detener el calentamiento global,
la restauracion de la biodiversidad y la proteccion de los océanos. Un afo después de su
fundacion, el proyecto incluye a mas sesenta empresas de catorce paises, que representan
a mas de 200 marcas y a una tercera parte de la industria de la moda (Modaes.es, 2020).
Esta tendencia hacia el modelo de negocio sostenible también podemos observarlo en Ar-
gentina. En efecto, el modelo de negocio sostenible en argentina no es nuevo, desde hace
tiempo podemos observar marcas de moda locales que poco a poco han ido incorporando
entre los valores que querian transmitir, conceptos referidos a la sostenibilidad y en sus co-
mienzos se han volcado a la creacion de algunas de las prendas u objetos que ofrecen, bajo
capsulas exclusivas, realizados con materiales nobles, reciclados o partiendo de materiales
de descarte recuperados. Todo ello en consonancia con el paradigma de la sustentabilidad.
Las marcas argentinas tradicionales de moda estdn dando sus pequefios pasos, pero firmes
hacia la moda sostenible. Esto puede evidenciarse ficilmente en marcas como Portsaid,
con una trayectoria dentro de Argentina de mds de 50 afios, ha incluido dentro de sus va-
lores una coleccién de indumentaria femenina bajo el nombre de “Ohnest” que evidencia
los esfuerzos de la marca orientados hacia una moda ética. Se trata de una coleccién que
forma parte de la marca, bajo el lema “Un punto de partida para una moda ética” y que
reune 36 prendas de vestir. Esta coleccion estd compuesta por fibras naturales, recicladas
y recursos renovables con procesos libres de téxicos y contaminantes, donde también el
consumidor tiene acceso dentro de la pdgina web de la marca a informacién sobre los pro-
cesos de confeccion y bondades de los textiles nobles. Cabe preguntarse si estos esfuerzos
son determinantes para poder estar en presencia de lo que llamamos una marca sosteni-
ble, y la respuesta es no; aunque esta coleccién configura un punto de partida necesario
hacia la sostenibilidad.

El consumidor con impacto positivo

“En la moda, el mejor policia no es el estado, es el consumidor” resalté Marie Claire Da-
veu, directora de desarrollo sostenible y relaciones internacionales de Kering (Guinebault,
2019). Como hemos sefialado con anterioridad, el consumidor es un actor que no debe-
mos perder de vista en el disefio de la marca. Hacia ¢l estan dirigidas todas las camparias
comunicacionales para que pueda captar del modo deseado, los valores que acompafian a la
identidad marcaria. Pero fundamentalmente, resulta un actor relevante ya que sin su exis-
tencia no habria consumo. Su modo de consumir es determinante, en la mayoria de los ca-
sos, del desarrollo profesional del empresario ya que éste disefia su produccién o servicio en
funcién de los requerimientos de la demanda del mercado (Bello Knoll, diciembre 2020).
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Algunos estudios indican que afortunadamente, cada vez hay mas consumidores preocu-
pados por el medio ambiente. Segtin Infobae, la compra sustentable se disparé en Argen-
tina y viene consoliddndose en toda América Latina.

El consumo de impacto positivo contintia creciendo y consoliddndose en Latinoamérica
de la mano del e-commerce. Asi lo muestra el dltimo estudio de tendencias realizado por
Mercado Libre en Argentina y en la regién’® (Reyes, 2021). En efecto, dicho estudio llevado
a cabo por la plataforma de comercio electrénico, titulado: “Tendencias de consumo on
line de impacto positivo en Argentina y América Latina” revel6 datos que permiten de-
mostrar claramente, una suba de compras on line de productos respetuosos con el medio
ambiente. Dicho informe centra su analisis bajo el concepto de “productos de impacto
positivo” indicando que se trata de productos cuyo consumo promueve la reduccién de
impactos ambientales y/o la generacion de beneficios sociales y ambientales, como la re-
duccién en la cantidad de residuos enviados a rellenos sanitarios, de emisiones de gases
de efecto invernadero, del consumo de energia y/o la generacién de ingresos para ONGs,
entre otros (Mercado Libre, 2021).

Desde el 2019 Mercado Libre concentra sus esfuerzos en dinamizar el flujo comercial entre
productores y consumidores de productos con impacto positivo, para lo cual ha desarro-
llado especialmente dentro de su sitio una seccién de productos sustentables. La misma
plataforma indic6é que mas de 650 mil usuarios compraron productos sustentables en
Argentina durante los ultimos 12 meses, representando un 26% del total regional
(Mercado Libre, 2020).

A su vez, indic6 que entre las categorias mds buscadas de productos podemos en-
contrar la de belleza y cuidado personal, dando cuenta de que los productos mds
solicitados son panales ecoldgicos, la copa menstrual, el cepillo de dientes de bambu
y shampoo y acondicionador sélido. Otros productos muy requeridos que también
pueden interesarle al negocio de moda son paneles solares, bicicletas eléctricas, ter-
motanques y limparas solares.

Por el lado de los productores y vendedores de la seccion sustentable, los nimeros son
también alentadores. La plataforma de Mercado Libre registra méds de 10.700 empre-
sas y emprendedores sustentables en toda la regién. En lo que se refiere a Argentina,
puntualmente, se registré un aumento del 192% durante el 2020.

Otros datos interesantes que recabé mercado libre de sus datos internos, esta referido a
una encuesta realizada entre mayo y junio del 2021 a mds de 21.000 usuarios de la pla-
taforma que registraron al menos la compra de un producto de impacto positivo. Dicha
encuesta estuvo referida al nivel de preocupacion de la situacién medioambiental actual,
indicando 4 respuestas posibles: “muy preocupado”, “algo preocupado”, “poco preocupa-
do” y “nada preocupado”. Del total de encuestados en la region, es decir, en Argentina,
Brasil, Chile, Mexico y Uruguay, el 64% manifesté sentirse muy preocupado por la situa-
cién ambiental actual.

Respecto de Argentina en particular, el resultado de las encuestas revelé que al 69% de los
encuestados le preocupa mucho la situacién medioambiental. El 28% le preocupa algo,
dicha situacion, el 2 % le preocupa poco y finalmente el 1% no le preocupa, o no configura
una cuestién que tenga presente.
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Por ultimo, la encuesta también evidenci6 3 factores influyentes a la hora de elegir un
producto con impacto positivo: en primer lugar, tiene gran influencia los ingredientes y/o
materiales con los que estd hecho. En segundo lugar, la posibilidad de reutilizar el packa-
ging, y finalmente, su disefio y funcionalidad.

El contexto argentino, actores involucrados

Involucrarse en los preceptos sostenibles en un emprendimiento implica, inexorablemen-
te, dejar las formas tradicionales de confeccién y creacion y adoptar otros mecanismos
en consonancia con el respeto por el medio ambiente. En la prictica esto puede repre-
sentar para el pequefio emprendedor, que recién comienza, una dificultad para llevar a
cabo su negocio. En efecto, para el abordaje de las nuevas metodologias posiblemente
sea necesario contar con informacion pertinente o una determinada experticia en aquel
negocio que se quiere desarrollar, incluso, es la utilizacién de tecnologia limpia. Es preciso
entonces, analizar de qué manera intervienen ciertos actores, especificamente sociedades
civiles especializadas, capaces de cooperar de manera significativa en el desarrollo de un
emprendimiento sostenible.

Un ejemplo de una sociedad civil de estas caracteristicas se encuentra en Argentina, co-
nocida como AMSOAR, cuyas siglas hacen referencia a la Asociacién de moda sostenible
argentina. Fue creada en el 2018 de la mano de Alejandra Gougy para dar a conocer, pro-
mover y fomentar la moda sostenible desde el paradigma de la sostenibilidad. Para lo cual
se propone llevar a cabo una serie de propésitos: a) promover y fomentar en toda la Re-
publica Argentina, el disefio y la produccion sostenible en industria textil e indumentaria,
la arquitectura y decoracion, las artes y la joyeria, buscando concientizar e incrementar
las buenas précticas sostenibles, el cuidado y la regeneracién de los recursos disponibles,
la economia circular y el comercio justo; b) generar espacios de reflexion y de debate en
torno al disefio sostenible, problemas sociales y medio ambientales; ¢) ser una plataforma
de apoyo y difusion del trabajo de nuevos creadores, como asi también de disefiadores,
emprendedores, empresarios, productores de insumos y artistas comprometidos con la
sustentabilidad; d) conformar y propiciar una comunidad colaborativa de disefio inte-
grando a todos los actores para lograr un campo de disefio sostenible, y, e) ser nexo entre
el sector publico, el académico, instituciones privadas, el campo creativo y los consumido-
res, para poder lograr una co-participacion constructiva beneficiosa para todas las partes
(Bello Knoll, 2020).

Mis alla de estos propdsitos, en lo que tiene que ver con este trabajo, me parece impor-
tante resaltar dos lineas de accién que lleva a cabo dicha asociacion y que representa una
contribucién importante para todos aquellos emprendedores que quieran abocarse al ne-
gocio de la moda sostenible. Por un lado, reconoce, acompaiia y alienta al emprendedor
de manera integral, asesorando y compartiendo conocimientos y apoyando la difusién de
sus creaciones a través de convocatorias abiertas. Por otro lado, asume el rol educativo en
materia de sostenibilidad, generando espacios de reflexién, concientizacion e intercambio
a través de talleres y seminarios con sectores académicos.
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De esta manera, AMSOAR es una red que conecta a emprendedores y artistas y posibilita
el conocimiento del trabajo de otros colegas con las mismas inquietudes y necesidades, los
contiene y acompana de formal tal, que promueve en su conjunto el espiritu emprendedor
hacia un modelo de negocio sostenible. También es muy importante todo lo referido a la
educacion porque en este caso no sélo estd dirigido a aquellos emprendedores que deseen
conocer en profundidad técnicas o soluciones. Sino que estd referido a otro de los actores
no menos importante que es el consumidor.

De esta manera, AMSOAR también se ocupa de la educacion del consumidor. Respecto
a esto ultimo, cualquier interesado puede asociarse bajo la categoria de “ciudadano cons-
ciente” para aprender sobre los postulados de la sostenibilidad, habitos saludables y para
vivir en armonia con el medio ambiente, y en relacién a su entorno productivo. La pro-
mocién del consumo responsable es otro pilar fundamental que dicha organizacion tiene
en cuenta como parte del rol educativo que asume.

3. Conclusion

A modo de conclusiéon, podemos decir que la identidad marcaria sostenible en los em-
prendimientos argentinos resulta novedosa en medio de una industria que aun conserva
algunas formas tradicionales de explotacion. Sin embargo, la sostenibilidad como para-
digma se perfila como una tendencia que gana terreno no solamente en Argentina, sino en
el resto de Latinoamérica.

Teniendo en cuenta el contexto en su conjunto, todo parece indicar que Argentina pre-
senta grandes oportunidades para el desarrollo de emprendimientos sostenibles. Los da-
tos proporcionados por Mercado Libre revelan una demanda concreta de productos de
impacto positivo, esto sin duda representa una oportunidad para los emprendedores y
un desafio a la hora de disefiar un modelo de negocio que se adectien con la demanda del
consumidor. De la mano de esto tltimo, la estrategia comunicacional de valores cobra vi-
tal importancia, ya que debe ser capaz de lograr en la mente del consumidor, la asociacién
o representacion de los valores sostenibles que la marca quiera representar.

Dentro del ecosistema productivo también podemos encontrar a los actores relevantes, en
primer lugar, un consumidor cada vez mas preocupado por el medio ambiente, configu-
rando asi un horizonte posible para el planeamiento estratégico de un modelo de negocio
respetuoso con las cuestiones medioambientales. Resulta interesante el dato arrojado por
mercado libre referido a las tendencias de los consumidores a la hora de elegir productos.
La encuesta realizada indic6 que en primer lugar existe una inclinacién por informarse
respecto de los ingredientes y/o materiales con los que estd hecho el producto, dejando
de lado otras cuestiones tales como el disefio o funcionalidad. Este dato también indica
la importancia que ha tomado la trazabilidad a la hora de elegir un modelo de negocios.
Por dltimo, cabe preguntarse si la humanidad tiene tal vez, 2 opciones, dentro del esquema
productivo: el modelo de negocio tradicional o el modelo sostenible. O si acaso la Gnica
salida posible para garantizar los recursos a las generaciones venideras sea Gnicamente,
un cambio en la manera de hacer un negocio, hacia un paradigma sostenible. Estoy de
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acuerdo con Cesar José Galarza en que la proteccién del planeta y sostenibilidad podrian
convertirse en la codiciada llave que les dé acceso a las empresas a nuevas oportunidades
de negocio y les permita a su vez superar las crisis econémicas. Y esto no precisa de férmu-
las mdgicas o inversiones elevadas, sino solo un cambio real de paradigma que implique
innovacidn en la usanza tradicional de hacer negocios (Galarza, 2020).

Notas

1. El término alude a la técnica de transformar un objeto sin uso o destinado a ser residuo
en otro de igual o mayor utilidad y valor. https://www.consumer.es/medio-ambiente/up
cycling-transformar-residuos-en-objetos-de-valor.html

2. El término alude a la practica de marketing verde destinada a crear una imagen ilusoria
de responsabilidad ecolégica. https://climate.selectra.com/es/que-es/greenwashing

3. Alude a los paises de Latinoamérica dentro de los cuales Mercado libre opera y ha rea-
lizado el estudio: Argentina, Brasil, Chile. México. Colombia y Uruguay.
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Abstract: The fashion industry is one of the most contaminating industries on the planet,
a paradigm shift of its business model is absolutely necessary. With this line of thought
various Argentinian brands conscious of this challenge have begun introducing new con-
cepts regarding this topic. At the same time, consumers have also begun demanding more
information as to what production methods and processes a company utilizes for its lines
of clothes, products and accessories.

In this context, we can think of sustainability as the Brand identity of the fashion industry
in Argentina, considering the context where the Argentinian entrepreneur is immersed,
existing trends and the relationship with the other players in society.

Keywords: Business Model - Brands - Sustainability - Fashion - Entrepreneur.

Resumo: Sendo a inddstria da moda uma das mais poulentes do planeta, uma mudanga
de paradigma nos modelos de negdcios é absolutamente necesséria.

Seguindo esta linha de raciocinio, varias marcas argentinas conscientes do problema co-
megaram a introduzir conceitos relacionados ao assunto.

Ao mesmo tempo em que os consumidores também exigem informagdes sobre os proces-
sos e confeccao de roupas, productos e acessérios.
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Neste contexto, podemos pensar na sustentabilidade como identidade emblemitica do
mercado da moda na Argentina, levando em consideragdao o contexto atual em que o
empresario argentino estd imerso, as tendéncias existentes e o vinculo com outros atores
da sociedade.

Palavras chave: modelo de negdcio - marcas - sustentabilidade - moda - empreendedo-
rismo.

[Las traducciones de los abstracts fueron supervisadas por el autor de cada articulo]
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Resumen: Mediante el presente articulo se pretende mostrar la necesidad de que el proce-
so de desarrollo de la industria de la moda en Costa Rica vaya de la mano con el derecho
de la moda o fashion law como una herramienta que potencializa el mercado. Para esto se
analizaran los distintos mecanismos legales existentes en el pais para proteger las creacio-
nes y adicionalmente las obligaciones legales que tienen los creadores de moda frente a la
proteccién del medio ambiente.

Palabras clave: Propiedad Intelectual: PI o Derechos de Autor - Propiedad Industrial -
Derecho de la Moda - Disenios y modelos industriales - Marcas - Patentes de Invencién
- Ley de marcas y otros signos distintivos N0.7978 - Ley de Patentes Invencién - Dibujos y
Modelos Industriales y Modelos de Utilidad.

[Restimenes en inglés y portugués en las paginas 36-37]

M Abogada costarricense especializada en Derecho de la Propiedad Intelectual e Industrial
y Derecho corporativo, Méster en Derecho de la Propiedad Intelectual e Industrial y de
los Negocios, por la Universidad Internacional de Catalufia, Espafia. Abogada junior en
la firma BDO Costa Rica, directora del capitulo de ELAPI (Escuela Latinoamericana de
Propiedad Intelectual) para Costa Rica. ipadvisorcr@gmail.com

1. Introduccion: el desarrollo de la moda en Costa Rica

Costa Rica ha logrado ubicarse dentro de los paises de Latinoamérica con mayor desarro-
llo sostenible, todo esto debido a la enorme cantidad de recursos naturales con la que se
cuenta y los compromisos ambientales que ha adquirido el pais, mismos que han hecho
que el pais sea reconocido mundialmente. A raiz de lo anterior se han generado una serie
de esfuerzos por parte de las instituciones publicas gubernamentales por certificarse como
un pais carbono neutral, el galardonarse como uno de los paises mds sostenibles mediante
la adopcion de practicas que buscan reducir los indices de contaminacién, ademads, bus-
cando que la industria turistica sea reconocida como sostenible, siendo esta sin duda, una
de las principales fuentes de ingresos del pais. Es asi como “en 2019 la ONU le otorgé a
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Costa Rica el premio “Campeones de la Tierra” en la categoria de Liderazgo Politico, por
su papel en la proteccion de la naturaleza y su compromiso con las politicas ambiciosas
para combatir el cambio climdtico”, las cuales incluyen los esfuerzos para descarbonizar
totalmente la economia costarricense para el 2050 (G. Chen).

Todo lo anterior pareciera algo alentador, sin embargo, es sélo el inicio de un proble-
ma al que le debemos atencidn, y es ahi donde la industria de la moda lamentablemente
no cuenta con el apoyo suficiente ni suele ser protegido legalmente por sus autores. Nos
encontramos en un momento en el que contar con una etiqueta que avale o identifique
el producto como “sostenible” no es suficiente, requiere apoyo y concientizacién sobre
la proteccién. La industria cuenta con un enorme potencial gestado por costarricenses
altamente calificados que cuentan con los conocimientos de disefio, pero no con las he-
rramientas adecuadas para emprender.

2. Inicios de la moda en Costa Rica y su evolucién

Costa Rica desde sus inicios ha tenido grandes influencias culturales y politicas del extran-
jero. Iniciamos en la época colonial en la cual la influencia espafiola hizo que el pais siguie-
ra estrictas directrices que permeaban inclusive la forma de vestir de la poblacién, siendo
que incluso después de la independencia en 1821, se siga teniendo una alta influencia
europea, especialmente parisina, las personas adineradas de la época trafan sus vestuarios
desde Paris previamente confeccionados inspirados en la usanza parisina, lo cual gener6
que en muchas ocasiones dichos vestidos requerian la intervencién de una costurera para
ajustarlo a quien lo vistiera “las primeras costureras del pais los cosian y los adaptaban a
sus exigencias” (Montero).

Miés recientemente en la actualidad, se ha dado paso a una poblacién que se especializada
en moda, con profesionales altamente capacitados que han logrado mostrarle al pais el
enorme talento e innovacion que existe. Es asi como, contamos con marcas 100% nacio-
nales de alta calidad y amigables con el ambiente, las cuales no tienen nada que desear
del extranjero y que han logrado dejar el pais en alto, siendo por esto necesario apoyar su
crecimiento.

2.1. Estd de moda consumir producto local:

La evolucién de la moda en Costa Rica ha hecho que, poco a poco se haya buscado crear
una especie de identidad nacional, con algunos tintes de influencia extranjera remanentes,
pero mds costarricenses o al final de cuentas tropicalizados. Es asi como en la actualidad,
los conocimientos de costura, y confeccién de prendas que en la mayoria de los hogares
costarricenses se heredaban entre generaciones se convirtieron en carreras profesionales,
con centros de educacion especializados en disefio y produccién de moda e indumentaria
en general.
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Trayendo consigo el surgimiento de grandes disefiadores que han ido haciendo del pais
culturalmente atin mds rico, llevdndonos a la expresion de que: “Estd de moda consumir
producto local”. De esta manera, gracias a la influencia que han tenido los eventos de
moda costarricenses como las pasarelas de los Mercedes-Benz Fashion Weeks que hicieron
de San José nuestra capital, un lugar de encuentro y proyeccion para la moda latinoame-
ricana y europea como la cobertura de medios dedicados a la moda y por supuesto, la
innegable influencia de las redes sociales, las que han visto surgir proyectos, y marcas de
moda 100% costarricenses, que ademds han fortalecido la industria costarricense creando
una ventana para que los costarricenses primero generen un proceso de educacion, y que
por lo tanto conozcan los productos que se ofrecen en el mercado nacional, y puedan
adquirirlos facilmente.

Aunado a lo anterior, y debido a la situacién que gener6 la pandemia del covid-19 la po-
blacién costarricense genero mayores emprendimientos locales, que fueron apoyados por
una tendencia de apoyo a los productores locales, concientizdndose ademas sobre los efec-
tos negativos de la produccién en masa y el dafio ambiental causado, asi como el esfuerzo
que para una persona disenadora costarricense significa el crear un producto y ofrecerlo
en el mercado, de la mano con una produccién sostenible.

Sin embargo, la evolucién de la moda costarricense no ha ido de la mano con una ade-
cuada proteccion legal por parte de sus autores; lo anterior por falta de conocimiento de
las figuras de proteccidn, pero sobre todo, un desconocimiento de los posibles beneficios
derivados de esa proteccién. Lo anterior puede tener como punto de partida, otro proble-
ma, el limite del tamafo de la industria de la moda en Costa Rica, un pais pequefio con
poca poblacién.

3. El Fashion law: ;Qué es el derecho aplicado a la moda? y ;por qué debo
conocerlo?

Empecemos por definir qué se entiende por Fashion Law o derecho de la moda: “En el
fashion law se estudian los aspectos legales involucrados en la cadena de valor de una
prenda de vestir, empezando por la idea, el disefio, creacién desarrollo, la produccién y
comercializacién de la prenda” (Pardo, 2018)

El derecho anglosajon fue el pionero en desarrollar el estudio del derecho de la moda;
siendo que su estudio especializado como rama del derecho se da a partir del afio 2006
con la creacién del primer curso de derecho de la moda por parte de la Universidad de
Derecho de Fordham, en Nueva York, de la mano de quien en la actualidad se reconoce
como la creadora de este, la abogada Susan Scafidi, quien se interesa por desarrollar esta
rama del derecho creando el Fashion Law Institute, primer centro académico de Derecho
y Moda del mundo. Scafidi logro no solo cambiar la idea vacia que se tenia del sector, sino
que logré entender la necesidad que tenfan las diferentes partes que intervenian en dicha
industria, al encontrarse practicamente desprotegidos
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Fue visionaria en ver la moda, mds alld de su aparente banalidad y superfi-
cialidad, como un sector de los mds dindmicos entre los existentes, en el que
participamos la mayoria de las personas del mundo y al que no se podia restar
importancia (Berta, 2018).

Costa Rica lamentablemente no se ha unido a esa tendencia de especializacion en el Fas-
hion Law y en general a generar la concientizacién sobre la necesidad de la proteccién
de esa industria. En Costa Rica no se ha generado la evolucién hacia adoptar un drea del
derecho que mezcle aquellos elementos tradicionales con las dltimas tendencias digitales
y ambientales del momento, y que ademds lograra evolucionar a pasos agigantados con-
forme se dada la revolucién digital, especifico en el mundo de la moda. Lo cual a la fecha
sigue siendo tema de pocos, ya que en nuestro pais no existe un estudio en las universi-
dades sobre el derecho de la moda, incluso no todas las facultades de derecho incluyen el
estudio de propiedad intelectual en sus programas, pero tampoco contamos con firmas
especializadas en la materia. Esto, a pesar de que actualmente en Costa Rica contamos con
una industria de la moda, en crecimiento, con gran representacion de la industria creativa.
En virtud de lo anterior, resulta necesario resaltar la importancia del Derecho de la Moda
drea dentro del proceso creativo, de diseno y de comercializacién de los productos de la
moda, y verse la asesoria juridica especializada como una herramienta para el adecuado
desarrollo del negocio de la moda. Para lograr lo anterior el Estado y el ordenamiento
juridico deben proveer de herramientas que permitan un desarrollo acorde.

4. Medios de Proteccion legal de la moda en Costa Rica

El ordenamiento juridico costarricense divide en dos dreas la proteccién de las creaciones
e invenciones, ya sea por medio de la propiedad intelectual, o de la propiedad industrial.
Es asi como, la propiedad Intelectual se encarga de proteger los derechos de autor y de-
rechos conexos, regulados en Costa Rica mediante la Ley N° 6683: Ley sobre derechos
de autor y derechos conexos. (Legislativa, Ley de proteccién de los derechos de autor y
derechos conexos, 1982)

Esa ley La protege toda creacién intelectual original, siendo la “originalidad” una de las
palabras claves en el derecho de autor, aplicada desde el campo literario hasta cientifico,
convirtiéndose en OBRAS, las cuales gozan de derechos de autor siempre y cuando sean
materializadas, esto quiere decir que, para el derecho de autor es imposible proteger ideas,
al no poder ingresar a la mente de las personas.

Por su parte, los derechos conexos constituyen aquellas interpretaciones, ejecuciones y
fonogramas realizados por autores, artistas, intérpretes o ejecutantes y productores de
fonogramas, los cuales gozan de proteccién legal en sus ejecuciones, tanto si se trata de
nacionales como de extranjeros, al prevalecer el principio internacional de trato nacional,
el cual garantiza la igualdad que los estados miembros del Tratado de Berna deben de darle
a los autores, artistas, intérpretes, ejecutantes y productores de fonogramas indiferente-
mente de su nacionalidad y el lugar de creacion de la obra.
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El plazo de proteccién del derecho de autor se extiende durante toda la vida del autor y
hasta 50 afios posterior a su muerte, lo cual lo convierte en un derecho bastante extenso,
que ademds no requiere de su registro para que surta efectos juridicos, al existir una au-
sencia de formalismos. Lo cual no significa que los creadores no deban hacer nada para ga-
rantizar su proteccién; ya que, si bien el derecho nace con la obra, un tercero podria crear
una obra idéntica y protegerla mediante su registro dejando desprotegido y en estado de
indefensién al autor original de la misma, si dicho autor no cuenta con los medios de
prueba suficientes para comprobar la obra es de su creacidn, por lo que resulta importante
haberla registrado previamente.

Es asi como, en la industria de la moda el derecho de autor también se hace presente,
especialmente en la creaciéon de indumentarias con alto contenido creativo y artistico el
cual, por supuesto debe ser original, gozando de derechos de autor, pero lamentablemente
pocas son registradas como tales ante las agencias de proteccién, o el Registro de Derechos
de autor como seria en el caso costarricense, como seria el caso de la incorporaciéon de una
obra de arte o un disefio grafico como parte de una creacién compuesta.

En virtud de lo anterior, la recomendacién siempre serd proteger o registrar las obras in-
cluso previo a su comercializacién.

Por su parte, la Propiedad Industrial abarca desde las marcas hasta las patentes de inven-
cién, las cuales encuentran proteccién mediante dos normativas: la Ley de marcas y otros
signos distintivos (Legislativa, Ley de marcas y otros signos distintivos, 2000), y la Ley de
Patentes de Invencion, Dibujos y Modelos Industriales, y Modelos de Utilidad (Legislativa,
Ley de Patentes de Invencién, Dibujos y Modelos Industriales, 1983).

Iniciemos con las marcas, las cuales pueden describirse como todo signo o conjunto de
signos que poseen un cardcter distintivo, siendo esta figura sin duda, de las mayormente
empleadas en el comercio en general, y por supuesto en la industria de la moda, ya que,
permite que un producto se identifique y diferencia en el mercado de otros, a pesar de que
se traten de los mismos productos o servicios.

Es asi como, la marca es la identidad de todo proyecto, pues sin una marca nadie sabria
quien es el creador de una prenda, por ejemplo. De ahi la importancia de registrar nuestra
marca, ya que, con su registro se crea un derecho de exclusividad, es decir, ningin tercero
sin mi consentimiento podra utilizar una marca igual en el mercado, de manera que yo
como su titular puedo oponerme a un uso indebido, pero es que ademds a diferencia del
derecho de autor, el derecho marcario y de exclusividad no nace con el producto, éste obli-
gatoriamente debe ser registrado para ser protegido legalmente. Desde el punto de vista
de los negocios, la marca representa uno de los valores intangibles mas importantes, y que
puede llegar a generar mds beneficio econémico a su propietario.

Por su parte, y siguiendo con la industria de la moda y su relacién con el derecho, podria
decirse que, en segundo lugar, la proteccién mas utilizada es la de los dibujos y modelos
industriales, ya que, mediante el patronaje de ornamentos y en algunos casos de prendas
se llegan a crear formas, lineas o colores que den una apariencia especial a una artesania o
un producto industrial la cual puede protegerse y generar derechos.

Finalmente, las patentes y los modelos de utilidad cuentan con caracteristicas un tanto
mds técnicas, en cuanto a que las patentes de invencion requieren de una novedad interna-
cional, aplicacién industrial y de nivel inventivo siendo estos tres requisitos acumulativos
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y deben cumplirse todos en una invencién patentable, haciendo que su ambito de protec-
cién sean las invenciones del intelecto humanos las cuales tiene como finalidad incentivar
la innovacién. Lo cual hace que, las invenciones actuales no necesariamente cumplan los
requisitos expresados ya que en su mayoria lo que hacen es incorporar mejoras o nuevas
disposiciones para realizar algin procedimiento obteniendo entonces proteccion por me-
dio de modelos de utilidad y no como patentes de invencién.

Es asi como, la primera impresora en 3D le otorgd a su creador un derecho exclusivo en
forma de patente (patentesymarcas, s.f.), lo cual actualmente es un escenario dificil de
cumplir, pues la mayor parte de la tecnologia actual no aporta novedad, sino que solamen-
te mejoras no patentables.

5. Cumplimiento de obligaciones y proteccion legales como herramienta
necesaria para potencializar mi emprendimiento de moda

La asesoria legal no debe ser considerada un “lujo” o un requisito innecesario a la hora de
iniciar un emprendimiento, especialmente en la industria de la moda. La asesoria legal
desde una perspectiva del Fashion Law debe ser concebida como una herramienta que
permitird potencializar y hacer crecer el emprendimiento, y por supuesto, que me como
creador de moda me permitird estar tranquilo de que mis invenciones no podrén ser co-
piadas por alguien mds, pero sobre todo que mi inversién de dinero, esfuerzo y creatividad
estard segura ante cualquier ataque.

Ahora bien, Costa Rica ha sido etiquetado como un pais con muchos requerimientos le-
gales para iniciar un emprendimiento o negocio, especialmente la industria de la moda
puede ser un tanto hostil si no contamos con experiencia previa o con algin profesional
especializado que nos dé la mano para empezar. Sin embargo, muchos emprendedores de-
ciden aventurarse e iniciar su negocio, y dejando las obligaciones y proteccién legal como
algo “que podrén llegar a contemplar si el emprendimiento crece”

Sin lugar a duda, la pandemia conllevo el auge del emprendiendo en Costa Rica, muchas
personas que perdieron su trabajo decidieron iniciar sus propios negocios, llegando a que
emprender se haya “puesto de moda”. Lo anterior, trajo consigo un alto informalismo, que
expone a los emprendedores a importantes contingencias legales e incluso a sanciones por
parte del Estado; de ahi la importancia de conocer los requisitos que debo cumplir para
emprender ajustado a derecho y especificamente aquellos especificos para el dmbito de la
moda.

En primer lugar, todo profesional independiente debe contar con un seguro obligatorio
de la Caja Costarricense del Seguro Social, y ademads, si contamos con colaboradores de-
bemos incluirlos en dicho régimen. Por otro lado, es una obligacién el ser contribuyentes
ante el Ministerio de Hacienda, mediante el cual, se determinard el régimen impositivo
que debe seguirse, lo cual es fundamental para poder facturar nuestro servicio y, por ende,
comercializarlo de manera formal. Lo anterior, resulta indispensable en caso de que se
quiera optar por créditos para hacer crecer el emprendimiento y se ajusta a una tendencia
de mercado de cumplimiento de obligaciones legales y especialmente de desarrollo de
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productos de moda de la mano con el cumplimiento de obligaciones laborales, de seguri-
dad social y tributarias.

En Costa Rica adicionalmente se cuenta con la posibilidad de identificarse como PYME
o pequefio y mediano productor, y lograr con ello una serie de beneficios como la exo-
neracién al pago del impuesto a personas juridicas, contratacién con el estado, la partici-
pacion en ferias y actividades exclusivas, como una serie de beneficios adicionales, todo
esto mediante la inscripcién en el Registro PYME del Ministerio de Economia, Industria y
Comercio (MEIC) el cual es gratuito, y puede ser aprovechado tanto por personas fisicas
como juridicas.

Ahora bien, si deseo convertir mi emprendimiento en una sociedad o persona juridica, los
pasos se tienden a agrandan, es asi como debo definir el tipo de una sociedad que mejor se
ajuste a mis intereses, por lo que requeriré de apoyo legal, ademads si deseo abrir un local
comercial debo contar con los siguientes requisitos: gestionar el permiso de uso de suelo
ante la Municipalidad donde se encuentre el establecimiento, contar con un permiso de
funcionamiento y una patente o licencia municipal dependiendo de la actividad que debe
ser gestionada ante el Municipio, adicionalmente una péliza de riesgos de trabajo que
cuide mis bienes y al personal a cargo.

Se hace la salvedad de que, lo anteriormente indicado, siempre dependerdn del modelo
que se elija. Pero se aclara que, las anteriores, tienen en comun un paso esencial: el registro
de la marca, ya que, para ello no se requiere contar con un modelo societario, simplemente
con ofrecer productos o servicios. Adicionalmente debera protegerse el producto de moda
especifico, siendo que la o las figuras de proteccién especificas derivadas de las leyes men-
cionadas, dependeran enteramente de un analisis profundo del profesional especialista en
Fashion Law, en virtud de que cada producto es distinto y su proteccién también lo sera.
El cumplimiento de lo anterior, me permitird operar apegado a derecho pero también
me abrird las puertas a posibles alianzas estratégicas de negocios con actores comerciales
de gran tamafo que requieran que sus socios cuenten con todas las obligaciones lega-
les; alianzas que han llevado a convertir emprendimientos en verdaderos negocios mi-
llonarios, e incluso el cumplimiento de las obligaciones y la adecuada proteccién que mi
emprendimiento me permitird llegar a vender mi emprendimiento a un buen valor de
mercado.

6. Hacia donde va la industria de la moda en Costa Rica

Actualmente puede decirse que, los costarricenses hemos logrado abrirnos al talento na-
cional, el cual, mediante el desarrollo de presentaciones en formato de desfiles o fashion
shows, se ha logrado dar visibilidad a las creaciones nacionales, lo cual, para una poblacién
acostumbrada a importar moda, dicho cambio de mentalidad no ha sido del todo fécil.

A raiz de lo anterior, y siguiendo las nuevas tendencias, marcas de moda nacional como
Toribio & Donato (Donato, s.f.), Obra Gris (Jessi, s.f.), entre otras, han innovado en la
creaciéon de productos amigables con el ambiente, bajo una filosofia de sostenibilidad
tanto en la escogencia de los materiales como en la manera en la cual se produce la indu-
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mentaria. Siendo que la creacién de productos de moda amigables con el ambiente se estd
convirtiendo en una tendencia.

Adicionalmente, es posible desarrollar “Fashion Start Ups”, mediante una integracion del
emprendimiento de moda y el uso de plataformas digitales, que permiten potencializar el
negocio. Una de las principales muestras de la relacién moda-tecnologia es el desarrollo de
los llamados TNF’s en la industria de la moda (Cubero Rodriguez, 2021).

De esta manera, puede afirmarse que la moda nacional debe ajustarse a las nuevas tec-
nologias, las cuales incluyen la produccién sostenible que vaya mads alla de la etiqueta,
es decir, desde un acercamiento holistico y ético, mediante el cual cada consumidor sea
capaz de conocer la procedencia de los productos, su cadena de produccién, la huella am-
biental, el proceso utilizado como seria el caso del upcycling, las tinturas orgénicas, el uso
de textiles orgdnicos, y todas las nuevas tecnologias que permiten reducir las emisiones
de carbono, y la contaminacién en general muy caracteristica de la industria de la moda.

Conclusiones

El estudio y auge del Fashion Law en Costa Rica apenas da sus primeros pasos, en virtud
de una industria de la moda pequeiia, pero en crecimiento y con gran potencial. Para
lograr desarrollar la industria de la moda en un pais como Costa Rica, resulta necesario
apreciar al Fashion Law, como una herramienta indispensable en ese proceso, encaminada
a potencializar al maximo las capacidades de negocio de los emprenderos. Adicionalmente
es necesario la creacién de productores con caracteristicas diferenciadoras. Siendo que
Costa Rica ha tomado la batuta a nivel mundial en el desarrollo de politicas e iniciativas
encaminadas a proteger el medio ambiente y a lograr un desarrollo sostenible; resulta
coherente y l6gico aprovechar esa iniciativa pais para desarrollar una industria de la moda
amigable con el ambiente y con el desarrollo sostenible, tendencia que ademds se encuen-
tra en aumento en el &mbito de la moda.

Ahora bien, el desarrollo de productos amigables con el ambiente en Costa Rica, trae
consigo retos, en primer lugar, en términos econémicos, conlleva un mayor costo de pro-
duccién en virtud que debe realizarse mediante la importacion de materiales que sean
acordes a lo requerido, debido a que no se cuenta en el pais con una industria productora
de textiles, es decir, los disefiadores deben importar su materia prima, lo cual trae consigo
una importante dificultad para comercializar sus productos de emprendimientos con un
mayor costo de produccion contra las grandes marcas de moda internacionalizadas, que
conllevan una produccién en masa y un menor coste de produccion. Lo anterior, se puede
lograr mediante una adecuada identificacion del producto como amigable con el ambien-
te lo que va de la mano con el desarrollo y proteccién de una marca que se presente con
esas caracteristicas y permita al consumidor diferenciar el producto de otros productos
producidos en masa y no amigables con el ambiente.

En entrevistas realizadas por la escritora Irene G. Chen, comenta la disefiadora de la marca
Céscara, Rosa Obando: “Costa Rica si estd posicionada como pionera en la moda soste-
nible a nivel internacional; no obstante, no puede avalar la veracidad de la sostenibilidad
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de todas las marcas costarricenses que se comercializan de esta manera dentro y fuera
del pais” (G. Chen) es en muchos sentidos dificil determinar si una marca de moda es
efectivamente sostenible, es decir, cuenta con una ética que abarca desde la manera en
la que se disefia, siendo que a la hora de disenar se puede producir grandes desperdicios
hasta la manera en la cual elije sus materiales, realiza la produccion y venta, ya que esto
involucra también la manera en la cual trata a sus servidores (estdn asegurados, cuentan
con polizas contra riesgos en el trabajo, reciben un salario digno?) aristas que suman y que
lamentablemente se desechan, haciendo que al final de cuentas, lo que ofrezco al mercado
en realidad no es ni ético ni sostenible.

Por otro lado, la falta de educacién de los consumidores afecta la industria y a sus actores
generando la precarizacion del gremio, ya que, esto conlleva a que los disenadores nacio-
nales deban bajar sus precios a veces a cantidades ridiculas, que no contemplan el esfuerzo
que hay detrés de esa prenda, es decir, no se paga el verdadero valor de la prenda, siendo
que ademds la mayor parte de la poblacién prefiere comparar en las grandes cadenas de
fast fashion, debido a la posibilidad de encontrar supuestamente mejores precios a una
muy baja calidad lo cual sigue sin tener sentido, propiciando que grandes cadenas multi-
millonarias hundan al disefiador nacional al no poder igual los precios ni lograr producir
a grande escala o de manera masiva.

En la parte estatal también se evidencia un abandono, al no existir politicas que apoyen e
incentiven a los disefladores nacionales, ya que como fue mencionado en el apartado so-
bre emprendimiento, en la mayoria de los casos deben cumplirse con listas interminables
de requisitos que no son accesibles para todos y todas y sin contar con adecuados apoyos
econémicos para iniciar con emprendimientos.

De esta manera es necesario concientizar y educar a la poblacién y a sus diferentes actores,
con la finalidad de que, se exija una sostenibilidad holistica desde el compromiso ético que
abarque tanto a la industria, los érganos estatales como al consumidor, de manera que, los
productos que se ofrezcan en el mercado sean verdaderamente sostenibles en todos sus
etapas, y deje de caerse en el famoso greenwash en el que nos ofrecen supuestos productos
sostenibles disfrazados ya que no puede darse una trazabilidad completa, con apoyo estatal
en la minimizacion de requisitos y un verdadero apoyo a la produccién nacional, para que
ademads aquellas personas con deseos de crear sean capaces de ofrecerle a sus colaboradores
condiciones laborales optimas, y en la cual se apoye lo nacional, se consuma y se presuma
desde un sentido de pertenencia y admiracion el enorme talento que hay en Costa Rica.
La moda més alld del estilo crea una identidad tanto personal como de pais. Es asi como,
se espera que este trabajo sea un aporte que vaya mds alld de la teoria, si no que sea una
herramienta de concientizacién y educacion para toda la poblaciéon con especial énfasis
en el gremio de la moda.

Referencias bibliograficas

Berta, L. M. (abril de 2018). Trabajo Final de Graducion. Fashion Law: El auge de una ten-
dencia juridica. Madrid, Espana: Universidad Pontificia.

Cuaderno 154 | Centro de Estudios en Disefio y Comunicacion (2022/2023). pp 27-37 ISSN 1668-0227 35



Cubero Rodriguez Proteccién de los disenios de moda en Costa Rica

Cubero Rodriguez, A. L. (noviembre de 2021). La Industria de la Moda y los Tokens No
Fungibles (NFTS). Fashion Law Institute Espafia.

Toribio, O.y Morales, D. (s.f.). toribioydonato.com. Obtenido de Toribio y Donato: https://
es.toribiodonato.com

Jessi. (s.f.). thestyleroomcr.com. Obtenido de thestyleroomcr.com: https://thestyleroomcr.
com/2020/12/02/la-obra-gris-de-oscar-ruiz/

G. Chen, 1. (s.f.). draw latin fashion. Obtenido de https://www.drawlatinfashion.com/
blog-dlf/moda-sostenible-costa-rica: https://www.drawlatinfashion.com/blog-dlf/mo-
da-sostenible-costa-rica

Legislativa, A. (14 de Octubre de 1982). Ley de proteccion de los derechos de autor y de-
rechos conexos. Ley de proteccion de los derechos de autor y derechos conexos. Costa Rica,
Costa Rica.

Legislativa, A. (25 de abril de 1983). Ley de Patentes de Invencién, Dibujos y Modelos Indus-
triales. Ley de Patentes de Invencién, Dibujos y Modelos Industriales. San José, Costa Rica.

Legislativa, A. (6 de enero de 2000). Ley de marcas y otros signos distintivos. Ley de marcas
y otros signos distintivos. San José, Costa Rica.

Montero, E. B. (s.f.). Perfil. Obtenido de revistaperfil.com: https://www.revistaperfil.com/
moda/tendencia/historia-de-la-moda-en-costa-rica-un-armario-de-mas-de-500-anos/
NB2UMSPTPBC7NEU3U7VIXTDFE7A/story/

Pardo, L. (2018). Que es el fashion law en un mercado global. En E. O. Burgos, FASHION
LAW (pp. 469-473). Navarra, Espafia: Editorial Aranzadi,S.A.U.

patentesymarcas. (s.f.). https://www.madrimasd.org/blogs/patentesymarcas/2016/la-impresion
-3d-y-las-patentes/.

Referencias adicionales

https://forbescentroamerica.com/2020/01/10/la-moda-en-costa-rica-una-industria-en-cre
cimiento/
https://forbescentroamerica.com/2020/01/07/darle-valor-al-diseno-nacional-el-gran-reto-
de-la-industria-de-la-moda-en-costa-rica/
https://www.drawlatinfashion.com/blog-dlf/moda-sostenible-costa-rica
https://www.revistaperfil.com/moda/tendencia/historia-de-la-moda-en-costa-rica-un-
armario-de-mas-de-500-anos/NB2UMSPTPBC7NEU3U7VIXTDFE7A/story/

Abstract: This article aims to show the need for the development process of the fashion
industry in Costa Rica to go hand in hand with fashion law as a tool that enhances the
market. For this, the different existing legal mechanisms in the country will be analyzed in
order to protect the creations and additionally the legal obligations that fashion creators
needs to take in count to respect the environment.
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Keywords: IP: Intellectual Property - Fashion Law - Patents and Design Patents - Trade-
marks - Copyrights.

Resumo: Através do presente artigo pretende-se demonstrar a necessidade do processo de
desenvolvimento da industria da moda na Costa Rica indo de encontro com o Direito da
Moda ou Fashion Law como uma ferramenta potencializa o mercado. Para tanto, serdo
analisados as diferentes formas legais existentes no pais para proteger as criagdes junta-
menre com as obrigag¢des legais que os criadores de moda tém frente a protecdo do meio
ambiente.

Palavras chave: Propriedade Intelectual: PI ou Direitos de autor - propriedade industrial
- Direito da Moda - desenhos e modelos industriais - marcas - patentes de invencao - lei
de marcas e outros signos distintivos n° 7978 - Lei de patentes de invencdo - desenhos e
modelos industriais e modelos de utilidade n° 6867.

[Las traducciones de los abstracts fueron supervisadas por el autor de cada articulo]
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Resumen: La moda es sin duda una de las expresiones del hombre y de la mujer reflejados
en la forma de vestir que tienen su nacimiento en la actividad creativa de disefiadores
quienes son los verdaderos artifices de los variados y particulares disefios. El derecho no
es ajeno al desarrollo de la industria de la moda, otorgando protecciones propias y mu-
chas veces desconocidas por el mundo del disefiador. Lo referente a la moda sostenible,
en Paraguay hemos paulatinamente concretado una corriente en ese sentido. Asi mismo,
valorar el aporte econémico generado por esta actividad se refleja también con los acuer-
dos o contratos que mueve la industria. El presente trabajo pretende también compartir la
experiencia real del disefiador y su labor sincerando el ;Qué conozco? y sobre todo sefialar
brevemente la normativa aplicable para la proteccién de sus creaciones.

Palabras clave: Propiedad intelectual - Disefio - moda - proteccién - moda sostenible -
disefiador nacional paraguayo.

[Resumenes en inglés y portugués en las paginas 48-49]
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en “Derechos de Autor y Derechos Conexos” (UBA 2019). Diplomado en Propiedad In-
telectual por la Universidad Catdlica. Candidato a Magister en Derecho Privado por la
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Derecho a la Integracién. Miembro fundador de la ELAPI, actualmente C.E.O. en la Re-
publica del Paraguay. gonmezforzley@gmail.com

1. A modo de introducciéon

Desfiles mundiales de marcas famosas, combinacién de colores, texturas, telas de diversas
procedencias, el desembarco de grandes locales internacionales en los shoppings del pais,
la gran maquinaria publicitaria en las redes sociales, son tan solo un primer acercamiento
de todo el impacto que ha tenido en forma creciente la industria de la moda.
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Esta puesta en marcha tampoco seria posible sin las relaciones juridicas que nacen con
todo el mundo de la moda lo que necesariamente lleva a analizar y considerar el funcio-
namiento propio de los modelos de negocios que se generan, a esto, aplicar el derecho ala
moda resulta una labor particular y por demds necesario.

El Derecho de la moda como un nuevo concepto tiene como eje principal quizds a una in-
dustria potente y que es capaz de generar elevados ingresos a todos quienes forman parte,
aunque sea minima o parcial, de la industria.

Una de las tareas que desde la perspectiva juridica debemos presentar es un acercamiento
sencillo de las relaciones que se generan desde el inicio de un proyecto como el disefio, la
moda y el mundo comercial que se desenvuelve.

Mencionemos que todo proyecto o emprendimiento necesariamente debe tener una mi-
rada comercial, buscar generar ganancias a partir del ofrecimiento de un producto o un
servicio. La forma de obtener el capital para esto también desafia a quienes decidan em-
prender y una vez resuelta las formulas considerar las relaciones juridicas que tendran su
nacimiento como consecuencia légica del trabajo proyectado.

Desde la suscripciéon de un contrato de alquiler para montar el atelier o el local, la con-
tratacion de personal que colabore con las tareas, la contratacion tercerizada de fletes que
sean capaces de trasladar las mercaderias de un lado a otro del pais, eventual apertura
de otras agencias en el interior del pais, contrataciones de fotégrafos para las camparias
publicitarias, entre otras.

Ahora bien, las relaciones juridicas que se vinculan con la Propiedad intelectual debe tener
un marco referencial y fundamental, determinando la proteccién de la marca, patentes,
los derechos de autor que serdn también transversales a las relaciones juridicas de orden
societario, del derecho mercantil, del derecho internacional privado, de material penal en
caso de delitos contra la propiedad intelectual.

Con esto se evidencia que existe una multidisciplinariedad en el Derecho de la Moda, por
lo que esta materia es reconocer la necesidad de asesoramiento en cada drea para el mejor
éxito y cuidado de la pequena o gran industria que se decide dar a conocer.

Todos quienes participan de cada etapa de estos procesos deben conocer el lenguaje pro-
pio y trabajar en funcién de estos, ser cocreadores del emprendimiento, conectar lo juridi-
co con lo préctico, lo funcional con lo necesario.

Reconocer también que el desarrollo juridico del derecho de la moda en Latinoamérica
tiene una creciente evolucion de la cual la Reptblica del Paraguay tiene una discreta apli-
cacién, es decir, la industria de la moda se desarrolla con excelente perspectiva sin que se
tengan presente las normas que rigen esta industria, que muchas veces ante la aparicién de
infracciones de propiedad intelectual es el momento cuando toman relevancia.

2. Derecho y Moda en el Paraguay

Considerando en forma quizas separada al derecho y a la moda, es dable senalar que en la
republica del Paraguay existe un gran avance y crecimiento de la industria de la moda, con
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disefiadores nacionales entusiastas que van a la vanguardia incluso en todo lo referente a
la moda sostenible.

Las disposiciones normativas que rigen la Propiedad Intelectual en el Paraguay se encuen-
tran ajustadas a los tratados internacionales ratificados e internalizados en leyes naciona-
les, otorgando una proteccion especial y sobre todo brindando una certeza juridica en esta
rama del derecho.

Es quizds el crecimiento y la particularidad de los disefiadores que las cuestiones relativas
a lo legal, si bien forma una gran parte de sus relaciones creativas y de comercio, pasan
desapercibidas o no ocupan un lugar en conjunto para todo el desarrollo de sus labores.
La Asamblea General de las Naciones Unidas, ha sefialado que: “el desarrollo sostenible
como la satisfaccién de las necesidades de la generacién presente sin comprometer la capaci-
dad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades”.

Los objetivos de desarrollo sostenible han sido tenidos en cuenta por esta agrupacion pri-
vada, que ha obtenido del apoyo estatal, enfocando la actividad de colaboracién con sus
asociados que repercute directa o indirectamente en el ambiente saludable de la republica.
Este nuevo enfoque traducido en la produccién nacional refleja el compromiso de la in-
dustria al momento de disefiar o crear prendas de calidad intentando sean aplicados en
forma ecoldgica el modo llevar adelante el proceso de produccion.

Este acompanamiento a los emprendimientos desarrollados por los disefiadores naciona-
les cumple una funcién necesaria para encaminar a la industria de la moda sostenible y
sobre todo acompaiar cada proceso y etapa de los emprendedores.

También estas marcas nacionales con un arduo trabajo en la produccién, asi como en la
comunicacion han logrado posicionarse como opcién vélida y de calidad por quienes bus-
can adquirir prendas de vestir, y el trabajo de los disefiadores para la creacion en general,
asi como de vestidos exclusivos y festivos son cada vez mas recurrentes.

Las complicaciones que generalmente se verifican dentro del mundo de la moda y de
las marcas de moda refieren en los problemas sobre la proteccién de las creaciones. La
propiedad intelectual en su papel fundamental de proteccion de los registros de marca, la
proteccién sobre los disefios, la forma de proteger o de reclamar por los usos de los disefios
en copias y/o plagios de las creaciones son algunas de las problematicas mds bésicas.

Es cuando nacen los cuestionamientos sobre los derechos que nacen conjuntamente con
la actividad creativa del ser humano y en forma particular sobre como responde a esto las
normas juridicas del ordenamiento paraguayo, y de ser necesario la aplicacién de normas
extranjeras, inclusive.

El aporte que el sector privado, con el apoyo del Gobierno Nacional vienen realizando a la
industria de la moda, y en particular a la visién y trabajo que respecta a la moda sostenible
es de gran valor la labor realizada por “Moda Sostenible Paraguay™'.

La organizacién ofrece multiples beneficios a sus marcas asociadas, encabezado por la
Asociacion Industrial de Confeccionistas del Paraguay?® y buscan colaborar con la indus-
tria de la moda sostenible.
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3. Moda sostenible y la experiencia en la industria paraguaya

Con estas pequenias acciones expuestas la industria de la moda nacional paraguaya avanza
con trabajos serios y comprometidos con la sostenibilidad, algo que a nivel mundial se
buscan traducir como objetivos serios.

Lo real a mi modo de ver no puede estar disociado de una exposicién sobre lo referente
a la industria de la moda nacional paraguaya, es por ello, que a pesar de tener cuestiones
carenciales en bueno reconocer la localizacién evolutiva del rubro de manera a divisar
acciones en post del mejoramiento del mundo de la moda nacional.

El salto agigantado que Paraguay ha tenido en lo referente a la moda ha ocurrido en un
evento reciente e internacional. En el mes de diciembre del afio 2021 en el evento del MISS
UNIVERSO, la modelo paraguaya Nadia Ferreira ha lucido trajes y vestidos disefiados
exclusivamente para las distintas ocasiones del concurso y por que no, para los momentos
de dispersion que ofrecia durante la competencia.

Es ahi que la disefiadora nacional, oriunda de la Ciudad de Villarrica, tuvo una parti-
cipacion clave y trascendental, siendo la encargada del disefio de un traje alegdrico, de
mucho colorido, y que tenia la misién de reflejar algo de la tradicional del Paraguay. Da
nacimiento a un traje alegdrico que fue creado con esa visién de moda sostenible, utili-
zando telas recicladas, pinturas, materiales derivados de botellas de plastico, trabajos en
artesania, representando el Mainumby, que en el idioma guarani significa Picaflor. Lo que
motivo a inspirarse en esa alegoria es también parte de la creencia popular paraguaya que
lleva a traducirse en que cuando un Mainumby se aparece o se posa junto a una persona
es que una persona que ya ha fallecido, sobre todo un ser querido, te esta visitando y que
su alma esta ahi.

Esta eleccién también ocurre con motivo a la pandemia del Covid-19 que estamos atrave-
sando teniendo presente también un mensaje espiritual o de la creencia popular paraguaya.
Con esta obra, con esta creacién con una aplicacién de moda sostenible, ajustindose a
estos objetivos, desarrollando el proceso creativo también con la colaboracién de personas
que viven en distintas ciudades del interior del pais, fue tan bien logrado que incluso un
periddico nacional ha titulado la noticia como “Nadia Ferreira y un traje lleno de Para-
guay™, lo que evidencia también que se ha logrado el objetivo de presentar al pais y su
cultura a través de un disefio de moda. La Miss Paraguay ha logrado el segundo lugar en
el certamen, obteniendo el Titulo de Primera Princesa.

Pero no solamente la moda sostenible ha tenido aplicaciones en certdmenes de belleza,
sino que una marca de prendas deportivas nacional ha logrado presentar un disefio en-
cuadrado en la sostenibilidad, la creacién de prendas deportivas especificamente una CA-
MISETA de Futbol.

En forma sorpresiva y rompiendo esquemas tradicionales, una marca nacional denomi-
nada KYRIOS SPORTS, ha salido al paso de esta visién de cuidado al medio ambiente
lanzando un disefio para el CLUB GUARANTI, uno de los clubes de futbol con mas historia
en el Pais, una camiseta hecha con pedazos de botellas de plastico. El color elegido ha sido
el negro portando un sublimado con las letras del himno del club, y en relieve se encon-
traban disenados el escudo del club y las marcas que auspician al mismo.
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Se ha dado a conocer que para contribuir con el medio ambiente que para la elaboracién
de cada una de las camisetas de futbol se utilizan siete botellas de pldstico de 600 ml, con
lo que buscaron evidentemente alivianar el impacto de este producto al medio ambiente
en que vivimos.

4. Proteccion juridica de las creaciones

En forma introductoria referi sobre la multidisciplinariedad del derecho de la moda y el
conjunto de derechos especificos que regulan en forma particular cada una de las relacio-
nes que puedan ir surgiendo.

Todo esto indicando que la Propiedad Intelectual sienta las bases del derecho de la moda
habida cuenta que es la materia encargada de sistematizar las normas que protejan las
obras creativas, dando lugar a la apuesta por la actividad de creacién de variados disefios
que a su vez permita la generacién de ganancias conteste con la inversion realizada.

La moda tiene en cierta medida una respuesta del drea juridica que responde y regula no
especificamente al disefio o al disefiador, sino a las obras creativas que estos den nacimien-
to, es ahi donde participa principalmente el Derecho de Propiedad Intelectual.

Para la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) se la define a los dere-
chos referentes a

Las obras literarias, artisticas y cientificas; a las interpretaciones de los artistas
interpretes y a las ejecuciones de los artistas ejecutantes, a los fonogramas y
a las emisiones de radiodifusion; a las invenciones en todos los campos de la
actividad humana; a los descubrimientos cientificos; a los dibujos y modelos
industriales; a las marcas de fabrica, de comercio y de servicio, asi como a los
nombres y denominaciones comerciales; a la proteccion contra la competencia
desleal; y a todos los demds derechos relativos a la actividad del intelectual en
los terrenos industrial, cientifico, literario y artistico.

Como es sabido, las marcas representan el activo principal de los emprendimientos de
moda. Sobre ella recae una gran responsabilidad de posicionamiento y cuidado de que los
productos y servicios ofrecidos sean éptimos para los clientes.

El comercio electroénico, los canales ofrecidos por las redes sociales para la comercializa-
cién de productos, o las propias paginas webs desarrolladas por las marcas generan gran
confianza en el consumidor. Por esto es que el esfuerzo por valorar el capital generado por
la marca es fundamental en la industria.

A este respecto es que la apuesta por la inversién también se da en las campafias publici-
tarias, en las producciones de fotografia, en el manejo y comunicacion en redes sociales
contratando servicios de una publicitaria, siempre apostando a valorizar la marca.

Las creaciones de disefios de moda pueden estar protegidos por derechos de autor, derecho
de marcas, patentes, modelos de utilidad, secretos comerciales y porque no, el know-how.
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Es innegable la necesidad de proteccion juridica que merece y precisa la industria de la
moda para su inicio, desarrollo y crecimiento potencial. La ley N° 1328/98 “De Derechos
de Autor y Derechos Conexos” tiene como objeto de proteccién a los autores y demads titu-
lares de derechos sobre las obras literarias o artisticas, de los titulares de derechos conexos
a los derechos de autor y otros derechos intelectuales.

En el Art 30 de la ley N° 1328/98 dispone que:

La proteccion del derecho de autor recae sobre todas las obras del ingenio, de
carédcter creador, en el dmbito literario o artistico, cualquiera sea su género,
forma de expresion, mérito o finalidad, la nacionalidad o el domicilio del autor
o del titular del respectivo derecho, o el lugar de la publicacién de la obra.

Los derechos reconocidos en esta ley son independientes de la propiedad del
objeto material en el cual estd incorporada la obra, independientes del método
de fijacién inicial o subsecuente y su goce o ejercicio no estard supeditado al
requisito del registro o al cumplimiento de cualquier otra formalidad.

Las obras protegidas bajo esta ley pueden calificar, igualmente, por otros re-
gimenes de protecciéon de propiedad intelectual, tales como patentes, marcas,
datos reservados sobre procesos industriales u otro sistema andlogo, siempre
que las obras o tales componentes merezcan dicha proteccion bajo las respec-
tivas normas.

Enuncia ciertos tipos de obras que pueden gozar de proteccion presentando una lista me-
ramente enunciativa y no taxativa, ya que siempre y cuando una actividad creativa cumpla
con los requisitos de ley.

Transcribiendo el Art. 4° de la ley:

Entre las obras a que se refiere el articulo anterior, estdn especialmente com-
prendidas las siguientes:

1. las obras expresadas en forma escrita, a través de libros, revistas, folletos u
otros escritos, y cualesquiera otras expresadas mediante letras, signos o marcas
convencionales;

2. las obras orales, tales como las conferencias, alocuciones y sermones; las
explicaciones diddcticas, y otras de similar naturaleza;

3. las composiciones musicales con letra o sin ella;

4.las obras dramaticas y dramdtico-musicales;

5. las obras coreograficas y las pantomimicas;

6. las obras audiovisuales, incluidas las cinematograficas, realizadas y expresa-
das por cualquier medio o procedimiento;

7.las obras radiofénicas;

8. las obras de artes plasticas, incluidos los dibujos, pinturas, esculturas, gra-
bados y litografias;

9.los planos y las obras de arquitectura;
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10. las obras fotograficas y las expresadas por un procedimiento analogo a la
fotografia;

11. las obras de arte aplicado;

12. las ilustraciones, mapas, croquis, planos, bosquejos y obras plasticas relati-
vas a la geografia, la topografia, la arquitectura o las ciencias;

13. los programas de ordenador;

14. las colecciones de obras, tales como las enciclopedias y antologias y de las
obras u otros elementos, como la base de datos, siempre que dichas coleccio-
nes sean originales en razén de la seleccién, coordinacién o disposicién de su
contenido; y,

15. en general, toda otra produccién del intelecto en el dominio literario, artis-
tico o cientifico, que tenga caracteristicas de originalidad y sea susceptible de
ser divulgada o reproducida por cualquier medio o procedimiento, conocido
0 por conocer.

La anterior enumeracién es meramente enunciativa y no taxativa.

De estas enunciaciones deseo precisar ciertos numerales que merecen atencion ya que su
aplicacién podria darse en forma directa para la proteccion de las obras creativas de los
disefiadores en la moda nacional.

Lo referente a las Artes Pldsticas indica sobre pinturas, dibujos, esculturas, ilustraciones,
grabados, todo lo cual es aplicado a la moda teniendo por ejemplo un dibujo creativo
de un autor/disefiador que sea plasmado posteriormente sobre tela, y cuya produccién
se realice posteriormente en forma serigrafica o que cada prenda sea pintada en forma
manual, por ejemplo.

Una cuestién no tradicional pero que gustaria sefialar es lo referente a las obras de arte
aplicado, definido por la ley como “una creacién artistica con funciones utilitarias o incor-
porada en un articulo 1til, ya sea una obra de artesania o producida en escala industrial™.
Con esta definicion legal, es necesario para que una obra se considere como obra de arte
aplicado y que por consecuencia pueda ser protegida por el derecho de autor, es necesario
que se trate de una obra artistica, Esto indique que una creacién de naturaleza artistica
original pueda ser susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma, incor-
porada a un elemento ttil o ser una obra artistica pero con funciones utilitarias, y que la
forma de elaboracién o fabricacion de sus copias sea artesanal o industrial.

No se encuadra legalmente en una forma de proteccion al disefiador de moda, pero si ge-
nera un marco legal para el disenador, cuya obra creativa, pueda verse momentianeamente
direccionado a creaciones tales como muebles, vajillas, lamparas, aparatos electrénicos, y
otros.

Con estas normas se concibe que el derecho de autor protege también las creaciones artis-
ticas con funciones utilitarias o que sean incorporadas a un articulo ttil bajo la denomina-
ci6n de -arte aplicado-, presentdndose como una categoria valida para que los disefiadores
puedan proteger prendas de vestir o accesorios que incorporan estampados, combinacio-
nes de colores, elementos originales, o la cldsica técnica de los estampados.

Por tanto, no puede ser reproducido sin la autorizacion de su creador o del titular de de-
rechos, ya que la ley otorga proteccidon desde la creacién de la obra.
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El Convenio de Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial (en adelante denomi-
nado “el Convenio de Paris”), al Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Lite-
rarias y Artisticas (en adelante denominado “el Convenio de Berna”) y al Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (en
adelante denominado “el Acuerdo sobre los ADPIC”), son normas del derecho interna-
cional privado que reconocen expresamente los disefios industriales y a las obras de arte
aplicadas como objetos de proteccién de la propiedad intelectual.

La Constituciéon Nacional de la Republica del Paraguay consagra la proteccion de los dere-
chos de autor en el art. 110, posee proteccién de orden internacional mediante los tratados
aprobados y ratificados por el Paraguay como el Convenio de Berna, El Acuerdo sobre los
Aspectos de la Propiedad Intelectual y el Comercio (ADPIC), y la proteccién especial en la
Ley N° 1328/98 De Derechos de Autor y Derechos Conexos.

La legislacion paraguaya entonces permite que los disefios de moda puedan protegerse
por derechos de autor, lo que también se ve reflejado en la posibilidad del registro de este
derecho, exigiéndose siempre el requisito de originalidad.

5. Disenos nacionales y Registros

Dentro de las realidades que atraviesa el diseiador nacional es lo referente al registro o no
de sus creaciones, lo cual conforme a nuestra legislacién no es exigencia para la obtencién
de la proteccion.

En concordancia con los tratados internacionales y las legislaciones que acogen estas dis-
posiciones la proteccién del derecho de autor no esta supeditado a un registro ni a cual-
quier otra formalidad. No es exigible que una obra este registrada para que sea protegida,
el solo acto de dar nacimiento a una obra original genera automaticamente la asistencia
legal de proteccidn.

No podemos desconocer que inicialmente el hecho de registrar ante la Direccién Nacional
de Propiedad Intelectual o ante otros prestadores de estos servicios de corte internacional
genera un principio de prueba de quien es el autor o los autores, y también una fecha
cierta a la creacién. El 6rgano estatal ante el cual se puede realizar estos registros es la Di-
reccién Nacional de Propiedad Intelectual del cual nos ocuparemos en forma sintetizada
posteriormente.

A pesar de ser conocido este servicio y esta posibilidad de registro ante la DINAPI, los dise-
nadores dificilmente buscan iniciar estos tramites de registro ya que consideran que éstos
son lentos, representa también un costo econémico que a pesar de no ser elevado deben
también contratar los servicios de un tercero que se encargue de realizar estas gestiones.
Lo antes dicho es con referencia a la posibilidad de registro de derechos de autor, ahora
lo que refiere también a la marca del emprendimiento de moda es lo que si o si prestan
especial atencidn e inician los registros de marca. Claro estd, que a diferencia de los dere-
chos de autor la ley de marcas solo concede proteccién una vez que la misma es otorgada.
Indagando con los actores de la moda varios han coincidido que lo fundamental para ellos
ha sido el registro de la marca, del local y de ser necesario la personal, y que los demas re-
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gistros de diseno no tienen necesidad de registrarlos. La disefiadora nacional Yeruti Acosta
ha sefialado y exhibido incluso fotos en Instagram de personas que han mandado hacer
con otras disefiadoras el mismo disefio de vestidos que ella ha dado nacimiento y se han
visto replicados —en una mala calidad—.

Con lo expuesto tenemos que en el Paraguay se tiene presente el registro de la marca de la
ropa, del emprendimiento y el registro de marca personal del disenador, ocupdndose en
forma casi nula del registro de los disefios de las obras creativas.

6. La Direccién Nacional de Propiedad Intelectual. Funciones estatales en
materia de Derechos de Propiedad Intelectual

Es el 6rgano de ejecucién de la politica nacional de Propiedad Intelectual a través de la
Ley N° 4798/2012 y su Decreto Reglamentario N° 460/2013, relaciondndose con el Poder
Ejecutivo a través del Ministerio de Industria y Comercio.

La DINAPI tiene por objetivo la aplicacidn, en el drea administrativa, de las normas des-
tinadas a la proteccién de los derechos de la propiedad intelectual, de acuerdo con las
leyes que rigen la materia y los tratados y convenios internacionales atinentes, suscriptos y
ratificados por la Republica del Paraguay.

La funcién de la DINAPI es la de administrar y disponer el otorgamiento y proteccién
de los derechos de propiedad intelectual, como ser derechos de autor y derechos cone-
xos, marcas, dibujos y modelos industriales, patentes de invencién y modelos de utili-
dad, transferencia de tecnologia, indicaciones geograficas y otras que pudieran legislarse
o reglamentarse. Otras funciones de la Direccién es la de la promocién y fomento de la
creacion intelectual, en forma literaria, artistica o cientifica, al igual que su dmbito de
aplicacion industrial, entre otros.

Como reflexién celebrando la labor desplegada por la DINAPI a través de sus distintas
direcciones quizds un programa enfocado en la labor de los creadores de disefios de moda
servirfa para que los mismos reconozcan la importancia de conocer las normas que rigen
y protegen todo el mundo de la industria que estdn desarrollando e invirtiendo.

7. Conclusiones

El Paraguay cuenta con una legislacién protectora de los derechos de propiedad intelec-
tual incluyendo los tratados internacionales. Esta proteccion juridica de las creaciones so-
bre los disefios de moda no siempre es conocida por los actores de la industria recurriendo
a estas normas recién cuando sufren algun tipo de infraccién de derechos de propiedad
intelectual, ya sea de derechos de autor o marcarios.

Los disefiadores nacionales vienen realizando una gran labor creativa que permite ir po-
sicionando a las marcas nacionales como opciones para el consumo local, y en un futuro
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cercano, poder pasar las fronteras ofreciendo productos elaborados por disefiadores na-
cionales como consecuencia también de la calidad en su elaboracién.

Positivamente el sector privado viene activando esfuerzos en forma conjunta con organis-
mos estatales para lograr reforzar en forma conjunta el crecimiento de la industria de la
moda sostenible.

Notas

1. Link: www.modasostenible.com.py.

2. Como presentan en su pagina web oficial es “Una de las mds antiguas y prestigiosas
Cémaras Gremiales de Paraguay, fundada en 1951. Actualmente cuenta con mds de 220
socios. Representa los intereses del sector textil y confecciones ante los Organismos Gu-
bernamentales del Paraguay y Entidades Internacionales”

3. Link: www.lanacion.com.py/Inpop/2021/12/10/miss-universo-nadia-ferreira-y-un-tra
je-lleno-de-paraguay/-.

4. Art. 2°, numeral 19, de la Ley N° 1328/98 “De Derechos de Autor y Derechos Conexos”.
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Abstract: Fashion is undoubtedly one of the expressions of men and women reflected in
the way they dress, which has its origin in the creative activity of designers who are the true
architects of the varied and particular designs. The law is no stranger to the development
of the fashion industry, granting its own protections and often unknown to the world of
the designer. Regarding sustainable fashion, in Paraguay we have gradually materialized
a trend in that direction. Likewise, valuing the economic contribution generated by this
activity is also reflected in the agreements or contracts that move the industry. The pres-
ent work also intends to share the real experience of the designer and his work, sincerely
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asking “What do I know?” and above all, to briefly point out the applicable regulations for
the protection of his creations.

Keywords: Intellectual property - Design - fashion - protection - sustainable fashion -
Paraguayan national designer.

Resumo: a Moda e sem ddvida uma das expressdes do homem é da mulher refletidos na
forma de vestir que tem seu nascimento na atividade criativa de desenhistas que sdo os
verdadeiros artesdes dos mais variados e particulares desenhos. O Direito ndo é estranho
ao desenvolvimento da industria da moda dando-lhe protecdes proprias e muitas vezes
desconhecidas no mundo do Desenhista. No que se refere 8 moda sustentével, no Paraguai
temos gradualmente formado uma corrente neste sentido. Da mesma forma, avaliar a
contribui¢do econdmica gerada por esta atividade reflete também nos acordos e contratos
que movem a industria. O presente trabalho presente também compartilhar a experiéncia
real do desenhista e seu trabalho sinceramente o “o que conhe¢o?” E sobretudo apontar
brevemente as normas aplicaveis para a protecao de suas criacdes.

Palavras chave: Propriedade Intelectual - desenho - moda - protecao - moda sustentavel
- desenho nacional Paraguaio.

[Las traducciones de los abstracts fueron supervisadas por el autor de cada articulo]
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Resumen: Venezuela cuenta con un panorama en desarrollo en cuanto a los disefios y su
proteccién juridica, el desenvolvimiento del derecho y cémo se ha ajustado a las distintas
necesidades ha demostrado que es posible su proteccion y hacer valer la misma. Actual-
mente, su legislacion y las nuevas propuestas que se estdn trabajando buscan adaptarse al
entorno global y las necesidades de este, proteger y brindar un correcto resguardo de los
derechos de los interesados siempre ha estado presente, modernizando sus mecanismos y
adaptandose a la actualidad y aquello que esté por venir.

Palabras clave: Diseno en Venezuela - Disefio - Proteccion disefio - Derecho de autor -
Venezuela.

[Restimenes en inglés y portugués en la pagina 58]
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la, especialista en propiedad intelectual por la Universidad de los Andes en Venezuela,
miembro de la Escuela Latinoamericana de Propiedad Intelectual (ELAPI) Capitulo Ve-
nezuela, Consultor de Servicios Juridicos en ClarkeModet Venezuela. juanluisam1474@
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@ Abogado, egresada de la Universidad Santa Maria en Caracas - Venezuela, especializada
en propiedad intelectual por la Universidad de los Andes en Venezuela, directora de Ope-
raciones para Venezuela de la Escuela Latinoamericana de Propiedad Intelectual (ELAPI),
Asociada del estudio Alessandri Abogados en Santiago - Chile, encargada del Departa-
mento de Marcas Internacionales. lhbethermyt@gmail.com

1. Introducciéon

A partir de la salida de Venezuela de la Comunidad Andina' en el afio 2006, el panorama
de proteccién que ofrece la Propiedad Intelectual para el Disefio en este pais es complejo.
La desaplicacion del Régimen Comun sobre Propiedad Industrial contenido en la Deci-
sién 486 de este organismo de integracion significé el retorno de la legislaciéon de 1955,
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generando una importante desactualizacion de la normativa legal aplicable a un entorno
en cambio constante.

Teniendo esto en cuenta, la oficina de registro de marcas y patentes en Venezuela —cono-
cida como Servicio Auténomo de la Propiedad Intelectual, SAPI, por sus siglas)— emitié
un comunicado donde informa la aplicacién directa de normas adjetiva y sustantivas de
los Acuerdos sobre los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
—ADPIC, por sus siglas— al considerarlas mds favorables para los administrados.

El término Disefio, en toda su amplitud, no aparece reflejado en la Ley de Propiedad In-
dustrial de 1955, aludiendo a nivel normativo a modelos y dibujos industriales que define
a partir de disposicién de lineas, colores y/o su combinacidn, pldstica combinada o no
con colores, objetos que puedan servir para producir o fabricar otros objetos, exigiendo
que presenten “caracteres de novedad y originalidad que les confieran fisonomia propia” y
excluyendo de manera expresa “obras de arte” y “productos de indumentaria de cualquier
naturaleza que sean” (Ley de Propiedad Industrial , 1956).

Ahora bien, el ADPIC, que también refiere a estos modelos y dibujos, exige a sus Miembros
no solo el establecimiento de la proteccion correspondiente, reiterando lo relativo a nove-
dad y originalidad, sino que ademas exige la proteccién de los “dibujos o modelos textiles”,
via legislacién en Propiedad Industrial o bien a través de la legislacién en Derecho de
Autor (Orginizacién Mundial del Comercio, 2021).

Nos corresponde entonces fijarnos en la Ley sobre Derecho de Autor venezolana, cuyas
disposiciones “protegen los derechos de los autores sobre todas las obras de ingenio de cardcter
creador” (Ley sobre el Derecho de Autor, 2021), cualquiera fuera la indole de estas. Asi, esta
ley dispone de manera expresa que considerara comprendida entre tales obras a “las obras
de arte aplicado, que no sean meros modelos y dibujos industriales” (Ley sobre el Derecho
de Autor, 2021).

2. Entre Modelos y Dibujos Industriales y Obras de Arte Aplicado

De esta forma, cuando hablamos de la proteccién del diseno en Venezuela nos encontra-
mos ante las alternativas que ofrecen los modelos y dibujos industriales y las obras de arte
aplicado, siendo necesario responder ;Qué determina la posibilidad de acudir a una u
otra? Mas alld de las consideraciones respecto a la conveniencia de cada una, es necesario
precisar los limites que se infieren a partir de las normas que mencionamos antes.

Para la Ley de Propiedad Industrial de 1955, es necesario que el modelo o dibujo industrial
no contenga las caracteristicas que definen a una obra artistica o se refiera a productos
de indumentaria —dibujos o modelos textiles, segin ADPIC—; en cambio, para la obra de
arte aplicado la Ley de Derecho de Autor ya mencionada exige que se trate de una obra
del ingenio de cardcter creador y no un mero modelo o dibujo protegido por la propiedad
industrial.

De lo anterior parece claro que el elemento que determina la posibilidad de acudir a cada
forma de proteccion estd en la presencia del cardcter creador. Si este se configura, es posible
acudir al derecho de autor; de no hacerlo, le corresponde a la propiedad industrial. Ahora
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bien, en realidad estamos ante formas de proteccidn alternativa a partir de unos limites
legales poco precisos.

De un acercamiento empirico es posible inferir un enfoque funcional y utilitario en esta
diferencia, puesto que dificilmente podriamos sostener que un modelo o dibujo industrial
adolece de caricter creador, mds alla de las elecciones lingiiisticas del Legislador venezola-
no en la redaccion de la norma. A esto se agrega lo que dispone la Ley de Derecho de Autor,
que es tajante cuando al definir a las obras expresa respecto a su condicion de protegidas
que esta se configura “cualquiera sea su género, forma de expresion, mérito o destino” (Or-
ginizaciéon Mundial del Comercio, 2021). De esta forma, es posible acudir a cualquiera de
ellas a fines de proteccion. Evidentemente, cuando se trata de modelos y dibujos textiles no
se configura tal alternabilidad por la expresa negativa de la legislacién de Propiedad In-
dustrial a la que ya se hizo referencia, debiendo optarse por la via de obra de arte aplicado
que ofrece el Derecho de Autor en Venezuela.

Pero ;cabria suponer que se trata también de formas de proteccién concurrentes? Aunque
serfa necesario un analisis que excede sin duda los objetivos aqui propuestos, la misma le-
gislacion parece negar esta posibilidad. La referida Ley de Propiedad Industrial excluye de
manera expresa a las “obras artisticas” de la misma forma en que la legislacién en Derecho
de Autor excluye a los “meros dibujos y modelos industriales” (Orginizacién Mundial del
Comercio, 2021), por lo que al optar por un registro u otro y materializarse la condicién
especifica en cada caso se excluye la posibilidad del otro*.

3. Criterios para determinar la conveniencia

Sin pretender proponer una estrategia genéricamente aplicable a los escenarios de gestién
de derechos de propiedad intelectual, tomando en cuenta sobre todo la variedad de pro-
ductos derivados del disefio en su sentido mas amplio es posible ofrecer criterios a tomar
en cuenta a la hora de realizar los andlisis debidos respecto a la conveniencia de un tipo
de proteccién u otro.

Asi, conviene tomar en cuenta que (i) en materia de propiedad industrial el registro del
Diseno es constitutivo de derecho, mientras que en Derecho de Autor solo es declarativo.
sQué quiere decir constitutivo y declarativo? En materia de propiedad intelectual, cuando
hablamos de un registro constitutivo de derechos implica que lo creado —el modelo o dibu-
jo industrial, en este caso— se encuentra protegido una vez es obtenido el registro, lo cual
es una caracteristica particular de la propiedad industrial. Ahora bien, para el derecho de
autor, el registro es declarativo porque s6lo constituye una prueba de la titularidad de de-
rechos, toda vez que la obra —la obra de arte aplicado, en este caso— se encuentra protegida
desde el mismo momento en que es materializada’.

Lo anterior tiene repercusiones que deben ser debidamente consideradas en Venezuela,
teniendo en cuenta la posible condicién de alternativo de estos sistemas de proteccién
salvo para lo que tiene que ver con los dibujos y modelos textiles, por los tiempos impli-
citos en los (ii) procesos de registro, particularmente en lo que se refiere a los exdmenes
de registrabilidad.
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La normativa en propiedad industrial venezolana exige que el modelo o dibujo indus-
trial otorgue “una apariencia especial”, que se “diferencie de sus similares por su forma o
configuracion distinta”, presentando por ello “caracteres de novedad y originalidad que les
confieran fisonomia propia™, por lo que se acude a un examen de registrabilidad en fases,
donde necesariamente se verifica todo ello ademds de las particulares formalidades de que
atienden a temas meramente registrales, como pueden ser formatos de planillas a llenar
con informacién de diversa indole, agregando tiempos legalmente establecidos para que
terceros interesados se opongan si lo consideran necesario.

Asi, se aspira a demostrar durante este examen la referida fisonomia propia que confiere la
novedad y la originalidad frente a los similares a los fines de constituir el derecho a través
de la concesion del registro, lo cual no es un proceso expedito.

El derecho de autor, en cambio, establece de manera clara que “El registro dard fe, salvo
prueba en contrario, de la existencia de la obra, producto o produccién y del hecho de su
divulgacién o publicacién...” (Ley de Propiedad Industrial, 1956), no se trata de probar
novedad u originalidad o autoria, puesto que “se presume, salvo prueba en contrario, que
las personas indicadas en el registro son los titulares del derecho que se les atribuye” (Ley
de Propiedad Industrial, 1956), ni es necesario realizar consideracién alguna respecto al
“género, forma de expresion, mérito o destino de la obra” (Ley sobre el Derecho de Autor,
2021). Se trata entonces de un registro que declara —da fe salvo prueba en contrario— lo
cual, formalidades aparte, lo ubica como mucho mds 4gil que el de propiedad industrial.
También es necesario llamar la atencion sobre los tiempos de (iii) vigencia de proteccién
que otorga cada sistema de proteccién.

Siendo asf, la propiedad industrial prevé un lapso de proteccién de diez aios’, siempre que
el producto sea fabricado en el pais y estableciendo caducidad si no es fabricado dentro de
los dos afios a la fecha del otorgamiento o si es importado (Ley de Propiedad Industrial,
1956).

El derecho de autor, por su parte, protege durante toda la vida del autor “y se extingue
sesenta afios contados a partir del primero de enero del afio siguiente a la muerte de este”
(Ley sobre el Derecho de Autor, 2021), no existiendo prerrogativa alguna en este sentido.

4. El diseno aplicado, llevado a una marca comercial

Nuestro entorno estd compuesto por inspiracion, la cual se convierte y es plasmada en
disefios, se materializa a través de las formas y las distintas manifestaciones artisticas, ad-
quiriendo un valor natural totalmente orgénico, caracteristica de una vida que tal cual la
belleza, es subjetiva; el derecho, siendo todo lo contrario, no es subjetivo, como hemos
desarrollado anteriormente. A pesar de lo expuesto, vincular lo artistico con la norma si
es todo un arte, y da el valor agregado perfecto para elevar a una potencia maxima algo,
convertirlo en un todo mucho mads significativo.

Hemos visto que los disefios se relacionan directamente con el derecho de autor, pero
scomo podemos vincular un disefio a una marca comercial? Resulta una pregunta un poco
capciosa y quizds no tan ficil de responder, pero nos permite abarcar muchos aspectos
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iniciales del disefio, su composicién primigenia que nace con una simple idea, hasta la
materializacion, el cémo convertimos algo simple en realmente reconocible por terceros,
que puede ser distintivo; encuadrar un disefio en los requisitos necesarios que debe cum-
plir para ser considerado como marca comercial, hablando en este caso de las marcas a
través de dibujos o mixtas (compuestas por conjuntos de disefios y palabras o frases) (Ley
de Propiedad Industrial, 1956), ahi la clave para desarrollar un disefio en sus distintas
variables y llevarlo a proteger via el sistema marcario. Un signo que tenga representacion
gréfica, que sume varios componentes, que haga de varios elementos en conjunto un todo.
Con la proteccién de un dibujo a través del sistema marcario, con el fin de cubrir algin
producto o servicio, podriamos sumar entre los derechos adquiridos de forma automética
por la simple exteriorizacion, como lo es el derecho de autor® —comentado anteriormen-
te— agregar mds y mds valor, ya que para contar con titularidad y derechos relacionados
a marcas debemos primeramente hacer una solicitud ante el organismo correspondiente
SAPI, iniciar la tramitacion, transcurrir los procesos internos de tramitacién y al obtener
el registro se otorgard una proteccion y beneficios legales por el transcurso de 15 afios, re-
novables de forma indefinida, los cuales son distintos en cuanto a naturaleza y tratamiento
que los otros derechos mencionados.

En una marca mixta podemos ver el disefio aplicado por completo; el como se desarrolla
un arte para diferenciar una marca de otra, incluir color, nombres, tipografias, nimeros,
formas, distintas disposiciones que logran que el diseno sea tnico y caracteristico. Impo-
sible decir que el disefio no estd presente en las marcas, en el desarrollo y distintividad de
los productos a ser presentados al consumidor, las distintas manifestaciones de arte que
existen en ellos.

La marca tiene por objeto distinguir una empresa, negocio (Ley de Propiedad Industrial,
1956), por mencionar solo algunos, frente a terceros en el mercado, y un disefio totalmen-
te innovador y distintivo puede convertirse en una marca registrada.

5. Finalidad de adquirir derechos sobre nuestros disefios

Contar con derechos exclusivos sobre un disefio da una amplia gama de posibilidades para
su explotacion comercial. Licencias exclusivas o limitadas, cesiones, contratos, disposicién
sobre ese disefio y mucho mds seria lo que nos otorgaria el registro de un disefio como
marca en la clase que registremos el mismo’.

Tener la posibilidad de licenciar a un tercero para que desarrolle el disefio en algin pro-
ducto siguiendo lo establecido por un contrato, ceder derechos con el fin de comerciali-
zacion a gran escala o un mercado selecto, otorgar acuerdos con base al uso o disposicién
que tenga el disefio protegido, dar valor al disefio que se tiene para el desarrollo de su
proteccién, eso y mds brindaria el plus de registrar un disefio novedoso como marca, el
presentar un disefio totalmente caracteristico y distintivo.

Actualmente existe una flexibilidad a favor de los disefios, el cémo solicitar el mismo para
proteccién marcaria, marcas asociadas a disefios graficos que no serian lo mismo sin una
imagen que de seguro tiene meses de trabajo y desarrollo para ser expuesta para el benefi-
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cio que fue creado. Logotipos, disefios textiles, la moda, el arte, todos con el fin de expan-
dirse en el mercado y posicionarse entre los consumidores, no seria nada ni tendria valor
si no se le diera la proteccién que corresponde.

Como desarrollar un intangible, qué beneficios puede tener y como obtener el mejor y
mayor aprovechamiento de ello; eso y més es lo que permite el sistema de proteccién juri-
dico venezolano para los disenos. Se ha amoldado a cubrir las necesidades que se presen-
tan en los interesados, logrando no queden desamparados en relacién con su resguardo y
garantia de derechos constitucionales.

6. Conclusiones

Resulta interesante y gratificante contar con opciones juridicas para la proteccién de los
disefios en Venezuela, mucho mds el saber que se trabaja por modernizar la Ley y todos los
aspectos relevantes a su desarrollo, con el fin de garantizar el resguardo juridico y dar valor
de peso legal, el cual se convierte en un valor agregado, dependiendo de la explotacién que
se le dé en el mercado, o este adquiera entre el publico.

En Venezuela, el disefio siempre ha estado presente en el desarrollo del pais. Distintas dreas
hacen vida en la cotidianidad, en el desarrollo y construccién de un pais novedoso, que
vive a la vanguardia de las tendencias que surgen, buscando siempre innovar y crear. Lati-
noamérica es un gran referente en disefio, proteccion de estos y desarrollo de los artistas y
profesionales que se dedican a tan destacada drea; los paises en conjunto han demostrado
que su proposito es continuar siendo referentes de innovacién, mejoras y contribuciones,
tal cual podemos ver actualmente en la industria.

Con paises donde la legislacién es mas amplia y ampara algunos derechos y escenarios
nuevos, las llamadas marcas no tradicionales® que poco a poco han dejado de ser “no tra-
dicionales” para convertirse en marcas del dia a dia. Colombia protege la disposicién de un
disefio a través del sistema de marcas’, los colores como distintivos asociados a productos
reconocidos, las marcas tridimensionales referida a los envases o empaques. México reco-
noce las formas tridimensionales como marcas (Instituto Mexicano de Propiedad Indus-
trial, 2022). Estos paises mencionados son solo algunos de los méds novedosos, y Venezuela
estd rumbo a reglar lo mencionado.

Lograr encontrar mecanismos que beneficien las creaciones, adaptarse a las necesidades
de los autores, inventores y desarrolladores, para conseguir el mayor aprovechamiento a
evolucionar, ahi la clave de avanzar y continuar creando de forma extraordinaria.

Notas
1. La Comunidad Andina, integrada por Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert es un or-

ganismo internacional lider en integracién en el continente, que trabaja por el mejora-
miento de la calidad de vida de 111 millones de ciudadanos andinos. La CAN cuenta con
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diversos 6rganos e instituciones que integran el Sistema Andino de Integraciéon (SAI),
cuyo objetivo es alcanzar un desarrollo integral, equilibrado y auténomo, mediante la in-
tegracion andina, con proyeccion hacia una integracién sudamericana y latinoamericana.
Desde el 26 de mayo de 1969, cuando se suscribié en Colombia, el Acuerdo de Cartage-
na, Tratado Constitutivo que fija los objetivos de la integracién andina, define su sistema
institucional y establece sus mecanismos y politicas, se puso en marcha el proceso andino
de integracion, conocido en ese entonces como Pacto Andino, hoy Comunidad Andina.
Disponible en: < https://www.comunidadandina.org/quienes-somos/> (Fecha de consul-
ta: 15-01-2022).

2. Valdria la pena profundizar respecto al cardcter concurrente de la protecciéon del disefio
en su sentido mds amplio que ofrece tanto la propiedad industrial como el derecho de au-
tor e incluso, bajo una estrategia de gestién de derechos exclusivos propio de la Propiedad
Intelectual, de sus posibilidades como protecciones consecutivas, dado que ambos tienen
lapsos de vencimiento antes de pasar al dominio publico. O incluso, que sea posible su
proteccién a nivel marcario, con las respectivas renovaciones sucesivas.

3. Como recurso nemotécnico, se utiliza en la propiedad industrial la frase “Sin registro
no hay derecho”, lo cual evidentemente no aplica en materia de derecho de autor, ya que
con la simple exteriorizacion de la obra se crea el derecho. La materializacion de la obra en
el contexto de lo digital ha generado reflexiones interesantes, dado que se suele relacionar
“materializacién” con lo fisicamente tangible. Ahora bien, en este caso debe entenderse
desde la exteriorizacion de la obra y su plasmado en algiin medio perceptible por los sen-
tidos. El registro, en este caso, ofrece certeza respecto a la creacion de la obra, generalmente
sobre quién y cuando lo hizo, constituyéndose en prueba de presentarse algtin conflicto.
4. Op. Cit. ver 1.

5. Aun cuando el articulo 9 de la referida Ley de Propiedad Industrial venezolana admite
que a voluntad del solicitante se expidan patentes de modelo o dibujo industrial por “cinco
o diez afios”, el numeral 3 del articulo 26 del ADPIC de manera expresa refiere a que “la
proteccion otorgada equivaldrd a 10 afios como minimo’.

6. El derecho de autor es el que, por el solo hecho de la creacién de la obra, adquieren los
autores de obras de la inteligencia en los dominios literarios, artisticos y cientificos, cual-
quiera que sea su forma de expresion.

7. Con relacién a la clasificacién de las marcas: La Clasificaciéon de Niza, establecida por el
Arreglo de Niza (1957), es una clasificacién internacional de productos y servicios que se
aplica al registro de marcas. Cada cinco anos se publica una nueva edicién y, desde 2013,
cada afo se publica una nueva versién de cada edicién. Disponible en <https://www.wipo.
int/classifications/nice/es/index.html> (Fecha de consulta: 13-01-2022).

8. Las marcas no tradicionales son de dos tipos principalmente, las visuales (colores, for-
mas, hologramas, imdgenes en movimiento y marcas de posicion) y las no visuales (soni-
dos, olores, sabores y texturas) que son percibidas por alguno o varios de los sentidos del
ser humano.

9. La representacion de este tipo de marca podrd consistir en una Unica vista de la marca.
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Abstract: Venezuela has a developing panorama regarding designs and their legal protec-
tion, the development of the law and how it has been adjusted to the different needs has
shown that it is possible to protect and enforce them. Currently, its legislation and the new
proposals that are being worked on seek to adapt to the global environment and the needs
of this, to protect and provide a correct protection of the rights of the interested parties
has always been present, modernizing its mechanisms and adapting to the present and
what is to come.

Keywords: Design in Venezuela - Design - Design protection - Copyright - Venezuela.

Resumo: A Venezuela conta com um panorama em desenvolvimento em relagdo aos de-
senhos e sua protec¢do juridica, o desenvolvimento do direito e como e como tem se ajus-
tado as diferentes necessidades tém demonstrado que é possivel sua protecio e a validade
da mesma. Atualmente, sua legislagdo e as novas propostas que estdo sendo trabalhadas
buscam adaptar-se ao cendrio global e suas necessidades, proteger e proporcionar a devi-
da salvaguarda dos direitos dos interessados, sempre esteve presente, modernizando seus
mecanismos e adequando-se ao presente e ao que estd por Vir.

Palavras chave: Design na Venezuela - Design - Protecdo do design - Direitos autorais -
Venezuela.

[Las traducciones de los abstracts fueron supervisadas por el autor de cada articulo]
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Resumen: Este articulo tiene como objetivo demostrar cémo se protegen las marcas de
moda sustentables en Brasil, sin embargo, la proteccidn sera analizada desde la perspectiva
de la innovacién tecnoldgica y especialmente en relacion con la agenda de la ONU 2030,
en la que la moda estd directamente relacionada con los Objetivos de Desarrollo Sosteni-
ble (ODS). Asi, analizaremos el perfil del mercado de la moda brasilefia, sus objetivos y
programas de responsabilidad con el desarrollo sostenible a través del uso de innovaciones
relacionadas con la moda sostenible, analizando cémo pueden protegerse bajo la propie-
dad intelectual.
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1. Introducciéon

Moda, sostenibilidad, tecnologia e innovacién son conceptos que cada vez van mds de la
mano, debido a que se estan desarrollando productos, marcas o procesos que agrupan
estos elementos y que por sus caracteristicas innovadoras requieren de proteccion, y para
esto se hace uso de la propiedad intelectual.

Comenzando por la moda, esta forma parte de la vida de la mayoria de los seres huma-
nos. Algunos se interesan mads, buscan tendencias, consumen moda y la viven con mas
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intensidad. Otros simplemente consumen por necesidad. Con el paso de los afios, los mas
interesados se convirtieron en mayoria, haciendo que los nimeros de esta industria crez-
can dia a dia.

Al mismo ritmo que el crecimiento de las cifras de valoracién monetaria de la industria de
la moda, se incrementd el considerable dafio al medio ambiente. La moda se ha convertido
en una de las industrias mas contaminantes del planeta.

La creacién de movimientos a favor de una moda mas ética y sostenible propicia una mi-
rada a la cadena productiva de la moda, con preguntas que buscan saber ;quién esta detrds
de la ropa que usamos? o ;de qué estdn hechas nuestras prendas? Esto ha fomentado cada
vez mas la busqueda de una moda mds consciente que valora la materia prima y respeta
a las personas junto con el proceso creativo, dindole valor a los elementos relacionados
con el posconsumo. Con esto, la valoracién de las marcas sostenibles se convierte en una
realidad y las marcas que no siguieron esta practica, que ya no es una “tendencia’, comien-
zan a adoptar practicas que siguen y respetan el concepto de sostenibilidad dentro de sus
empresas.

La sustentabilidad comprende, ademds del punto de vista social (donde se pueda hablar
de derechos humanos), la proteccién animal, pricticas de comercio justo, condiciones
laborales dignas y buenas practicas ambientales.

Las buenas précticas relacionadas al medio ambiente buscan reducir los impactos ocasio-
nados por la industria de la moda, con la intencién de reducir principalmente la emisién
de contaminantes provenientes de esta industria. Para ello, las empresas buscan introducir
procesos y materiales innovadores para la creacion de sus productos, comenzando por la
produccién con tejidos biodegradables, como fibra de banano, tejido de algas, algodén
organico, lino y seda, que requieren menores cantidades de quimicos y consumo de agua
durante su produccién.

Para conseguir desarrollar estas précticas las empresas generan innovaciones tecnoldgicas,
en las cuales se incluyen nuevos procedimientos, técnicas de produccion, desarrollo de te-
jidos y productos. Es en este punto donde la propiedad intelectual se convierte en la forma
de proteger estas innovaciones desarrolladas por las marcas.

En el transcurso de este estudio, también presentaremos el mercado de la moda brasilefia y
sus sectores, que buscan desarrollarse y cumplir con los objetivos de desarrollo sostenible
de la agenda 2030 de las Naciones Unidas.

Por dltimo, demostraremos cémo las empresas de moda sostenible pueden y deben pro-
teger sus marcas e innovaciones, impulsando su crecimiento, valorando sus productos a
través de la protecciéon que puede dar la Propiedad Intelectual, por el registro de sus mar-
cas, diseno industrial o de una patente de invencién o modelo de utilidad.

2.Laindustria de la moda brasilefia y el compromiso con el desarrollo
sostenible

En este apartado, se presentard el mercado de la moda brasilefia con el fin de contextua-
lizar el tamano de esta industria y la necesidad de adoptar practicas sostenibles para su
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crecimiento de forma responsable con el medio ambiente y la sociedad, con el objetivo de
cumplir con los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la ONU - Agenda 2030.

Es importante sefialar que la industria de la Moda incluye, entre otras, la industria textil,
del calzado, joyeria y belleza. En este sentido, presentaremos algunos datos de estos secto-
res recogidos a través de las memorias anuales que presenta cada entidad.

En lo que respecta a la industria textil, segin datos de la Asociacién Brasilena de la Indus-
tria Textil (Associagao Brasileira da Industria Téxtil e de Confec¢do, 2021), actualizados
en agosto de 2021, Brasil es la mayor cadena textil completa de occidente, lo que significa
que tenemos, produccion de fibras, plantaciones de algodén, desfiles de moda, pasando
por hilado, tejido, procesamiento, confeccién y comercio al publico.

La industria de la moda brasilefia es el segundo mayor empleador de la industria manu-
facturera, solo superada por alimentos y bebidas (en conjunto), representa 11,0% de los
puestos de trabajo y 6,6% de la facturacion en la Industria Manufacturera.

Para acercar la produccion a la sostenibilidad, ABIT trabaja con una agenda que involucra
tecnologia, sostenibilidad e innovacién que converge con la Agenda Global de la Moda
(GFA) y los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la ONU. Segtin Fernando Pimentel (Pi-
mentel, 2021), presidente de ABIT, “las empresas deben ser econémica y financieramente
sostenibles para que puedan ser ambientalmente viables en lo que proyectan y contribu-
yen a la sociedad”.

Entre los 17 ODS, el sector textil tiene una especial prioridad en relacién con el ODS nu-
mero 8, que aborda el trabajo decente y el crecimiento econémico, el ODS 9 - Industria,
Innovacién e Infraestructuras, el ODS 12 - Consumo y produccién responsables y el ODS
17 - Alianzas y medios de implementacion y para alcanzar las metas al 2030 el sector bus-
ca promover la innovacién tecnoldgica, segiin estudio presentado por la Confederacién
Nacional de la Industria (Confederacdo Nacional da Industria, 2017) .

En relacién con el sector del calzado, segun el Informe Anual de Actividades de la Asocia-
ci6on Brasilefia de las Industrias del Calzados (ABICALCADOS, 2021), el sector del calzado
tiene gran relevancia econdmica y social para Brasil, y genera mas de 247 (doscientos
cuarenta y siete) mil puestos de trabajo directos, ubicindose como el 4to productor de
calzado més grande del mundo.

El sector del calzado brasilefio tiene un valor de produccién estimado, segin proyecciones
de ABICALCADOS, de R$ 22,4 (veintidés coma cuatro) mil millones de reales y se destaca
por la gran cantidad de pares de calzado exportados que alcanzan los 93 (noventa y tres)
millones pares exportados a mds de 170 (ciento setenta) paises del mundo, siendo los
principales destinos Estados Unidos, Argentina y Francia.

Una de las medidas adoptadas por el sector en relacion a la agenda sustentable fue la
creacién del programa Origen Sustentable (ABICALCADOS, 2021), creado para certificar
industrias de la cadena del calzado que adoptan procesos productivos sustentables. Los
indicadores del programa se basan en referentes internacionales como los 17 objetivos
de desarrollo sostenible de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), lo que le da
alcance en el mercado exterior.

En cuanto al sector de la belleza, que engloba la industria de la higiene personal, la per-
fumeria y la cosmética, segiin datos del sector, Brasil tiene una produccién local predo-
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minante y es el 4° mayor mercado consumidor del mundo y el 2° mayor mercado de
fragancias, productos masculinos y desodorantes.

En relacién a este sector, la sostenibilidad ya es una de las tres mayores preocupaciones
para el 32% de los brasilefios a la hora de comprar, segtin datos de Infobase (Infobase,
2021), productos sin experimentacién con animales tuvo un aumento del 61% en las ven-
tas y los productos con ingredientes naturales tuvieron un aumento de mas del 124% en
las ventas, lo que demuestra el cambio en los hdbitos de consumo y, en consecuencia, un
cambio en las marcas de belleza para acompanar este movimiento de consumo.
Finalmente, en lo que respecta al sector de la joyeria, Brasil se encuentra entre los 15 mayo-
res productores de joyeria, con un total de 22 toneladas de piezas creadas y vendidas, segin
datos del Instituto Brasilefio de Gemas y Metales Preciosos (IBGM).

Segun Otévio Lyra (Lyra, 2021),

El sector se destaca en sus procesos de produccién, con disefio y creatividad, asi
como en la calidad de sus productos, lo que permite a Brasil competir en igual-
dad de condiciones con naciones de larga tradicién en el sector de la joyeria,
como Italia, Tailandia e India (traduccién propia).

La busqueda en este sector de una cadena mds ética y sostenible se ve desafiada por cues-
tiones relacionadas con la mineria, muchas veces ilegal e ilegal. Por esto las marcas del
segmento buscan innovar en materiales sostenibles, como el desarrollo de diamantes sin-
téticos, asi como el diseio de joyas sostenibles, a través del uso de residuos sélidos.

Dado el contexto presentado, podemos ver el tamaifio de la industria de la moda brasilena
y los consiguientes impactos que los nimeros de esta industria causan al medio ambiente,
necesarios para implementar practicas sostenibles que a menudo se proponen con la im-
plementacion de précticas innovadoras y tecnoldgicas para cumplir estos objetivos.

En consecuencia, todo disefio, proceso, innovacién que las marcas han ido adoptando
para ingresar al mercado de la moda sustentable puede y debe ser protegido por propiedad
intelectual, asegurando su justa explotacién econémica, agregando valor y exclusividad a
sus productos y procesos.

En ese sentido, haremos la conexién entre sustentabilidad y tecnologia en el siguiente
numeral, yendo tras las formas de proteccién por la ley brasileiia de los bienes derivados
de la propiedad intelectual, que pueden ser protegidos por derechos de autor o propiedad
industrial, a través de marcas, disefios industriales y patentes.

3. Conexion: sostenibilidad y tecnologia en la moda brasilena

Sin duda, la tecnologia y la sustentabilidad son grandes aliados, en Brasil y en el mundo
caminan cada vez mds juntos para preservar el medio ambiente. Actualmente, la mayo-
ria de las industrias y marcas brasilefias se encuentran en lo que llamamos “conciencia
exponencial” hacia politicas de negocios sostenibles para garantizar limpiamente su res-
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ponsabilidad social. Hoy en dia, ser una marca sostenible ya no es una novedad, es algo
necesario, demandado y acompanado por la sociedad.

Como vimos en el numeral anterior, la industria de la moda es amplia, dentro de ella
existen varios sectores. El sector de los textiles siempre ha sido considerado uno de los
principales villanos en lo que respecta al medio ambiente. Esto sucede principalmente por
los procesos productivos de alta escala que se dan en el mundo. Ademds dentro de la pro-
duccién de tejidos se llevan a cabo procesos de tintura que son contaminantes. De acuerdo
con lo anterior la industria textil se ha convertido en una de las principales responsables de
la emision de diéxido de carbono a la atmésfera, la produccién de residuos y el consumo
de agua (Kreutzfeld, 2020).

Si bien el tefiido de los tejidos es un proceso contaminante, también puede realizarse a
través de procesos regulados, con un tratamiento eficiente de los residuos y otras acciones
eficientes para el control de calidad que valora la optimizacién de los recursos utilizados
en todas las etapas de fabricacién del producto.

La marca brasileia AMARO, que fue fundada en 2012 y tiene su sede en Sdo Paulo y opera
en la estrategia omnicanal, es uno de los grandes ejemplos de una marca nacional que
logré la hazafia de ser una empresa 100% carbono negativo, compensando el doble de
carbono emitido a lo largo de la cadena productiva. Esto gracias al desarrollo de una linea
de ropa sustentable, que estd hecha a partir de un proceso innovador que reutiliza sobras
y retazos de telas desechadas por las industrias textiles. Durante el proceso también entran
residuos de botellas PET recicladas, que se transforman en piezas 100% sostenibles. Todos
estos detalles se dan a conocer al publico en lo que la marca llama un informe verde, a
disposicion de los consumidores de forma clara, objetiva y dindmica.

Otra marca brasilefia que se destaca en términos de sustentabilidad y tecnologia es la
marca Vegana Urban Flowers, fundada en Campo Bom, en la regién metropolitana de
Porto Alegre. Ademds de la materia prima de las piezas, la marca de calzado prioriza las
practicas sostenibles y el residuo cero. Desde la eleccion del material de las papeleras del
bafio, hasta la posicion solar estratégica para ahorrar recursos. La empresa abraza causas
como el veganismo, el feminismo, la sustentabilidad y el slow fashion, ademds de priorizar
la transparencia también con los proveedores de componentes, siendo parte importante
de la estrategia (Bueno, 2021).

De los grandes valores de las marcas nacionales, prevalece la confianza del consumidor, y
esta conflanza también se debe a la proteccién intelectual y las politicas sostenibles. Cada
vez se presiona mds a las marcas para que asuman roles mas conscientes en la sociedad.
Sostenibilidad en la industria de la moda, proteccién legal que ya no es novedad, y se con-
vierte en un tema ain mds discutido y demandado por los consumidores.

En el siguiente apartado, se analizard la propiedad intelectual en Brasil y cémo las empre-
sas y los emprendedores que desarrollan productos de moda sostenible pueden, a través
de la proteccién de sus activos de propiedad intelectual, proteger sus creaciones, marcas
e innovaciones en el mercado brasilefio, asi como esta proteccién puede ser una ventaja
competitiva e impulsar el desarrollo sostenible.
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4. Propiedad Intelectual en Brasil

El campo de las creaciones intelectuales es bastante amplio, y en Brasil se muestra en cons-
tante evolucion, por lo que este articulo pretende contribuir a que otros profesionales o
interesados en el tema de la Propiedad Intelectual comprendan cémo funciona la materia
en Brasil.

Entendemos tres tipos de proteccion intelectual: protecciéon industrial, con base en la Ley
n° 9.279 de 14 de mayo de 1996, que regula la Propiedad Industrial en Brasil, — LDA, en
vigor desde 1998. Su funcioén principal es que toda reproduccién, distribucién y alteracién
de una obra intelectual debe ser previamente aprobada por el creador. Por otra parte existe
la categoria mas reciente denominada Proteccion Sui Generis, es decir, una Proteccién
Hibrida, una especie de figuras juridicas intermedias entre la propiedad industrial y el
Derecho de Autor, y que cuentan con su propia legislacién.

Cada pais tiene su propio sistema de protecciéon de la propiedad intelectual, todos coor-
dinados por la OMPI (Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual). Y en Brasil,
la agencia federal responsable de la Propiedad Industrial es el INPI (Instituto Nacional
de la Propiedad Industrial) creado en 1970, y esta vinculado al Ministerio de Economia,
responsable de la mejora, difusién y gestion del sistema brasilefio de concesién y garantia
de derechos de autor propiedad intelectual para la industria. Su misién es estimular la in-
novacion y la competitividad al servicio del desarrollo tecnolégico y econémico de Brasil,
a través de la proteccion eficaz de la propiedad industrial.

En Brasil, en los dltimos dos afios, incluso con la pandemia de COVID-19, hemos tenido
un aumento significativo en el nimero de pequefias empresas. Las pequefias empresas
tuvieron un aumento del 75 % en las solicitudes de registros de marcas privadas en la
primera mitad de 2021. Durante este periodo, hubo 82 000 solicitudes de este tipo; el afio
pasado, hubo 126.000. Esto demuestra un cambio en la mentalidad de los empresarios
brasilefios y del mercado en general, siendo un fuerte indicio de que las empresas buscan
agregar valor a sus productos e invertir en el desarrollo de un diferencial en el mercado.
El término propiedad intelectual se refiere a las patentes, invenciones, marcas, indicacio-
nes geogrificas, proteccién contra la competencia desleal y todos los demds derechos in-
herentes a la actividad intelectual en los campos industrial, cientifico, literario y artistico.
Es una garantia al autor/creador del derecho, por un tiempo determinado, a explotar eco-
némicamente su creacién y determina los derechos y deberes legales en relacién con la ex-
plotacién de las propiedades industriales. Sin duda, en Brasil y en el mundo, la propiedad
intelectual es un factor determinante para el desarrollo econdmico y social sostenible de
una nacién. Para aumentar su competitividad, un pais necesita crear un ambiente de ne-
gocios para asegurar a las empresas que la inversion esta protegida y estimular la creacién
y el desarrollo de capacidades tecnolégicas e inventivas.

Desde febrero de 2019, Claudia Vilar Furtado es Presidente del Instituto Nacional de Pro-
piedad Industrial - INPI en Brasil (INPL, 2019). Ademads del INPI, en Brasil existen otras
instituciones que protegen la proteccion intelectual, entre ellas la Biblioteca Nacional,
donde se registran las obras literarias, y la ENBA (Escuela Nacional de Bellas Artes) donde
se protegen las obras artisticas.
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4.1. Protecciéon de marcas de moda y legislacion brasilefia

Citando a Fldvia Mansur Murad (MURAD, 2019), “la moda no existe sin una marca” (tra-
duccién propia).

De acuerdo con la legislacion brasilena , todos los signos distintivos visualmente percepti-
bles que no estén comprendidos en las prohibiciones legales, en la forma prevista en el art.
122 de la Ley N° 9279/96 (LEI N° 9.279, 1996).

La marca estd directamente relacionada con la moda. Los consumidores reconocen los
productos y servicios en el mercado de consumo a través de las marcas, por lo que la
proteccién de las marcas con el registro efectivo ante el Instituto Nacional de la Propiedad
Industrial es fundamental, solo con el registro es que la persona natural o juridica podrd
impedir que terceros utilizar su marca sin autorizacién.

Para efectos del registro ante el Instituto Nacional de la Propiedad Industrial (INPI), las
marcas se clasifican por la forma de presentacion. Se dividen en nominativas, figurativas,
mixtas y tridimensionales. Cabe sefialar que en Brasil no se pueden registrar marcas no
tradicionales, es decir, marcas olfativas, sonoras, gustativas y tactiles.

Recientemente, el INPI, a través de la Ordenanza N° 37/2021 (PORTARIA Ne 37, 2021),
paso a ser registrable como marca, las marcas de posicién, entendidas como el conjunto
distintivo capaz de identificar productos o servicios y distinguirlos de otros idénticos o
similares.

Este cambio representd un avance en materia de proteccién marcaria, especialmente para
las marcas de moda, las cuales hacen un uso recurrente de las marcas de posicién para
distinguir sus productos y servicios.

Las marcas son consideradas activos intangibles, agregan valor a los productos y servicios
y los diferencian en el mercado, transmiten mayor confianza y credibilidad al consumidor,
especialmente cuando hablamos de marcas sustentables, que tienen una gran inversién en
la generacién de valor agregado.

El proceso de registro de marca en Brasil toma un promedio de 9 meses, en los casos en
que no hay oposiciones o apelaciones. Las marcas registradas estin protegidas por 10 afios
y pueden renovarse infinitamente por el mismo periodo.

4.2. La proteccién que concede el disefio industrial

El registro de Disefio Industrial protege los aspectos ornamentales de un objeto suscepti-
ble de reproduccion industrial, tanto su forma tridimensional como los aspectos bidimen-
sionales, como los estampados y patrones aplicados (INPI, 2019).

Una vez otorgado, el registro del disefio industrial tiene validez en el territorio nacional
y otorga a su titular el derecho, durante el periodo de vigencia, de excluir a terceros de
la fabricacién, comercializacion, importacion, uso o venta del material protegido sin su
previa autorizacion.

El plazo de vigencia es de diez afios contados a partir de la fecha de presentacién, renova-
ble por tres periodos sucesivos de cinco anos.
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En lo que respecta a la industria de la moda, es uno de los registros mds importantes y
utilizados, ya que a través de €l es posible proteger aspectos ornamentales de articulos de
moda, como la forma de un zapato, un bolso, el disefio de una joya y las huellas dactilares.
En cuanto a los estampados, Clarice Fernandes (Fernandes, 2021) destaca que “los estam-
pados textiles en el universo de la moda juegan un papel que va mas alld de lo estético y
ornamental. Transmite el concepto e identidad de una marca, ademds de aportar persona-
lidad y exclusividad a los productos” (traduccién propia).

Cabe sefialar que, en lo que respecta a las impresiones, también pueden estar protegidas
por derechos de autor (LEI N° 9.610, 1998) . En este caso, el registro es opcional, pero muy
recomendable. En el caso de la creacion artistica, la inscripcion en Brasil se puede realizar
en la Escola de Belas Arte do Rio de Janeiro.

4.3. Proteger las innovaciones mediante patentes

La proteccién que otorgan las patentes es de suma importancia para las marcas de moda
sustentable, ya que desarrollan sus procesos y productos con los requisitos de novedad,
con actividad inventiva y aplicacién industrial.

Segtn el arte. 8 de la Ley 9.276/1996 (LEI N° 9.279, 1996), es patentable la invencién (PI)
que cumple los requisitos de novedad, actividad inventiva y aplicacion industrial. Adn asf,
el arte. 9 de la citada ley dispone que el objeto de uso practico, o parte del mismo, suscep-
tible de aplicacion industrial, que presente una nueva forma o disposicién, implique un
acto inventivo, que resulte en una mejora funcional en su uso o en su fabricacion.

En Brasil, el organismo facultado para otorgar una patente es el Instituto Nacional de
Propiedad Industrial (INPI).

Es importante mencionar que la proteccién otorgada es territorial y vélida, en el caso de
una patente de invenciéon (PI) es de 20 afios y para una patente de modelo de utilidad
(MU) es de 15 afios, ambos contados a partir de la fecha de presentacién.

Asimismo, entre los derechos conferidos estd el de impedir que terceros, sin su consen-
timiento, produzcan, utilicen, ofrezcan en venta, vendan o importen para estos fines un
producto objeto de una patente y un proceso o producto obtenido directamente por un
proceso patentado.

Ademds de los derechos que la ley otorga al titular, el patentamiento de invenciones da
acceso al titular a nuevos mercados, a través de la concesién de licencias de patentes (o
incluso solicitudes de patentes), en cuyo caso la patente debe ser protegida en el mercado
extranjero donde se desarrollard.

Un ejemplo de la aplicacién del uso de una patente (BRASIL Patente N° BR 10 2013
032157 5 B1, 2013) como forma de proteccioén de la moda sostenible, otorgado a la Uni-
versidad Federal de Londrina, que se refiere al procesamiento de residuos textiles de la
industria de la confeccién compuestos por Poliamida, Elastano y Glicerina para obtener
un producto sélido rigido, diferenciado de esta transformacion.

De acuerdo con el resumen de la solicitud de patente, que fue otorgada por el INPI en
2020, el proceso desarrollado permitié la creacién de una nueva materia prima a partir
de residuos textiles de origen sintético, para aplicacion en construccion civil, arquitectura,
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disefio de interiores, disefio de productos (muebles, ldimparas, utiles de oficina, mesa, co-
cina, productos de moda) entre otros.

Este es solo un ejemplo del uso de la proteccién de patentes en el caso de nuevos procesos
desarrollados para construir una moda mads sostenible y legalmente protegida.

5. La tecnologia blockchain como forma de garantizar la transparencia en
las relaciones con el consumidor

La sociedad actual, especialmente la generacién Z, que nace entre 1995 y 2010, esta cada
vez mds preocupada por el consumo consciente y por pautas sobre sostenibilidad. Y para
acompafiar marcas que sean realmente sustentables, es necesario tener transparencia en
esta relacién: marcas y consumidores.

Aunque en Brasil, la transparencia estd prevista en la ley desde 1990 por el Cédigo de
Proteccién al Consumidor:

Segun el articulo 6° del Cédigo de Proteccion al Consumidor brasilefio (Codigo de Defesa
do Consumidor, 1990), uno de los derechos bésicos del consumidor es “informacién adecua-
da y clara sobre los diferentes productos y servicios, con correcta especificacion de cantidad, ca-
racteristicas, composicion, calidad y precio, asi como sobre los riesgos que presentan” (inciso 111
), siendo la libertad de eleccion un derecho garantizado al consumidor (punto I1). Y, segiin el art.
31 del mismo cédigo, “la oferta y presentacién de productos o servicios debe garantizar informa-
cién correcta, clara, precisa, ostensiva en portugués sobre sus caracteristicas, calidades, cantidad,
composicién, precio, garantia, fechas de vencimiento y origen, entre otros datos, asi como los
riesgos que suponen para la salud y seguridad de los consumidores” (traduccién propia).

Cabe mencionar que esta “transparencia” en el origen y consecuentemente en la calidad de
los productos, nunca habia sido tan exigida y monitoreada como en los tltimos tiempos.
El libre albedrio de los consumidores sélo se da de verdad si su eleccién esta debidamente
ligada a informacion correcta, accesible y satisfactoria sobre los productos y servicios que
los proveedores colocan en el mercado de consumo.

La traduccion de la expresion “Blockchain” puede entenderse como una “secuencia de
bloques”. Esta comprension estd directamente relacionada con su funcionamiento, ya que
es una tecnologia que basicamente almacena informacién de forma sucesiva y permanen-
te en una secuencia (cadena) de pequenos “bloques” encriptados, trayendo asi ventajas en
el campo legal, en términos de pruebas y garantias inmutables.

Por eso, la tecnologia blockchain llega para asegurar atin mds esa transparencia y trazabi-
lidad de las transacciones que involucran toda la cadena productiva, desde la concepcién
hasta la venta de una pieza al consumidor final, es decir, es una tecnologia con acceso a la
mds diversa informacion, tal como valores, insumos, proveedores, bienes, servicios. En la
préctica, todo quedard registrado y almacenado en los bloques. Asi, serd posible tener un
registro y control permanente y seguro de dénde proviene la informacién y hacia dénde
va, garantizando la propiedad intelectual de los datos.

En Brasil, aunque el pais todavia tiene poco incentivo para tecnologias mas innovadoras,
invierte poco en I+D (investigacién y desarrollo), y por ser un tema relativamente nuevo
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y sin regulacion en el dmbito legal, existe un gran temor de que la evidencia producida a
partir de Blockchain no sea aceptada en los Tribunales y otros organismos publicos y/o
privados. Sin embargo, a pesar de este escenario ain conservador, algunas empresas brasi-
leias ya adoptaron la tecnologia, como es el caso de la mayor marca minorista de moda de
Brasil, Renner SA, que estd monitoreando la produccion textil con los proveedores junto
con el cumplimiento de las normas laborales vigentes.

La conclusién es que la tecnologia Blockchain puede ser utilizada en la certificacion de
documentos e informacion, y en la produccién de pruebas, siendo una tecnologia su-
mamente importante en la lucha contra el fraude, ademds de ofrecer la posibilidad de
monitorear toda la cadena productiva de una industria textil. Por ejemplo, es un aliado
muy importante en la lucha contra la piraterfa. Adicionalmente en el tema de la protec-
cién de la propiedad intelectual, podemos utilizarla para acreditar creaciones de obras con
derecho de autor, que si bien no es obligatorio el registro, se sabe que la acreditaciéon de
la autoria es indispensable para efectos de comercializacion de la obra y reconocimiento
por la creacion.

Se advierte que Blockchain sigue siendo una apuesta tecnoldgica de futuro, y requerird un
avance conjunto del Gobierno, investigadores, especialistas y operadores de justicia para
enfrentar los vacios que retrasan el crecimiento de la tecnologia en el pais.

Brasil es un pais con un importante crecimiento tecnoldgico y necesita de este esfuerzo
conjunto para impulsar la tecnologia Blockchain en su territorio, en Derecho y dentro del
area de Propiedad Intelectual.

6. Conclusiones

La necesidad de una moda sostenible es una realidad. La moda esta presente en el dia a
dia de practicamente todos los seres humanos, genera empleo e ingresos y su crecimiento
insostenible puede tener altas consecuencias negativas en el futuro.

En este sentido, se puede apreciar que en Brasil todos los sectores relacionados con las
industrias de la moda, textil, calzado, higiene, belleza y el sector de la joyeria estin com-
prometidos en el desarrollo de procesos y productos mas sustentables, buscando en ese
sentido cumplir con los objetivos de la agenda de desarrollo sostenible de las Naciones
Unidas 2030.

Ademas, hubo una creciente demanda de los consumidores por marcas mds sostenibles
y ademads del crecimiento en el numero de empresas enfocadas en la sostenibilidad, las
empresas existentes han adoptado medidas para ser mds sostenibles en sus procesos y
productos.

Junto con esta bisqueda de la sostenibilidad vienen los procesos innovadores y tecnolégi-
cos, que pueden ser protegidos, como las marcas, por la propiedad intelectual.

En este contexto, analizamos la proteccién conferida por la propiedad intelectual en Bra-
sil, las formas de aplicacién y su importancia en el mercado.

Finalmente, se analizé la tecnologia Blockchain como una forma de asegurar la transpa-
rencia de las précticas sostenibles y de toda la cadena productiva.
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Concluimos que el mercado de la moda necesita cada vez mds précticas verdaderamente
sostenibles, los consumidores buscan cada vez mas marcas responsables en su cadena de
produccién que respeten a sus trabajadores y ofrezcan productos y servicios respetuosos
con el medio ambiente.

Las nuevas tecnologias, las innovaciones pueden ser un fuerte aliado si se utilizan junto
con la propiedad intelectual, con el objetivo de proteger todos los activos creados en la
industria de la moda.
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Abstract: This article aims to demonstrate how sustainable fashion brands are protected
in Brazil, however, the protection will be analyzed from the perspective of technological
innovation and especially in relation to the UN 2030 agenda, in which fashion is directly
related to the Sustainable Development Goals (SDGs). Thus, we will analyze the profile of
the Brazilian fashion market, its objectives and responsibility programs with sustainable
development through the use of innovations related to sustainable fashion, analyzing how
they can be protected under intellectual property.

Keywords: innovation - technology - fashion and sustainability.

Resumo: Este artigo tem como objetivo demonstrar como se protegem as marcas de moda
sustentdveis no Brasil. Entretanto, a prote¢do serd analisada sob a perspectiva da inovagao
tecnoldgica e como estas inovagdes estdo diretamente relacionadas com os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentdvel da ONU (Organizagoes da Nagdes Unidas), agenda 2030.
Desta forma, analisaremos o perfil do mercado da moda brasileira, seus objetivos e pro-
gramas de responsabilidade com o desenvolvimento sustentdvel através do uso e inova-
¢Oes relacionadas com a moda sustentavel, analisando como podem ser protegidas pela
propriedade intelectual.

Palavras chave: inovagdo - tecnologia - moda e sustentabilidade.

[Las traducciones de los abstracts fueron supervisadas por el autor de cada articulo]
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Resumen: Recientemente en Uruguay, fueron dictadas tres sentencias judiciales al respec-
to del reclamo de una reconocida empresa local dedicada a la indumentaria femenina.
Esta empresa reclamé ante los Tribunales de Justicia uruguayos que sus disefios estaban
siendo utilizados, imitados y comercializados por una cadena de supermercados, todo ello
sin su autorizacién. La demandada fue condenada por la infraccién y lesién de los dere-
chos de autor que protegen a los disefios de moda.

Este caso se considera un verdadero leading case que consagra la proteccién de los disefios
de moda mediante el reconocimiento del derecho de autor sobre las prendas de vestir en
Uruguay, marcando de esta manera el camino para la resolucion de futuras controversias
en el dmbito del disefio de moda.

El presente trabajo analiza los fundamentos expresados en estas sentencias para la obten-
cién de esta protecciéon reconocida a los disenadores.

Palabras clave: propiedad intelectual - derecho de autor - disefio - moda - proteccién -
plagio - uso no autorizado - originalidad - valor artistico - sentencia judicial - condena.
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Latinoamericana de Propiedad Intelectual-ELAPI. secretariaelapi@hotmail.com

1. Introducciéon

“La personalidad comienza donde las comparaciones terminan” (Mérida, 2019).

Esta reconocida y tan recordada frase de Karl Lagerfeld nos introduce al tema del presente
trabajo: el disefio de moda, la originalidad, esencia y personalidad presente en el trabajo
de los disenadores.

Cuaderno 154 | Centro de Estudios en Disefio y Comunicacion (2022/2023). pp 71-83 ISSN 1668-0227 71



Vila El diseno de moda y su proteccioén (...)

»]

Estas creaciones a las que nos referimos utilizando el término “moda™, constituyen —en
muchas ocasiones— verdaderas obras en términos de derechos de autor, que las torna me-
recedoras de la proteccion legal que éstos otorgan.

Sin embargo, en lo que respecta al 4mbito legal y, especialmente, el reconocimiento de la
proteccién de los disefios de moda mediante el derecho de autor, la afirmacién precedente
no es pacificamente aceptada.

En la préctica legal, observamos que existen multiples cuestionamientos acerca de la acti-
vidad creativa en la industria de la moda. No sucede lo mismo en el dmbito de las patentes
(especialmente, con los disefios industriales) o de las marcas. Esta dltimas son la herra-
mienta mds utilizada por su efectividad para proteger los derechos de los disefiadores. Sin
embargo, no se trata de la misma proteccién que la que recibirian como autores (ni en
cuanto al objeto o los derechos que otorga la proteccién marcaria).

En mi opinién, existen —por lo menos— dos factores que generan estas discrepancias. El
primero, guarda relacién con la funcién que cumplen los objetos o productos que se di-
sefan, los cuales, por ejemplo, en el caso de la vestimenta, vienen a cubrir una necesidad
bésica del humano que es la proteccion de nuestros cuerpos, ya sea para protegernos del
frio e incluso del calor, y cubrirlos. Es por esta razén que nadie podria —al menos, legitima-
mente— pretender gozar de facultades exclusivas (es decir, pretender la tutela del derecho
de autor) respecto a la prenda en si misma, como podria ser una T-shirt, un pantalén o
una falda, puesto que la estructura basica de esos productos responde a un patrén general
de la figura humana, de nuestra anatomia (Berdaguer Mosca, 2021).

El segundo factor, responde al hecho de que la moda es tendencia. La tendencia de moda
es entendida como “(...) la previsién de consumo de determinado concepto o producto,
por un numero significativo de personas, en un periodo de tiempo que suele ser corto”
(AUDACES, 2021).

Esto significa que, en un determinado momento o periodo, el disefio y el consumo, estaran
dirigidos, basados e inspirados por ciertos elementos comunes, como los colores, formas,
combinaciones de piezas, etc.

En definitiva, la moda es el resultado de procesos socio-econémico-culturales que se van
gestando en cada comunidad.

No obstante, estas tendencias no implican que no puedan generarse disefios de autor, esto
es, disefios de moda originales, con base en estas, tal como veremos mds adelante.
Durante el desarrollo de este trabajo, abordaremos el tema del disefio de moda desde una
o6ptica legal. Nos enfocaremos en el reconocimiento de la moda como objeto de protec-
cién a través de los derechos de autor y su consagracion ante los Tribunales de Justicia
Civil de la Reptiblica Oriental del Uruguay.

Dado que el presente se enfocard en el tratamiento de los disefios de moda de acuerdo
con el actual sistema legal del Uruguay, considero conveniente realizar un breve repaso de
la historia de la moda en mi pais y destacar algunas particularidades de esta industria en
nuestro territorio.

Para ello, nos basaremos en la investigacion y trabajo publicado por Magdalena Ponce de
Leén (Licenciada en Ciencias de la Comunicacién) y Angela Rubino (Disefiadora Indus-
trial)? el cual nos ilustra sobresalientemente acerca del proceso y desarrollo de la moda
(enfocado en la industria de la indumentaria) en Uruguay.
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Histéricamente, el uruguayo se ha caracterizado por ser conservador a la hora de vestirse
y ello tiene que ver con la propia idiosincrasia de nuestra poblacién. Sin embargo, desde el
afo 1985 se ha observado un cambio en este fendmeno. Y ello viene de la mano del retor-
no de la democracia en ese afio, luego de 12 afios de una dictadura civico militar (desde el
ano 1973 hasta 1985). Esta situacidon llevé a la sociedad a una redefinicién de si misma, de
sus costumbres y prioridades. Al decir de las referidas autoras:

Con la recuperacion de los derechos bésicos de expresion se abre un nuevo
campo semantico, el de la vestimenta, que presenta mensajes cargados de con-
notaciones y denotaciones. La eleccion de las prendas de vestir se vuelve libre y
esa libertad recién inaugurada habia que empezar a vivirla, sentirla y plasmarla
(Ponce de Le6n & Rubino, 2018).

Es asi como, en 1988 se instala y propaga el concepto de “disefio” en Uruguay, con la apari-
ci6n del Centro de Disefio Industrial que dependia del Ministerio de Educacién y Cultura,
actualmente denominado Escuela Universitaria Centro de Disefio, dependiente de la Fa-
cultad de Arquitectura, Disefio y Urbanismo. Asi comenz6 el camino de la educacién en
moda y disefio, como disciplina académica (Ponce de Leén & Rubino, 2018).

“Al uruguayo que antes le gustaba vestirse sin llamar la atencion, hoy le gusta vestirse dis-
tinto, destacar y plantear desacuerdos” (Ponce de Le6n & Rubino, 2018).

Pero no todo fue positivo. Para la década de los noventa, la industria textil uruguaya se vio
fuertemente afectada en términos econémicos (considerando su anterior auge y éxito).
Esta situacién —que no fue exclusiva de nuestro pais— se observa como consecuencia de la
aparicién y consolidacién de China como industria textil de menores costos. Este fen6-
meno mundial cambi6 la forma de consumir moda. Pasamos de las boutiques, atelieres,
modistas y sastres, al fast fashion, la revolucién del prét-a-porter, lo que implicé una ma-
yor accesibilidad a las prendas de vestir, pero también un aumento de las consecuencias
perjudiciales de la industria al ambiente.

En las ultimas décadas, en Uruguay, la fabricacién de productos textiles y la confeccién
nacional de prendas de vestir disminuy6 exorbitantemente’.

Estos indicadores apuntan a que, si bien el consumo de la indumentaria a ni-
vel interno aumenta y Uruguay se posiciona como “el segundo mejor destino
para el sector Retail de los paises en desarrollo, y primero en Latinoamérica”
con las mayores ventas de Retail per cdpita de la regién, no lo hace en base a su
produccién nacional (Ponce de Le6n & Rubino, 2018) (XXI, s.f.) (El resaltado
pertenece a la autora).

No obstante, actualmente, Uruguay tiene sobresalientes disenadores nacionales, que han
logrado triunfar en el exterior, extendiendo parte de la cultura uruguaya al mundo. Adi-
cionalmente, como tendencia mundial y alternativa al fast fashion, los disefiadores uru-
guayos estdn creando sobre la base de las consignas del slow fashion, la sustentabilidad y
sostenibilidad (Chambefort, 2022).
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Ahora bien, luego de esta breve introduccién y contextualizacién del sector de diseno de
indumentaria en Uruguay, nos enfocaremos en exponer y analizar el primer caso que fue
resuelto por la Justicia uruguaya en ocasién de un reclamo que involucra el disefio de
moda y los derechos de autor. Este caso es considerado como un leading case?, que podria
marcar el rumbo de la proteccion de los disefios mediante el reconocimiento y aplicacién
del Derecho de Autor sobre las prendas de vestir.

2. Presentacion del caso y resumen de los hechos

En el afio 2013, una reconocida empresa nacional dedicada a la fabricaciéon y comerciali-
zacion de vestimenta y accesorios, bajo la marca “LEMON” (en adelante, se refiere a la em-
presa como “Lemon”), promovié un reclamo judicial ante el Juzgado Letrado de Primera
Instancia en lo Civil de 13° turno®. Las ventas de Lemon se dirigen a multiples clientes
finales con un stock masivo (tipico del prét-a-porter).

Mediante este proceso, Lemon demand¢ a otra empresa conocida como “Ta-Ta”, una ca-
dena de supermercados con presencia en todo el territorio uruguayo. Esta cadena de su-
permercados comercializaba —entre otros productos— indumentaria femenina que, segin
lo manifestado por Lemon, eran copias idénticas de sus disefios.

Estos disefios consistian en prendas bédsicas como T-shorts o blusas sin manga, pertene-
cientes a una linea de vestimenta femenina de Lemon denominada “linea esencial”.
Lemon alegé que:

Dichos disefios (concretamente los pertenecientes a la coleccién “Verano 2011-
2021”), fueron objeto de copia y comercializacion por la cadena de supermerca-
dos pertenecientes a la demandada, circunstancia que motivé que se le intimara
(sin éxito) el cese de la actividad ilicita, asi como el retiro de las prendas que se
encuentran en infraccién (Closed Ltda. ¢/ TaTa S.A. Demanda de Cese de acti-
vidad ilegitima. Dafos y Perjuicios y aplicacién de Multa por infraccién, 2017).

Lemon argument6 que: “Todos los afios los disefiadores de la empresa crean disefios ex-
clusivos para sus colecciones, buscando generar una identificacién con el publico que pro-
voque una presencia indiscutible de la marca en el mercado” (Closed Ltda. ¢/ TaTa S.A.
Demanda de Cese de actividad ilegitima. Dafios y Perjuicios y aplicacién de Multa por
infraccidn, 2015).

Para probar este extremo, la reclamante agregé las fichas técnicas de los disefios de su pro-
piedad donde surgen los disefios (parte delantera y trasera), la tela a utilizarse, los talles en
los que se confeccionard la prenda, los avios, detalles de terminacidn, instrucciones para
el corte y demds detalles y comentarios acerca del disefio y su confeccion. En estas fichas
también constan la fecha del disefio y el taller encargado de fabricar la prenda en cuestién.
Adicionalmente, Lemon manifesté que no autorizé6 a la demandada, de ninguna manera,
el uso de sus disefios para la explotacién por parte del supermercado, asi como tampoco
para su importarlos, distribuirlos o comercializarlos en todos sus locales comerciales.

74 Cuaderno 154 | Centro de Estudios en Disefio y Comunicacién (2022/2023). pp 71-83 ISSN 1668-0227



Vila El diseno de moda y su proteccioén (...)

Finalmente, el precio de venta de las prendas comercializadas por la demandada se tradu-
cia en la mitad del precio de las prendas de Lemon.

Lemon invoco la proteccién de sus disefios a través de lo dispuesto en la Ley No. 9.739,
Ley sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos. En consecuencia, Lemon reclamo: (i) el
cese inmediato de la actividad ilegitima de Ta-Ta, es decir, que cesara el plagio de sus dise-
fos, asi como de comercializar y distribuir las prendas de vestir que imitaban sus disefios,
(ii) los dafios y perjuicios derivados de dicha actividad y (iii) la aplicacién de la multa por
infraccion prevista en la referida Ley de Derechos de Autor.

Por su parte, la demandada, Ta-Ta, se defendié expresando —entre otros argumentos— que:
“Los disefios en cuestion carecen de originalidad y de valor artistico, se comercializan en
una gran variedad de comercios en los cuales se ofrece indumentaria femenina” (Closed
Ltda. ¢/ TaTa S.A. Demanda de Cese de actividad ilegitima. Dafos y Perjuicios y aplicaciéon
de Multa por infraccién, 2015).

La demandada sostuvo que, si bien los disefios de indumentaria se encuentran protegidos
por la Propiedad Intelectual, lo hacen mediante disefios industriales. Sostuvo que el di-
sefio de un modelo, de una vestimenta de un disefiador debe ser protegido mediante un
disefio industrial.

Finalmente, Ta-Ta se defendi6 alegando que se tratan de modelos de negocios distintos, por
cuanto Lemon es una tienda exclusivamente de venta de vestimenta femenina, mientras
que la demandada es un supermercado y, por tanto, sus clientes tienen un perfil diferente.
Las resoluciones judiciales que recayeron en este caso fueron categoricas y contundentes.
En primera instancia, la Jueza fall6 a favor de Lemon, condenando a Ta-Ta por plagio de
los disenos de la primera. En otras palabras, el Tribunal en primera instancia encontré
prueba suficiente para entender que la demandada habia copiado los disefios de indumen-
taria femenina de Lemon.

Posteriormente, el caso fue examinado por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 4° tur-
no*. El fallo de este segundo Tribunal fue confirmatorio del fallo de primera instancia. Este
segundo Tribunal, consider6 que se habia probado la existencia de plagio de los disefios de
Lemon, considerando que estos configuraban obras en virtud de lo establecido en la Ley
de Derechos de Autor nacional.

Finalmente, el caso lleg6 a la Suprema Corte de Justicia. Entre los aspectos revisados por
el 6rgano maximo del poder judicial uruguayo, los ministros de la Corte coincidieron en
la resolucién del caso, de conformidad con el andlisis técnico-juridico efectuado por los
jueces precedentes.

3. Decision de la Justicia: proteccion de los diseiios mediante el Derecho de
Autor

3.1. Marco normativo nacional

Antes de adentrarnos en los argumentos legales invocados por los Tribuales Judiciales para
fundar sus decisiones, corresponde que repasemos el marco normativo uruguayo al respe-
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to de los Derechos de Autor, que compone el derecho vigente y las bases sobre las cuales la
Justicia ha de analizar y resolver casos como el expuesto precedentemente.

En Uruguay, el Derecho de Autor estd consagrado en la Constitucién y en leyes especiales,
que reconocen a los autores el derecho de dominio sobre las producciones de su pensamiento,
ciencia o arte. Estas leyes especiales son la No. 9.739 (de 17 de diciembre de 1937), que fue
modificada posteriormente por la No. 17.616 (de 10 de enero de 2003) y No. 19.857 (de 23
de diciembre de 2019) (IMPO, 2020).

En lo que respecta al tema que nos interesa aqui, la Ley No. 9.739 o mas conocida como
Ley de Derechos de Autor y Conexos (en adelante, “LDAC”) establece en su articulo 5 (en
redaccién dada por la Ley No. 17.616):

La proteccién del derecho de autor abarcard las expresiones, pero no las ideas,
procedimientos, métodos de operacién o conceptos matemadticos en si.

A los efectos de esta ley, la produccién intelectual, cientifica o artistica com-
prende:

(...)

Modelos o creaciones que tengan un valor artistico en materia de vestuario,
mobiliario, decorado, ornamentacién, tocado, galas u objetos preciosos, siem-
pre que no estuvieren amparados por la legislacion vigente sobre propiedad
industrial. (El resaltado pertenece a la autora).

Es decir que, no caben dudas de que los disefios (modelos o creaciones) de prendas de vestir
(de moda) gozan de la proteccion del derecho de autor y esto debe ser reconocido a su
autor, siempre y cuando tengan un valor artistico.

Este elemento, la valoracion estética, se vuelve —que va de la mano de la originalidad- el
mas relevante a la hora de analizar los disefios de moda, puesto que no se tendrdn en
cuenta los aspectos funcionales de los productos u objetos disefiados, dado que ello co-
rresponderia ser protegido mediante otros derechos intelectuales, como es el caso de los
disefios industriales.

3.2. Las Sentencias y sus fundamentos

En primera instancia, la Jueza actuante fall6 a favor de la pretension de la parte actora, esto
es, Lemon, condenando a la demandada, tal como se expresé mds arriba. Segun la magis-
trada, a la luz de la prueba rendida en el caso, la reclamante logré probar la originalidad de
sus disefios. En este sentido, la Sentencia reza:

La prueba agregada, (...) dan cuenta del trabajo realizado por el equipo o
cuerpo de disefiadores de la actora, para elaborar las lineas de vestimenta de
cada temporada y del tiempo que lleva el armado y disefio de la coleccién
(Closed Ltda. ¢/ TaTa S.A. Demanda de Cese de actividad ilegitima. Dafios y
Perjuicios y aplicacion de Multa por infraccidn, 2015).
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La originalidad y la exclusividad de las prendas en cuestién, quedaron proba-
dos a nuestro juicio, no solo con la declaracién testimonial sino también con
la documental, ya que de las Fichas Técnicas de los disefios propiedad de CLO-
SED [Lemon] glosadas a la pieza de la medida cautelar, surge el largo proceso
de creacién de las mismas e incluso la tela con la que se confeccionaron cada
una de ellas (...) (Closed Ltda. ¢/ TaTa S.A. Demanda de Cese de actividad
ilegitima. Dafos y Perjuicios y aplicacién de Multa por infraccion, 2015) (Re-
saltado pertenece a la autora).

Y continda:

Con ello, se comprueba todo el detalle de cada disefio y las pruebas que luego
se requieren para que quede acorde al mismo, esto es, que la idea se vea plasma-
da en el disefio y luego en la prenda; ello sin duda es lo que le da la exclusividad
y originalidad (Closed Ltda. ¢/ TaTa S.A. Demanda de Cese de actividad ilegiti-
ma. Daios y Perjuicios y aplicacién de Multa por infraccién, 2015).

Es en funcién de estos argumentos, que la Jueza consideré que las prendar de vestir co-
mercializadas por Ta-Ta se trataban de prendas copiadasy prdcticamente idénticas a las di-
sefiadas por Lemon, careciendo la demandada de autorizacion para tal uso y reproduccién
de los disefios.

Por todo lo anterior, por aplicacion del art. 27 y 5 de la LDAC, la conclusién de este Juzgado
es que: (a) los disefios de indumentaria femenina de Lemon son obras protegidas por el
Derecho de Autor y, en virtud de los acontecimientos, (b) existié infraccién de estos dere-
chos por parte de la demandada Ta-Ta.

En la instancia de revisién del caso por el Tribunal de Apelaciones, los argumentos utili-
zados fueron coincidentes.

La sentencia de segunda instancia expresa:

En cuento al fondo, no cabe duda de que las prendas producidas por la actora
tienen el cardcter de produccion original, de contenido artistico, que resultan
comprendidas dentro del derecho de autor. (...) las prendas confeccionadas por
la parte actora tienen cardcter original, “una creacién del artista que toma tales
o cuales elementos existentes, concibe a su manera, ordena o coordina confor-
me a su imaginacién” (Closed Ltda. ¢/ TaTa S.A. Demanda de Cese de actividad
ilegitima. Dafios y Perjuicios y aplicacién de Multa por infraccién, 2016).

Y con relacién a la defensa esgrimida por la demandada, consider6 este Tribunal que:

Ateniéndonos al contenido de la contestacién de la demanda no puede dis-
cutirse ahora si existe o no identidad entre las prendas vendidas por la parte
actora y la demandada.

Ello quedo6 excluido de prueba desde el momento en que al contestarse la de-
manda se sostuvo la similitud entre unas y otras por su cardcter de bésicas y
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hallables en cualquier local de plaza (...) o que se encuentran en “todas las fe-
rias” (Closed Ltda. ¢/ TaTa S.A. Demanda de Cese de actividad ilegitima. Dafios
y Perjuicios y aplicacién de Multa por infraccién, 2016).

Por estas razones, el Tribunal de Apelaciones confirmé la condena de la cadena de super-
mercados.

4. Sobre la originalidad y el valor artistico de los disefios, en virtud del
leading case uruguayo

Para comenzar este andlisis, debemos comenzar sefialando que, para obtener la tutela del
derecho de autor debemos estar frente a una obra protegida. Por tanto, en primer lugar
aquella idea sobre el disefio debe estar exteriorizada, materializada, por ejemplo, en un
boceto o0, como sucede en el caso analizado, mediante una ficha técnica.

En este sentido, la LDAC dispone:

Articulo 1°, pardgrafo primero: Esta ley protege el derecho moral del autor de toda crea-
cidn literaria, cientifica o artistica y le reconoce derecho de dominio sobre las produccio-
nes de su pensamiento, ciencia o arte, con sujecién a lo que establecen el derecho comin
y los articulos siguientes (El resaltado pertenece a la autora).

Articulo 5°, pardgrafo primero: La proteccién del derecho de autor abarcara las expresio-
nes, pero no las ideas, procedimientos, métodos de operacién o conceptos mateméticos en
si (El resaltado pertenece a la autora).

Entonces, el primer mojon a superar es el de estar frente a una produccién material, una
expresion formal de la idea que surgid en su creador. Este serd el punto de partida.

Pero no cualquier obra es tutelada por el derecho de autor. Para ello, esta creacién del
intelecto humano debe ser original. Entonces, la cuestion radica en la apreciacion de este
elemento.

Asi, el segundo mojoén es que esa creacion sea original. El concepto de originalidad no esta
definido expresamente en la normativa uruguaya. Entonces, ;como podemos evaluar si un
disefio de vestimenta es original?

En Uruguay, no existe una definicion legal de originalidad, ni de los requisitos para su
configuracién.

Si nos remitimos a los antecedentes legislativos y exposiciones parlamentarias para la pro-
mulgacién de la LDAC observaremos que

(...) el concepto de originalidad no era extrafio a los autores del Proyecto de la
LDA del afio 1937, al extremo que en el Informe de la Comision de constitu-
cién y Legislacion del Senado sobre el Proyecto de 1937 se expresa literalmente
que en el concepto de creacién que se utiliza en el texto del Proyecto lleva
implicita la idea de originalidad (Berdaguer Mosca, 2021).
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Como lo destaca la Profersora Bugallo, en Uruguay “(...) la doctrina participa de la apli-
cacion subjetiva clasica del concepto de originalidad para el derecho de autor, como una
proyeccién de la personalidad del autor” (Bugallo, 2006).

Este entendimiento acerca de la nota de originalidad como requisito legal esencial para
la definiciéon de obra protegible mediante derechos de autor, también ha sido reconocido
por la jurisprudencia uruguaya en ocasion de resolver casos relacionados con esta clase de
derechos intelectuales (aunque vinculados con otras clases de obras)?®.

Tal como lo ensefia nuestra destacada doctrinaria, la tendencia consagrada en Uruguay es
la aplicacién y apreciacién del elemento de originalidad desde una dimensién subjetiva.
Esto significa que el autor transmite y plasma en su obra parte de su personalidad. Hay
una impronta personal y aporte individual del autor presente en esa creacion intelectual.
No obstante, este requisito de originalidad no tiene el mismo alcance, aplicacién y exten-
sién para todas las obras. Por tanto, la originalidad “(...) no puede expresarse o definirse
de manera uniforme o estdndar para todas las obras, sino que debe ser constatada caso a
caso segun el género de las obras (...)” (Bugallo, 2006).

Asi es que llegamos a analizar la particularidad del elemento de la originalidad ante las
obras que consisten en articulos de moda, vestimenta y/o accesorios.

En estas obras, la originalidad debe ser apreciada en funcién de su valor artistico, de acuer-
do con lo establecido en el articulo 5 de la LDAC.

Esta nota particular para esta clase de obra se trataria de una valoracion estética de sus
caracteristicas.

En otras jurisdicciones, la doctrina especializada ha entendido que esta connotacién ar-
tistica

(...) ha de entenderse como sinénimo de relevancia minima, la cual serd mas
o menos elevada en funcién del tipo de obra ante el que nos encontremos y del
grado de libertad del autor (...) el disefiador estd de algin modo constrefiido
por las exigencias propias del destino de su obra, que es el de cumplir con la
funcién de prenda. Es por ello por lo que la altura creativa que haya de exigirse
a un disenador de ropa, de calzado o de accesorios serd siempre menor que la
que se espera de un pintor (...) (Mariscal Garrido-Falla, 2020).

Como lo senala el autoralista argentino Gozalbez, en el campo de la moda: “Cabe analizar
con profundidad el objeto a proteger con el fin de determinar la existencia de un nivel de
originalidad que justifique el andamiaje normativo y evite conflictos respecto a la aplica-
ci6n del régimen de derecho de autor” (Gozalbez, 2021).

De acuerdo con el contenido de las sentencias analizadas precedentemente, para los jueces
uruguayos, tanto la originalidad y como el valor artistico de los disefios, se aprecian me-
diante la demostracion y evidencia acerca del proceso creativo de las prendas que llevaron
adelante las disefiadoras de la marca, para crear esa coleccion.

En consecuencia, para los diseiadores resultard fundamental mantener un registro del pro-
ceso creativo, de los detalles técnicos y estéticos, del desarrollo de su concepto y la seleccién
de los materiales (entre los principales elementos de este proceso), a efectos de poder de-
mostrar el trabajo que ha conllevado el disefio de la prenda, calzado o accesorio en cuestion.
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A los efectos probatorios, puede resultar ttil el registro de estos bocetos de disefio en la
autoridad correspondiente encargada del registro de derechos de autor en el pais. Registro
que si bien no cumple una funcién constitutiva de derechos (porque el derecho de autor
nace al momento mismo de la creacién), servird a efectos de probar quién es el autor y la
fecha de creacién.

Ahora bien, un aspecto que no podemos perder de vista en el caso analizado es que, la
coleccion objeto de plagio se compaiiia de prendas consideradas prét-a-porter, es decir,
destinada a su consumo en masa, listas para llevar. Adicionalmente, en este caso, las pren-
das corresponden a una linea de prendas bdsicas. Por tanto, los disefios se diferencian de
otros por detalles méds sutiles, como los estampados, la seleccién de las telas y detalles del
diseiio como pliegues, bordados, volados, cortes o pespuntes singulares, etc.
Consecuentemente, podemos sostener que no seria necesario estar ante un disefio de gran
estructura o composicion, como pueden ser las obras de Cristobal Balenciaga o Alexander
McQueen, o los disefios de Iris Van Herpen, Guo Pei o Rei Kawakubo.

Es decir que, la proteccion del derecho de autor sobre las creaciones de la industria de la
moda no es exclusiva de la Alta Costura o el Haute Couture.

A mimodo de ver, en el disefio de moda estos serdn originales siempre que se pueda apre-
ciar en ellos la esencia del disefiador, esa caracteristica propia y unica de esa persona. La
impronta personal del disefiador —es decir, del autor— debe apreciarse clara y ficilmente
en el disefo.

Es asi como podemos estar frente a prendas de vestir o accesorios basicos —como un pan-
talén o un vestido— y podremos reconocer la esencia de su disefiador y su personalidad
plasmada en esa prenda.

Tal como sucede con obras pldsticas (pinturas, esculturas), composiciones musicales e,
incluso, obras de arquitectura, en las cuales podemos identificar a sus autores simple-
mente contemplando dichas obras, lo mismo sucede con los disefios en la moda, con la
connotacion de que sus obras estan limitadas a ciertos parametros y funciones propias del
producto que es objeto de la creacion.

Como forma de expresion de ideas y opiniones, de identificacién e individualidad, la in-
dumentaria permite a los disefiadores trasmitir parte de si mismos a sus obras. Entonces,
lo original de la obra no serd la prenda en si (ni el pantalén, ni el blazer, ni el vestido), sino
la forma singular en la que ha sido concebida y expresada.

Y esta apreciacién aplica también a las tendencias de moda. Como lo referia en la intro-
duccién a este trabajo, la moda genera estas tendencias mediante las cuales los consumi-
dores escogen y buscan adquirir ciertas prendas que cumplan con caracteristicas estable-
cidas por la comunidad en la que conviven, en un momento determinado.

Un ejemplo de esto, puede ser la minifalda, la sastreria holgada u oversize, el uso del jean o
las prendas color fucsia o azul bebé.

Con estos ejemplos, podemos observar como los disefiadores pueden crear y seguir ten-
dencias, utilizando para sus diseflos estas consignas comunes, pero siendo originales. La
forma en que cada creador expresa su idea en torno a una minifalda en colores pastel con
drapeado (se estas fueran las consignas de tendencia), seguramente serd muy distinta y
cada uno pondrd su esencia, su impronta personal en esa prenda.
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En definitiva, en el caso de la Alta Costura el requisito de la originalidad se valorard y
apreciara de forma mads sencilla, puesto que resultan ser creaciones con un proceso crea-
tivo mas complejo y singular. Ello en comparacién con las prendas, accesorios y calzado
pensado, creado y producido para ser comercializado como prét-a-porter y tendencias de
moda, disefios cuya originalidad y valor artistico serd de menor envergadura. Pero esto
dltimo no descarta —in limine— la protecciéon del derecho de autor, en la medida que se
logre probar el proceso creativo de la obra en cuestién. Como contrapartida, el alcance de
esta proteccion serd necesariamente mas débil, limitdindose a una situacién de imitacién o
reproduccién —no autorizada por el autor— que resulte idéntica para configurar una lesién
a los derechos de autor.

5. Conclusiones

La industria creativa de la moda necesita de la proteccién del derecho de autor para conti-
nuar desarrolldndose, ain mas de cara a los nuevos desafios y objetivos de esta industria,
que apunta a un desarrollo bajo la consigna de sustentabilidad y sostenibilidad.

Por esto, la conclusién es categérica: el diseno de moda merece y reclama la proteccion de
los disefos originales mediante el derecho de autor.

Este reclamo debe ser recibido y atendido por la Justicia en todas las jurisdicciones, sin
excepciones.

En Uruguay el camino ha sido marcado claramente y este es el de la tutela de los disenos
de moda mediante el derecho de autor.

La moda es revolucidn, es una forma de expresion de la comunidad (de ideas, sentimien-
tos y libertad) y, en definitiva, una forma de arte. Dependera del tipo de disefio de que se
trate, el andlisis de su nivel artistico, estético. Y este aspecto, resultard fundamental para
probar la originalidad de los disefios y el alcance de la protecciéon de su autor.

Notas

1. Cuando nos referimos a “moda” en este trabajo lo hacemos en el los siguientes térmi-
nos: “(...) “moda” procede del francés mode2, se asocia con la forma en la que se manifiesta
la aceptacion de tipos de indumentaria o productos en un periodo, “que los hace percibir como
la expresién de valores temporales que generalmente enfatizan circunstancias vinculadas a
la cultura, los sentimientos, los suefios o las fantasias colectivas que los inspiran3” (Ramos
Mejia, 2022).

2. Trabajo titulado “Historia de la moda uruguaya: 1985 a 2018

3. En un 57% segun las autoras desde 1997 al 2017 segtin se expresa en la referida inves-
tigacion.

4. Conforme la definicién de la RAE: Caso cuya resolucion o sentencia inicia una tendencia.
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5. Medida cautelar identificada con el nimero de Identificacién Unica de Expediente
2-61225/2012 y demanda civil identificada con el ntimero de Identificacion Unica de Ex-
pediente IUE 27-7/2013.

6. El Tribunal de Apelaciones modificé el fallo de primera instancia en cuanto al monto
de la indemnizacién y de la multa.

7. Art. 2 de la Ley No. 9.739, paragrafo 1: El derecho de propiedad intelectual sobre las
obras protegidas en esta ley comprende la facultad exclusiva del autor de enajenar, repro-
ducir, distribuir, publicar, traducir, adaptar, transformar, comunicar o poner a disposicién
del publico las mismas, en cualquier forma o procedimiento.

8. A este respecto véase: Sentencia Definitiva No. 4-334/2014 (9 Junio 2014) del Tribu-
nal de Apelaciones Civil 5° turno; Sentencia Definitiva No. 58/2013 (12 Agosto 2013)
del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil 12° turno; Sentencia Definitiva No.
139/2011 (19 Octubre 2011) del Tribunal de Apelaciones Civil 1° turno; Sentencia Defi-
nitiva No. 12/2011 (9 Febrero 2011) del Tribunal de Apelaciones Civil 6° turno; Sentencia
Definitiva No. 158/2002 (22 Mayo 2002) de la Suprema Corte de Justicia.
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Abstract: Recently in Uruguay, three court rulings were issued regarding the claim of a
well-known local company dedicated to women’s clothing. This company claimed before
the Uruguayan Courts of Justice that its designs were being used, imitated and commer-
cialized by a supermarket chain, all without its authorization. The defendant was sen-
tenced for infringing and injuring the copyrights that protect fashion designs.

This case is considered a leading case that enshrines the protection of fashion designs
through the recognition of copyright on clothing in Uruguay, thus marking the way for
the resolution of future disputes in the field of fashion design.

The present work analyzes the fundamentals expressed in these sentences for obtaining.

Keywords: intellectual property - copyright - design - fashion - protection - plagiarism.

Resumo: Recentemente, no Uruguai, foram proferidas trés decisdes judiciais sobre a recla-
magcdo de uma conhecida empresa dedicada ao vestudrio feminino. Esta empresa alegou
perante os Tribunais de Justica uruguaios que seus desenhos estavam sendo usados, imi-
tados e comercializados por uma rede de supermercados, tudo sem sua autorizacio. O réu
foi condenado por infringir e ferir os direitos autorais que protegem os designs de moda.
Este caso é considerado um verdadeiro caso de lideranca que consagra a protecao dos de-
senhos de moda através do reconhecimento de direitos autorais sobre o vestudrio no Uru-
guai, abrindo caminho para a resolugdo de futuras disputas no campo do design de moda.
O presente trabalho analisa os fundamentos expressos nessas sentengas para a obten¢do
dessa protecdo reconhecida para os designers.

Palavras chave: propriedade intelectual - direitos autorais - design - moda - protegio -
plagio - uso nao autorizado - originalidade - valor artistico - decisdo judicial - condenacio.

[Las traducciones de los abstracts fueron supervisadas por el autor de cada articulo]
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Resumen: La industria de la moda en Espaiia es dindmica, joven y emprendedora, pero
se enfrenta a importantes retos tanto coyunturales (por ejemplo, la Covid-19) como es-
tructurales. Un aspecto sustancial para la evolucion de este sector radica en un adecuado
conocimiento de las herramientas de proteccién y defensa de los disefios de moda en el
territorio espafol, asi como de las soluciones dadas a ciertos de los problemas o situacio-
nes complejas derivadas de la aplicacién en la practica de estas herramientas. El presente
articulo pretende ofrecer de manera sucinta un recorrido por las herramientas de protec-
cién y defensa del disefio de moda existentes en el derecho espaiiol (con ciertas referencias
obligadas al derecho de la Unién Europea) asi como de las principales cuestiones que se
suscitan en la actualidad a nivel practico.

Palabras clave: diseno industrial - derecho de autor - acumulacién de protecciones - com-
petencia desleal - secreto comercial.

[Resumenes en inglés y portugués en las paginas 98-99]

W Doctora en Derecho y abogada. Profesora Lectora UOC. Acreditada a Contratado Doc-
tor. vjimenezse@uoc.edu

I. Panorama general: la industria de la moda en Espaiia

La industria de la moda en Espaia se caracteriza por su resiliencia y atomizacion. Esta afir-
macién viene apoyada por las cifras del sector, especialmente en el dltimo afio. Pese al sig-
nificativo impacto de la Covid-19', (Moda.es, 2021) es un sector que el 1 de enero de 2020
contaba con 20.106 sociedades (repartidas en el sector textil, la industria de la confeccién
y el sector del cuero y el calzado), tratdindose en su mayoria de auténomos y PYMES?
(Moda.es, 2021. p. 16). Estos datos nos permiten también considerar el dinamismo de este
sector y la necesidad de una proteccion adecuada a las creaciones dentro de este sector.

Dos son las figuras que, al menos en principio, pueden ser utilizadas por el sector de la
moda en Espafa para proteger los disefios debido a que otorgan un derecho de exclusiva y
erga omnes a su titular: el disefio industrial (II) y el derecho de autor (III), debido al reco-
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nocimiento de la acumulacién de proteccién en el ordenamiento espafiol. Residualmente,
se tendrd la posibilidad del recurso a la competencia desleal, aunque es necesario com-
prender y delimitar el alcance de esta herramienta que ofrece el ordenamiento juridico, y
al secreto comercial como proteccién complementaria (IV).

I1. Proteccién por diseiio industrial

2.1. Elementos fundamentales de la protecciéon por diseiio industrial en Espaiia:
dimensién nacional y europea

En primer lugar, la sede mds evidente de proteccion la encontramos en la figura del disefio
industrial, entendido ese como la proteccién a la “apariencia de la totalidad o de una parte
de un producto, que se derive de las caracteristicas de, en particular, las lineas, contornos,
colores, forma, textura o materiales del producto en si o de su ornamentacién™. En el
caso de Espafia, como en el resto de los paises de la Union Europea, esta proteccién puede
tener bien una dimensién nacional (Ley 20/2003, de 7 de julio, de Proteccién Juridica del
Disefo Industrial, de aqui en adelante Ley 20/2003), bien una dimensién a nivel regio-
nal-internacional derivada de la pertenencia de Espana a la Unién Europea (Reglamento
6/2002 del Consejo de 12 de diciembre de 2001 sobre los dibujos y modelos comunitarios,
de aqui en adelante, Reglamento 6/2002).

Estas protecciones, ademds de la (obvia) diferencia geografica de extensién de la protec-
cién, van a revestir importantes similitudes, que veremos a continuacién y una distincién
importante (la protecciéon de disefios no registrados a nivel de la Unién Europea, que
abordaremos en el punto 2.2).

Las similitudes se refieren a los requisitos que se exigen al disefio para su proteccién. La
proteccién por disefio se fundamenta en dos pilares fundamentales: la novedad y el ca-
racter singular. La primera de estas caracteristicas, la novedad (art.6 de la Ley 20/2003 y
art.5 Reglamento 6/2002), implica que no exista ningdn otro disefio idéntico que se haya
sido hecho accesible al ptiblico antes de la fecha de presentacion de la solicitud de registro
0, si se reivindica prioridad, antes de la fecha de prioridad* (Ortufio Baeza, 2012; Marco
Alcala, 2012). El caracter singular (art.7 de la 20/2003 y art.6 Reglamento 6/2002), por su
parte, supone que la impresién general que produzca en el usuario informado difiera de la
impresion general producida en dicho usuario por cualquier otro disefio anterior.
Semejante es también el tiempo de proteccién del disefio desde su registro en ambas mo-
dalidades de proteccidén: cinco afios siendo renovable cinco veces (lo que supone una po-
sible proteccién médxima de veinticinco afios).

El registro del disefio ha de realizarse en la oficina pertinente (la Oficina Espafiola de
Patentes y Marcas, en el caso de solicitar la proteccion nacional, o la Oficina de Propiedad
intelectual de la Unién Europea —EUTPO- en el caso de solicitar la proteccién para la toda
la UE), pudiendo comprenderse en la misma solicitud la peticién de registro de varios
disenos (hasta un maximo de 50 en el caso de los disefios nacionales). Una vez concedida
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la proteccién del disefio (si este supera el examen de forma y de oficio por parte de la
Oficina correspondiente y no se presentan o no se estiman oposiciones a su registro) esta
serd publicada en el boletin oficial correspondiente computindose el plazo de proteccién
desde la fecha de presentacion de la solicitud.

Esta concesion de la proteccién implica, como deciamos que se otorga al titular la ex-
clusividad de la explotacién del disefio asi como una defensa erga omnes respecto a los
usos no autorizados. No obstante, estas prerrogativas no son ilimitadas, estableciéndose
legislativamente una serie de excepciones a estos derechos. Entre estos limites, los mas
interesantes recogidos por el legislador espafiol para el tema que nos ocupa son (i) los
actos realizados en un dmbito privado y con fines no comerciales; (ii) los actos realizados
con fines experimentales; (iii) los actos de reproduccién del disefio realizados con fines
ilustrativos o docentes, siempre que dichos actos no sean contrarios a los usos comerciales
leales, no perjudiquen indebidamente la explotacién normal del disefio y se mencione la
fuente de éstos (art.48 Ley 20/2003). Estos limites son esencialmente los mismos que los
recogidos por el legislador europeo (art. 20 Reglamento 6/2002), aunque existen ciertos
matices en el limite de ilustracién (en el caso del Reglamento se habla de limite de “cita”
y no de ilustracién y se dice que “siempre que dichos actos sean compatibles con los usos
comerciales” en vez de “no sean contrarios a los usos comerciales leales”. Es resefiable que
la extension e interpretacion de este limite de cita ha supuesto uno de los temas controver-
tidos en los dltimos afios, puesto que el TJUE ha considerado integrada en esta excepciéon
de reproduccién por un tercero de un producto protegido por disefio en la publicidad de
productos compatibles (como es el caso de los accesorios) con dicho disefio (caso Ninten-
do)® (Jiménez Serrania, 2019).

Por dltimo, indicaremos, para completar esta descripcién muy sucinta de las principales
caracteristicas de la proteccion, que se establecen legislativamente tanto vias administra-
tivas (recursos contra concesién o denegacién de la proteccién por disefio®) y judiciales
(acciones especificas por infraccion, tanto de disefio nacional como de la Unién Europea’
y declaracién de nulidad de un dibujo o modelo no registrado®) a nivel civil y penal. Nos
parece interesante sefialar que, en via jurisdiccional, en el caso de acciones civiles por
infraccion de disefios nacionales, seran competentes juzgados y tribunales especificos en
Espaiia (dentro de los ya especializados juzgados de lo mercantil, siendo determinados
por el Consejo General del Poder Judicial). En el caso del disefio comunitario, en virtud
de los principios establecidos en el Reglamento 6/2002, serdn competentes los Juzgados
de lo Mercantil de Alicante (en primera instancia) y la Audiencia Provincial de Alicante
(en segunda instancia)’.

2.2.La peculiaridad del disefio comunitario no registrado

La distincién a la que haciamos referencia en el punto anterior entre la proteccién nacio-
nal y la de la Unién Europea deviene de proteccion al diseiio comunitario no registrado.
Decimos que supone una importante distincién porque en el caso de la normativa nacio-
nal espafola no encontramos una figura equivalente. La peculiaridad de esta proteccién
radica, como su propio nombre indica, en la ausencia de necesidad del registro del disenio
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o modelo para considerarse como protegido, aunque, evidentemente esta proteccion se
encuadra en unos limites bien definidos (es necesario que cumpla los requisitos generales
de proteccion; s6lo sera protegido durante un plazo de tres afios a partir de la fecha en que
dicho dibujo o0 modelo sea hecho publico por primera vez dentro de la Unién Europea;
la proteccién solo implica una defensa frente a la copia del disefio, esto es, le otorga un
ius prohibendi limitado. Dicho de otra manera, cumplidos los requisitos de proteccién y
dentro del &mbito establecido, el titular del modelo comunitario no registrado tiene un
derecho a no ser copiado, pero no un derecho de exclusion absoluto (cfr. Sentencia del
Tribunal Supremo n° 339/2014 de 26 de junio de 2014)". En todo caso, esta tltima mo-
dalidad de modelo comunitario no registrado es muy 1til en el sector de la moda debido,
por un lado, a la propia naturaleza efimera de ciertas tendencias y, por otro, a la falta de
voluntad de registro de los disefios por parte de algunos creadores.

2.3. Aspectos controvertidos sobre la proteccion del disefio en Espafia: referencia
especial al usuario informado

Centrandonos en el registro en el dmbito nacional, es interesante sefialar que se establecen
como motivos de denegacién del registro de un disefio (art.13 Ley 20/2003), no sélo la
ausencia de los requisitos de novedad y singularidad o la existencia de un disefio que haya
sido solicitado prioritariamente, sino también que el disefio suponga el uso del “escudo,
la bandera y otros emblemas de Espaiia, sus comunidades auténomas, sus municipios,
provincias u otras entidades locales, a menos que medie la debida autorizacién” o que se
suponga la incorporacién o uso no autorizado de una marca o signo distintivo o de una
obra protegida en Espana.

Es interesante sefialar que el foco de la proteccion en Espaiia, tal y como sefiala la Exposi-
ci6n de Motivos de la Ley 20/2003:

Tanto la norma comunitaria como esta ley se inspiran en el criterio de que el
bien juridicamente protegido por la propiedad industrial del disefio es, ante
todo, el valor anadido por el disefio al producto desde el punto de vista co-
mercial, prescindiendo de su nivel estético o artistico y de su originalidad. El
disefio industrial se concibe como un tipo de innovacién formal referido a las
caracteristicas de apariencia del producto en si o de su ornamentacion (...).

Por consiguiente, la proteccién de estos disefios derivard de la “impresién de conjunto di-
ferente a la de los demds disefios” que produzcan estos en el “usuario informado”. Esta ley
no define que ha de entenderse por usuario informado, ya que “éste habra de concretarse
caso por caso en funcién del segmento del mercado a que vaya especificamente dirigida la
oferta del producto”!. La aplicacién de este criterio en la practica nos ofrece una diversi-
dad de apreciaciones tanto en sede de nulidad de registro de disefio como de infraccién.

Asi, por ejemplo, encontramos la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 10
de marzo de 2017%, en el cual se dirime, entre otros aspectos, la supuesta infraccién de
disefios o modelos industriales titularidad de TOUS por parte de un disefio industrial
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solicitado y concedido con posterioridad al registro de estos disefios. Este disefio, supues-
tamente infractor, representaba el contorno de un osito, con la finalidad de aplicarlo a la
ornamentacién de bolsos, carteras, maletas, cinturones, prendas de vestir, gafas, articulos
de joyeria y bisuteria, de marroquineria, tejidos e imitaciones de piel, siendo comercializa-
dos los productos conteniendo este disefio a través de una empresa de Madrid.

En este caso, se analizan de manera detallada los distintos objetos comercializados por
la demandada determinando la existencia o no de la infraccién en base a la impresién
general en el usuario informado. De esta manera, se determina que tanto unos colgantes
con forma de bodas cuya superficie estaba formada por un entramado de figuras de ositos
similares a los registrados por TOUS, concretamente del famoso osito popularizado por
esta empresa, como un collar comercializado suponen infraccién de estos disefios indus-
triales (no 135.127 serie A y no 149837 serie B). En este caso es interesante, la reflexién
que realiza el tribunal respecto a la imposibilidad de justificacion de las acciones de la
infractora. En primer lugar, sefiala que el derecho sobre un disefio registrado no puede
invocarse como eximente frente a acciones de violacion de otros derechos de propiedad
intelectual o industrial que tenga una fecha de prioridad anterior. En segundo lugar, y de
manera mds particular, sefiala que

Resulta constatado que la parte demandada se ha alejado en muchas de las
piezas que comercializa del disefio que tiene registrado (que representa una
determinada figura de 0so) para aproximarse de forma notable (alterando con
respecto a su disefio la configuracion de la cabeza, tronco y extremidades de
la figura) a las singulares formas protegidas por los modelos industriales de la
parte actora (la figura de osito de contornos redondeados con tres orificios en
la cabeza o el anillo de ondulaciones concavas y convexas que evoca al referido
animalito).

No obstante, respecto a otras piezas comercializadas por la supuesta infractora, aplicando
el mismo criterio del usuario informado, se determina que no existe infraccion®.

Otro ejemplo en este ultimo sentido, lo encontramos, en la Sentencia del Tribunal Supre-
mo n° 339/2014 de 26 de junio de 2014, TOUS vs. New Aurijoya, SL y Colev Style, SL",
donde en este caso se considerd que las joyas comercializadas por los supuestos infractores
producian una impresién general distinta para el usuario informado. Otro ejemplo re-
ciente (y extremadamente polémico), que también afecta a la empresa TOUS, lo encontra-
mos en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona n° 29/2019, de 14 de enero de
2019, TOUS vs. Asociacion Provincial de joyeros, plateros y relojeros de Cordoba San Eloy™.
En este caso, se plantea no s6lo la ausencia de infraccién por parte de la Asociacién frente
a uno de los modelos registrados por TOUS (en concreto, IO 135.127-E, en el que la letra
E se escribe con forma de corazdn) sino la propia nulidad de este disefio, por ausencia de
novedad y singularidad, que es reconocida por el propio tribunal en base a las pruebas
aportadas'®.
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II1. Proteccion por derecho de autor y la polémica acumulacién de
protecciones

3.1. Reconocimiento de la acumulacién de protecciones por el derecho espafol

El derecho de autor es otra de las figuras de las que puede valerse el disefio de moda a efec-
tos de su proteccion. De hecho, en la propia definicién de obra (art.10 TRLPI'?) pueden
comprenderse no solo los propios disefios entendidos como una obra de arte aplicada,
sino también los patrones y maquetas de estos disefios.

El reconocimiento de la acumulacién de las protecciones otorgadas por el disefio y de-
recho de autor no es extrano ni en el ordenamiento juridico espafol ni en el entorno
europeo (Carbajo Cascén, 2020-1; Carbajo Cascdn, 2020-11; Carbajo Cascédn, 2012; Salas,
2019). Asi, el propio articulo 3 TRLPI establece que los derechos de autor son “indepen-
dientes, compatibles y acumulables” con, entre otros, “los derechos de propiedad indus-
trial que puedan existir sobre la obra”. Por otro lado, la Disposicién adicional décima de
la Ley 20/2003 sefiala que la proteccién que se reconoce en esta Ley al disefio industrial
serd independiente, acumulable y compatible con la que pueda derivarse de la propiedad
intelectual cuando el disefio de que se trate presente en si mismo el grado de creatividad
y de originalidad necesario para ser protegido como obra artistica segin las normas que
regulan la propiedad intelectual. Se regula asi el llamado disefo artistico (obra de arte
aplicada), estableciendo un sistema de acumulacién restrictiva en el campo de los di-
sefios-obras de arte (superando el criterio laxo de la unidad del arte propio del derecho
francés). El acceso a la proteccién conferida por el derecho de autor sera restrictivo, obli-
gando a valorar el grado de creatividad y originalidad del disefio para su consideracién
como obra de arte aplicada (disefo artistico).

Por otra parte, también los Tribunales espafioles reconocen la existencia de este régimen
de compatibilidad entre propiedad industrial e intelectual. Asi el Tribunal Supremo en su
famosa sentencia de 27 de septiembre de 2012'%, sefiala la existencia de tres regimenes lega-
les fundamentales sobre la proteccién de los disefios susceptibles de reproduccién masiva:
1. Un régimen de acumulacién total o absoluta (como el existente en el sistema francés),
segun el cual para la proteccion del disefio por la normativa de derecho de autor y por la
de propiedad industrial es exigible idéntico grado de creatividad —sin perjuicio de que sea
o no exigible el registro; 2. Un régimen de separacién absoluta en el que la proteccion de
los autores plésticos solo pueda hacerse en concepto de Propiedad Industrial (que habia
sido el determinado por la Ley de Propiedad Industrial de 16 de mayo de 1902); 3. Un
sistema mixto, denominado por el Alto Tribunal como “sistema intermedio o de acumu-
lacién parcial, mds o menos restringida”, en el que la compatibilidad es posible, siempre y
cuando exista un cierto grado de altura artistica.

Coémo hemos sefialado anteriormente, nuestro legislador ha optado por la tercera opcién
y, en consecuencia, las obras de arte aplicadas tendrdn la opcién de compatibilizar ambas
protecciones, a saber: derechos de autor y propiedad industrial (mds concretamente dise-
fio industrial).
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3.2. Aspectos actuales y controvertidos sobre la acumulacién de protecciones en el
ambito espaiol y europeo

El elemento clave en el que se ha centrado normalmente el reconocimiento de la acumu-
lacién de protecciones es la originalidad del disefio (entendido como obra o, mds concre-
tamente, obra de arte aplicado) en cuestion" (Carbajo Cascén, 2020-11, p. 924), aspecto
cuya determinacién en la prictica no estd exenta de complejidad. A nivel de la Unién
Europea, encontramos relativamente recientemente dos sentencias clave: SSTJUE de 12
de septiembre de 2019, Cofemnel®, y 11 de junio de 2020, Brompton?'.

En la sentencia Cofemel, el TJUE afirma, en sus apartados 30-31, que

Para considerarse original, el objeto que recoge la expresion creativa debe ser
fruto de una creacién propia del autor que refleje su personalidad y manifieste
decisiones creativas libres (SSTJUE de 1 de diciembre de 2011, As. C- 145/10,
“Painer”, aps. 88, 89 y 94, y de 7 de agosto de 2018, C-161/17, “Renckhoff”, ap.
14), no determinadas por consideraciones técnicas, reglas u otras exigencias
que no dejen espacio al ejercicio de la libertad creativa (STJUE de 1 de marzo
de 2012, As. C-604/10, “Football Dataco”, ap. 39).

Dicho de otra manera, se plantea la necesidad de una originalidad subjetiva para disfrutar
de la proteccién del derecho de autor, pudiendo extenderse esta proteccién, siempre y
cuando se cumpla la premisa mencionada, a los dibujos y modelos industriales. Dicho de
otra manera, se afirma la posibilidad de la acumulacién de proteccién, pero “sin que de
ello se derive que todos estos objetos o categorias de objetos deban disfrutar de idéntica
proteccién” (ap. 38). De hecho, la acumulacién de protecciones segtn se plantea en esta
sentencia se producird de manera restringida pues como se afirma

El hecho de que un modelo genere un efecto estético no permite, por si mis-
mo, determinar si dicho modelo constituye una creacién intelectual que refle-
je la libertad de eleccidn y la personalidad de su autor y que cumpla, por tan-
to, el requisito de originalidad descrito en los apartados 30 y 31 de la presente
sentencia (subrayado propio).

El caso Brompton se centra en la determinacion de la proteccién por derecho de autor
para obras (disefios) cuya forma es necesaria para alcanzar un resultado técnico. Como
sefala el tribunal

No cumplen el criterio de la originalidad los componentes de un objeto que
se caracterizan unicamente por su funcion técnica, ya que del articulo 2 del
Tratado de la OMPI sobre derecho de autor se desprende en particular que la
proteccién del derecho de autor no abarca las ideas. Proteger estas con el dere-
cho de autor supondria ofrecer la posibilidad de monopolizar las ideas, en per-
juicio, entre otras cosas, del progreso técnico y del desarrollo industrial (véase,
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en ese sentido, la sentencia de 2 de mayo de 2012, SAS Institute, C-406/10,
EU:C:2012:259, apartados 33 y 40) (ap. 27).

No obstante, en este caso afirma:

Para comprobar si el producto de que se trata puede acogerse a la proteccién
del derecho de autor, corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente deter-
minar si, por medio de la eleccion de la forma del producto, su autor ha ex-
presado su capacidad creativa de manera original tomando decisiones libres
y creativas y ha configurado el producto de modo que este refleje su persona-

lidad (ap. 34).

Por consiguiente, como estamos con el profesor Carbajo Cascon, en que el TJUE establece
como

Unico concepto de originalidad valido en el derecho de autor en la Unién Eu-
ropea es el criterio subjetivo mixto, segin el cual es original la creacién intelec-
tual propia del autor que refleje su personalidad y sea fruto de decisiones libres
creativas, en el sentido de que no venga condicionada por consideraciones téc-
nicas propias del objeto creativo (Carbajo Cascén, 2020-1I, p. 936).

En el caso de los tribunales espafioles, hasta el momento el reconocimiento judicial de la
acumulacién de protecciones ha sido mds bien escaso, aplicindose, por tanto, criterios res-
trictivos. Asi, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon de la Plana
29 abril 2013*, deniega la proteccién por derecho de autor a un carro de bebé denomina-
do “Cochecito Bugaboo Camaleén” considerando que “(...) el objeto del que se pretende la
consideracién como obra artistica es un cochecito o carrito de bebé, esencialmente fun-
cional y de uso corriente, el mantenimiento de cuya utilidad deja muy escaso margen a la
creacidn artistica”. Similar situacién encontramos respecto a la consideracién como obra
de aparte aplicada de los zuecos “Crocs”, SAP Valencia 10 enero 2011%, en el que se afirma
que “respecto al requisito esencial de originalidad (...) resuelve su ausencia por ser de un
zapato no encuadrable o protegible en el émbito de la ley de Propiedad Intelectual (...) y
partir de un modelo ya conocido cual es el zueco”

No obstante, si se ha reconocido esta doble proteccién en los tltimos afios en el caso del bol-
so Le pliage de Longchamp® (SAP de Madrid de 15 de septiembre de 2017*). En este caso,
el tribunal se centra en las consideraciones derivadas del informe pericial, afirmando que

(e)] dictamen expresa las caracteristicas objetivas del bolso que le confieren
una estética particular y lo hacen reconocible frente a otras creaciones pre-
existentes. Sefala también factores buscados por el autor que, debidamente
combinados, le atribuyen un caracter propio. Asi, se destaca su ligereza, su
simplicidad, sus proporciones estudiadas, su caracter clsico, atemporal y su
practicidad. Laperito resalta que este resultado objetivamente original es el
reflejo de la personalidad del autor y demuestra su marcada intuicién, anti-
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cipdndose a las necesidades y tendencias. Pero ello no significa que el informe
se aparte del concepto de originalidad a que el articulo 10 LPI se refiere, tal y
como se ha interpretado por la jurisprudencia a que se ha hecho referencia.

Vemos que, en este caso, el tribunal, aunque parece partir de un criterio objetivo (mds
cercano a la novedad) finalmente ratifica una aplicacién del criterio subjetivo mixto.

Esta disparidad de criterios, derivada, como bien sefiala, Mesa Sanchez, de la aplicacién
sistemdtica por parte de algunos tribunales espafioles del test de la originalidad objetiva,
genera una cierta incertidumbre respecto a la posibilidad de la acumulacion de proteccio-
nes por las creaciones de moda en Espafia (Mesa, Sdnchez, 2021). No obstante, teniendo
en cuenta los principios establecidos por la sentencia Cofemel y Brompton, nos atrevemos
a aventurar si no un mayor reconocimiento de la acumulacién de protecciones (porque
dependerd de la prueba de la originalidad subjetiva mixta) si el empleo de criterios mas
uniformes y menos conservadores.

IV. Otras vias de proteccion y defensa de los diseiios de moda en Espaiia

Junto con las vias anteriores, encontramos otras dos herramientas ttiles, de manera di-
recta o indirecta, a los fines de proteccion y defensa de los disefios de moda. Por un lado,
encontramos el reconocimiento legislativo expreso del secreto empresarial®, figura que
puede ayudar a proteger la concepcién y fabricacién de los disefios de moda, ofreciendo,
por tanto, una via de proteccién indirecta sobre el propio disefio.

Por otro lado, encontramos la figura de la competencia desleal, que permite la defensa de
los disefios de moda especialmente cuando nos hallamos bien ante disefios que no cum-
plen las condiciones para ser protegidos como tales —siendo especialmente til en los casos
de disefios no registrados en los que ha expirado el plazo de tres afios de proteccion “sui
generis”, bien en aquellos casos en los que la conducta en cuestion no queda subsumida en
una infraccién de propiedad intelectual (Carbajo Cascén, 2020-1I).

Un ejemplo de este tltimo supuesto, lo encontramos en la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid de 10 de marzo de 2017%. En el caso, al que hemos hecho referencia con
anterioridad, la demandante (TOUS), se plantea una accién por competencia desleal res-
pecto a una serie de bolsos de la demandada confeccionados con un material estampado
en el que se plasman figuras de ositos. En la sentencia se sefiala que

La observacién de tales objetos (..) revela que en ellos se ha producido una
preordenada combinacién de diversos elementos (mezcla de dibujos de silue-
tas para obtener un juego de imagenes muy semejante, empleo de modo in-
tercalado, en sentido horizontal y vertical, de texto en letras mayusculas con
graffa combinada de modo también similar, etc) que persigue conseguir que
la apariencia exterior de los productos de la demandada resultase confundible
con las colecciones de bolsos de S. TOUS SL.
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Por consiguiente, van a darse los elementos para poder considerar que ha existido una
imitacion desleal tipificada en el art.11 de la Ley de Competencia Desleal.

Notas

1. Para un andlisis pormenorizado de este impacto ver, Moda.es, Informe econémico de la
moda en Espafia en 2021. Este documento, impulsado por Modaes.es con la colaboracién
del Centro de Informacion Textil y de la Confeccion (Cityc) y el patrocinio de Moddo,
recoge cada ano (desde hace diez) los principales datos econémicos en torno al sector de
la moda en Espana.

2. Segun el Informe econdmico de la moda en Espafia en 2021 el 45,4% de las empresas de
la industria de la moda no tenia ningtin asalariado en 2020 y el 41,3% de las compafiias de
moda, por su parte, contaban con una cifra de empleados de entre uno y nueve.

3. Vid. articulo 1 de la Ley 20/2003, de 7 de julio, de Proteccién Juridica del Disefio Indus-
trial, articulo 3 del Reglamento 6/2002 del Consejo de 12 de diciembre de 2001 sobre los
dibujos y modelos comunitarios.

4. No obstante, a efectos de valorar la novedad y la singularidad del disefio el art. 7 del
Reglamento 6/2002, menciona una serie de circunstancias en las que la divulgacién ha de
considerarse inocua, no rompiendo la novedad o singularidad del disefio cuya proteccién
se reclama. Encontramos también una previsién mds escueta pero similar en el art. 10 de
la Ley 20/2003.

5. El origen del asunto Nintendo lo encontramos en un litigio que enfrentaba en Alema-
nia a la conocida empresa nipona Nintendo contra la empresa francesa BigBen Interactive
SA y su filial alemana BigBen Interactive GmbH. BigBen Francia es una empresa que se
dedica a fabricar mandos y otros accesorios compatibles con la consola de videojuegos Wii
(producto de la empresa Nintendo). Con anterioridad al inicio de la controversia, BigBen
Francia vendia directamente estos accesorios compatibles desde su pagina web (ilustrando
la publicidad con reproducciones de disefios titularidad de Nintendo) a consumidores de
Francia, Bélgica y Luxemburgo. Por otro lado, BigBen Francia vendia estos productos a su
filial en Alemania, quien los comercializaba, también, a través de su pagina web (realizan-
do la misma priéctica), en Alemania.

6. Cfr. arts. 33 a 41 de la Ley 20/2003, de 7 de julio y arts. 52 a 71 del Reglamento 6/2002.
7. Cfr.arts. 52 a 57 de la Ley 20/2003, de 7 de julio y at.80 a 94 del Reglamento 6/2002.

8. Cfr.art. 81 del Reglamento 6/2002. Se establece también la competencia de estos tribu-
nales sobre las demandas de reconvencién para la declaracién de nulidad de un dibujo o
modelo comunitario interpuestas a raiz de las demandas por infraccién.

9. Tengamos en cuenta que segtn el art. 80 del Reglamento 6/2002, los estados miembros
deberan designar un niamero de tribunales tan limitado como sea posible de tribunales de
primera y segunda instancia. (Para una consulta de los tribunales asignados en los dife-
rentes Estados miembros, vid. Publication of the lists of EU trade mark courts and Com-
munity design courts in accordance with Article 123(3) of Regulation (EU) 2017/1001 of
the European Parliament and of the Council on the European Union trade mark and Ar-
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ticle 80(4) of Council Regulation (EC) No 6/2002 on Community designs 2020/C 327/06,
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/68111638-06cb-11eb-a511-01
aa75ed71al/language-en/format-PDF/source-search (ultima consulta 24.01.2021). Por
otro lado, hemos de tener en cuenta que estos tribunales espafioles serdn competentes en
los supuestos establecidos en el art. 82 (en funcién de los fueros establecidos de manera
sucesiva bien domicilio del demandado bien establecimiento del demandado bien domi-
cilio del demandante bien establecimiento del demandante) y, de manera generalizada y
de suma importancia, en los casos en los que ni el demandante ni el demandado tuvieran
domicilio o establecimiento en un Estado miembro, ya que Alicante es la sede de la Oficia
de Propiedad Intelectual de la Uni6n Europea (EUIPO).

10. A este respecto es muy interesante la apreciacién de los limites de proteccion del dise-
flo comunitario no registrado en la Sentencia del Tribunal Supremo n° 339/2014 de 26 de
junio de 2014, TOUS vs. New Aurijoya, SL y Colev Style, SL, ECLI:ES:TS:2014:3156. En este
caso, el TS recuerda que al describir las caracteristicas del acto que el titular del derecho
puede impedir, la norma del apartado 2 del articulo 19 del Reglamento (CE) 6/2002 exige
que el modelo susceptible de ser prohibido sea una copia del protegido. Esto supone, en
palabras del TS, que “una interpretacion sistemdtica de las mencionadas normas lleva a en-
tender que el titular sélo puede ejercitar con éxito el “ ius prohibendi “ frente a quien hubiera
copiado su modelo, aunque la copia no fuera idéntica o —expresado con otras palabras— que, a
diferencia de lo que sucede con el modelo comunitario registrado, el titular no puede prohibir
la utilizacién del modelo de otro, aunque fuera idéntico al suyo, si se tratara de una creacion
independiente de la protegida’.

11. A este respecto es interesante el fundamento de derecho quinto de la sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2014, se estudia el concepto de “usuario informado”
partiendo de lo recogido en las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
20 de octubre de 2011 (asunto C-281/10 P, PepsiCo. Inc.) y 18 de octubre de 2012 (asun-
tos acumulados C-101/11 y C- 102/11 P, Herbert Neuman), que aplican los preceptos del
Reglamento CE 6/2002 , de 12 de diciembre, del Consejo, sobre los dibujos y modelos
comunitarios, con la indicacién de que sus consideraciones son trasladables a los textos
analogos de la Directiva 98/71/CE (LCEur 1998, 3367) , del Parlamento y del Consejo, de
13 de octubre, sobre proteccién juridica de los dibujos y modelos, y en esa misma medida
pueden servir para orientar la interpretacién de las normas nacionales cuya aproximacién
se produjo en virtud de la Directiva, como es la Ley 20/2003, de 7 de julio (RCL 2003,
1724), y se expresa en los siguientes términos: “Pues bien, en el punto ntimero 53 de las
sentencias de 20 de octubre de 2011 y 18 de octubre de 2012 el Tribunal de Justicia afirmé que
el concepto de usuario informado constituye “[...] un concepto intermedio entre el de consu-
midor medio, aplicable en materia de marcas, al que no se exige ningiin conocimiento espe-
cifico y que, por lo general, no realiza una comparacion directa entre las marcas en pugna,
y el experto en el sector, con amplias competencias técnicas. De este modo, el concepto de
usuario informado puede entenderse referido a un usuario que presenta no ya un grado
medio de atencion, sino un especial cuidado, ya sea debido a su experiencia personal, ya a
su amplio conocimiento del sector de que se trate”. En consonancia con lo cual admitié que
podian considerarse “usuarios informados” los jovenes y los nifios respecto de un dibujo repre-
sentativo de una silueta que se imprimiria en camisetas, gorras o pegatinas a ellos dirigidas
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(sentencia de 18 de octubre de 2012) o los nifios de cinco a diez afios respecto de un dibujo o
modelo comunitario de articulos promocionales para juegos (sentencia de 20 de octubre de
2011). Y afiadié en esta tiltima sentencia que el adjetivo “informado’; aplicado a los usuarios,
significaba o sugeria tanto como que dichos usuarios, debido a su interés por los productos
correspondientes, “prestan un grado de atencion relativamente elevado al utilizarlos”.

12. ECLI: ES:APM:2017:4211.

13. En concreto, se trataba de unos colgantes con eslabones en forma de flor. TOUS plan-
teaba que se trataba de una infraccién de su modelo industrial no 149.837 serie C de la
parte demandante (la pieza en forma de corola que asemeja un tulipan). En este caso se
contrastar el modelo registrado por TOUS con el producto comercializado por la parte
demandada (cada eslabén que forma la cadena del colgante), sobre el que pesa el reproche
de infractor, para apreciar si concurren tales presupuestos, concluyéndose que las simili-
tudes no suscitan la misma impresion general desde el punto de vista de un usuario infor-
mado. El tribunal recuerda que “derecho de exclusiva sélo podrd alcanzar a aquella forma
peculiar de corola de flor que coincida con la que tiene registrada, debiendo tenerse en cuenta
que el dmbito que concede la exclusiva es directamente proporcional a lo novedoso y singular
del disefio registrado”.

14. ECLL:ES:TS:2014:3156.

15. ECLLI:ES:APB:2019:150.

16. La Sentencia recoge en su fundamento de derecho sexto que: “el disefio IO 135.127-E,
que viene referido a una figura con forma de corazén, se encuentra reproducido de forma
habitual en el mercado, y en particular en el dmbito de la joyeria y bisuteria, de forma que
adolece de falta de novedad, y asi lo acredita la actora mediante la aportacién de diferentes
catdlogos y revistas del sector. Igualmente puede decirse que adolece de falta de singularidad,
desde la perspectiva del usuario informado, como conocedor en este caso de los diferentes
dibujos y modelos existentes en el sector de la joyeria y un cierto grado de conocimiento sobre
los elementos que normalmente contienen esos dibujos o modelos.

En este punto, cabe afirmar que la reproduccién de un corazén no puede tener cardcter
singular, ya que la impresion de tales disefios no es susceptible de generar en el consumidor
una impresion distinta a la de otros disefios similares anteriores al registro por parte de la
demandada, por lo que debe mantenerse la nulidad que declara la sentencia de instancia”
(subrayado propio).

17. Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposi-
ciones legales vigentes sobre la materia (TRLPI).

18. Sentencia del Tribunal Supremo n° 561/2012 de 27 de septiembre de 2012, ECLL:ES:
TS:2012:6196.

19. Decimos habitualmente, porque es en este concepto donde se ha puesto el foco para la
determinacion de la acumulacién de protecciones. No obstante, Carbajo Cascén, plantea
que este foco ha de trasladarse al concepto mismo de obra como objeto de proteccién del
derecho de autor.

20. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 12 de septiembre de 2019, C-683/17,
Cofemel — Sociedade de Vestudrio SA contra G-Star Raw CV, ECLI:EU:C:2019:721. El caso
que origina esta sentencia prejudicial enfrenta a una empresa portuguesa, Cofemel, que
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disefia, produce y comercializa, igualmente, vaqueros, sudaderas y camisetas bajo la marca
TIFFOSI y la conocida sociedad G-Star, que explora las marcas G-STAR, G-STAR RAW,
G-STAR DENIM RAW, GS-RAW, G-RAW y RAW. G-Star va a acusar a Cofemel infraccién
de derechos de autor alegando que algunos modelos de pantalones vaqueros, sudaderas y
camisetas producidos por Cofemel eran andlogos a sus modelos ARC (modelo de panta-
16n vaquero) y ROWDY (modelo de sudadera y camiseta).

21.Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 11 de junio de 2020, C-833/18, SI y
Brompton Bicycle Ltd contra Chedech / Get2Get, ECLI:EU:C:2020:461. En este sentencia el
TJUE aborda una cuestién prejudicial formulada por el Tribunal de I'entreprise de Liege
(Bélgica), en torno a la proteccién por medio del derecho de autor de la conocida bicicleta
plegable del modelo “Brompton’, creada por el Sr. SI y comercializada desde 1987 por la
Sociedad BROMPTON BICYCLE Ltd. —de la que era fundador— y que habia sido objeto
de una patente ya caducada.

22. Sentencia Audiencia Provincial Castellén de la Plana n° 184/2013, de 29 de abril de
2013, ECLI:ES:APCS:2013:758.

23. Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia n° 11/2011 de 10 de enero de 2011,
ECLI:EES:APV:2011:259.

24. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid n° 401/2017 de 15 de septiembre de
2017, ECLLLEES:APM:2017:14041.

25. Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales.

26. ECLI: ES:APM:2017:4211. En el caso, al que hemos hecho referencia con anterioridad,
la demandante (TOUS), se plantea una accién por competencia desleal respecto a una
serie de bolsos de la demandada confeccionados con un material estampado en el que
se plasman figuras de ositos. En la sentencia se sefiala que “la observacion de tales objetos
(..) revela que en ellos se ha producido una preordenada combinacién de diversos elementos
(mezcla de dibujos de siluetas para obtener un juego de imdgenes muy semejante, empleo de
modo intercalado, en sentido horizontal y vertical, de texto en letras mayiisculas con grafia
combinada de modo también similar, etc) que persigue conseguir que la apariencia exterior
de los productos de la demandada resultase confundible con las colecciones de bolsos de S.
TOUS SL.” Por consiguiente, van a darse los elementos para poder considerar que ha exis-
tido una imitacién desleal tipificada en el art.11 de la Ley de Competencia Desleal.
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Abstract: The fashion industry in Spain is dynamic, young and enterprising, but it fac-
es important challenges, both conjunctural (e.g. Covid-19) and structural. A substantial
aspect for the evolution of this sector lies in an adequate knowledge of the tools for the
protection and defense of fashion designs in the Spanish territory, as well as the solutions
given to some of the problems or complex situations arising from the practical application
of these tools. This article aims to offer a succinct overview of the tools for the protection
and defense of fashion design existing in Spanish law (with certain obligatory references
to European Union law) as well as the main issues that currently arise at a practical level.

Keywords: industrial design - copyright - accumulation of protections - unfair competi-
tion - trade secret.

Resumo: A industria da moda em Espanha é dindmica, jovem e empreendedora, mas en-
frenta desafios importantes, tanto ciclicos (por exemplo, Covid-19) como estruturais. Um
aspecto substancial para a evolu¢ao deste sector reside num conhecimento adequado dos
instrumentos de protec¢do e defesa dos desenhos de moda em Espanha, bem como das
solugdes dadas a alguns dos problemas ou situagdes complexas decorrentes da aplicagdo
pratica destes instrumentos. Este artigo visa oferecer uma visdo sucinta dos instrumentos
de proteccdo e defesa dos desenhos e modelos de moda existentes no direito espanhol
(com certas referéncias obrigatdrias ao direito da Unido Europeia), bem como as princi-
pais questdes que actualmente se colocam a nivel pratico.

98 Cuaderno 154 | Centro de Estudios en Disefio y Comunicacién (2022/2022). pp 85-99 ISSN 1668-0227



Jiménez Serrania La protecci6n de los disefios de moda (...)

Palavras chave: desenho industrial - direitos de autor - acumula¢io de protecgao - conco-
rréncia desleal - segredo comercial.

[Las traducciones de los abstracts fueron supervisadas por el autor de cada articulo]
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Resumen: Es frecuente la utilizacién publicitaria de marcas ajenas —especialmente de pro-
ductos de moda y complementos— como palabras clave vinculadas a enlaces publicitarios
en motores de busqueda de Internet. Este problema ha sido abordado y resuelto por la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y tribunales nacionales de Esta-
dos miembros de la Unién, entre ellos el Tribunal Supremo espaiiol de forma netamente
formalista, cerrando en falso un problema relevante de nuestro tiempo, a la vista de la
importancia que tiene el posicionamiento marcario en el mercado digital. La solucién mas
adecuada del problema pasa por un examen de la posible infraccién marcaria en clave de
competencia desleal (analizando el caso no tanto por la forma del comportamiento como
por sus efectos en el mercado), o bien por dejar mayor espacio a la aplicacién de la doc-
trina de la complementariedad relativa para resolver el caso a través del derecho de com-
petencia desleal, mucho mds adecuado para situaciones que dependen fundamentalmente
de las circunstancias concretas que concurren en cada caso.

Palabras clave: Motores de busqueda - Palabras clave - Enlaces publicitarios - Derecho de
marcas - Competencia desleal.

[Restimenes en inglés y portugués en la pagina 126]

(I Catedrético de Derecho Mercantil. ORCID: 0000-0002-9708-3791. Decano de la facul-
tad de Derecho de la Universidad de Salamanca. ROR https://ror.org/02f40zc1

1. Introduccidn: la Doctrina de los circulos concéntricos

La competencia desleal y el derecho de marcas aparecen intimamente vinculados desde
sus primeras manifestaciones legislativas nacionales e internacionales en el Siglo XIX. De
hecho, como recuerda el profesor Alberto Bercovitz (2017, p. 411), la proteccién contra
la competencia desleal surge histéricamente como una expansién de la proteccién a las
distintas modalidades de la propiedad industrial, especialmente las marcas.
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Asi es, la consagracién de la libertad de empresa y el consiguiente derecho a competir a
finales del siglo XVIII trajeron consigo los primeros casos de competencia ilicita entre
comerciantes, consistentes generalmente en actos de confusién, denigracion, engano, imi-
tacién o aprovechamiento de la reputacion, en muchas ocasiones empleando para ello
signos distintivos como las marcas, nombres comerciales o rétulos de establecimiento.
La frecuente vinculacién de estos actos de competencia desleal al uso de instituciones
propias de la propiedad industrial, fundamentalmente marcas y otros signos distintivos,
provocd la inclusion de un precepto dedicado a la competencia desleal en el Convenio de
la Unién de Paris para Proteccion de la Propiedad Industrial, de 20 de marzo de 1883, cuyo
art. art. 10bis obligaba a los Estados firmantes a “asegurar a los nacionales de los paises de
la Unién una proteccién eficaz contra la competencia desleal”; considerando a tales fines
que “constituye acto de competencia desleal todo acto de competencia contrario a los usos
deshonestos en materia industrial o comercial”, y prohibiéndose en particular los actos de
confusion con el establecimiento, los productos o la actividad industrial de un comercial
competidor; los de descrédito o denigracién mediante aseveraciones falsas en el ejercicio
del comercio capaces de desacreditar el establecimiento, los productos o la actividad in-
dustrial o comercial de un competidor; y las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo, en
el ejercicio del comercio, pudieren inducir al ptblico a error sobre la naturaleza, el modo
de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de los productos.
Esa intima relacién contintia en la actualidad, tanto en el terreno legislativo como en el ju-
risprudencial. Muchos de los ilicitos por deslealtad tienen lugar mediante el uso de bienes
inmateriales, especialmente marcas y otros signos distintivos, siendo resueltos por medio
de la legislacion especifica de marcas y otros signos distintivos de la empresa. Asi es, con
el paso del tiempo el legislador ha tipificado dentro de la legislacién marcaria compor-
tamientos que se apreciaron en origen como actos de competencia desleal, pasando asi
a recibir una proteccién mads sélida y estable que sirve normalmente para incentivar la
competencia dindmica, objetivo fundamental de los derechos exclusivos de propiedad in-
telectual.

En sentido contrario, actos de utilizacién de bienes inmateriales protegidos por derechos
de marca o nombre comercial que quedan fuera del alcance del derecho exclusivo disena-
do y establecido en la legislacién especifica, podrdn obtener proteccién complementaria
—subsidiaria o alternativa— a través de la legislacion de competencia desleal.

Es posible, asi, que cualesquiera signos distintivos que se usan “de facto” en el mercado
para distinguir productos, servicios o empresas y que no pueden acceder a la proteccién
de un derecho exclusivo de propiedad industrial o intelectual, sea porque no son regis-
trados como marcas o nombres comerciales, o sea porque no cumplen con los requisitos
de acceso fijados en la ley especial de cada uno de ellos, puedan encontrar una proteccién
“ad hoc” en funcién de las circunstancias en que sean usados por terceros en el mercado,
a través del derecho de competencia desleal: asi puede suceder, en particular, con las de-
nominaciones de sociedades u otras personas juridicas que no reciben la proteccién como
marca o nombre comercial, o con las creaciones —obras y titulos de obras— que no pueden
considerarse originales y no acceden a la tutela que confiere el derecho de autor. Pero
también en aquellos otros casos en que un signo distintivo registrado y protegido con el
derecho exclusivo de marca o nombre comercial es usado por un tercero de una forma que
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no encaja -a juicio de los tribunales- en los contornos de la tutela de dicho derecho tal y
como se configura en la legislacién especifica de marcas y otros signos distintivos.

Los derechos de propiedad industrial e intelectual son derechos absolutos que otorgan un
poder de exclusién a su titular dentro de los margenes o contornos del alcance del derecho
prestablecidos por el legislador, de modo que quien viola un derecho exclusivo comete
un acto ilicito “per se’, sin necesidad de que tenga que concurrir ni demostrarse ninguna
otra circunstancia adicional. Por el contrario, la competencia desleal no otorga derechos
absolutos, sino que reprime comportamientos incorrectos en el mercado, contrarios a la
buena fe objetiva, que, por las circunstancias en que se producen, pueden alterar el orden
concurrencial en perjuicio de los intereses de competidores, consumidores o del propio
interés general en el funcionamiento correcto del mercado en términos de eficiencia o
competencia por méritos.

Puede decirse —continta el maestro Bercovitz—

Que la proteccion de los derechos exclusivos de propiedad industrial y la pro-
teccién contra la competencia desleal forman dos circulos concéntricos. El cir-
culo interior, el mas pequeiio, es el que protege los derechos absolutos. Y el més
amplio representa la proteccién contra la competencia desleal. Ello significa
que el empresario tiene su nucleo de proteccién mas fuerte en los derechos ex-
clusivos de propiedad industrial, en los derechos que le otorgan sus patentes o
sus marcas. Y tiene, ademads, un circulo de protecciéon mds amplio, pero menos
solido, que es el de la competencia desleal, porque esa proteccién no se da en
todo caso, sino que depende de las circunstancias en que actte el competidor
(2017, p. 412).

Derecho de la
competencia

Propiedad

Intelectual

Derecho de la
competencia
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2.La Doctrina de la complementariedad relativa entre derechos de
propiedad intelectual (en especial derechos de marca) y competencia
desleal

Partiendo de la figura de los circulos concéntricos resulta una complementariedad entre
disciplinas que se puede resumir de la siguiente manera:

i) Cuando un concreto uso del signo distintivo (u otro bien inmaterial) quede cubierto
por la protecciéon conferida por el derecho exclusivo de marca (u otro derecho de propie-
dad intelectual) no procederd analizar su licitud o ilicitud desde la perspectiva del Derecho
de Competencia Desleal.

ii) Si un acto de utilizacién de un bien inmaterial se considera perfectamente licito a la luz
de la legislacion especifica del derecho exclusivo (vgr., Ley de Marcas), dicha calificacién
debe ser mantenida también a la luz de la legislacién de competencia desleal, salvo que se
analice una conducta de mercado distinta a la enjuiciada en concreto desde la legislacién
marcaria.

iii) No podrén invocarse las normas de Competencia Desleal para impedir el uso de signos
distintivos (o la copia o imitacidn de patentes o disefios) después de que el derecho exclu-
sivo haya caducado, salvo que se trate de comportamientos de mercado que sean distintos
a los que podrian enjuiciarse desde la 6ptica de una posible vulneracién de derechos de
propiedad intelectual.

Es decir, hay conductas de mercado que consisten en el uso de bienes inmateriales ajenos
(especialmente marcas y otros signos distintivos) protegidos por un derecho de propiedad
intelectual, que podrian ser objeto de tutela indistintamente desde el derecho especifico de
propiedad intelectual afectado (por ejemplo, el derecho de marcas) o desde el derecho —
mads genérico— de competencia desleal. En tales situaciones, el titular del derecho afectado
podra recurrir a uno u otro cuerpo normativo en defensa de sus intereses. Pero si ejercita
acumuladamente (con caracter subsidiario o alternativo) acciones en defensa del derecho
exclusivo de propiedad intelectual (vgr. acciones en defensa de la marca o nombre comer-
cial) y acciones de competencia desleal, tendra preferencia en todo caso el conocimiento
y resolucién del caso por medio de la legislacion especifica de propiedad intelectual; y si
el caso se resuelve mediante la desestimacion de la demanda por no cumplir la conduc-
ta todos los elementos del tipo normativo concreto, no podra el juzgador examinar esa
misma conducta desde un ilicito equivalente del derecho de competencia desleal (actos
de confusién o asociacién; actos de explotacion de la reputacion ajena). Entonces, si los
signos estan protegidos como marcas, nombres comerciales, denominaciones de origen o
identificaciones geogréficas, se aplicard la ley especial reguladora de esos signos distintivos
(la Ley de Marcas, preferentemente), sin que quepa aplicar subsidiariamente la Ley de
Competencia Desleal, pues como tiene sefialado el Tribunal Supremo espaiiol, el otorga-
miento de proteccién al amparo de la normativa que protege la propiedad industrial hace
innecesario que se invoque ademds la tutela por via de la competencia desleal.

Ahora bien, eso no impedira que el caso pueda resolverse desde una perspectiva diferente
por el derecho de competencia desleal. Sera posible recurrir a la legislacién de compe-
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tencia desleal, siendo esta aplicable con cardcter complementario o alternativo al de la
norma que protege el derecho exclusivo, bien sobre comportamientos diferentes al uso
propiamente dicho de signos distintivos u otros derechos de propiedad industrial o inte-
lectual protegidos, o bien cuando un bien inmaterial no resulte protegido por los derechos
de propiedad industrial o un acto concreto exceda o no encaje en el concreto ambito de
proteccion otorgado por los derechos exclusivos (cfr. STS, Sala Primera, de 7 de octubre de
2009, caso Joma). Asi sucede, por ejemplo, cuando se entienda que, a pesar de no generar
confusioén o asociacién ni suponer un aprovechamiento de la reputacion, constituye en
todo caso una conducta contraria a la buena fe objetiva (o a los usos honestos comerciales
e industriales) que es susceptible de alterar el orden concurrencial en el mercado.

En la STS, Sala Primera, de 4 de marzo de 2010 (caso Sorpresa), tras descartar que se
produzca un riesgo de confusién entre los signos distintivos de un producto consistente
en un huevo de chocolate que contiene un regalo sorpresa en su interior, de conformidad
con lo previsto en el articulo 34.2 de la Ley 17/2001 de 7 de diciembre, de Marcas (en ade-
lante LM), el Alto Tribunal espafiol declaré procedente la aplicacién del ilicito por actos
de confusién del articulo 6 de la Ley 13/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal
(en adelante LCD), centrando en este caso el objeto de la confusién en la presentacién
de los dos productos similares (huevos de gallina de chocolate huecos, que contienen un
juguete), y en particular en la incorporacion de elementos gréficos y denominativos aptos
para llevar a error al consumidor, que puede creer que ambos productos tienen un origen
empresarial idéntico o asociado.

En este complejo dmbito de relaciones entre derechos de propiedad industrial e intelectual
(principalmente derechos de marca y nombre comercial), el Tribunal Supremo espafiol ha
desarrollado la “doctrina de la complementariedad relativa” entre disciplinas.

Senala al efecto el Alto Tribunal que la legislacién sobre marcas otorga proteccién a un
signo si estd registrado (con la excepcion de la marca notoriamente conocida y de la marca
renombrada), con independencia de que el producto o signo se hubieran introducido o no
en el mercado, confiriendo la proteccion del signo tal y como esta registrado, no tal como
es usado; y la legislacion sobre competencia desleal tiene como fin proteger no el derecho
sobre la marca, sino el correcto funcionamiento del mercado. Asi, segtin el principio de
complementariedad relativa la mera infraccion de derechos marcarios u otros derechos de
exclusiva no puede suponer un acto de competencia desleal, pero tampoco puede negarse
en redondo la aplicacién de la legislacién de competencia desleal si el supuesto de hecho
en el mercado gravita en torno a la utilizacién de un producto o servicio protegido por
derechos de propiedad intelectual o industrial (cfr. STS, Sala Primera, de 17 de octubre de
2012, caso El Abuelo Angel).

Esta doctrina de la complementariedad relativa entre marcas y competencia desleal se ex-
pone y desarrolla con especial claridad y concisién en la STS, Sala Primera, de 11 de marzo
de 2014 (caso Bombay Sapphire) y en la STS, Sala Primera, de 28 de octubre de 2014, caso
Parfumirie Douglas):

i) De una parte, no procede acudir a la legislacién de competencia desleal para combatir

conductas plenamente comprendidas en la esfera del Derecho de Marcas (u otro derecho
de propiedad intelectual);

Cuaderno 154 | Centro de Estudios en Disefio y Comunicacién (2022/2023). pp 101-126 ISSN 1668-0227 105



Carbajo Cascon El uso publicitario de marcas de moda (...)

ii) De otra, procede la aplicacién de la legislacién de competencia desleal a conductas
relacionadas con un signo distintivo (u otro bien inmaterial protegido por derechos de
exclusiva) que presenten una faceta o dimension anticoncurrencial especifica, distinta de
aquella que es comun con los criterios de infraccién marcaria.

iii) En dltima instancia, la aplicaciéon complementaria depende de la comprobacion de
que el juicio de desvalor y la consecuente aplicacién de los remedios que en el caso se so-
licitan no entrafa una contradiccién sistemadtica con las soluciones adoptadas en materia
marcaria, pues lo que no cabe, en definitiva, es generar nuevos derechos de exclusiva ni
tampoco sancionar lo que estd expresamente admitido.

De lo anterior se desprende que serd fundamental la forma en que se describan en el es-
crito de demanda las conductas concretas que se consideran actos de competencia desleal,
de modo que no se fundamenten directamente en el uso indebido de derechos de exclu-
siva protegidos por su ley especial, sino en los aspectos relacionados con su publicidad y
comercializacién que pueden considerarse incorrectos por alterar el orden concurrencial
basado en una competencia por méritos.

Son de especial interés los actos de confusion/asociacién (art. 6 LCD), imitacién (art. 11
LCD) y de aprovechamiento de la reputacion ajena (art. 12 LCD), asi como la cldusula
general de competencia desleal (art. 4 LCD) que puede servir entre otros posibles com-
portamientos para combatir actos de obstaculizacién por dilucién o de perjuicio de la
reputaciéon (Garcia Chamon Cervera, 2016).

3. Los hechos: uso de una marca o nombre comercial como palabra clave
vinculada a enlaces publicitarios en un servicio de referenciacién (motores
de biasqueda) en internet

Uno de los conflictos mds actuales y complejos relacionados con el uso de marcas de ter-
ceros en Internet estd relacionado con la comercializacién de palabras clave vinculadas a
enlaces publicitarios en motores de busqueda, en particular Google Search, por ser éste
su modelo de negocio de referencia (Google AdWords). Afecta particularmente a marcas
renombradas relacionadas con productos de moda, complementos, perfumes, cosméticos,
etc., muy demandados en el mercado electrénico global y que normalmente son objeto de
una publicidad adicional por el trabajo de los llamados “Influencers”

Un servicio de referenciacién como el que ofrece el motor de buisqueda de Google (Google
Search) ofrece una serie de enlaces a sitios en linea a partir de uno o varios términos o
palabras clave introducidos por el usuario del servicio. Estos enlaces, mostrados debajo del
espacio de busqueda por orden decreciente de pertinencia en relacién con la informacién
solicitada, se conocen como “resultados naturales” de la basqueda. Pero junto a este servi-
cio bésico o fundamental, Google ofrece un servicio remunerado denominado “AdWords”,
que permite a los usuarios de este servicio solicitar una o varias palabras clave que, intro-
ducidas por los internautas en el motor de busqueda, muestran una serie de enlaces pro-
mocionales, publicitarios o “enlaces patrocinados” alos sitios en linea de los adquirentes de
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esas palabras clave; sea en la parte derecha de la pantalla, al lado de los resultados naturales
de la bisqueda, o sea en la parte inmediatamente inferior a la caja de bsqueda, justo enci-
ma de esos resultados. De tal forma, el sistema en su conjunto actda como mecanismo de
promocién publicitaria, actuando los enlaces publicitarios como anuncios asociados a las
palabras clave introducidas por los usuarios en el motor de bisqueda.

En el sistema AdWords, Google comercializa palabras clave que pueden ser seleccionadas
por varios operadores, para después ofrecer un servicio de almacenamiento y puesta a
disposicion de enlaces patrocinados en los que el enlace o “link” propiamente dicho apa-
rece acompaifiado de un breve fragmento en forma de mensaje comercial (“snippet”) que
es elaborado e insertado en el sistema por el anunciante que adquiere (alquila) la palabra
clave a Google. El anunciante abona una cantidad por el servicio de almacenamiento y
puesta a disposicion (“servicio de referenciacién”) cada vez que un usuario pulse en su
enlace patrocinado. Google calcula el precio en funcién del precio méximo por clic que el
anunciante se compromete a pagar al contratar el servicio y del nimero de veces que los
internautas pulsan en su enlace promocional. El sistema en su conjunto funciona de forma
automdtica: los anunciantes interesados seleccionan las palabras clave, redactan el mensaje
comercial e insertan el enlace promocional a su sitio web, si bien Google ofrece también
un servicio de apoyo en la creacién del anuncio, y en el sistema posiciona en los primeros
lugares a los anuncios de mejor calidad o presentacion (Carbajo Cascén, 2016, p. 2).
Hablamos en estos casos de un posicionamiento SEM (“Search Engine Marketing”) que
ofrece el gestor del servicio de referenciaciéon del motor de busqueda, utilizando como
palabra clave marcas de terceros (normalmente famosas o renombradas) bien a peticién
expresa del cliente o bien mediante una seleccién automatica que ofrece el propio servicio
AdWords.

El problema juridico reside en el uso de marcas o nombres comerciales de terceros como
palabras clave de marcas de productos o servicios, 0 nombres comerciales pertenecientes a
terceros; de manera que, como respuesta a determinadas palabras clave idénticas a marcas,
pueden aparecer en pantalla enlaces patrocinados a sitios en linea de competidores del
titular o licenciatario de la marca o incluso a sitios en linea donde se comercializan copias
(falsificaciones) o imitaciones de los productos distinguidos por la marca (de hecho, Goo-
gle permite seleccionar como términos de bisqueda a modo de palabras clave una marca
seguida del término copia o imitacién).

Este problema ha sido abordado por el TJUE en la fundamental Sentencia (Gran Sala) de
23 de marzo de 2010 (As. acumulados C-236/08 a C-238/08), a la que han seguido otras
posteriores matizando y reforzando los argumentos contenidos en la primera (STJUE de
25 de marzo de 2010, BergSpechte; ATJUE de 26 de marzo de 2010, Eis.de; STJUE de 8
de julio de 2010, Portakabin c.Primakabin; STJUE de 20 de septiembre de 2011, Mark &
Spencer c. Interflora) (Carbajo Cascon, 2010)".

En Espana se ha venido desarrollando los dltimos afios una jurisprudencia al respecto en
distintos tribunales menores, fundamentalmente en torno al caso “Masaltos™ y al caso
“Orona™, que han culminado con las relevantes SSTS, Sala Primera, de 26 de febrero de
2016 (caso Masaltos, RJ 2016/641) y de 15 de febrero de 2017 (caso Orona, R] 2017/586).
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4. Anélisis del supuesto de hecho desde la legislacién marcaria

4.1. Condiciones generales que deben concurrir para que se aprecie una infraccién
marcaria

Segin doctrina consolidada del TJUE en la interpretacion del derecho de marcas europeo
(art. 5 de la Directiva 89/104/CEE sobre aproximacién de los ordenamientos de los Esta-
dos miembros en materia de marcas, sustituida luego por la Directiva 2008/95/CE, de 22
de octubre, versién consolidada, y el art. 9 del Reglamento N° 40/94 de la marca comuni-
taria, aplicable mutatis mutandis a la nueva regulacién contenida en el art. 10 de la Direc-
tiva (UE) 2015/2436, de 16 de diciembre, y en el art. 9 del Reglamento (UE) 2015/2024 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2015), el titular de una marca
nacional o comunitaria s6lo estd facultado para prohibir a terceros el uso sin su consen-
timiento de un signo idéntico o similar a la marca si se dan las siguientes condiciones*:

i) el uso de un signo idéntico o similar a la marca en el trifico econ6mico;
ii) relacionado con productos o servicios (uso a titulo de marca);

iii) que menoscabe o pueda menoscabar las funciones de la marca; y

iv) que no esté amparado por alguno de los limites al derecho exclusivo.

Esta doctrina ha sido plenamente asumida por los tribunales nacionales a la hora de in-
terpretar el derecho nacional de marcas. En el caso de Espana, en particular, el art. 34 de
la Ley 17/2001, de 7 de diciembre de Marcas, el cual, incluye dentro del derecho exclusivo
del titular de la marca o nombre comercial, la posibilidad de prohibir (o autorizar) el uso
del signo en redes de comunicacién telemdticas y como nombre de dominio (cfr. art. 34.3 e.).
Es precisamente en las utilizaciones de signos idénticos o similares a marcas o nombres
de terceros en redes telemdticas y como nombre de dominio donde se pueden analizar
con mayor precision y riqueza de matices las condiciones establecidas por el Tribunal de
Justicia para determinar la existencia o no de una infraccién marcaria.

La nueva Directiva 2015/2436, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre
de 2015, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia
de marcas (version refundida), y el Reglamento (UE) 2017/1001, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 14 de junio de 2017, sobre la Marca de la Unién Europea (versién codi-
ficada), recogen ya en sus considerandos y articulado algunos de los criterios establecidos
por el TJUE para determinar la infraccién del derecho exclusivo de marca, recalcando
ademds la relacién de complementariedad entre el derecho de marcas y el derecho de
competencia desleal.

i) El uso de un signo idéntico o similar a la marca o nombre comercial en el tréfico eco-
némico, implica el uso de ese signo con fines concurrenciales en el mercado, siguiendo la
terminologia propia de la competencia desleal, art. 2 Ley 3/1991, de10 de enero, de compe-
tencia desleal; esto es, un uso del signo que resulte objetivamente idéneo para promover o
asegurar la difusion en el mercado de las prestaciones propias o de un tercero, incluyendo
cualesquiera actos realizados en el mercado, sea antes, durante o después de una operacién
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comercial o contrato, independientemente de que este llegue a celebrarse o no. No es ne-
cesario que el comportamiento busque la obtencién de un lucro o ganancia. La finalidad
concurrencial hace referencia a que el acto, comportamiento o préctica se realice en el
mercado para la captacidn directa o indirecta de clientela, sea para quien realiza el acto o
para un tercero. A tales fines, lo relevante no es tener la condicién de empresario, sino la
de operar en el mercado con fines concurrenciales, independientemente de la condicién
del sujeto que lleva a cabo el acto o préctica o de que el acto en cuestién forme parte de
una actividad organizada y habitual o se trate de una actividad esporadica o coyuntural.

ii) El uso de un signo idéntico o similar a la marca o nombre comercial relacionado con
productos o servicios normalmente se ha interpretado como un uso con fines distintivos
de productos o servicios, lo cual implica que s6lo existird violacion del derecho exclusivo
cuando se constate que el signo confundible con la marca se utiliza para distinguir pro-
ductos o servicios en el mercado del tercero (Considerando 18 Directiva 2015/2436). Asi,
quedarian fuera del derecho exclusivo y del control del titular de la marca usos no distinti-
VOs; pero, eso si, siempre que se hagan de acuerdo con practicas honestas o de buena fe en
materia industrial o comercial (Considerando 27 Directiva 2015/2436), pues de no ser asi,
bien podrian quedar incluidos en el derecho exclusivo (en funcién de lo que disponga cada
Ley nacional, como sucede en el art. 37 LM 2001), o bien podrén ser perseguidos a través
del derecho de competencia desleal. Ejemplos de usos no distintivos, son los llamados usos
descriptivos (por ejemplo para designar la reventa de productos de marca por parte de un
distribuidor, o como titulo de una obra para designar el contenido de la misma si en ella
aparece recurrentemente esa marca), los usos ornamentales (como utilizar una marca para
decorar algin producto pero sin pretensiones distintivas), o los usos con fines de expre-
sién artistica (utilizarla como parte o motivo de una obra plastica). Quedaria por resolver,
como luego veremos, si los usos como palabras clave relacionados con el posicionamiento
de competidores en Internet (motores de busqueda o mercados electrénicos) pueden con-
siderarse usos distintivos en sentido estricto. La cuestiéon dependerd, en tltimo término, de
si esos usos se realizan de manera leal u honesta y asi el art 10.6 de la Directiva 2015/2436
sugiere que cuando el uso de un signo con fines diversos a los de distinguir productos o
servicios se realice sin justa causa, para pretender obtener una ventaja desleal del caracter
distintivo o del renombre de la marca, o cuando dicho uso fuera perjudicial para el caracter
distintivo (dilucion del poder distintivo) o el renombre, ese comportamiento podra ser
perseguido con las disposiciones nacionales sobre competencia desleal.

iii) Para que haya infraccién, el uso del signo idéntico o similar a la marca o nombre
comercial, en el mercado y con fines distintivos, debe menoscabar o poder menoscabar
(ilicito de peligro) alguna de las funciones de la marca. Entre estas se encuentra, no sélo
la funcién esencial consistente en identificar la procedencia empresarial del producto o
servicio (cuya infraccién implica la existencia de un riesgo de confusién o asociacién),
sino también la funcién condensadora de la reputacion o “good will” de las prestaciones
designadas (que permite una proteccién reforzada de las marcas famosas frente a signos
idénticos o similares incluso aunque designen productos o servicios distintos), la funcién
publicitaria o de comunicacién de la marca, asi como la llamada funcién de inversion.

Cuaderno 154 | Centro de Estudios en Disefio y Comunicacién (2022/2023). pp 101-126 ISSN 1668-0227 109



Carbajo Cascon El uso publicitario de marcas de moda (...)

iv) Finalmente, no habra infraccién marcaria si el uso del signo estuviera amparado por
alguno de los limites legales al derecho exclusivo, recogidos en el art. 14 de la Directiva
2015/2436 (art. 37 LM; art. 12 Reglamento UE 2015/2024 de marcas de la UE). Asi, el titu-
lar de una marca o nombre comercial no permitird la utilizacién de un signo idéntico si-
milar a la misma que se corresponda con el nombre o direccién de un tercero persona fisi-
ca; de signos o indicaciones carentes de cardcter distintivo o relativos a la especie, calidad,
destino, procedencia geogriéfica, etc. del producto o servicio; tampoco se puede impedir
el uso de la marca o nombre comercial a efectos de designar productos o servicios como
correspondientes al titular de esa marca o para hacer referencia a los mismos, en particular
para indicar el destino del producto o servicio (accesorios, piezas de recambio). Todo ello
siempre que la utilizacién que haga el tercero sea conforme a las précticas leales en materia
industrial o comercial, pues de no ser asi la utilizacién del signo supondré una violacién
marcaria (aunque realmente supone una practica desleal). En el capitulo de limites, lato
sensu, podemos incluir el principio del agotamiento (art. 15 Directiva 2015/2436; art. 36
LM), en virtud del cual, y para hacer efectivo el principio de libre circulacién de mercan-
cias dentro de un pafs o regién econémica como la UE o el EEE (Considerando 28 Directi-
va 2015/2436), el derecho conferido por la marca no permite a su titular prohibir el uso de
la misma para productos comercializados en el EEE por el mismo titular o por un tercero
con su consentimiento, siempre que no concurran motivos legitimos que justifiquen que
el titular se oponga a la comercializacion ulterior de los productos, en especial si tras su
primera comercializacion se altera la forma del producto o de su presentacién.

4.2.Doctrina del TJUE en la interpretacion del uso de marcas ajenas como palabras
clave vinculadas a enlaces publicitarios en motores de busqueda

En el caso concreto es claro que la adquisicion de palabras clave idénticas o similares a
marcas de terceros para hacer aparecer en pantalla enlaces patrocinados con mensajes
publicitarios constituye un uso de la marca en el trdfico econémico, en el sentido de los
arts. 5 DM y 9 RMC’. Ese uso tiene un claro espiritu parasitario, pues se pretende atraer a
los usuarios a productos y servicios de empresas competidoras. Pero el uso parasitario no
necesariamente debe determinar la infraccién marcaria o, en su caso, la concurrencia de
competencia desleal.

No es tan claro, para empezar, que el uso de una marca ajena como palabra clave vincu-
lada a un enlace publicitario de prestaciones competidoras constituya un uso con fines
distintivos, mdxime si esa marca no aparece en el enlace publicitario de quien adquiri6 la
palabra clave.

El TJUE da por hecho que el conjunto de la operativa o estrategia constituye un uso para
productos o servicios del anunciante, incluso cuando la marca seleccionada como palabra
clave no aparezca en el propio anuncio adjunto al enlace patrocinado, con lo cual se realiza
con fines distintivos o a titulo de marca®.

Existirfa un uso con fines distintivos de los productos o servicios del anunciante, en tanto
en cuanto al figurar en una misma pantalla el término introducido en el buscador coin-
cidente con una marca registrada y los anuncios presentados en forma de enlaces patro-

110 Cuaderno 154 | Centro de Estudios en Disefio y Comunicacién (2022/2023). pp 101-126 ISSN 1668-0227



Carbajo Cascon El uso publicitario de marcas de moda (...)

cinados, los internautas pueden percibir los enlaces patrocinados asociados al término de
buisqueda introducido bien como enlaces publicitarios o promocionales del titular de la
marca o de terceros vinculados al mismo por relaciones econémicas o juridicas (riesgo de
confusion que comprende el riesgo de asociacién), o bien —si no los confunde ni los asocia
con la empresa titular de la marca— como una alternativa a los productos o servicios del
titular de la marca.

Sin embargo, entiendo que no se valora a fondo esta cuestion capital, dando por hecho
que si se produce ese uso distintivo. Pero, como digo, no puede considerarse una cuestiéon
pacifica.

El hecho de vincular un enlace publicitario de prestaciones competidoras a una marca
ajena que se emplea como palabra clave, no significa que esa marca se use para distinguir
en el mercado los productos o servicios de quien la usa en la manera indicada. Se trata
de una estrategia de marketing agresivo en Internet que no necesariamente implica el uso
distintivo de la marca. Entiendo que la decisién debe adoptarse para cada caso concreto,
examinando el uso que se hace esa marca en el enlace (“link”y “snippet”), asi como, en su
caso, en la web a la que reconduce el enlace en cuestién. De modo que si no se aprecia un
uso con fines distintivos directos o indirectos, el caso se situaria extramuros del derecho
marcario y se abriria la puerta para la intervencién directa —alternativa, no complementa-
ria— del derecho de competencia desleal.

Considero, por tanto, que la simple utilizacién como palabra clave no puede considerarse
como tal y en todo caso un uso distintivo, sino que habrad que ponerlo en relacién con el
uso de la marca ajena en el enlace y en la web para ver si el uso parasitario se convierte
ademds en un uso marcario o no.

Se trata de una cuestién de suma relevancia practica, a la vista de la doctrina elaborada
por el TJUE en relacién con la infraccién marcaria. El TJUE, como digo, ha obviado esta
cuestion preliminar y se centra en el examen de si el comportamiento analizado vulnera
alguna de las funciones de la marca. Pero el caso merece un estudio mas detenido por
parte de los Tribunales a fin de determinar si concurre o no un verdadero uso distintivo,
y en caso de que la respuesta sea negativa a la vista de las circunstancias, determinar si el
uso del signo como palabra clave vinculada a un enlace publicitario puede ser perseguido
a través de la legislacién de competencia desleal si con dicho uso realizado sin justa causa
se pretende obtener una ventaja desleal del carcter distintivo o del renombre de la marca
o dicho uso fuera perjudicial para dicho caracter distintivo o dicho renombre (en los tér-
minos del referido art. 10.6 de la Directiva 2015/2436).

Por lo demds, como es sabido, el derecho exclusivo de marca no es absoluto, pues de acuer-
do con la propia jurisprudencia del TJUE el titular de una marca no puede oponerse al uso
en el trdfico econémico de un signo idéntico o similar si dicho uso no menoscaba o puede
menoscabar ninguna de las funciones propias de la marca’; o si dicho uso encaja en alguna
de las excepciones al derecho exclusivo previstas en la Directiva (limitaciones al derecho
de marca y agotamiento de la marca).

Establece asi el TJUE en sus sentencias de 23 de marzo de 2010 (As. C-236/08 a C-238/08,
“Louis Vuitton c. Google France”) y de 22 de septiembre de 2011 (As. C-323/09, “Interflo-
ra ¢. Marks & Spencer”), que el uso de una marca por un competidor como palabra clave
vinculada a un enlace publicitario en un servicio de referenciacién:
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a. menoscaba la funcién de indicacién de origen empresarial cuando la publicidad mos-
trada a partir de la palabra clave no permite o permite dificilmente al consumidor nor-
malmente informado y razonablemente atento determinar si los productos o servicios
designados por el anuncio proceden del titular de la marca o de una empresa vinculada
econémicamente a éste, o si, por el contrario, proceden de un tercero;

b. no menoscaba en ningun caso la funcién publicitaria de la marca;

c. menoscaba la funcién de inversién de la marca si supone un obstdculo esencial para
que dicho titular emplee su marca para adquirir o conservar una reputacién que permita
atraer a los consumidores y ganarse una clientela fiel.

Si se trata de una marca renombrada, el uso como palabra clave en un servicio de referen-
ciacién puede vulnerar la funcién condensadora del “goodwill” si de ese modo el competi-
dor obtiene indebidamente provecho del carécter distintivo o de la notoriedad de la marca
(parasitismo), o cuando dicha publicidad menoscaba su caricter distintivo reforzado (di-
lucién) o su notoriedad (difuminacion), en particular si contribuye a que dicha marca se
desnaturalice transformdndose en un término genérico (vulgarizacién). Por el contrario,
no se produce un menoscabo de la marca de renombre si el uso de la misma como palabra
clave se hace para mostrar una alternativa frente a los productos o los servicios del titular
de la marca sin causar una dilucién o una difuminacién de la marca.

El Tribunal considera, en fin, que la determinacién de si una funcién marcaria resulta
violentada por el uso de palabras clave que muestran enlaces promocionales a sitios de
terceros competidores, “depende particularmente del modo en que se presente el anuncio”.
Se menoscaba la funcién bésica o esencial de indicacién del origen empresarial de los
productos o servicios designados con la marca cuando el anuncio en forma de enlace
patrocinado “no permite o apenas permite al internauta normalmente informado y razona-
blemente atento determinar si los productos o servicios incluidos en el anuncio proceden del
titular de la marca o de una empresa econémicamente vinculada a éste o si, por el contrario,
proceden de un tercero”. De acuerdo con esta doctrina, obviamente serd mds facil generar
error entre el publico, y en consecuencia apreciar un riesgo de confusién que incluye el
riesgo de asociacidn, si se usa el signo en el enlace o en el mensaje publicitario adyacente.
Anade el Tribunal que la seleccion de palabras clave coincidentes con marcas de terceros
para hacer aparecer en pantalla enlaces patrocinados a sitios de competidores o donde se
ofrecen copias o imitaciones de los productos de la marca, no constituye por s misma un
menoscabo de la funcién publicitaria de la marca; y arguye al respecto que normalmente
los productos o servicios del titular de la marca se haran visibles en pantalla al internauta
en forma de resultados naturales de la bisqueda, con independencia de si el titular de la
marca consigue o no que su anuncio ocupe también uno de los primeros lugares bajo la
rubrica de enlaces patrocinados, deduciendo de ello que el uso de su marca por terceros
en forma de enlaces patrocinados no impedird la utilizacién publicitaria de la misma en
resultados naturales de bisqueda y —si lo desea— también como enlace patrocinado previa
adquisicion o reserva de uso de la palabra clave correspondiente a su marca o nombre
comercial. Argumento este mds que discutible, al menos por lo que se refiere a las marcas
notorias y renombradas, en las que se potencia la funcién publicitaria, las cuales obtienen
una proteccién reforzada en el ordenamiento marcario.
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Habré que esclarecer, entonces, si el uso de una marca ajena como palabra clave vinculada
a un enlace publicitario en un sistema de referenciacion, puede suponer una infraccién
marcaria aunque el enlace en cuestién y el mensaje publicitario adyacente no contenga
referencia alguna a dicha marca, cuando esta sea notoriamente conocida o renombrada.
Los anunciantes podrian estar aprovechando el poder publicitario asociado a esas marcas
notorias y renombradas mediante la seleccién y reserva de palabras clave coincidentes
con ellas para mostrar enlaces promocionales a sitios donde se ofrecen productos iguales
o similares, al tiempo que estarian perjudicando el caracter distintivo y la notoriedad o
renombre de la marca. Aunque entiendo también que la funcién publicitaria de la marca
se puede ver lesionada, en funcién de las circunstancias, cuando se trata de marcas ordi-
narias, que no gozan de notoriedad o renombre, por cuanto el impacto de los enlaces pa-
trocinados puede hacer que pierdan interés o relevancia para el internauta los resultados
naturales de la busqueda, optando por acudir al sitio de un competidor cuando realmente
habia introducido en el motor de busqueda un término coincidente con una marca de-
terminada.

Ya expuse en otro momento® que la doctrina del TJUE en esta materia traza una delgada
y sutil linea de separacion entre los usos permitidos (procompetitivos) y los usos prohibi-
dos de una marca ajena como palabra clave asociada a enlaces promocionales en motores
de basqueda; y que sélo el cuidado examen de las circunstancias concretas de cada caso
permitird a Jueces y Tribunales inclinarse hacia uno u otro lado, en decisiones judiciales
que pueden tener mucho de subjetivo y que obligaran a crear grupos de casos para aportar
mayores dosis de seguridad juridica.

La cuestion de fondo es si estamos ante actos procompetitivos o anticompetitivos; es decir,
si con esta estrategia el anunciante s6lo pretende posicionarse en el mercado electrénico
global sin afectar sustancialmente la posicién competitiva del titular de la marca (por ser
un competidor menor, de alcance local o nacional pero poco conocido), o si el anunciante
es un competidor fuerte del titular de la marca que esta parasitando su principal activo para
sustraerle clientela y alterar asi “deslealmente” la estructura concurrencial del mercado.
De esta forma nos encontrariamos entre el derecho de marcas y el derecho de competencia
desleal, sea para interpretar el primero conforme a los parametros del segundo (por lo que
se refiere a la alteracion del orden concurrencial si el uso de la marca como palabra clave
se considera un uso distintivo susceptible de alterar alguna de las funciones marcarias), o
sea para recurrir al segundo alla donde no alcanza el primero (en los términos previstos en
el art. 10.6 de la Directiva 2015/2436 y precisados en la doctrina de la complementariedad
relativa establecida por el Tribunal Supremo espaiol).

En esta tesitura me parece mucho mds adecuado un analisis en clave de competencia des-
leal que el examen marcario, mucho mds formalista y encorsetado, como demuestra la
propia jurisprudencia del TJUE.

Incluso el propio TJUE realiza unas breves consideraciones sobre la posibilidad de que
el uso de palabras clave coincidentes con marcas para hacer aparecer en pantalla enlaces
patrocinados a sitios en linea de competidores o vendedores de copias e imitaciones, pu-
diera generar responsabilidades en concepto de competencia desleal; en concreto por la
vulneracién por parte de los anunciantes de la normativa comunitaria sobre comercio
electrénico en materia de publicidad comercial, que establece la exigencia de que la visua-
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lizacién de publicidad en Internet sea transparente, siendo perfectamente identificables
las comunicaciones comerciales asi como las personas fisicas o juridicas en nombre de las
cuales se hagan esas comunicaciones (art. 6. a y b. Directiva 2000/31/CE). De modo que la
utilizacién de palabras clave que representen marcas de terceros para hacer figurar enlaces
patrocinados de competidores o de sitios donde se vendan copias o imitaciones, podria
suponer un acto desleal por violacién de normas juridicas que tienen por objeto la regu-
lacién de la actividad concurrencial. Lo anterior, sin perjuicio, ademads, de la posibilidad
de que ese comportamiento pudiera considerarse objetivamente contrario a las exigencias
de la buena fe (art. 4 I LCD), por ejemplo demostrando que el anunciante conocia o debia
conocer la existencia de una marca idéntica o similar a la palabra clave seleccionada para
insertar enlaces promocionales y que, con su actuacién, perseguia atraer hacia su sitio web
clientela natural del titular de la marca (internautas que introdujeron esa marca como tér-
mino de bisqueda en el motor) o que ha obstaculizado o podido obstaculizar la posicién
competitiva del titular de la marca en el mercado electrénico perjudicando su cardcter
distintivo o su renombre en el mercado.

En esta linea, el Tribunal consideré que el uso de palabras clave que representen marcas
notorias o de renombre para hacer aparecer en pantalla enlaces patrocinados que reenvian
a sitios en linea de terceros donde se ofrecen a los internautas copias o imitaciones de los
productos designados por esa marca (en concreto los productos de la marca renombrada
Vuitton), constituye una infraccién de marca por aprovechamiento desleal del prestigio y
poder de atraccién de esa marca de renombre, explotando el esfuerzo comercial realizado
por el titular de la marca para crear y mantener la imagen de la misma sin ofrecer a cambio
compensacion econdmica alguna; lo cual, de acuerdo con la doctrina sentada anterior-
mente por el propio Tribunal’, no exige ni la existencia de un riesgo de confusién nila de
un riesgo de perjuicio para el caracter distintivo o el renombre de la marca o, en términos
mads generales, para el titular de ésta.

Podria entenderse, por tanto, aunque el Tribunal guarda silencio al respecto, que los ter-
ceros que seleccionen palabras clave coincidentes con marcas de renombre, por si solas
0 acompaiiadas de términos como copia o imitacién, para mostrar enlaces patrocinados
que reenvian a sitios donde se comercializan copias o imitaciones de los productos desig-
nados con esa marca, cometerdn una infraccién del derecho exclusivo de marca dela UE o
nacional por aprovechamiento desleal de la notoriedad o reputacién de la marca, incluso
aunque esa marca no aparezca en el enlace patrocinado ni en el mensaje publicitario ad-
yacente al mismo, menoscabando asi la funcién condensadora del “goodwill” o la funcién
publicitaria.

De hecho, el mismo TJUE parece resolver este supuesto en la posterior Sentencia de 22
de septiembre de 2011 (As. C-323/09, Interflora c. Marks ¢ Spencer). En esta sentencia
declara que la tutela de las “otras” funciones de la marca no puede restringirse a las marcas
de renombre, pues no puede considerarse que sélo estas marcas renombradas puedan
desempenar otras funciones aparte de la indicar el origen. Y en relacién con las marcas de
renombre sefiala que la normativa sobre marcas debe interpretarse en el sentido de que
el titular de una marca de renombre esta facultado para prohibir que un competidor haga
publicidad a partir de una palabra clave correspondiente a dicha marca en un servicio de
referenciacion en Internet, sin el consentimiento del titular de la marca, cuando de ese modo
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el competidor obtiene indebidamente provecho del cardcter distintivo o de la notoriedad de la
marca, aprovechdndose del esfuerzo realizado por el titular de la marca para crear y mante-
ner la imagen de la misma (parasitismo) o cuando dicha publicidad menoscaba su cardcter
distintivo (dilucién) o su notoriedad (difuminacion).

Parece que esta conclusion debe hacerse extensiva a los casos en que los enlaces patrocina-
dos reenvien a sitios donde se ofrecen productos de competidores y también a sitios donde
se ofrezcan productos o servicios que no sean similares a los designados con la marca, pues
lo importante es hacer valer la proteccion reforzada de que gozan las marcas notorias y
renombradas frente a todo tipo de productos o servicios, en lo que constituye una ma-
nifestacién de tutela de la funcién de condensacién del goodwill o prestigio de la marca,
fruto de la inversién en imagen realizada por el titular de la misma. De modo que esa
proteccion reforzada de la marca renombrada se hace valer cuando se usa como palabra
clave en un sistema de referenciacién para vincularla con enlaces patrocinados que dirigen
al publico a sitios donde se ofrecen prestaciones que no son similares a las designadas con
la marca renombrada, pero también, como apunta la doctrina del Tribunal (en el entendi-
miento, seguramente, de que donde cabe lo més cabe lo menos), a sitios donde se ofrecen
prestaciones idénticas o similares a las cubiertos por la marca renombrada, incluyendo asi
productos de competidores y las imitaciones de los productos designados por la marca
renombrada, incluso aunque no se lesione la funcién de indicacién del origen empresarial
(cfr., ap. 48 de la STJCE de 23 de marzo de 2010, Google AdWords; que se remite a lo ex-
puesto en la STJCE de 9 de enero de 2003, As. C-292/00, aps. 24-30).

Las anteriores consideraciones se hacen extensibles también a aquellos casos en que quien
reserve palabras clave coincidentes con marcas renombradas para mostrar enlaces patro-
cinados en pantalla no sea el mismo vendedor de copias o imitaciones o de productos
competidores, sino un operador de mercados de subastas en linea, como eBay, que, en su
posicién de corredor online, busca atraer el mayor nimero posible de usuarios interesados
en la ofertas de venta que terceros insertan en su sitio de subastas (el cual funciona en la
préctica como punto de encuentro), vinculando asi su negocio (las comisiones obtenidas
por las ventas concluidas en su sitio) con el de los vendedores de esas copias e imitaciones
o productos competidores (cfr. STJUE de 12 de julio de 2011, U'Oreal c. eBay).

Sin embargo, a pesar de estas consideraciones previas, el Tribunal limita también el al-
cance del derecho exclusivo de marca en el caso de marcas renombradas atendiendo a
la afectacién que su uso como palabra clave produzca realmente en el funcionamiento
ordinario del mercado, indicando al respecto que: “cuando la publicidad que aparezca en
Internet a partir de una palabra clave coincidente con una marca de renombre proponga
una alternativa frente a los productos o los servicios del titular de la misma, sin ofrecer una
simple imitacién de tales productos o servicios, sin causar una diluciéon o una difuminacién
de su reputacion o notoriedad y sin menoscabar las funciones de dicha marca (identificacion
del origen empresarial, publicidad e inversién), podrd concluirse que dicho uso constituye, en
principio, una competencia sana y leal en el sector de los productos o servicios de que se trate
¥ por lo tanto, que se realiza con justa causa’.

Todo parece depender, en suma, de una valoracién “ad hoc” de las circunstancias mds
propia de un examen en clave de competencia desleal que de un analisis en clave marcaria
por infraccién de un derecho exclusivo.
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Pero lo mas determinante, a mi juicio, es que el TJUE elude entrar a valorar a fondo una
posible afectacion de la funcién publicitaria de la marca, la cual no necesariamente re-
queriria un uso de la marca ajena con fines distintivos de productos o servicios, lo cual,
entiendo, quedaria amparado por el requisito recogido en la propia legislacién marcaria y
en el test sobre infracciones marcaria del TJUE: el uso en relacioén con producto o servicios
no tendria por qué circunscribirse a un uso con fines distintivos de productos o servicios.
Es decir, alguien puede usar un signo idéntico o confundible con una marca anterior con
fines de atraccién o reclamo publicitario de otros productos o servicios diferentes a los
designados por esa marca, sin necesidad de utilizar el signo en cuestién para identificar y
distinguir estos productos o servicios. Si se registra como palabra clave una marca de un
tercero vinculada a un anuncio publicitario donde queda claro que los productos o servi-
cios que se publicitan en el mismo (y a los que se puede acceder pulsando el enlace) son
diferentes de los designados por la marca anterior, no se estaria vulnerando la funcién de
identificacion del origen empresarial (pues no hay confusién ni asociacién posible), pero
si la funcién publicitaria de la marca y, en su caso, también la funcién condensadora del
“goodwill”. El titular de la marca utilizada por el tercero como “keyword” se veria forzado a
pagar mas al motor de bisqueda por posicionar su marca para aparecer antes que su com-
petidor o competidores. Y esto, obviamente, podria considerarse que constituye un uso de
la marca ajena en relacién con productos o servicios del tercero (un uso publicitario para-
sitario), aunque no sea estrictamente distintivo, pues sirve para el mejor posicionamiento
de los mismos en el mercado digital, maxime cuando su propia marca no sea conocida o
no tan conocida como la marca que estd usando sin autorizacién.

4.3. Aplicacion de la doctrina del TJUE en la Jurisprudencia espaiiola

En Espana se ha venido desarrollando los tltimos afios una jurisprudencia al respecto en
distintos tribunales menores que ha culminado con las importantes SSTS, Sala Primera,
de 26 de febrero de 2016 (caso Masaltos, R] 2016/641) y de 15 de febrero de 2017 (caso
Orona, R] 2017/586).

Masaltos es una marca de zapatos caracterizados por incorporar una patente consistente
en una cufa interior que eleva la altura del usuario haciéndole parecer “mds alto o alta”
Es un producto que fabrican y comercializan un buen nimero de fabricantes de calzado,
pero Masaltos s6lo comercializa en linea a través de Internet y consiguié posicionar su
marca con un gran y original aparato de marketing que, sin llegar a hacer de la misma una
marca renombrada si la convirtié en relativamente conocida o singular dentro del sector
calzado; al menos en el comercio electrénico de zapatos o de moda en general.

Siguiendo la doctrina del TJUE, el TS entiende en la Sentencia de 26 de febrero de 2016
(caso Masaltos) que es posible utilizar marcas registradas de terceros como “keywords” en
sistemas de referenciacién siempre que su uso no menoscabe la funcién indicadora del
origen empresarial ni la funcién econémica de la marca; es decir, siempre que, a la vista
del enlace y mensaje comercial vinculado a esa palabra clave, quede claro para el usuario
medio que los productos o servicios ofertados en esa web no proceden del titular de la
marca o de una empresa econémicamente vinculada. Se considera que el derecho de mar-
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ca no es absoluto y que es posible usar la marca por un tercero siempre que al examinar
el anuncio no aparezca esa marca ni el enlace ni en el mensaje que lo acompaia, lo cual
indicaria claramente a los destinatarios que se trata de empresas distintas respetindose la
funcién de indicacion de origen empresarial de la marca. Lo contrario, dice, impediria el
normal desarrollo competitivo del mercado. Y se concluye desestimando cualquier posible
infraccion aferrdndose a un argumento de cardcter formalista: si la marca utilizada como
palabra clave no aparece en el enlace (“link” o “snippet”) no se produce un riesgo de con-
fusién ni de asociacién en el usuario medio y, por lo tanto, no hay infraccién marcaria.
Pero la cuestion de fondo, no planteada, es si es posible considerar vulneradas otras fun-
ciones de la marca, en particular la funcién condensadora del “goodwill”, la funcién pu-
blicitaria o la funcién de inversién, en aquellos casos donde la marca sea renombrada,
notoriamente conocida, o se acredite que se estd realizando una inversion sustancialmente
para adquirir notoriedad o renombre.

Bien podria ser este el caso de Masaltos, aunque la SAP Alicante (Secc. 82) de 5 de di-
ciembre de 2013, que juzgé el caso en apelacién, no aprecié infraccion de las funciones
publicitaria y de inversion.

No siendo Masaltos una marca notoriamente conocida, tampoco puede desconocerse el
valor publicitario del signo ni la inversién realizada por su titular para posicionarse en el
mercado de Internet. En este sentido, si el titular de la marca tiene que pagar mds dinero
que sus competidores al buscador Google para posicionar su marca como enlace publici-
tario en los primeros lugares, podria apreciarse una vulneracién de la funcién publicitaria
del signo y de la funcién de inversion. Creo que para poder decidir al respecto, es preciso
superar el examen puramente formal sobre el uso de la marca (si aparece o no en el en-
lace publicitario) e ir mas alld para apreciar la operacién en su conjunto, lo que obligaria
précticamente a hacer un juicio marcario en clave de competencia desleal, pues el uso de
la marca ajena como palabra clave, aun no siendo renombrada, constituye un acto para-
sitario que, en ocasiones, puede alterar la estructura concurrencial del mercado, en tanto
en cuanto el titular de la misma tiene que competir con sus competidores directos en los
pagos al agregador para posicionar sus anuncios en los primeros lugares de los resultados
de busqueda. Y esa decisién no deberia resolverse en el hecho puramente formal de si la
marca aparece o no en el enlace, sino en el hecho de que, aunque no aparezca en el enlace,
puede servir para generar confusion o asociacion entre los usuarios, un aprovechamiento
de la reputacion o, en general, una obstaculizacién de la posicién concurrencial del titular
de la marca en Internet, menoscabando el caricter distintivo de la misma.

No aporta mucho mds luz la posterior STS de 15 de febrero de 2017 (caso Orona), que
resuelve una demanda de la empresa Orona, lider en el sector de ascensores y escaleras
mecdnicas, dirigida contra CITYILIFT, dedicada al mantenimiento de ascensores multi-
marca, por el uso de esta como palabra clave en Google de la marca de aquella vinculada a
un enlace publicitario donde no se hace ninguna referencia directa ni indirecta a la marca
en cuestion.

Y no aporta mucho mds porque el TS se enroca en la interpretacion formalista propuesta
por el TJUE.

El Alto Tribunal reitera su doctrina, sefialando que la demandada propone una alternativa
a los servicios del titular de la marca, que considera notoria, sin ofrecer una imitacién de
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tales servicios y sin causar una dilucién de la marca que menoscabe sus funciones, por lo
que supone una competencia sana y leal en el sector de los servicios de mantenimiento de
ascensores que, por tanto, excluye la antijuridicidad de la conducta. En este sentido, revoca
parcialmente la SAP de Alicante, Secc. 82, de 3 de abril de 2014, que estim6 un compor-
tamiento de competencia desleal por aprovechamiento de la reputacion ajena, indicando
que con ello se estd quebrando el principio de complementariedad relativa entre el dere-
cho de marcas y el de competencia desleal, sefialando que no puede considerar desleal un
comportamiento sobre los mismos hechos enjuiciados desde la legislacién marcaria por
efectos anticoncurrenciales coincidentes.

A la postre estd interpretando el derecho marcario en clave de competencia desleal, pues
para apreciar si se vulnera la funcién de indicacién del origen empresarial generando con-
fusion se centra en la afectacion de ese comportamiento para el mercado; prescindiendo
por cierto de la notoriedad del signo utilizado, pues no se realiza un examen profundo de
si el uso de la marca notoriamente conocida en el sector como palabra clave supone un
aprovechamiento desleal de su caracter distintivo o notoriedad. Como tampoco se analiza
la afectacién de la funcién publicitaria: todo se queda en el examen de un posible riesgo
de confusién o asociacién a la luz de cémo se presente el enlace en su conjunto (“link”,
“snippet” y, en su caso, “thumbnail”).

La solucién alcanzada resulta sumamente discutible pues el juicio marcario en clave de
competencia desleal podria resolverse en sentido distinto si, confirmada la notoriedad del
signo como sucede, se pone el acento en el aprovechamiento de la reputacién ajena desde
la misma legislacién marcaria (art. 34.2 letra c. LM), que afecta a la funcién condensadora
del “goodwill” y a la funcion publicitaria del signo. O bien, como vengo diciendo, en una
posible afectacion de la funcién publicitaria de la marca por el uso parasitario de la misma
aunque no haya afectacion de la funcién de identificacion del origen empresarial, toda vez
que el signo no se usa para distinguir los productos del tercero que contrata esa palabra
clave con el servicio de referenciacién.

Asimismo serfa posible derivar ese juicio hacia la competencia desleal, pues no parece
cabal que el comportamiento sélo se mida en términos de aparicion o no del signo en
el enlace, debiendo entrar de lleno en el significado concurrencial del comportamiento
apreciado en su conjunto, mds propia de una andlisis “ad hoc”, a la vista de las circunstan-
cias del caso, propio del derecho de competencia desleal, que un andlisis juridico-formal
propio de un derecho absoluto como es la marca o el nombre comercial.

5. Examen desde la legislacion de competencia desleal: hacia una mas
correcta aplicacion de la doctrina de la complementariedad relativa

En la Sentencia que resuelve el caso Masaltos, el Alto Tribunal descarta valorar el principal
argumento de la recurrente en casacion, para quien la sentencia de apelacion obvia cudles
son los criterios para determinar la confundibilidad de las marcas, puesto que basa su de-
cision exclusivamente en el texto del anuncio publicitario en Google Adwords, perdiendo
de vista el criterio de la visién en conjunto de los signos distintivos.
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Entiende el Tribunal Supremo que dicho criterio no es aplicable al caso enjuiciado, por
cuanto no se estd ante un supuesto de comparacién de signos a efectos de deteccién del
riesgo de confusion, sino ante un supuesto de licitud en la utilizacién de marcas registra-
das que ha de ser resuelto conforme a los criterios del TJUE.

A mi juicio, el defectuoso planteamiento del motivo ahorré al Tribunal tener que profun-
dizar en la cuestion de fondo sugerida por el recurrente; esto es, si el andlisis de la vulne-
racion de la funcion de indicacién del origen empresarial, es decir, el riesgo de confusion
0 asociacion, debe circunscribirse al estricto examen de la concreta redacciéon del anuncio
vinculado a la palabra clave. Si asi fuera, la doctrina del TJUE asumida sin fisuras por el
TS facilita mucho las cosas a los operadores que quieran atraer clientela de un competidor
mediante el uso de su marca como palabra clave en motores de busqueda: jbastard con no
utilizar ni mencionar directa o indirectamente su marca en el nombre de dominio o en el
texto del anuncio patrocinado!

De hecho, el propio TS, al resolver el quinto motivo de casacién, menciona las distintas
soluciones que se pueden ofrecer a un mismo caso al hilo de la jurisprudencia aparente-
mente contradictoria emanada de las Audiencias Provinciales en torno al asunto “Masal-
tos”. Aparentemente —sugiere—, porque a la postre todos los casos se centran en la lesién
de la funcién esencial de la marca como indicador uniforme del origen empresarial de los
productos o servicios por la misma designados; de modo que si la marca ajena adquirida
como palabra clave es mencionada en el nombre de domino, en el anuncio patrocinado
vinculado a la palabra clave, o incluso en la pagina web a la que redirige el enlace publi-
citario, puede dar lugar a un riesgo de confusién o asociacion susceptible de vulnerar la
funcién esencial de la marca', pero si no existe mencién alguna al vocablo o término
protegido por la marca en el nombre de dominio o en el anuncio del tercero competidor
no habrd lesién del derecho marcario al no concurrir formalmente riesgo de confusién o
asociacion para los usuarios''.

Una solucién quizds demasiado blanda, quizds excesivamente fcil o comoda, que, en mi
opinién, no se puede justificar por razones de seguridad juridica ni por la voluntad de
fomentar usos procompetitivos de la marca por parte de terceros, en la linea trazada por el
TJUE desde la Sentencia de 23 de marzo de 2010 (As. C-236/08 a C-238/08, “Louis Vuitton
c. Google France”).

Considero que Jueces y Tribunales deberian tener mds libertad para apreciar la practica
en su conjunto, pues el riesgo de confusién o asociacién de los consumidores no tiene
por qué depender solamente del nombre de dominio o de la redaccion del anuncio en el
fragmento o “snippet” que acompana al enlace propiamente dicho. Por el contrario po-
drian tenerse en cuenta otros elementos susceptibles de incitar a error al publico, como
por ejemplo la evocacién indirecta de la marca ajena en el conjunto del anuncio o la
utilizacion explicita o implicita de la marca en la pagina web del competidor; es decir,
cualquier factor o elemento concurrente en la practica que se analice en cada caso, puesto
en conexién siempre con el uso mismo de la marca de un tercero como palabra clave
vinculada a un enlace publicitario de productos, servicios o actividades de un competidor
en un servicio de referenciacion, lo cual, de por si, ya constituye una practica de dudosa
honestidad o buena fe en el mercado.
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Este otro andlisis derivaria mds bien hacia un juicio de competencia desleal, alternativo o
subsidiario a la denuncia de la infracciéon del derecho exclusivo marcario, ya por el ilicito
de confusién o asociacion, ya por el de aprovechamiento de la reputacién ajena, o ya por
medio de la cldusula general de competencia desleal, pues no en vano la utilizacién de la
marca de un tercero como palabra clave vinculada a un enlace publicitario de productos o
servicios competidores bien podria considerarse un comportamiento objetivamente con-
trario a las exigencias de la buena fe en el mercado para captar clientela ajena, esto es, una
conducta incorrecta que podria alterar los legitimos intereses de otros participantes en
el mercado sea por obstaculizar su posicién competitiva o sea por perjudicar y diluir el
carécter distintivo del signo (vulgarizacion), o sea por perjudicar su reputacién. Si bien,
como se indicé en el apartado preliminar, en aras de la libre competencia un acto no pue-
de calificarse como desleal por el simple hecho de mostrarse contrario a imperativos éticos
de orden general relacionados con la honradez, la lealtad o el respeto a lo ajeno’?, sino que
esa atencion a los limites éticos ha de entenderse subordinada a las exigencias directamen-
te derivadas del principio de competencia econdmica, para no reprimir comportamientos
que se muestren concurrencialmente eficientes para promover las prestaciones de quien
los ejecuta o de un tercero por sus méritos, siempre que no se provoque con ello una alte-
racion en la estructura competitiva o en el normal funcionamiento del mercado®.

Me parece més adecuado, en suma, no restringir el analisis al juicio propiamente marcario
sobre el riesgo de confusion o asociacién, sino que puede ampliarse, aun planteado con
carécter subsidiario, al juicio concurrencial de deslealtad en los comportamientos de mer-
cado, distinguiendo cabalmente en cada caso concreto entre comportamientos molestos o
dudosamente éticos pero procompetitivos, de aquellos otros éticamente reprobables que
ademds alteren la estructura concurrencial o el funcionamiento normal del mercado. Este
andlisis permitiria dilucidar, en funcién de todas las circunstancias concurrentes en cada
caso, si el uso de una marca ajena como palabra clave vinculada a un enlace publicitario
de productos o servicios competidores (comportamiento que, como tal, puede calificarse
como parasitario) es susceptible de alterar el orden concurrencial del mercado mediante
un trasvase significativo de la clientela natural o potencial del titular de la marca hacia el
tercero que hace un uso no autorizado de la misma como palabra clave.

Es cierto, como afirma el Tribunal Supremo al resolver el segundo motivo de casacién en
la Sentencia del caso Masaltos, que la redireccion a la pdgina de un competidor al pulsar
en el enlace vinculado a la palabra clave coincidente con la marca traslada la sensacién
cierta de que productos similares (los zapatos con alzas) los fabrican y venden distintas
empresas que compiten entre si en el mismo segmento de mercado. Pero no es menos
cierto que ese comportamiento, aun sin generar error en el usuario (lo cual dependerd
de cada caso concreto), puede provocar una transferencia de clientela que puede resultar
injusta si resulta significativa, por ser contraria a la competencia por méritos; pues no pa-
rece muy equitativo que el titular de una marca tenga que competir con sus competidores
directos o indirectos por posicionarse en los primeros lugares de los enlaces patrocinados
en el servicio de referenciacién, viéndose forzado a adquirir su propia marca como pala-
bra clave y a abonar una cantidad superior por “clic” a la de otros operadores que decidan
disponer de su marca en lugar de por la propia; menos atin, si como sucede en la Sentencia
del caso Orona, la marca es notoriamente conocida en el sector de referencia (ascensores).
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De manera que el comportamiento de los competidores que persiguen atraer hacia su
sitio web la clientela natural del titular de la marca podria verse, desde esta perspectiva,
como un acto de obstaculizacién de la posicién competitiva ajena; y el hecho de utilizar
la marca de un competidor para posicionarse o reafirmarse en el mercado en linea puede
acabar perjudicando el cardcter distintivo de ésta, aunque no genere confusiéon o asocia-
cién entre los consumidores, diluyendo asi su funcién distintiva y alterando a la postre el
orden concurrencial.

Si competir de forma eficiente consiste en atraer el mayor niimero de consumidores posi-
ble, luchando en el mercado cada operador econémico con sus propios medios —calidad,
precio, publicidad, servicios postventa, etc.— sin interferir en las actuaciones de los demas
—esto es, compitiendo y dejando competir a los demds—, las marcas de productos y servi-
cios y otros signos distintivos de la empresa como los nombres comerciales se convierten
en medios necesarios para que los consumidores puedan conocer e identificar cada uno de
los productos y servicios que se encuentran a su disposicién en el mercado, inclinandose
mayoritariamente por unos u otros y determinando con sus decisiones qué empresarios
son mds eficientes en el sistema competitivo de economia de mercado. Siendo asi, el uso
de la marca de un tercero con cardcter parasitario, enfocado a atraer sus clientes, deberia
admitirse solo con cardcter muy restringido. Es necesario evaluar en cada caso concreto
si la préctica sirve o puede servir para derivar sustancialmente la clientela del titular de la
marca hacia prestaciones de competidores, y, por tanto, no conviene a mi juicio limitar
el andlisis a un aspecto puramente formal como es si el tercero menciona o no la marca
del tercero en su nombre de dominio o en la redaccién del anuncio; por mucho que asi
se gane en seguridad juridica y se limite “ab initio” el derecho exclusivo de marca para
fomentar la competencia en el mercado de Internet.

Como dije al principio, la linea que separa el uso marcario anticompetitivo del uso marca-
rio procompetitivo puede ser extremamente delgada, y en tales circunstancias el conflicto
puede plantearse tanto en sede marcaria como en sede de competencia desleal, alternativa
o subsidiariamente; mds adn si el juicio marcario se limita por la doctrina jurisprudencial
aun examen puramente formal del uso de la marca como nombre de domino o en el men-
saje publicitario de quien la registra como palabra clave. De hecho, el caracter evidente
concurrencial de los derechos de propiedad intelectual y de las marcas y nombres comer-
ciales en particular, obliga a evaluar siempre las consecuencias para el mercado del uso del
bien inmaterial protegido por terceros cuando se estén interpretando las reglas o normas
de la disciplina especifica de las respectivas instituciones de la propiedad intelectual; en
este caso, la infraccién del derecho exclusivo de marca.

Resulta asi muy discutible la afirmacién del TJUE en el caso Interflora (y que hace suya
expresamente el TS) en el sentido de que:

...1no cabe admitir que el titular de una marca pueda oponerse a que un com-
petidor, en condiciones de competencia leal y respetuosa de la funcién de in-
dicacion del origen de la marca, haga uso de un signo idéntico a dicha marca
para productos o servicios idénticos a aquéllos para los que esté registrada
dicha marca, si la nica consecuencia que tiene ese uso es obligar al titular
de la marca a adaptar sus esfuerzos para adquirir o conservar una reputaciéon
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que permita atraer a los consumidores y ganarse una clientela fiel. Del mismo
modo, el titular de la citada marca no puede invocar vélidamente el hecho de
que ese uso lleve a algunos consumidores a desviarse de los productos o servi-
cios que lleven dicha marca.

Dependerd en todo caso, como dice el propio Tribunal, de si el uso de esa marca se hace en
condiciones de competencia desleal o respetuosa (admitiendo asi tacitamente que tras el
andlisis marcario se esconde realmente un juicio de competencia desleal), lo cual no puede
depender sélo de la forma de redactar el anuncio. Y, desde luego, como acabo de decir, me
parece mds que discutible, por no resultar coherente con el concepto de competencia por
méritos, que el titular de la marca tenga que realizar un esfuerzo adicional para conservar
a sus clientes naturales (los que entran en el motor de busqueda introduciendo como pa-
labra clave su marca) llegando incluso al punto de tener que hacer un esfuerzo econémico
superior al de sus competidores por usar su propia marca como palabra clave en motores
de busqueda; al menos cuando esta marca sea notoriamente conocida o renombrada esté
en proceso de llegar a serlo gracias a las inversiones o esfuerzos realizados por el titular
para adquirir notoriedad o reputacién.

La cuestion, llegados a este punto, es la aplicaciéon de la doctrina de la complementariedad
relativa, que el TS interpreta de forma muy restrictiva y formalista, dejando pocas opcio-
nes a los titulares de marcas.

Como antes se expuso, la SAP de Alicante, Secc. 82, de 3 de abril de 2014, estimé un com-
portamiento de competencia desleal por aprovechamiento de la reputacién ajena. Pero
el TS casa la sentencia de apelacion y rechaza la aplicaciéon del derecho de competencia
desleal al caso concreto, indicando que con ello se estd quebrando el principio de com-
plementariedad relativa entre el derecho de marcas y el de competencia desleal, sefialando
que no puede considerar desleal un comportamiento sobre los mismos hechos enjuiciados
desde la legislacién marcaria por efectos anticoncurrenciales coincidentes.

Decisién ésta que genera no pocas dudas, pues el juicio marcario en clave de competencia
desleal podria resolverse en sentido distinto si, confirmada la notoriedad del signo, se
pone el acento en el aprovechamiento de la reputacién ajena desde la misma legislacién
marcaria (art. 34.2 letra c. LM), que afecta a la funcién del “goodwill” y a la funcién publi-
citaria del signo. O bien, recurriendo a la doctrina de la complementariedad relativa para,
en clave exclusiva de competencia desleal, para reconocer que, se produzca o no un riesgo
de confusién o asociacion, el uso de una marca notoriamente conocida como palabra
clave vinculada a un enlace publicitario supone un aprovechamiento desleal de la repu-
tacién ajena (art. 11 LCD). O, si se quiere, constituye una obstaculizacién a la posicién
concurrencial del titular de la marca, un acto que afecta negativamente a la reputacién
del signo o un acto susceptible de diluir el cardcter distintivo del signo (art. 4 LCD); todos
ellos comportamientos ajenos al juicio marcario propiamente dicho y que justifican, por
tanto, la aplicacion de la doctrina de la complementariedad relativa para resolver el caso
aplicando la legislacién de competencia desleal.

En definitiva, sea porque no se aprecie un uso distintivo de la marca en el caso concreto, lo
que abriria la puerta a la competencia desleal, o sea porque el examen del caso exige ir mas
alld de un juicio puramente formalista analizando la afectacién del mercado, podria ser
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conveniente para los titulares de derechos invocar directamente el derecho de competen-
cia desleal y no el marcario, examinando el caso en funcién de las circunstancias y viendo
cémo afecta en concreto al orden concurrencial, para lo cual hay que comparar la posicién
competitiva de las partes implicadas.

La cldusula general de competencia desleal puede dar, ademds, mucho mas juego que el
examen en clave de confusion o aprovechamiento de la reputacidn, pues se trata a la postre
de apreciar actos de obstaculizaciéon de la posicién competitiva.

En cualquier caso, un cuidadoso planteamiento de la demanda, separando nitidamente los
actos de posible infraccién marcaria de los actos de competencia desleal no coincidentes
con los marcarios (los ya comentados de obstaculizacién de la posicién competitiva, per-
juicio de la reputacion o dilucién del caracter distintivo del signo), servirian a mi juicio
para resolver cada caso concreto con mayor solvencia que un analisis formalista en clave
marcaria limitado a examinar si se usa o no la marca ajena en el enlace vinculado a la
palabra clave.

Eso si, el juicio en clave de competencia desleal exigird analizar si el comportamiento en
cuestién provoca o no una alteracién real del orden concurrencial en el mercado.Y asi, no
es lo mismo que el uso de la marca como palabra clave vinculada a un enlace publicitario
sea realizado por un competidor directo o por un competidor fuerte del titular de la marca
(como sucedi6 de hecho en los casos Masaltos y Orona resueltos, a mi juicio insatisfacto-
riamente, por el Tribunal Supremo, o como sucedi6 en el caso que enfrent6 a Interflora
contra Mark & Spencer), a que ese uso lo realice un competidor débil o indirecto del titu-
lar (por ejemplo un vendedor no incluido en redes de distribucién del fabricante titular
de la marca).

En el caso de que ese uso sea realizado por un competidor fuerte o directo del titular de la
marca serd facil apreciar una alteracion real o potencial apreciable del orden concurren-
cial, pues gracias a ese comportamiento parasitario es posible que los usuarios entren en la
web del competidor para adquirir productos o servicios alternativos a los que estaban bus-
cando en Internet guidndose por una determinada marca. Sin embargo, si la palabra clave
es utilizada por un competidor débil o indirecto (como puede ser una pequefia perfume-
ria que vende en linea productos de la marca de un fabricante o distribuidor reconocido),
es dificil que se pueda apreciar una alteracién apreciable del orden concurrencial, pues,
parafraseando la doctrina establecida por el TJUE, en estos casos si que serd dificil apreciar
no sélo riesgos de confusién o asociacién, sino tampoco una dilucién o difuminacién de
la reputacion, notoriedad o cardcter distintivo de la marca, constituyendo dicho uso una
competencia sana y leal que no altera el orden concurrencial.

Como puede verse, en definitiva, estamos ante casos limite donde lo mds sensato es resol-
verlos en funcién de las circunstancias concretas, sin aferrarse a pautas o criterios forma-
listas, realizando asi un examen marcario en clave concurrencial “ad hoc” que vaya més alld
de los usos estrictamente distintivos y la afectacion a la funcién de identificacion del ori-
gen empresarial para adentrarse con mayor contundencia en un examen de la afectaciéon
del resto de funciones de la marca: la de condensacién del renombre (que tiene mucho
de examen concurrencial, pues la propia norma habla de obtener una ventaja desleal del
cardcter distintivo o del renombre de la marca o que dicho uso sea perjudicial para dicho
cardcter distintivo o dicho renombre; cfr. articulo 34.2 c. LM), la funcién publicitaria (sus-
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ceptible de verse afectada claramente en este tipo de comportamientos parasitarios, de un
lado porque el titular de la marca tendrd que hacer mayores esfuerzos para posicionar su
propia marca ante el uso que de la misma hacen los competidores, y segundo porque se
puede su capacidad publicitaria, y también la distintiva de forma indirecta, se puede ver
diluida al ser utilizada por terceros que no son titulares de la misma) e incluso la funcién
de inversion en algunos casos (definida pero poco o nada utilizada por el TJUE y tribu-
nales nacionales de Estados miembros), o bien dejando espacio para la aplicacién de la
doctrina de la complementariedad relativa entre marcas y competencia desleal.
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y la responsabilidad de intermediarios de la sociedad de la informacién en la comercia-
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Abstract: The advertising use of third-party brands —especially fashion products and ac-
cessories— as keywords linked to advertising links in Internet search engines is frequent.
This problem has been addressed and resolved by the doctrine of the Court of Justice of
the European Union and national courts of Member States of the Union, including the
Spanish Supreme Court in a purely formalistic manner, falsely closing a relevant problem
of our time, in view of the importance of brand positioning in the digital market. The
most appropriate solution to the problem goes through an examination of the possible
trademark infringement in terms of unfair competition (analyzing the case not so much
by the form of behavior as by its effects on the market), or by leaving more room for the
application of the doctrine of relative complementarity to resolve the case through unfair
competition law, much more appropriate for situations that depend above all on the spe-
cific circumstances that occur in each case.

Keywords: Search engines - Keywords - Advertising links - Trademark law - Sales com-
petition.

Resumo: E frequente a utilizacao publicitaria de marcas de terceiros —especialmente pro-
dutos de moda e acessérios— como palavras-chave vinculadas a links publicitdrios em
buscadores da Internet. Este problema foi abordado e resolvido pela doutrina do Tribunal
de Justica da Unido Europeia e dos tribunais nacionais dos Estados-Membros da Unido,
incluindo o Supremo Tribunal espanhol de forma puramente formalista, fechando fal-
samente um problema relevante do nosso tempo, em visdo da importancia do posicio-
namento da marca no mercado digital. A solu¢do mais adequada para o problema passa
pelo exame da possivel violagdo da marca em termos de concorréncia desleal (analisando
0 caso nao tanto pela forma de comportamento, mas pelos seus efeitos no mercado), ou
deixando mais espaco para a aplicagdo da doutrina da complementaridade relativa para
resolver o caso através do direito da concorréncia desleal, muito mais adequado para situ-
acoes que dependem sobretudo das circunstancias especificas que ocorrem em cada caso.

Palavras chave: Motores de busca - Palavras chave - Links de publicidade - Lei de marcas
- Competicdo de vendas.

[Las traducciones de los abstracts fueron supervisados por el autor de cada articulo]
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Resumen: La moda ha estado presente desde la necesidad de las personas de vestirse, y a
través de ello es un vehiculo, una expresion de la cultura y valores de las personas. Sin em-
bargo, el Derecho de la Moda es relativamente nuevo, pero ha crecido a pasos agigantados
adaptdndose a la industria de la moda desde un punto de vista interdisciplinario, en el cual
la piedra angular de desarrollo es la Propiedad Intelectual. Dicho esto, el presente trabajo
realiza un estudio de los aspectos mds importantes a tener en cuenta de uno de los elemen-
tos de la Propiedad Intelectual: las marcas, consideradas como los signos distintivos por
antonomasia, desde los cuales se distinguen los productos y servicios de los empresarios
de otros en el mercado, siendo el primer aspecto a conocer por parte de los consumidores.
De igual forma, se hace una aproximacién a una de las tendencias de la moda: la moda sos-
tenible, como punto de inflexion en donde se toman en cuenta otros aspectos dentro de la
industria de la moda: el medio ambiente, la forma de produccion de las prendas de vestir,
el uso de fibras naturales y vela por los derechos laborales y sus condiciones, entre otros as-
pectos de fondo de importancia en dicha industria. Finalmente, se realiza una muestra del
impacto de la moda sostenible en el Per, sefialando algunas marcas de moda sostenible
en nuestro pais, demostrando el progreso y empefio peruano en este sector de la industria.

Palabras clave: Marcas - Moda - Propiedad Intelectual - Propiedad Industrial - Peru -
prendas de vestir - sostenible.

[Restimenes en inglés y portugués en las paginas 152-153]

() Abogado peruano por la Universidad San Martin de Porres. Magister en Propiedad
Intelectual de la Maestria Regional en Propiedad Intelectual en la Universidad Austral de
Argentina; con estudios de especializacién en Marcas en la Oficina Espaiiola de Patentes y
Marcas y en la Oficina de Patentes de Japén. Es Coordinador de Operaciones en Peru de
la Escuela Latinoamericana en Propiedad Intelectual, abogado del Ministerio de Cultura
del Perd, asociado de la Asociacion Peruana de Propiedad Industrial y Derechos de Autor
del Perti (APPI) y miembro del Instituto Interamericano de Derechos de Autor (IIDA).
ocaballero@cydpropiedadintelectual.com
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1. Introducciéon

La Moda, al igual que otras disciplinas, es una que ha ido evolucionando a lo largo de los
afios, siendo al inicio visto simplemente como un modo de vestir, siendo luego una expre-
sién incluso de protesta y ganas de cambio, cultura y coyuntura, y actualmente, un lengua-
je no corporal (pero unido a él) que traduce los valores, sentimientos, formas de pensar,
tradiciones, expresiones, que, aunado al caracter estético temporal, expresa la necesidad de
comunicar a través de los sentidos, intrinsicamente “determinado gusto, costumbre o uso,
o conjunto de ellos, propios de un grupo, un periodo de tiempo o lugar determinado"”.
Al respecto, para el nacimiento, desarrollo, mantenimiento e importancia econémica (in-
cluso ambiental) de esta disciplina, se ha requerido de varias de otras disciplinas cientificas y
sociales, las cuales han contribuido y contribuyen actualmente en la diversificacién de esta.
Segun afirma Bello Knoll (2015, p. 12), la moda puede representarse estadisticamente
(Matematicas) a través de la curva (gréfica) de Gauss; puede estudiarse a través de la So-
ciologia las tendencias y conductas que dan origen a la mencionada grafica, o a través de
la Economia estudiando las actitudes que asumen las personas frente a los bienes escasos;
a través del Marketing influyendo en los consumidores para que los mismos adquieran
determinado producto, con la asistencia de actualmente del internet u otras herramientas
tecnoldgicas que promueven un vertiginoso consumo; la Ingenieria poniendo al servicio
de la industria de la moda las maquinarias, conceptos de tejidos y materias primas, entre
muchos otros de la mano de la innovacién; la Quimica contribuyendo en los pigmentos,
tintes para el pelo, los materiales y sus resistencia, entre otras disciplinas necesarias para
impulsar atin més el desarrollo de la industria de la moda.

En ese orden de ideas, ante la existencia de todas estas disciplinas, y otras que han fomen-
tado y siguen fomentando el desarrollo de la Moda, el Derecho no ha podido y no puede
estar ausente. Si bien se podria decir que ha estado presente en alguna medida, no lo ha
estado tanto como en la actualidad, en la cual ya se avizoran desde hace algunos afios
estudios especializados del Derecho de la Moda en todos los paises, lo cual antes no exis-
tia, promoviendo y perfeccionando, desde el punto de vista normativo, todos los aspec-
tos legales necesarios para viabilizar la industria de la moda, desarrollando mecanismos
que procuren el intercambio de bienes con el respeto de las implicancias legales vigentes
de cada pais (entre ellos de carécter laboral, ambiental, contractual, societario, interna-
cional, comercio exterior y electrénico, de respeto de los derechos de los consumidores,
entre otros), y sobre todo protejan, cautelen y gestionen los distintos elementos o activos
intangibles? que hacen posible la existencia de esta industria, tales como las marcas, los
derechos de autor, las patentes de invencion y disefios industriales, por citar algunos de
los aspectos mds importantes de lo que es conocido como Propiedad Intelectual, rama del
Derecho (con ya muchos afios de existencia a través de marcos normativos nacionales e
internacionales) encargada del estudio de aquellos activos intangibles con valoracién eco-
némica (y por ende incluso tributaria) para la empresa, por medio de la cual se protegen
las ideas, invenciones, desarrollos tecnoldgicos, disefios, métodos de fabricacién, nombre
de las empresas o productos y servicios de las mismas, las cuales necesariamente deben de
ser protegidas para brindar y supeditar el normal desarrollo del proceso de creacidn, el
cual hace que los competidores de determinado mercado, brinden a los consumidores sus
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mejores productos o servicios, siendo estos tltimos en su compra por repeticién (racional
0 no) quienes eligen que comprar, lo cual se traduce en el éxito o no de este negocio.

En base a lo antes mencionado sobre la Propiedad Intelectual, las marcas son el princi-
pal activo de cualquier empresa de moda. Pamela Echevarria (2015, p. 32) afirma que
su funcién distintiva es su razén de ser y su fin dltimo. Esto cobra mayor importancia
en los tiempos actuales en los cuales el comercio electronico requiere de la existencia de
marcas facilmente diferenciables y que capten y trasmitan de forma correcta la imagen de
la empresa. Coincidimos con ello toda vez que considerando a la marca como “vehiculo
de competencia’, es el caballo de batalla no solo de toda empresa de moda, sino de todo
emprendedor de esta industria. Sin un distintivo, sin un nombre, dificilmente puede ser
recordada por el consumidor, por lo que los resultados no podrén ser los esperados. En
la actualidad, existen muchas marcas de moda que podrian considerarse que cuentan con
un goodwill, pudiendo ser consideradas (si es que ya no han sido declaradas como tales)
como marcas notoriamente conocidas o marcas renombradas. Por ello es un error lo que
he podido apreciar, sobre todo de parte de algunos influencers, los cuales seialan que la
proteccién de una marca deberia darse una vez ya implementado y posicionado el nego-
cio, lo cual considero no apropiado toda vez que, en muchos casos, cuando las empresas
o emprendedores, haciendo caso a ello, luego del plazo antes sefialado deciden proteger o
registrar sus marcas, se dan con la sorpresa de que, o la misma no es registrable por carecer
de determinadas condiciones por ley para ser consideradas marcas, o la misma es similar
o igual a la de un tercero, imposibilitando ello el normal crecimiento, expectativa y posi-
cionamiento del negocio, lo cual se traduce incluso en pérdidas econémicas por conceptos
de publicidad, desarrollo de productos e innovacién. Por ello, desde mi opinién, el mejor
momento de proteger alguna marca es al primer momento, desde la conceptualizaciéon del
negocio, teniendo diferentes alternativas de marcas o nombres en caso alguna de ellas no
pueda protegerse a fin de salir al mercado con la elegida sin implicancias legales negativas.
Con dicha seguridad, el negocio y su desarrollo natural no se veran impedidos en un fu-
turo cercano ni lejano.

En el Pert, la industria de la moda no ha sido ajena al igual que en otros paises. Si bien
desde los afos 80s y 90s hemos sido testigos no solo del afianzamiento del emporio co-
mercial de Gamarra, en el distrito de La Victoria, en Lima, el cual es un conglomerado de
establecimientos comerciales dedicados a la comercializacién preferentemente de prendas
de vestir en donde incluso grandes marcas de moda fabrican sus prendas en dicho lugar;
a lo largo de los afios se ha ido dando una expansién desde el sector privado al estableci-
miento de grandes centros comerciales, empezando con el emblemético Centro Comercial
Camino Real en 1980, hasta la llegada posteriormente del Centro Comercial Jockey Plaza
en 1997 y otras cadenas comerciales que retinen diversos establecimientos en los cuales se
da la comercializacién de prendas de vestir en donde la moda, a través preferentemente
de marcas fast fashion han ganado un importante sector del mercado en el consumidor
peruano.

La industria de la moda es un sector especializado, donde una de las grandes disyuntivas,
sobre todo para creadores y disenadores, es, ;Como protejo mis creaciones?, ;Es impor-
tante realizarlo?, ;Puedo copiar determinados patrones y en base a ello dar lugar a una
nueva creaciéon?, ;Como, a través de mis disefos, puedo hacerme conocido e ir creciendo
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en el mercado? Estas preguntas se vuelven cotidianas cuando, en las propias actividades
econémicas se dan casos de pirateria, infraccién de derechos marcarios o de autor o de
arte aplicado y/o sobre disefios industriales en dicho sector. Es por ello que el conocimien-
to en la gestién comercial de dicho sector no basta, siendo necesario conocer las diversas
herramientas legales que se tienen para proteger y explotar econdmicamente dichas crea-
ciones, siendo estos activos intangibles instrumentos incluso de apalancamiento financie-
ro importante sobre todo de empresas que recién inician su camino. Asimismo, las marcas,
dentro de la Propiedad Intelectual, como vehiculo de la competencia y condensador del
goodwill de las empresas, de especial importancia en la industria de la moda donde la
reputacion comercial y el desempenio de estas siempre estdn bajo la lupa del consumidor
y de los propios gobiernos de los paises, cumplen un papel importante en la dindmica del
Derecho del Mercado.

El presente trabajo trata de poner énfasis a la proteccién de aquellos intangibles existentes
en la industria de la moda, especificamente las marcas, la importancia de estas y los in-
convenientes legales que han dado lugar, y podrian continuar dandolo en el futuro en la
industria de la moda.

2. La marca. Concepto. Importancia del registro y valoracién econémica

2.1. Concepto de marca

Antes de realizar la definicién de marca, es importante contextualizar la misma en virtud
de su inclusion en la Propiedad Intelectual, siendo esta la especialidad del Derecho que es
la piedra angular de la industria de la moda.

La propiedad Intelectual es la rama del Derecho que se encarga del estudio y de la protec-
cién de aquellos bienes intangibles que son producto del intelecto humano, como pueden
ser las marcas, las patentes y los derechos de autor.

La Propiedad Intelectual a su vez, se divide en dos grandes grupos:

a. Propiedad Intelectual propiamente dicha: Se encarga del estudio de los Derechos de
Autor y los Derechos Conexos, entendiéndose a estos ultimos a los artistas intérpretes o
ejecutantes, productores de fonogramas y organismos de radiodifusién. Engloban dere-
chos consagrados en el Convenio de Berna, Convencién de Roma y los llamados “Tratados
OMPI”: Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor (WCT) y el Tratado de la OMPI
sobre Interpretacién o Ejecucién y Fonogramas (WPPT), entre otros.

b. Propiedad Industrial: Se encarga del estudio aquellos bienes intangibles que dan una
cierta ventaja en el mercado a sus titulares con respecto de sus competidores, estos son las
marcas y las patentes y las variables de cada una de ellas, tales como los nombres y lemas
comerciales, los modelos de utilidad y los disefios industriales, entre otros. Engloban de-
rechos consagrados en el Convenio de Paris, Tratado sobre el Derecho de Patentes (PLT),
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Tratado de Cooperaciéon en materia de Patentes (PCT), Tratado de Washington, ADPIC
(Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el comercio de la
Organizacién Mundial de Comercio), Arreglo y Protocolo de Madrid, entre otros.

Tal y como sefala José Manuel Otero Lastres (2009, p. 53) los distintos derechos que in-
tegran tanto la Propiedad Intelectual como la Propiedad Intelectual (o derecho de autor)
poseen la caracteristica comun de que confieren a su titular el derecho exclusivo a explotar
econémicamente el objeto sobre el que recaen. Desde la dptica del mercado, estar carac-
teristica de la “exclusividad” implica que cada uno de estos derechos origina un dmbito,
un espacio, que queda reservado tan solo para su titular, lo cual conlleva, para los terceros,
el correlativo deber de abstenerse de cualquier actuacién que suponga invadir ese espacio
reservado. Por esta razon, sin el consentimiento, por ejemplo, del titular de una paten-
te, nadie puede explotar en el mercado la invencién patentada, y sin el consentimiento
del titular de una marca, nadie puede introducir en el mercado los productos o servicios
distinguidos por la misma. Se advierte que el objeto sobre el que recae cada uno de estos
derechos de exclusiva es un bien sustraido al principio de la libre empresa, y consiguiente-
mente, al de la libre competencia.

De la misma forma, sobre la particularidad de los bienes protegidos, menciona Carlos
Octavio Mitelman (2021, pp. 17-18) que los bienes derivados de la creacion intelectual
cuentan con propiedades inusuales que los diferencian de otras mercancias corrientes.
Aquellos bienes pueden ser calificados como “bienes libres” en el sentido que su cantidad
no se agota ni disminuye por efecto de su uso. Si alguien consume un alimento, o extrae
un mineral, o adquiere una prenda de vestir, ya no podra acceder a ellos. Sin embargo,
el consumo de un bien intangible no interfiere con la capacidad de otra persona para
consumir el mismo bien. Inventores, disefiadores, creadores de una marca o programa de
computacion, escritores y artistas puede reproducir sus obras mientras que un tercero, de
manera contemporanea, puede sin su autorizacién y repetidamente imitar tales obras y
semejante copia no afectard la disponibilidad del bien intangible.

Teniendo en cuenta lo antes sefalado, pasare a analizar, dentro de la Propiedad Industrial,
a los signos distintivos, entre los cuales sobresale la marca como signo distintivo por an-
tonomasia.

La marca

La marca es aquel signo distintivo que sirve para distinguir productos y servicios entre los
competidores en el mercado. La marca cumple una funcién muy importante en el trafico
comercial, toda vez que sirve para identificar productos respecto de otros. Esta identifica-
cién es de vital importancia para los consumidores, los cuales en su compra por repeticién
logran identificar un producto y calificarlo como bueno o malo, de alta calidad o baja
calidad, incluso identificar el origen empresarial del producto a consumir. ;Qué seria de
todos los productos y servicios en el mercado, sin marcas? Los costos de transaccion de los
consumidores se elevarian toda vez que no tendrian (o seria muy dificil) la capacidad de
volver a encontrar determinado producto o contratar determinado servicio, al no poder
identificarlo, lo cual repercutiria negativamente en la experiencia de compra, y por consi-
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guiente haciendo muy dificil identificar el origen empresarial de los productos o servicios,
funcién importante de las marcas.

Coincido con lo sefialado por Carlos Ferndndez- Novoa (2009, pp. 485-486) en cuanto a
que la marca, al ser un bien inmaterial, no tiene una existencia sensible (corpus mechani-
cum) para ser percibido por los sentidos, siendo ademds susceptible de ser reproducido
ilimitadamente y de modo simultdneo en diversos lugares. De igual forma, coincido cuan-
do senala que la marca tiene un componente psicoldgico: es la unién entre un signo y el
producto (o servicio) en cuanto tal unién es aprehendida por los consumidores, siendo
dicha unién obra del empresario; mas esta unién no desemboca en una auténtica marca
hasta el momento en que los consumidores captan y retienen en su memoria tal unién.
Como vemos, las marcas tienen una vital importancia en el tréfico comercial ya que ayu-
dan al consumidor a identificarlos, pero no solo es de importancia para ellos: el empresa-
rio, titular de las marcas recibe una contraprestaciéon que no solo es econémica en cuanto
a la compra de sus productos, sino que, reciben otro tipo de contraprestacién que estd
relacionada a la reputacién que obtienen su productos por parte de los consumidores, los
cuales determinan que producto tiene una buena calidad, son confiables y se distancian de
los productos de la competencia en todo sentido, esto es, tienen goodwill, entendido éste
como el buen nombre que un producto o servicio obtiene en el mercado producto de la
calidad, prestigio y publicidad que conlleva ello.

La marca viene siendo de mucha utilidad para la industria de la moda, toda vez que es
el primer alcance, el primer momento de conexién entre el empresario y el consumidor,
por medio del cual se irdn desencadenando relaciones de consumo en el futuro merced
de las preferencias de este ultimo. Asimismo, la marca es el signo por el cual el titular se
diferencia de su competencia.

LOEWE
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Por otro lado, se da la existencia de otros signos distintivos que tienen similares caracteris-
ticas a las marcas, sin ser lo mismo. Estos signos distintivos a su vez también son de gran
utilidad a fin de disefiar una estrategia de posicionamiento en el mercado, siendo utiles
también con fines publicitarios:
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El Nombre Comercial

El nombre comercial es otro signo distintivo por excelencia, el cual sirve para distinguir a
las empresas con respecto de otras en el mercado, a través de las actividades econémicas
que realizan.

En palabras de Pedro Breuer Moreno, citado por Carlos Octavio Mitelman (2021, p. 420),
el nombre comercial es aquel bajo el cual un comerciante —empleando la palabra en su
sentido mds amplio— ejerce los actos de su profesion; es aquel que utiliza para vincularse
con su clientela, para distinguirse a si mismo en sus negocios o para distinguir su esta-
blecimiento comercial®. De igual forma, sefiala que el nombre comercial ha sido definido
también como el nombre (individual o colectivo, simple o compuesto) bajo el cual los
comerciantes, industriales o productores, ejercen los actos de su comercio, industria o
explotacién®.

Existe la confusiéon al momento de entender cudl es la diferencia entre el nombre comer-
cial y la marca, por lo que explicaré algunas diferencias entre ellos:

- En primer lugar, ambas se diferencian en que, mientras las marcas distinguen produc-
tos y servicios en el mercado, los nombres comerciales distinguen las actividades econé-
micas de las empresas respecto de otras en el mercado. Podria citar como ejemplo a la
empresa chilena cuya denominacién social es COMERCIAL ECCSA S.A. Dicha denomi-
nacion social podria, por estrategia comercial, no ser una denominacién apropiada para
hacer conocida su actividad econémica en el mercado, por ejemplo, en base a su dificil
recordacién por el consumidor o porque entraiablemente carece de algtin significado
especial para su titular. Por ello, utilizan como nombre comercial en el mercado la deno-
minacién RIPLEY la cual es muy conocida y se ha posicionado con dicha denominacién
entre los consumidores.

- Ensegundo lugar, otra diferencia va por el tema del registro de ambos signos. Mientras
que el requisito para la existencia de una marca se da mediante su registro, en el caso de los
nombres comerciales su existencia estd supeditada al uso que se haya hecho de esta en el
mercado; en otras palabras, la marca nace con el registro de esta, no con su sola solicitud,
y el nombre comercial nace con su uso acreditado en el mercado. El registro del nombre
comercial se da a fin de poder acreditar desde que fecha se ha estado usando dicho signo
en el mercado.

El uso de los nombres comerciales como complemento de las marcas es muy usual en el
mercado. Puede aportar una finalidad diferente al nombre civil del empresario (en caso
tenga su nombre o parte de mismo como marca), a la denominacién o razén social de la
empresa, a las marcas registradas, a las marcas de hecho (marcas usadas no registradas) y
a los nombres de dominio.
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RIPLEY

El Lema comercial

El lema comercial es aquella frase o leyenda que acompaifia a una marca solicitada o re-
gistrada, es accesoria a esta y sirve para describir de alguna u otra manera a la marca que
acompaiara. En el mercado se usa para temas publicitarios y a veces es conocida como
slogan. Se sefiala que el lema comercial es accesorio a la marca porque su existencia va a
depender de lo que suceda con la marca; por ejemplo, si el lema acompafia a una marca
solicitada y esta tltima fuese denegada, también seria denegado el lema comercial; asimis-
mo, si el lema comercial acompana a una marca registrada y esta tltima fuese cancelada,
también serd cancelado el lema comercial.

El uso de los lemas comerciales en la industria de la moda es muy ttil sobre todo cuando
se tiende a buscar la exaltacion del producto que se comercializa, o buscar alguna moti-
vacién en los consumidores que los identifiquen con los productos que se desean vender.

*

TOM MY == H|ILFIGER
VING FORWARD TOGETHER

Las Marcas Colectivas y Marcas de Certificacion

Las marcas colectivas y de certificacion tienen una naturaleza distinta a los signos distin-
tivos antes mencionados.

Las marcas colectivas son aquellos signos que distinguen los productos o servicios ofreci-
dos por asociaciones de productores, fabricantes o cualquier otro tipo de organizacion le-
galmente establecida de otros productos o servicios de otras organizaciones. Son aquellos
signos que son usados por los integrantes de la asociacién que solicita la marca colectiva,

134 Cuaderno 154 | Centro de Estudios en Disefio y Comunicacién (2022/2023). pp 127-153 ISSN 1668-0227



Caballero Hinostroza Sostenibilidad y marcas (...)

es asi que cuando los integrantes de la asociaciéon hagan uso de dicha marca en sus pro-
ductos, esto va a ser percibido por el consumidor, y le va a informar que dichos productos
tienen una calidad similar por usar la marca colectiva, ya que esta informa que tienen un
mismo origen empresarial.

La marca colectiva es una herramienta de comercio muy interesante ya que, el uso de esta
no impide el uso de marcas propias que pueda tener cada integrante de la asociacién.
Aparte de esto, es una herramienta que podria formar parte de una estrategia de mercado
ya que va a servir a que la asociacion pueda salir al mercado en forma conjunta y no de
forma separada y disgregada como si lo hiciese cada uno de sus integrantes. Es una herra-
mienta que permite a los integrantes de una asociacién poder desenvolverse en el mercado
con una marca que no haya requerido una fuerte inversion ya que, los costos del registro
de la marca y de su administracién podrian ser repartidos por todos los integrantes de la
asociacion, lo cual resultara mds fcil que si dichos costos hubiesen sido soportados por
solo uno de ellos. Por tltimo, en el caso del Pert han coadyuvado a fomentar el desarro-
llo de las regiones, ya que incentivan el comercio de pequefias y medianas empresas y su
impacto en el mercado, lo que conlleva a que mientras mds comercio formal exista, mayor
serd el desarrollo que se pueda impartir en una localidad.

En el caso del Perd, contamos con el ejemplo de la Asociacién Internacional de la Alpaca
(AIA) la cual es una organizacién privada sin fines de lucro, fundada en 1984, la cual
nace para promover y proteger la imagen de la fibra de alpaca y sus derivados, a través
de la difusion y correcto uso de la reconocida marca colectiva “ALPACA MARK?, la cual
busca el posicionamiento de la fibra de alpaca en el mercado textil global, logrando su
reconocimiento como una de las fibras mds finas, con mayor historia y con beneficiosas
propiedades. La AIA para el uso de productos textiles o destinados a la industria textil, con
contenido tinicamente de 100% fibra de alpaca, pudiendo ser, de acuerdo con la calidad de
la fibra, dorada (cuando es 100% baby alpaca o calidades superiores) o plateada (cuando
es 100% alpaca o calidades inferiores a baby alpaca)*:
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Por otro lado, las marcas de certificacién son los signos destinados a ser aplicados a pro-
ductos o servicios cuya calidad u otras caracteristicas han sido certificadas por el titular de
la marca. Las marcas de certificacién “certifican” productos que cumplen con requisitos
definidos, sin ser necesaria la pertenencia a ninguna agrupacion o entidad. Pueden ser uti-
lizadas por todo el que certifique que los productos en cuestiéon cumplen ciertas normas.
La entidad que solicita el registro de la marca es “competente para certificar” los productos
alos que se aplica.

Pueden ser solicitantes de una marca de certificacién las empresas o instituciones de de-
recho publico o privado, los organismos estatales, regionales o internacionales. El titular
de la marca de certificacién podrd autorizar a terceras personas por el uso de dicho signo,
siempre y cuando se cumplan con los requisitos sefialados en el reglamento de uso.
Como ejemplo, puedo citar a la marca de certificacién STEP (Sustainable textile produc-
tion) de OEKO TEX establece los requisitos para la gestion ambiental de todo el proceso
de produccién de textiles. Como tal, es un sistema de pruebas, auditoria y certificacién
para instalaciones de produccién ambiental y socialmente responsables. La certificacién
aborda la reduccién de peligros y riesgos en toda la cadena de produccién textil, desde la
produccién de fibra hasta el procesamiento con el objetivo de aumentar la sostenibilidad,
la calidad y la eficiencia de los recursos de las fabricas®.

12345678

2.2. Funciones de la marca

Coincido con Gabriel Martinez Medrano y Gabriela Soucasse (2000, p. 26) quienes sefia-
lan que, al diferenciar un producto o servicio de otro en el mercado, la marca cumple con
una doble funcién. Su funcién primaria consiste en proteger la inversién del titular en
la creacion de una clientela. Este esfuerzo en publicidad, marketing, atencién al cliente y
demads bondades del producto o servicio merecen una recompensa. La clientela formada
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por el empresario constituye una propiedad en el sentido amplio de la palabra. Es esta
propiedad la que la ley protege en primer término. Una funcién secundaria seria la de pro-
teccién al consumidor, al permitir a los consumidores la compra por repeticidn, siendo la
mayor o menor bondad de un producto la referenciada por el consumidor en relacién con
la marca, independientemente del lugar donde la haya adquirido en anteriores ocasiones.
Las funciones mas importantes de las marcas, de acuerdo con lo sefialado por la mayoria
de los autores en el tema, son las siguientes:

1. Funcién distintiva: Significa que las marcas van a servir para identificar productos o
servicios en el mercado y asi poder distinguirlos de los productos o servicios de la compe-
tencia. Es la funcién mds importante de las marcas.

2. Funcién de identificacion de origen empresarial: Significa que los productos o servi-
cios que se ponen a disposicién en el mercado siempre van a pertenecer a una persona sea
natural o juridica. Esta funcién esta cada vez mds en desuso porque actualmente debido
a los cambios en el mercado, como por ejemplo los contratos de franquicia, las cesiones y
licencias de marca, cada vez es mas dificil para los consumidores saber quién es el titular de
la marca. Aunque puede ser que a los consumidores no les importe quien es el empresario
detrés de la marca, confian en que fuere quien fuere, siempre serd el mismo.

3. Funcién publicitaria: Significa que la marca es un mecanismo para crear reputacion,
que es a su vez lo que vende los productos que distingue una marca

4. Funcién de garantia de calidad: Significa que una marca puede garantizar una calidad
estandar del producto que distingue, lo cual no significa que en base a ello se deba enten-
der a un producto como de alta o baja calidad, la calidad estindar es reconocida por los
consumidores cuando adquieren determinado producto confiando en que la préxima vez
que lo hagan dicho producto mantendré la misma calidad que la primera vez.

5. Funci6n de competencia: la marca es un vehiculo de competencia, en palabras de Ota-
mendi. Las marcas van a cumplir un rol importante en la leal competencia que se deba
realizar en el mercado entre las empresas.

2.3.Importancia del registro

Conforme lo sefialado en la introduccién del presente trabajo, existe indecision sobre cual
es el mejor momento para poder registrar una marca. Si bien dicha indecision, en el tiem-
po, puede ser negativa, existen determinados presupuestos para tener en cuenta a fin de
determinar (independientemente el tiempo) la importancia que ostenta el registro para la
proteccién de la marca o nombre del negocio.

En este punto es pertinente hacerse la siguiente pregunta: ;Es obligatorio el registro de las
marcas?

No es obligatorio el registro de las marcas, tampoco es un requisito para iniciar actividades
comerciales, pero si es recomendable debido a la seguridad juridica que brinda el registro
y debido al derecho de propiedad que se adquiere con su inscripcion.

Como ventajas del registro se muestran las siguientes:
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a. Ventajas:

- Su inscripcién ofrece seguridad juridica frente a terceros, a fin de dar conocimiento
quien es el verdadero titular de una marca.

- Su inscripcién genera propiedad. La marca como bien inmaterial es sujeto de propie-
dad mediante su inscripcion en el registro, ello conlleva a que como todo bien, este pueda
ser enajenado, licenciado, transferido, dado en garantia, etc.

- Sele da al titular la propiedad de la marca por un periodo de 10 afnos (generalmente),
los cuales van a poder ser renovados por 10 afios més y asi de forma indefinida.

- Ofrece todos los mecanismos de proteccién que conlleva el registro, como por ejemplo
iniciar denuncias por infraccién de derechos marcarios, oponerse a solicitudes de registro
de marca, entre otros.

- Se otorga un derecho de exclusiva para impedir que terceros utilicen signos iguales o
similares sin la debida autorizacion.

b. Desventajas:

- En materia econémica, no tener una marca registrada representa un alto riesgo para
inversiones en publicidad, debido a no poseer un derecho de propiedad sobre ella.

- Una marca no registrada esta libre, es un bien rengo susceptible de ser registrado por
cualquier persona y obtener un derecho de exclusiva sobre dicho signo.

- Una marca no registrada no puede venderse, licenciarse, franquiciarse o servir de ga-
rantfa, al no tener la propiedad sobre ella.

- Una marca no registrada no existe a nivel registral

- Al no contar con una marca registrada, no puedo impedir a terceros que la utilicen.

- Una marca registrada no puede ser oponible frente a terceros.

En el caso del Peru, dada la coyuntura por el COVID-19 el cual golpe6 la economia del
pais, se dio un descenso en el nimero de los registros de marca el afio 2020. Sin embargo,
de acuerdo con los nimeros proporcionados por el Instituto de Defensa de la Competen-
cia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), entre enero y el 15 de di-
ciembre del afio 2021, el INDECOPI otorgé 35,306 certificados de marcas en todo el pais,
apoyando de esta manera la reactivacién econdémica, ya que las marcas registradas dan
valor agregado a los productos y servicios, ademds de fortalecer la competitividad de los
negocios. Esta cifra supera en 27.68% a los registros de marcas otorgados en el 2020, que
fue de 27,653, siendo este incremento fruto de la promocién del registro de marcas que la
institucién ha emprendido a nivel nacional, a través de la Direccién de Signos Distintivos,
con el objetivo de contribuir a la reactivacion econémica y aportar a la descentralizacién
del pais’.

De igual forma, el registro plantea la posibilidad de poder proteger las marcas de las em-
presas que se encuentran en la industria de la moda. En muchos casos, estas empresas
registran los nombres de los que son o fueron sus disefiadores mas influyentes e innova-
dores, para de esta manera posicionar dichos nombres en el mercado, pero ello requiere
de una labor a su vez de proteccion, la cual solo la puede brindar el registro. Asimismo,
existen casos (pocos) en los cuales existe dificultad en el registro de nombres de personas
como marcas, al existir otros nombres (no iguales) que puedan compartir un término en
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comun como podria ser el apellido, lo cual podria obstaculizar el registro. En estos casos,
cada autoridad competente tiene un criterio para resolver estos casos. Este punto puede
ser estudiado a profundidad en un préximo articulo.

Asimismo, otra forma de proteccién que brinda el registro no solo es sobre dos signos
iguales sino sobre algunos que puedan ser semejantes con la marca registrada, para lo cual
se pueden tomar las medidas (oposicién) correspondientes en caso se solicita un signo
semejante al de la marca registrada:

- Expediente N° 653663- 2016

- Solicitante: CERRON GONZALES IRENE
DEL CARMEN IRENE

- 88 Distingue: Prendas de vestir, calzado,
articulos de sombrereria

- Opositor: CHANEL SARL

- MR Distinguen: vestidos, calzado,
sombrereria Signo solicitado

- Resolucién 1ra instancia: Los signos en f——
conflicto son semejantes y distinguen los
mismos productos, por lo que el
ctorgamiento del registro solicitado sera
susceptible de roducir riesgo de
confusion en el publico consumidor.

- Denego en base al art. 136 inc a) de la
Decisidn 486 (SS idéntico o semejante a
marcas ?reviamenle solicitadas o

r f——
registradas

Marcas registradas ,

De la misma manera, el registro nos permite disefiar estrategias por medio de las cuales
podemos incluso distinguir productos de la industria de la moda a través de “marcas de
posicién”:

- Expediente N° 539519- 2013
- Solicitante: Paola Ford Sanguineti
- Distingue: Calzado

- Resolucién 2da instancia: Si bien
las lineas verticales paralelas que
conforman el signo solicitado son \
susceptibles de ser percibidas por el
publico  consumidor como  un
elemento decorativo u ornamental del

N

calzado, las mismas se encuentran |

distribuidas youg{gradas”en un lugar el b

poco comun. Debido a ello, es posible e _

de que este disefio sea percibido ———
——

como un elemento que identifigue un
origen empresarial determinado y
diferenciarlo de otros productos de
similar naturaleza.

- Se otorgo el registro de la marca ’

I
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Estos son los aspectos generales para tomar en cuenta sobre las marcas y su importancia
para cualquier industria (sea de moda o no). Sin embargo, como lo mencioné anterior-
mente, al ser la Propiedad Intelectual la piedra angular sobre la cual se desarrolla la indus-
tria de la moda, los activos intangibles (en este caso las marcas) juegan un rol preponde-
rante en el desarrollo de dicha industria.

De la misma manera, la industria de la moda sujeta a pardmetros de sostenibilidad por
eleccion, también obedece a la misma forma de proteccion de sus activos intangibles. Si
bien dicha industria tiene algunas diferentes caracteristicas respecto a otras vertientes de
la moda (como veremos a continuacién), la Propiedad Intelectual de la misma no varia de
finalidad ni de importancia.

2.4.Valoracién econémica

No es un secreto que los activos intangibles de Propiedad Intelectual, en este caso las
marcas, conllevan un componente econdmico, el cual es lo que los hacen susceptibles
de propiedad y proteccion. De igual forma, al conllevar una estimacién econémica son
cautelados por sus titulares de derechos al ser activos muy importantes en el mercado,
usados en publicidad y para el incremento de la competitividad de las empresas. Existen
empresas como Coca Cola Company en el cual el activo econémico mas valorado no son
sus maquinarias, plantas industriales o flota, sino su marca.

En ese orden de ideas, existe una multiplicidad de formas (dado el carécter interdiscipli-
nario) a fin de valorar las marcas como activos intangibles de las empresas, las cuales se
pueden generar a la interna de la misma o pueden ser adquiridos a través de actos intervi-
vos (a través de contratos como licencias y cesiones de derechos).

A continuacién, recogeré brevemente algunos de los métodos de valoracién econémica
revisados por Julio Durand Carrién y Pavel Flores Flores (2021, pp. 404-409):

- Método de valoracion del coste histdrico: Este método permite conocer el valor de la
marca en el presente calculado sobre la base de las inversiones realizadas con anterioridad
a la fecha de valoracién, lo que determina que estamos frente a un andlisis de costos y
gastos anteriores, mostrando un valor estdtico de la marca en un determinado tiempo.

- Método de valoracion del costo actual: Este método se determina por el costo que el
resto de los empresarios estdn dispuestos a pagar en una eventual compra de la marca, es
decir, implica toda una trazabilidad de crecimiento desde el inicio de la marca hasta un
determinado estado actual de la misma. El célculo y la informacién que se requiere se
realiza en funcién a la cantidad de dinero y otros valores dispuestos a gastarse para traer
como resultado a una marca idéntica a la puesta en valoracion.

- Método de proyeccion sobre la rentabilidad futura: Este método busca aplicar las uti-
lidades que una empresa tiene en la actualidad a los precios corrientes, de tal manera que
se obtenga resultados cercanos al valor real. Este método reviste cierta complejidad en
marcas nuevas al ser dificil calcular ingresos cuando no se han producido valores cuanti-
tativos y cualitativos.
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- Método de comparacién con el valor de mercado: Utiliza una variable comparativa,
realizando un contraste entre una marca con productos identificados con la misma y otros
similares signados con la marca de la competencia. El valor sera calculado sobre la resta
entre la primera sobre la segunda, siendo unos resultados obtenidos sin mayor comple-
jidad.

- Método Interbrand: Interbrand es una organizaciéon dedicada al estudio, analisis y va-
loracién de las marcas. En este caso, Federico Fuentes y Maria del Carmen Lozano, citados
por los autores antes mencionados (p. 408), senalan que este método toma en cuenta
todos los factores relacionados a la valoracién de la marca, tales como la participacion de
mercado, ventas y utilidades, combinada con juicios mds subjetivos sobre la fortaleza de la
marca, a fin de determinar las utilidades relacionadas con la marca.

Estos son algunos de los métodos de valoracion de las marcas, que traducen un tema
importante: el valor econémico que las empresas conocen sobre sus activos intangibles.
En algunos casos, los activos intangibles logran tener una mayor valoracién econdémica
incluso sobre bienes tangibles, demostrando que la innovacién es un punto muy impor-
tante a tener en cuenta en el desarrollo de las empresas. Esto no es ajeno a la industria de
la moda, en los cuales grandes marcas se encuentran muy bien posicionadas en el mercado
producto de un intenso y planificado trabajo (de muchos afios en algunos casos, de pocos
afos en otros) que puede tener como factores a la publicidad, el disefio, la innovacién, la
atencidn al cliente, el cuidado de sus prendas y establecimientos comerciales, entre otros.
Es importante precisar que, la valoracién de marcas es un punto de referencia al momento
de disefiarse contratos que incluyan marcas, como por ejemplo contratos de franquicia,
contratos de distribucién, cesiones o licencias de uso sobre las mismas, en las cuales la
marca es el objeto sobre el que las mismas se desarrollan.

3. Industria de la Moda Sostenible

Como se ha sefialado antes, la moda existe desde hace mucho tiempo, incluso desde la
necesidad del hombre por vestirse. Al ser una forma de expresién, la misma no solo puede
estar supeditada a las prendas de vestir, por lo que se debe de entender que la moda va
mucho mas alld: perfumeria, joyeria, lentes, deporte, produccién textil, entre otros.

Por otro lado, si bien el Derecho de la Moda es una especialidad relativamente nueva, con-
densa no solo a la Propiedad Intelectual como eje necesario y mecanismo de proteccion,
ataque y defensa, sino también otras disciplinas necesarias e importantes para el desarrollo
y evolucién de esta, sin las cuales dicha industria no se podria llevar a cabo en la préctica.
Desde dicha perspectiva préctica, Susan Scafidi (2015, p. 20) sefiala que el Derecho de la
Moda incorpora la representacién de clientes dedicados al disefio, fabricacién, distribu-
cidn, retail, entre otros, o incluso a los consumidores. Mientras muchos de estos actores
son parte de un elaborado sistema global y trabajan en estrecha colaboracion, lo que re-
quiere un énfasis en la concesién de licencias y otros trabajos transaccionales, otros se
encuentran estructuralmente en desacuerdo con los demds. Por ejemplo, los intereses de
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los fabricantes nacionales y los importadores a menudo difieren, al igual que los puntos
de vista de los disefiadores creativos y el de los copistas de fast fashion o moda rapida. Esto
complica el proceso de formulacion de politicas para el sector de la moda, que estd lejos
de ser monolitica. De igual forma, plantea (2015, pp. 19-20) cuatro pilares basicos del
Derecho de la Moda:

- La Propiedad Intelectual

- Negocios y Finanzas (subcategorias: desde la legislacién laboral a los contratos sobre
bienes inmuebles)

- Comercio internacional y la Regulacién gubernamental (con cuestiones relativas a la
seguridad y la sustentabilidad)

- La cultura de consumo y los derechos civiles

Por otro lado, la moda y todo tipo de industrias, ha tomado un camino mds amigable
con el planeta durante los dltimos afios, esto se debe, en gran parte, a la demanda de las
personas por adquirir productos sostenibles que contribuyen al cuidado y proteccién del
planeta’ que sigan la tendencia sostenible que resuena en los dltimos tiempos. Si bien
existen varias vertientes en la moda, una de ellas la Moda Sostenible.

La moda sostenible, de acuerdo con Annalucia Fasson Llosa (2021, p. 129) es un movi-
miento que nacié en el Reino Unido en el afio 2007 de la mano de Kate Fletcher y que se
preocupa por cumplir con las normas medioambientales y laborales en la industria textil,
moda y fashion retail. Asimismo, menciona que se debe de entender a la moda sostenible
como la tendencia que propone a los compradores el trasfondo del producto que adquie-
ren. En la actualidad, son muchas las personas que se interesan por adquirir productos
que vayan de la mano con las normas medioambientales o que incluso utilicen productos
reciclados en su elaboracién. Por ello la moda sostenible sigue dicha tendencia.

Se puede entender también que la moda sostenible se basa en la utilizacién de fibras na-
turales para realizar el proceso de creacién de prendas mucho mds amigable con el medio
ambiente, ademas, la moda sostenible asegura el empleo a trabajadores bajo condiciones
dignas y sueldos justos. Todo esto con el fin de mantener un equilibrio entre la sociedad,
moda y naturaleza'.

De igual forma, se puede considerar, como sefiala la mencionada autora', que el movi-
miento de moda sostenible tiene como principales caracteristicas ser:

a. Eco-Friendly, es decir, lucha porque no se dafie el medio ambiente, evitando conta-
minar el agua con el uso de los tintes que tifien las telas o reduciendo las emisiones de
carbono (bonos por carbono), utilizando materia prima de alta calidad (en el Perd, por
ejemplo, contamos con el algod6n pima o la baby alpaca; materiales que son muy recono-
cidos a nivel mundial) y,

b. Aspecto Social, el cual surge en respuesta al abuso cometido en el pasado por talleres
textiles en donde se contrataba a obreros en condiciones irregulares laborales.

Dichas caracteristicas deben de estar unidas entre si, de manera que ambas puedan confi-
gurarse en el desarrollo de la actividad econdémica, no de manera alternativa sino conjunta.
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Es importante mencionar también que, la ONU tiene la intencién de asumir un papel
lider en el desarrollo de la moda sostenible en una industria con un gran peso econémico
y ecolégico. El sector genera unos 2400 millones de euros de actividad y da empleo a unos
75 millones de personas en todo el mundo. Segun las cifras difundidas, es responsable del
20 % de las aguas residuales de todo el mundo y contribuye a la emisién de mds de 500 000
toneladas de microfibras pldsticas a los océanos cada afo. Sus actividades combinadas pro-
ducirfan entre el 8 y el 10 % de todas las emisiones de carbono en el planeta'?. En ese senti-
do, los diversos organismos adscritos a las Naciones Unidas, con el apoyo de organizaciones
como la Coalicién de ropa sostenible (que retine varias marcas), crearon el 13 de marzo de
2019 la “Alliance for Sustainable Fashion” (Alianza para la Moda Sostenible). Esta propuesta
continud en la creacién de una hoja de ruta acordada en Paris, denominada Fashion Pact".
Existiendo una preocupacién mundial por albergar a la moda sostenible, en el Perti se em-
pezaron a dar pasos importantes a fin de que dicha tendencia empiece a sumar nuevos adep-
tos y nazcan nuevos emprendimientos en dicho mercado, como veremos a continuacion.

4. Moda Sostenible en el Pera
Impacto de la Moda Sostenible

La industria de la moda sostenible ha tenido desarrollo en el Peru. El estar en un mundo
globalizado permite que las regulaciones e iniciativas que se puedan dar en otros paises
incluso el comportamiento de consumidores de otros mercados permite que el Perd no
pueda estar ajeno a esta tendencia (que ha llegado para quedarse).

Sumdndose a esta causa, en 2009 la Comisién de Promocién del Pert para la Exportacién
y el Turismo (PROMPERU) creé el programa de “Buenas Précticas en Comercio Justo”,
enfocado en el sector de industria de la vestimenta para productos en alpaca y articulos
de decoracién y regalo. Y en 2014 se cre6 el Departamento de Comercio Sostenible Mul-
tisectorial, con el fin de aplicar criterios de sostenibilidad en las empresas exportadoras
a través de certificaciones organicas, sostenibles e indicadores ambientales. Pero no todo
queda en certificarse, se trata de un compromiso total implementar estas buenas practicas
en la empresa'.

La moda sostenible fue creciendo en el Pera aprovechando los recursos que el pais ofrece
para impactar en el rubro de la moda de manera sostenible. Por ello, en el 2015 se fundé
la Asociacién de Moda Sostenible del Pert (ASMP)', la cual fue creada por Omella Paz,
Mirva Trujillo, Ester Xicota y Yurac Fiedler, quienes buscaban una forma de aportar al
sector de la industria de la moda. Esta asociacién dio inicio a una serie de charlas en es-
cuelas de moda; ademads llam¢ la atencion de personas interesadas en la moda sostenible,
lo cual logré captar cada vez mds participantes y aliados para asi crecer la asociacién a
nivel nacional’s.

En ese orden de ideas, de acuerdo con lo sefialado por Annalucia Fasson Llosa (2021, p.
130), la Asociacién de Moda Sostenible del Pert (ASMP) clasificé la moda sostenible en
las siguientes categorias:

Cuaderno 154 | Centro de Estudios en Disefio y Comunicacién (2022/2023). pp 127-153 ISSN 1668-0227 143



Caballero Hinostroza Sostenibilidad y marcas (...)

a. Moda Tecnologica: Consiste en el uso de recursos tecnolégicos para beneficiar a los
consumidores y al medio ambiente. Este tipo de prendas desarrolladas con el apoyo de la
tecnologia son denominadas weareable technologies. Como, por ejemplo, desde marcas de
lujo como “Hugo Boss” con el desarrollo de calzado sostenible mediante la innovadora
alternativa de cuero hecho de las fibras de la hoja de pina “Pinatex” hasta la fast fashion
con la gigante “H&M”, mediante su incorporacién de la espuma flexible hecha a base de
plantas que utiliza la biomasa de algas denominada “Bloom Foom”y que estd incorporada
dentro de su linea “Conscious Exclusive’.

b. Moda Ecolégica: Rama que difunde la proteccién al medio ambiente, y que busca sin-
tonizar el sistema ecoldgico con el sistema econémico. En otros términos, se ha propuesto
el desarrollo econémico sin anteponerlo ante los recursos naturales, sino protegiéndolo e
innovando en materiales o reciclando, como por ejemplo el vestido de Emma Watson que
lucié en el Met Gala de 2016 hecho de botellas de pléstico.

¢. Moda étnica: Corriente que se encarga de revalorizar, recuperar y/o promover las téc-
nicas, procedimientos y disefios ancestrales o de comunidades autéctonas de un determi-
nado pais, como por ejemplo la marca peruana “Las Polleras de Agus” que trabaja conjun-
tamente con las comunidades andinas.

d. Moda ética: valora principalmente el respeto de los derechos humanos y laborales de
sus trabajadores, teniendo como preocupacién que todos los trabajadores de la industria
textil, moda y fashion retail obtengan un desarrollo profesional y crezcan como personas.

De igual forma, se puede apreciar que, a nivel normativo en el Perd, se publicé la Ley N°
31072 “Ley de la Sociedad de Beneficio e Interés Colectivo (Sociedad BIC)”, la cual define
ala misma como “la que se obliga por su propia voluntad a generar un impacto positivo, inte-
grando a su actividad econémica la consecucion del propésito de beneficio social y ambiental
elegido” creando “el impacto material positivo o la reduccién de un impacto negativo en la
sociedad y en el ambiente”". Las sociedades anteriormente constituidas pueden acogerse
a dicha ley adaptando sus estatutos sociales a lo sefialado en la misma. De igual forma, la
mencionada ley sefiala que dichas sociedades deben introducir précticas de transparencia
organizacional y encomendar a un tercero independiente para la elaboracién de un infor-
me de gestion sobre el impacto ambiental de la sociedad.

La mencionada ley cuenta con un reglamento, el Decreto Supremo N° 004-2021-PRODU-
CE, la cual sefiala estipulaciones mds especificas como la transparencia de la informacion,
la organizacion que realiza el informe de gestion, la pérdida de categoria de Sociedad BIC,
las medidas correctivas, la difusion de publicidad, medidas judiciales, entre otros. De igual
forma, sefiala las actividades de beneficio o interés colectivo, las cuales deben ser’®:

a. Reducir la pobreza y pobreza extrema.

b. Reducir la anemia infantil.

c. Mejorar los servicios de salud.

d. Aumentar la cobertura sostenible de servicios de agua y saneamiento.
e. Mejorar la educacién.

f. Mejorar la seguridad ciudadana.
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g. Fomentar las cadenas y conglomerados productivos facilitando su articulacién al mer-
cado nacional e internacional.

h. Fomentar el acceso a energia asequible y no contaminante.

i. Fomentar la generacién de empleo decente y crecimiento econémico.

j. Fomentar la inversién privada descentralizada y sostenible tales como proyectos de
regeneracion de ecosistemas dafiados, manejo de residuos sélidos y proteccién de cuencas
hidrograficas.

k. Apoyar en la investigacion cientifica, tecnolégica e innovacion.

1. Promover acciones destinadas a mitigar los efectos negativos del cambio climatico y la
adaptacién al mismo.

m. Impulsar la igualdad de género.

n. Colaborar con proyectos relacionados con el estudio, divulgacién, manejo, conserva-
cién y cuidado de las dreas naturales protegidas.

0. Promover la transformacion digital y uso de tecnologias digitales en la sociedad.

Por otro lado, la industria de la moda (y no solo la de tendencia sostenible) comercializa
sus productos a través del comercio electrénico. Por ello, el INDECOPI publicé un do-
cumento de trabajo institucional en abril de 2021 denominado “Propuestas para la pro-
teccion del consumidor en el comercio electrénico y la seguridad de productos” que propone
actualizar el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, a fin de regular el comercio
electrénico protegiendo al consumidor que adquiere productos por internet y garantizar
la seguridad de los productos y servicios que se comercializan a través de la web. Dicho
documento ha sido materializado por el Congreso de la Republica de Perd mediante el
Proyecto de Ley N° 415/2021-CR. Dicha propuesta es un punto importante toda vez que
se intentard mejorar las condiciones de comercio electrénico (las cuales crecieron vertigi-
nosamente a raiz de la pandemia por el COVID-19).

En ese orden de ideas, en nuestro pais se han dado avances importantes que favorecen el
desarrollo de la industria sostenible. Si bien atin queda mucho por trabajar, creo que con
el transcurso de los afos la moda sostenible dejard de ser una tendencia para convertirse
en una regla a seguir por todas las empresas en dicho mercado.

4.2. Marcas sostenibles peruanas

En los dltimos afios la industria de la moda ha experimentado un cambio de conciencia
positivo. Se estd prestando atencién no solo a lo econémico, también se estd prestando
atencion a lo ambiental y social. En respuesta a esto, mds empresas se van sumando a la
elaboracién de productos considerando el impacto ambiental y social que pueden tener en
su ciclo de vida. Se usan materiales amigables con el ambiente, se verifica que el proceso de
produccién genere el menor impacto negativo posible hacia la naturaleza y exista impacto
social responsable. Estas doce marcas peruanas de moda sostenible ya lo estdn haciendo®.
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Waina (mujer en kukama), es una marca de impacto
social y ambiental que busca revalorar los recursos
y la cultura amazdnica con creaciones originales he-
chas a mano a base de palmera chambira. En alianza
con el Proyecto Empoderamiento de la Nina y Mujer
Amazoénica trabajan para el desarrollo y crecimiento
integral de la mujer Loretana®®.

e\

WAINA

\/

Insecta es una marca de moda sostenible que con-
tribuye al cuidado de los animales y la biodiversidad.
Ha sido aprobada por PETA, la Organizacion por los
Derechos de los Animales mas grande del mundo.
Sus productos estan inspirados en los insectos ama-
zénicos hechos a base de cuero pifiatex?!.

3!]‘ .

insecta

Evea Ecofashion es una empresa social de moda
sostenible que ha desarrollado una linea de calzado
100 % ecoldgico a base de caucho natural —extraido
de forma artesanal de la corteza del arbol de la
Shiringa—, tintes biodegradables y algoddn organico
que cuenta con la certificacion internacional GOTS
(Global Organic Textile Standard)??

¢hed

ECO FASHION

Estrafalario es una marca que elabora ropas de
bafo hechas de Econyl, tejido de nylon elaborado
con restos de basura recolectados en los océanos.
Ademas, de otros productos que buscan generar
impacto social y ambiental. Actualmente trabajan
con un programa de empoderamiento y empleabi-
lidad para mujeres?®.

ESTRAFALARIO

Ayni es una marca de moda sostenible que busca
empoderar a las comunidades de artesanos de Cus-
co y Puno. Esta marca sostenible apuesta por reva-
lorar la calidad de la alpaca y el algodén pima. Asi
como las técnicas de elaboracion ancestrales. Todas
las prendas estan hechas por artesanos peruanos
con procesos responsables y sostenibles®.

AY NI

Khana es una marca de indumentaria y productos
desarrollados a base de materiales reciclados. Con
sus productos a base de plastico PET busca generar
un impacto social en la vida de mujeres artesanas
que con su creatividad y destreza elaboran disefios
muy vistosos. Ademas, lleva frazadas polares y abri-
go a nifos en zonas con bajas temperaturas?®.
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Antarki es una marca social que se enfoca en la
fabricacion de lentes con marcos a base de bam-
by, que financia con cada compra la recuperacion
de espacios abandonados para volverlos parques.
Intervienen parques en estado de deterioro con la
participacion de la comunidad para plantar estas
plantas de bambu. Con esto buscan que la ciudad
sea mas verde y sostenible®®.

Galera es una marca que ofrece productos hechos
a base de fibras naturales como el junco, toquilla y
el mimbre. Los productos son tejidos a mano por
artesanos que utilizan técnicas ancestrales, convir-
tiéndolos en hermosos bolsos con disefios contem-
poraneos haciendo que se siente la energia pura de
la naturaleza?®’.

GALERA

Luckuma es una marca de joyeria sustentable que
usa residuos de papel, cartéon y fibras naturales para
disefiar sus productos. Promueve una moda ética,
consumo responsable y el cuidado del ambiente.
Brinda apoyo para financiar programas de empren-
dimiento y empoderamiento femenino dirigido a mu-
jeres y nifias de comunidades vulnerables?.

Luckuma

Joyeria sostenible

Qaytu es una marca de moda para mujeres que ela-
bora sus productos con disefos maravillosos. Usa
materiales reutilizados, algodén de alpaca vy fibras
naturales. Busca generar un impacto social con la
ayuda de mujeres y hombres de distintas comunida-
des reforzando sus habilidades ancestrales y com-
plementando sus técnicas®.

—

Q

Q;l_\'lu

Collection

Las polleras de Agus es una marca que promueve
la moda ética y sostenible. Sus productos son 100%
artesanales, las prendas son bordadas en su lugar
de origen manteniendo las técnicas originales de las
comunidades de los andes. Busca revalorar la identi-
dad cultural y tener un impacto social-ambiental con
la ayuda de tejedores que llevan arte en las manos®.

Sophie Ottaner es una marca que destaca por el
6ptimo uso de fibra natural en sus disefios. Hace uso
del fieltro de alpaca, cuero de vaca, fibra de chambi-
ra, entre otros. Trabaja en estrecha colaboracion con
las comunidades de muijeres artesanas de los Andes
peruanos empoderandolas y creando hermosas pie-
zas creativas inspiradas en la iconografia pre-colom-
bina peruana y culturas antiguas®'.

SOPHIE
OTTANER
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De igual forma, en la sexta edicién de los premios Latinoamérica Verde que se llevé a cabo
en agosto de 2019, la Asociacién de Moda Sostenible del Perti (AMSP) estuvo presente con
7 marcas peruanas que representaron al pais en este evento que celebro la sostenibilidad,
innovacién y précticas de economia circular, en la que se busca el equilibrio entre el desa-
rrollo econémico, social y ambiental. Entre dichas marcas estuvieron Insecta, Estrafalario,

Sostenibilidad y marcas (...)

Khana, Galera, Qaytu, Las Polleras de Agus y Sophie Ottaner®~.

Asimismo, el Ministerio del Ambiente (MINAM) cuenta con un catdlogo de Eco y Bio-
negocios en el cual se encuentran empresas en cuyos innovadores disefios se emplean
insumos de la biodiversidad peruana y/o reutilizan mermas de producciones anteriores,
generando oportunidades laborales a comunidades o grupos vulnerables y realizan una

distribucion justa de beneficios*:

Crealiz: Disefia, fabrica y comercializa prendas de
alta costura tejidas con técnicas de palitos, crochet
y maquina artesanal. Sus modelos son inspirados en
el arte de culturas ancestrales. Para la fabricacion de
sus prendas, usan hilos de fibra de alpaca y algodon
orgénico. Trabajan con artesanos de comunidades
de Picotani e llave (Puno), de Sonccomarca (Cusco),
Cachipampa (Cerro de Pasco) y mujeres de Huaycan
y Puente Piedra (Lima)*.

CreAliz 75

Mambra: Esta empresa arequipefia confecciona
casacas, vestidos, faldas, carteras y accesorios, con
disenos personalizados en color y modelo, hechos
con curtido artesanal y procesos sostenibles. La
materia prima la adquieren de productores de
Puno®.

inbomn

Qkama: Elabora aretes, pulseras y multiples
accesorios para damas, hechos con fibra del arbol
de la chambira. Utiliza tintes naturales a base de
achiote y curcuma. Trabaja con comunidades de los
centros poblados de Puerto Miguel, Independencia y
El Milagro, en Loreto. El estilo de sus accesorios esta
vinculado a vivencias de nuestra Amazonia®.

Yanni Shoes: Son pioneros en la elaboracion de
alpargatas artesanales, reutilizando mermas textiles
de fabricas locales. Las suelas de su calzado se
obtienen a partir del reciclaje de neumaticos de
caucho. Generan empleos para adultos mayores o
personas con discapacidad®’.
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Sophine Ottaner: Confecciona carteras, mochilas,
chompas, casacas, sombreros y accesorios para L;()PI K
muebles, hechos a mano por artesanas de Lomas J—

) b)
de Carabayllo. Usan fibra natural de alpaca y de lana (-) l I -'_\\ l’- I\
en sus diversos disefios.

Bella Aborigen: Confeccionan sombreros, chompas,
mitones, billeteras y gorros bordados en algodén
pima mercerizado y retazos de cuero evitando el uso ; 5
de quimicos y sintéticos. Sus disefios fusionan la ]61({-“ (r[’H G i
tradicién ancestral con tendencias contemporaneas. s ]
Sus productos son elaborados por la Asociacion de i
Artesanos de Vinchos en Ayacucho®.

De esta forma se ha dado una breve exposicién sobre la moda sostenible en el Peru, su evo-
lucién, desarrollo y continuo crecimiento a través de diversas marcas que contribuyen al
alza de esta tendencia, tomando en cuenta las excelentes materias primas con la que cuenta
nuestro pais, lo cual traduce el progreso peruano en la industria de la moda sostenible.

5. Conclusion

La industria de la moda ha dado grandes pasos en pro de su desarrollo y evolucién, lo cual
se traduce en la moda sostenible como tendencia que promueve el desarrollo econémico
sin descuidar y protegiendo no solo el medio ambiente sino las condiciones laborales de
quienes se desempefian en dicho mercado. En ese contexto, la Propiedad Intelectual, y es-
pecificamente las marcas, juegan un papel fundamental como la primera conexién entre el
consumidor y el producto, como estrategia comercial, asi como activo intangible suscepti-
ble de proteccién e instrumento de publicidad para su posicionamiento, lo cual repercute
directamente en los negocios que se desarrollan en la industria de la moda sostenible.
;Cémo empezar a desarrollar y hacer crecer mi actividad econémica? Mi recomendacién:
empieza por conceptualizar tu marca, desarréllala, posiciénala y sobre todo protégela.
Puede llegar a convertirse en el activo mas importante de la empresa.

Notas
1. Definicién de la palabra “Moda” obtenida del siguiente enlace: https://www.google.

com/search?q=que+es+lat+tmoda&oq=que+es+la+moda&aqs=chrome..69i57j0i51219.
3743j0j7&sourceid=chrome&ie=UTF-8
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2. Considerados en la legislaciéon peruana y en la de muchos paises, como bienes muebles.
Articulo 886 Cédigo Civil.- Son bienes muebles:

6. Los derechos patrimoniales de autor, derechos de patente, nombres comerciales, marcas y
otros derechos de propiedad intelectual.

3. Breuer Moreno, Pedro C. “El nombre comercial en la legislacién argentina”, Buenos
Aires, Libreria y Casa Editora de Jesis Méndez, 1929. pp. 31-32.

4. Definicién propuesta en el Congreso de la Propiedad Industrial, Paris 1880, cit. Por Di
Guglielmo Pascual, “Tratado de derecho industrial”, Buenos Aires, TEA, 1951, Tomo 1, p.
117.

5. Informacién obtenida de: http://aia.org.pe/

6. Informacién obtenida de: https://modaimpactopositivo.com/certificado/step/

7. De acuerdo a la informacién proporcionada en: https://www.gob.pe/institucion/in-
decopi/noticias/573119-el-indecopi-otorgo-mas-de-35-mil-registros-de-marcas-en-el-
pais-para-apoyar-la-reactivacion-de-los-emprendimientos

8. Por “marca de posicién” (tipo de marca no tradicional) se debe de entender a la forma
concreta en la que un determinado signo se coloca o se fija en un producto, de tal manera
que la reproduccion permita identificar claramente la posicion de la maca y su tamaiio o
proporcion en relacion con los productos que se trate. De igual forma, el reglamento de la
ley de marcas espanola sefiala: “En el caso de una marca consistente en la manera especifica
en que la marca se coloca o figura en el producto (marca de posicion), la marca se representard
mediante la presentacion de una reproduccién que identifica adecuadamente la posicion de la
marca (...) Los elementos que no formen parte del objeto del registro deberdn de ser excluidos
visualmente preferentemente por lineas discontinuas o punteadas. La representacién podrd ir
acompafiada de una descripcién en la que se detalle la forma en que se coloca el signo sobre
los productos”. Informacién obtenida de: https://enriqueortegaburgos.com/la-marca-de-
posicion-que-es/

9. Informacién obtenida de: https://www.ipp.edu.pe/blog/moda-sostenible/#:~:text=%C
2%BFQu%C3%A9%20es%201a%20moda%20sostenible,condiciones%20dignas%20
y%20sueldos%20justos

10. Informacién obtenida de: https://www.ipp.edu.pe/blog/moda-sostenible/#:~:text=%
C2%BFQu%C3%A9%20es%20la%20moda%20sostenible,condiciones%20dignas%20
y%20sueldos%20justos

11. De acuerdo con la informacién proporcionada en: http://www.parthenon.pe/colum
nas/derecho-de-la-moda-retail/el-derecho-de-la-moda-y-su-vinculacion-con-la-moda-
sostenible/

12. Informacién obtenida de: https://es.fashionnetwork.com/news/La-onu-crea-la-alian
za-para-la-moda-sostenible-en-nairobi, 1079260.html

13. El 26 de agosto de 2019, los principales lideres de la industria de la moda, textil y
fashion retail se reunieron con el Presidente de Francia, el sefior Emmanuel Macron, para
firmar el Fashion Pact coincidiendo con la cumbre G7 celebrada en Biarritz, Francia, en
donde se han comprometido a trabajar en el marco de la iniciativa Science Based Target
(SBT) con objetivos medibles cientificamente, basindose en tres puntos importantes: a)
detener el cambio climatico, b) restaurar la biodiversidad y c) proteger los océanos. Pacto
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que ha sido firmado por 32 marcas, entre las cuales destacan, Hermes, Chanel, grupo
Kering, Adidas, Burberry, Capri Holding Limited, Ferragamo, Gap, Galerias Lafayette,
Giorgio Armani, H&M, Giorgio Armani, Karl Lagerfeld, Nike, Nordstrom, Prada Group,
Inditex (Zara), Puma, Ralph Lauren, Stella McCartney, Zegna, Carrefour, el portal de lujo
Matches Fashion, entre otras. ;Cudles son sus principales objetivos? Garantizar la utiliza-
ci6n de energia 100% renovable para el 2030 y reducir a cero las emisiones de carbono
para el 2050. También, se sugiere la promocion de la explotacion agricola respetando el
ecosistema natural, asi como el cuidado de las especies. Y, por dltimo, respecto al tema de
los océanos, se pretende eliminar el uso del plastico de un solo uso en el 2030 y apoyar
en la innovacién de materiales para reducir la contaminacién de los micro plasticos. In-
formacién obtenida de: https://www.parthenon.pe/columnas/derecho-de-la-moda-retail/
el-fashion-pact-la-moda-sostenible-se-pone-de-moda/

14. Por su parte, Luis Antonio Aspillaga, presidente del Gremio de Indumentaria de la
Cémara de Comercio de Lima, afirmé que “en el Perii se pagan sueldos justos, los trabaja-
dores reciben bonificaciones, la mayoria de las fdbricas tienen un proceso de tratamiento de
aguas para no contaminar. Algunas empresas trabajan con algodén ecolégico y materiales
reciclados. Todo el tema de sostenibilidad viene con mucha fuerza. Los millennials ya no
quieren comprar y botar ropa. Ellos estdn conscientes del dafio que eso genera”. Informacién
obtenida de: https://peru.info/es-pe/talento/noticias/6/26/el-peru-esta-a-la-vanguardia-
en-moda-sostenible

15. https://www.amsperu.org/

16. Informacién obtenida de: https://www.ipp.edu.pe/blog/moda-sostenible/#:~:text=%
C2%BFQu%C3%A9%20es%20la%20moda%?20sostenible,condiciones%20dignas%20
y%20sueldos%20justos.

17. Informacién obtenida de: https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/ley-de-la-so
ciedad-de-beneficio-e-interes-colectivo-socieda-ley-n-31072-1905747-1/

18. Informacién obtenida de: https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/decreto-
supremo-que-aprueba-el-reglamento-de-la-ley-n-31072-decreto-supremo-n-004-2021-
produce-1929774-4/

19. Informacién obtenida de: https://chicablogs.com/chicaambiental/marcas-de-moda-
sostenible-peruanas/

20. https://www.facebook.com/wainamoda/

21. https://insecta.pe/

22. https://evea-ecofashion.com/es/

23. https://estrafalario.pe/

24. https://ayni.com.pe/es

25. https://khanaperu.com/

26. https://economiaverde.pe/pymes/antarki/

27. https://galera.pe/

28. https://luckuma.com/

29. https://es.qaytucollection.com/

30. https://agustina.store/

31. https://www.sophieottaner.com/
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32. Informacién obtenida de: https://elcomercio.pe/viu/moda/7-empresas-moda-soste-
nible-representaran-peru-premios-latinoamerica-verde-noticia-665632-noticia/?ref=ecr
33. Informacién obtenida de: https://elperuano.pe/noticia/127275-moda-sostenible-cre
ce-tendencia-hacia-la-moda-sostenible-en-el-pais

34. https://crealizperu.com/inicio.php

35. https://ecoybionegocios.pe/negocios/mambra/

36. https://www.qkamamodaartesanal.com/

37. https://yannishoes.com/

38. https://bellaaborigen.com/
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Abstract: Fashion has been present since people’s need to dress, and through this it’s a
vehicle, an expression of people’s culture and values. However, Fashion Law is relatively
new, but has grown by big steps adapting to the fashion industry from an interdisciplinary
point of view, in which the cornerstone of development is Intellectual Property. That said,
the present work carries out a study of the most important aspects to take into account
one of the elements of Intellectual Property: trademarks, considered as the distinctive
signs par excellence, from which the products and services of the entrepreneurs are distin-
guished from others in the market, being the first aspect to be known by consumers. Sim-
ilarly, an approach is made to one of the fashion trends: sustainable fashion, as a turning
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point where other aspects within the fashion industry are taken into account: the environ-
ment, the way of production of clothing, the use of natural fibers and safeguards for labor
rights and their conditions, among other substantive aspects of importance in the fashion
industry. Finally, a sample of the impact of sustainable fashion in Peru is made, pointing
out some sustainable fashion trademarks in our country, demonstrating the progress and
Peruvian commitment in this sector of the fashion industry.

Keywords: Trademarks - Fashion - Intellectual Property - Industrial Property - Peru -
clothing - sustainable.

Resumo: A moda estd presente desde a necessidade das pessoas vestir-se e através dela
hd um vinculo, uma expressdo da cultura e dos valores das pessoas. Entretanto, o Direito
da Moda é relativamente novo, mas tem crescido a passos gigantescos adaptando-se a
industria da moda de um ponde de vista interdisciplinar, cujo fundamento principal é a
Propriedade Intelectual. Neste sentido, o presente trabalho realiza um estudo dos aspec-
tos mais importantes para ter em conta um dos elementos da Propriedade Intelectual: as
marcas, consideradas como sinais distintivos por exceléncia, a partir dos quais os produtos
e servicos dos empreendedores se distinguem dos demais do mercado, sendo o primeiro
aspecto a ser conhecido pelos consumidores. Da mesma forma, é feita uma andlise de
uma das tendéncias da moda: a moda sustentdvel, como um ponto de virada onde outros
aspectos dentro da industria da moda sao levados em considera¢do: o meio ambiente, a
forma de produgdo das pegas de vestudrio, o uso de fibras naturais e garantia de mio de
obra direitos e suas condigdes, entre otros aspectos de fundo de importancia na industria
da moda. Por fim, é feita uma amostra do impacto da moda sustentével no Peru, apon-
tando algumas marcas de moda sustentédvel em nosso pais, demonstrando o progresso e o
compromisso peruano neste setor da indudstria da moda.

Palavras chave: Marcas - moda - Propriedade Intelectual - Propriedade Industrial - Pera
- vestuario - sustentédvel.

[Las traducciones de los abstracts fueron supervisados por el autor de cada articulo]
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Resumen: Hoy el medio ambiente es una preocupacion a nivel mundial. A razén de ello y
gracias a la economia circular los consumidores se han preocupado de las diversas etapas en
la creacién de un producto lo que ha llevado a que las industrias adquieran compromisos
para reducir sus niveles de impacto ambiental. El derecho no puede quedar ajeno y existen
herramientas que permiten entregar al consumidor con la debida certeza que los compro-
misos adquiridos por parte de las empresas son reales y no solo buenas intenciones.

Palabras clave: economia circular - moda sustentable - moda sostenible - marcas de cer-
tificacién.

[Restimenes en inglés y portugués en la pagina 162]

() Maria José Arancibia Obrador. Abogada. Master en Derecho mencién Derecho Privado
por la Universidad de Chile. Profesora de Derecho Civil, Universidad Alberto Hurtado.
Abogada en ObradorDigital. Legal https://www.obradordigital.legal / mariajose@obrador
digital.cl

1. Industria de la moda y sus clases

Dentro de la economia, no podemos desconocer que la industria de la moda es una de
aquellas que —sin mucho aspaviento— ha suscitado un interés por profundizar en una dog-
midtica juridica sistémica que crece exponencialmente, dada su creciente relevancia en los
planos econémico, social y cultural. Al interior de esta industria podemos encontrar di-
versas clases, las que no sélo se diferencian por el tipo de producto final que se vende, sino
por la cantidad de transacciones que se realizan. Una de ellas es el disefio de alta costura
(MurilloChavez, 2015), que tiene como uno de sus factores esenciales el trato personali-
zado con el cliente y que cuenta como canales de distribucién primordiales con tiendas
boutique y los atelieres de los propios disefiadores; el fast fashion, cuya comercializacién
estd dirigida al publico general y se efectia masivamente en tiendas de retail', o incluso, en
supermercados; el slow fashion, que mds que una forma de disefio, se caracteriza por tener
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una nueva manera y visiéon de consumo de ropa y accesorios, responsable y reflexiva, en
oposicién a las compras compulsivas e irracionales que guian otras formas de consumo
(Sanudo, 2016); y el disefio de autor, el cual va de la mano con la innovacién, pues busca
desmarcarse de los disefiadores de moda del momento y que, en algunos casos, implica
una mayor demora en las creaciones, por cuanto rescata técnicas ancestrales o bien crea
nuevas técnicas (Arancibia Obrador, 2019).

Si bien el factor econémico siempre serd crucial en cualquier andlisis —nos muestra el
comportamiento de un mercado y cudles son sus tendencias—, no es posible comprender
todo un fenémeno desde esa exclusiva mirada. En el caso de la moda, no podemos ignorar
c6mo el consumidor ha evolucionado, tomando conciencia de los productos que adquiere
¥, en ocasiones, asigndndole una mayor importancia al origen del producto que al precio
del mismo.

He ahi que la clasificacion anterior toma relevancia y hoy un grupo mayor de consumido-
res busca un producto que no sirva ya para su uso sélo durante una temporada, sino que
se ha cuestionado cémo esta fabricado el producto, cudles fueron las materias primeras
utilizadas, si se contaminé el medio ambiente o si se respet6 la normativa laboral; todas,
preguntas plenamente aplicables frente a los diversos abusos que hemos conocido en la
dltima década. Lo ocurrido en Bangladesh, en 2013, es uno de los ejemplos mds paten-
tes: producto del derrumbe del edificio Rana Plaza, en que se ubicaban diversas fabricas
textiles, murieron mds de 1.000 personas y otras 2.000 resultaron heridas. La informacién
disponible indica que unos 5.000 trabajadores, sobre todo mujeres, cosian para cinco con-
tratistas locales que abastecian a una treintena de marcas internacionales (Olazabal, 2018).
Otro caso, esta vez local, es el que sufre el Desierto de Atacama, en la localidad de Alto
Hospicio, al norte de Chile. La Agencia France-Presse (AFP) dio a conocer en noviembre
de 2021 la existencia de toneladas de ropa —al menos 39.000 de las 59.000 que llegan como
importacion al puerto de Iquique— que terminan su existencia en aquel lugar, convirtién-
dolo en lo que se ha dado por denominarse “zona de sacrificio” (Vega, 2021).

Lo anterior es un reflejo de las externalidades negativas que provoca la industria del fast
fashion, dentro de las cuales las mds evidentes resultan ser el daio medioambiental y el im-
pacto social. Los modelos son pensados para una sola temporada y quedan técnicamente
“pasados de moda” en muy poco tiempo, incluso a los pocos meses.

2. Economia sustentable y consumidores conscientes

Sin dejar de lado lo explicado en el punto anterior y atendido que toda actividad humana
genera externalidades tanto positivas como negativas, estas tltimas pueden afectar al me-
dio ambiente y a la sociedad por las condiciones laborales en que se les toca desempenarse
a diario a sus trabajadores.

Desde una mirada medioambiental, las actividades de produccion econdémica en los sec-
tores agropecuario, forestal, minero e industrial son las principales fuentes de contami-
nacion. Frente a ello han surgido politicas para promover que el impacto sea lo mas bajo
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posible y es la fuente primaria de donde nace el concepto de “desarrollo sustentable”, el
que fuera utilizado por primera vez en el reporte “Ambiente y Desarrollo”, conocido como
Comisién Brundtland.

El desarrollo sustentable se define como “aquel que puede lograr satisfacer las necesidades
y las aspiraciones del presente, sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras
de satisfacer sus propias necesidades y aspiraciones” (Larrouyet, 2015).

Acompaifiando a este concepto, surge la “economia circular”, que, en contraposicion a la
economia lineal —extraccién, fabricacién, utilizacién y eliminacién de los productos—,
propone una nueva forma de economia basiandose en el uso sustentable de los recursos,
lo cual, a su vez, tiene como objetivo el manejo eficiente de los mismos, reutilizando los
insumos; repardndolos, para asi permitir la continuidad de su valor; o, en su defecto, reci-
cléndolos para que puedan tener un uso distinto.

La economia circular también promueve el uso de los recursos biodegradables u orgé-
nicos, los cuales evitan o aminoran la contaminacion, es decir, fomenta la utilizaciéon de
materias primas eco-friendly, que prueben no ser causantes de dafios al medioambiente
(Fasson Llosa, 2019).

Gracias a esta evolucién en la forma de plantearse el negocio, los agentes del mercado
cambiaron su visién de coémo interactuar con las diversas industrias, mientras que, por
su lado, el adquirente ha pasado de ser un consumidor pasivo a uno consciente, pues su
decisioén de compra ya no depende del producto mismo y de su precio, sino que pone un
foco de escrutinio en todo aquello que lo rodea: la calidad y origen de los materiales con
que se fabrico, los procesos de produccion, los procesos de testeo y prueba, las condiciones
laborales de los trabajadores o si se pagé un “precio justo” a los proveedores de materias
primas, en el primer eslabon de la cadena productiva. Es menester sehalar que algunas
empresas de la industria de la moda, tomando debida nota del cambio en los hébitos del
consumidor, han sabido leer sus preocupaciones y han dado respuesta a ellas, por ejemplo,
incorporado ciertos materiales a sus prendas y difundiendo sus buenas practicas en sus
acciones de marketing.

3. Moda circular - Moda sostenible o sustentable

Asi como surgi6 la economia circular, se comenz6 a acuiar el concepto de “moda circular”.
Precisamente en ella se habla sobre (re) pensar en todo el ciclo de vida de un producto
—desde el disefio hasta el final de su capacidad de ser utilizado— y de evaluar la manera en
que la prenda podra ser reutilizada para que, posteriormente, su materia prima se reabsor-
ba de forma natural en el entorno (Ramirez, 2021). Anna Bismar, de Green Strategy, define
a la moda circular como “las prendas, zapatos y accesorios que estdn disefiados y produci-
dos con la intencién de ser usados de manera responsable tanto tiempo como sea posible,
y que estos puedan ser devueltos a la bidsfera con el menor impacto” (Liper, 2020).

Podemos agregar que se llama moda circular al sistema de produccién de vestuario, calzado
y accesorios basado en la economia circular, que busca incentivar los procesos creativos y
optimizar los productivos, promoviendo el uso consciente y racional de recursos, tanto na-
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turales como humanos, para reducir el impacto y desperdicio realizado sobre el medioam-
biente. En este sistema se le asigna un alto valor a la vida ttil; la propuesta radica en disefiar
productos que puedan tener mds de un uso, evitando asi la compra compulsiva normaliza-
da bajo la logica del sistema lineal de ‘producir - consumir - desechar’ (Rey, 2020).

Asi, el movimiento de la moda sostenible o sustentable consiste en que los disefiadores
produzcan de manera no contaminante sus creaciones, cuidando el medio ambiente
(eco-friendly), reduciendo el uso de energia, agua y emisiones de carbono (Fasson, Esan,
2015). Esta tendencia tiene la intencién de no resultar acabando como una moda pasajera,
sino que viene a dar un nuevo aire a esta industria que comienza a ver y soportar el des-
crédito que le provoca haber estado ausente en una materia que hoy no es viable ignorar
(Ortega Burgos, 2022).

En consecuencia, los ejes centrales de la moda sostenible o sustentable son: a) ser eco-friend-
ly, evitando contaminar el agua con el uso de los tintes que tifien las telas o reduciendo
las emisiones de carbono (bonos por carbono), asi como utilizando materia prima de alta
calidad y; b) el aspecto social, que surge en respuesta a los abusos cometidos por talleres
textiles en la contratacion irregular de sus trabajadores y en las pésimas condiciones en
que los mantienen laborando (Fasson, Parthenon, 2017).

Sin duda se trata de un desafio para la industria cambiar la forma de hacer las cosas, no ya
de manera gradual, sino que de manera decidida y sin dilaciones. No obstante, para dar
una sefial concreta, se suscribid en el afio 2019 el Fashion Pact, una alianza entre diversas
compaiiias de moda y textiles para cumplir una serie de lineamientos de sosteniblidad. Sus
tres ejes centrales son: detener el cambio climatico, restaurar la biodiversidad y proteger
los océanos. De esta manera, el Fashion Pact pasa a ser una autorregulacion que diversas
empresas han aceptado voluntariamente, mediante diversos controles y objetivos. Su in-
cumplimiento no tiene enforcement, pero cada empresa hard sus mejores esfuerzos para
dar cumplimiento a los compromisos asumidos, los que se verdn reflejados en los reportes
anuales.

De esta manera, la moda sostenible ha dado un paso mads alld, pues no solamente basta
que una determinada compania se declare como “sostenible” o eco-friendly, sino que el
mismo consumidor exige que se le acredite dicha calidad, exigencia que se ve satisfecha
al someterse los productos a certificaciones confiables. Para ello existen diversas marcas
de certificacién que tienen por finalidad dar fe que un determinado producto es efectiva-
mente sustentable o eco-friendly, al haber pasado exitosamente diversas pruebas que dan
cuenta de ello, como lo son el cumplimiento de las normas laborales, medioambientales y
de buen gobierno corporativo.

Asi es como surge el Greenwashing o lavado verde, que seria un tipo de publicidad enga-
fosa que atribuye determinadas cualidades a un servicio o producto, que son positivas
para el medioambiente (Loiseau, Weidenslaufer, & Alvarez, 2021) y el “ecoblanqueo” de
empresas que se dicen ser sustentables, cuando en la realidad no lo son; declaran al puiblico
comportamientos “supuestamente sostenibles” mediante publicidad engafiosa, que even-
tualmente podria incurrir en ilicitos de mayor gravedad sancionatoria.
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4. Marca de certificacién

La marca de certificacidn es un signo distintivo destinado a ser aplicado a productos o ser-
vicios, cuya calidad u otras caracteristicas han sido controladas, verificadas o certificadas
por el titular de la marca.

Su funcion es la de garantizar que los productos o servicios que distinguen se encuentran
dentro de los patrones o estandares preestablecidos por su titular y que, ademas, existe un
sometimiento a un control previo y continuado por éste.

La estrategia empresarial en el uso de las marcas de certificacién o de garantia radica en
la oportunidad de acudir al mercado, incorporando el prestigio generado por el titular
de la marca de certificacin, lo cual ainade valor a la marca individual del empresario, que
comienza a formar parte de todo un sistema de garantia.

Se trata de una herramienta muy util que va a permitir tecnificar procedimientos de pro-
duccién y elaboracién, utilizacién de tecnologia y, en general, cualquier conocimiento que
el titular de la marca pueda trasladar a sus usuarios. Por consiguiente, se estandarizan los
productos y, en su caso, los servicios, en funcién de una calidad determinada y constante,
bajo la supervisiéon y control de su titular que estard preocupado por que la marca no se
desprestigie.

El titular de la marca de certificacién o de garantia podra ser una empresa o institucién de
derecho privado o publico, organismo estatal, regional o internacional, dependiendo de lo
que sefale la normativa de cada pais, y que haya obtenido el registro correspondiente ante
la oficina de marcas (Garcia Mufioz-Naja, 2006).

La regulacion de estos signos en Chile se encuentra en la Circular N° 9, de fecha 15 de
noviembre de 2011, que en el articulo segundo punto 1 las define como: “La marca de
certificacion es un signo distintivo susceptible de representacién grafica destinado a ser
aplicado a productos o servicios con el objeto de acreditar alguna o algunas determinadas
caracteristicas comunes para un determinado tipo de productos y/o servicios”.

Mediante el Reglamento de Uso y Control, el titular de la marca de certificacién debera
establecer cudles son las medidas de control de calidad y verificacién de los productos y
servicios protegidos.

Un ejemplo de marca de certificacién en nuestro pais es el Sello de Origen, cuyo titular es
el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, y que tiene como objetivo la preservacién
y estimulo de formas especiales de manufactura, de oficios tradicionales y de productos
singulares. Sello de Origen es, en si mismo, una marca de certificacién. Su uso en los pro-
ductos reconocidos es gratuito, en tanto se cumplan con los requisitos especificos conte-
nidos en su reglamento (INAPI, s.f.).

La mayoria de las marcas de certificacion que han sido aprobadas en Chile no dicen rela-
cién con la certificacién de la moda sustentable, sino que mas bien se han utilizado como
un puente para las indicaciones geogréficas y las denominaciones de origen. Ese es el caso
de Certified Sustainable Wine Of Chile, que fue la primera marca de certificacién para
autentificar los procesos de productos vitivinicolas.

En la industria de la moda, sin embargo, es una tarea pendiente, si bien ya existen marcas
chilenas sustentables como SURORIGEN (surorigen, s.f.) o WILD LAMA. (wildlama, s.f.)
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En este dltimo caso, los productos que comercializan se basan en cinco pilares: que sea
orgdnico, reciclado, reutilizado, con una causa y “comercio justo”™.

Ahora bien, es de nuestro parecer que aunque, por un lado, sea destacable la transparencia
de una marca sustentable para con el consumidor —a quien se le muestra con cifras res-
pecto de como fueron fabricadas las prendas y si efectivamente se cumplieron sus princi-
pios—, por otro lado, dichas acciones pueden no ser suficientes. Para saber con certeza si la
marca cumple con sus principios en el Derecho comparado, se puede lograr una marca de
certificacién como las siguientes (Xicota, 2017): Global Organic Textile Standard (GOTS),
Comercio Justo — Fair Trade, Better Cotton Initiative?, Norma Oeko-Tex 100°, Bluesign*,
Responsible Down Standard (RDS)?, Responsible Wool Standard (RWS)¢, Global Recycled
Standard (GRS)’.

Ellas permitirian al consumidor adquirir un producto con la debida certeza de que efecti-
vamente se ha cumplido con estdndares de sustentabilidad.

5. Conclusion

La industria de la moda implica mucho mds que tendencias y luces. Existe una cara oculta
que ha salido a la luz con cifras muy negativas de impacto al medioambiente. Es sabido
que de acuerdo con las cifras de la ONU, para confeccionar unos jeans se requieren 7.500
litros de agua: el equivalente a lo que una persona puede consumir en 7 afos.

A razén de lo anterior es que ha sido importante el esfuerzo real de cambio que ha debido
experimentar la industria en términos de revisién de todos los procesos que se llevan a
cabo durante la confeccién de una prenda, incluyendo los materiales, el uso, los tiempos
de vida, las condiciones de los trabajadores; todo con la finalidad de pertenecer y contri-
buir a un ecosistema mas equilibrado y conforme con el medioambiente.

Para lograrlo, han surgido herramientas legales de proteccion y respaldo, como las marcas
de certificacién, las cuales dan fe de que efectivamente el proceso que se dice seguir es el
correcto, entregando con ello certeza al consumidor y evitando publicidad engafiosa que
confunda o mal aconseje al consumidor.

Notas

1. Ejemplo de estas tiendas serfan Zara, H&M, Forever 21.

2. Promueve un grupo de principios y criterios para cultivar el algodén de una manera
mds sostenible, teniendo en cuenta consideraciones ambientales, sociales y econdémicas.
https://global-standard.org/

3. Este sistema de certificacién se ha aplicado a productos textiles en bruto, semiacabados
y terminados en todos los niveles de procesamiento, asi como los materiales accesorios
que se utilizan.
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4. Es un sistema especialmente disefiado para el sector textil que tiene los objetivos de
eliminar desde el inicio las sustancias que presentan riesgos para las personas y el medio
ambiente y hacer un uso responsable de los recursos.

5. Estd disefiado para garantizar que el plumon y las plumas que se utilizan en los produc-
tos textiles provengan de patos y gansos que hayan sido bien tratados.

6. Esta norma estd disefiada para proporcionar a la industria informacion sobre las mejo-
res précticas para los agricultores y para permitir que los consumidores reconozcan cuan-
do la lana proviene de granjas con un enfoque progresivo para la gestién de su tierra, y de
ovejas que han sido tratadas bien y responsablemente.

7. Establece requisitos para la verificacién de contenido reciclado por parte de terceros, ade-
mis de la cadena de custodia, las practicas sociales y ambientales y las restricciones quimicas.
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Abstract: Today the environment is a worldwide concern. Because of this and thanks to
the circular economy, consumers have been concerned about the various stages in the
creation of a product, which has led industries to make commitments to reduce their
levels of environmental impact. The law cannot be ignored and there are tools that allow
consumers to be given the certainty that the commitments made by companies are real
and not just good intentions.

Keywords: circular economy - sustainable fashion - sustainable fashion - certification
marks.

Resumo: Hoje o meio ambiente é uma preocupa¢do mundial. Por isso e gracas a econo-
mia circular, os consumidores tém se preocupado com as varias etapas da criagdo de um
produto, o que tem levado as industrias a assumirem compromissos para reduzir seus
niveis de impacto ambiental. A lei ndo pode ser ignorada e existem ferramentas que per-
mitem ao consumidor ter a certeza de que os compromissos assumidos pelas empresas sdao
reais e ndo apenas boas intengoes.

Palavras chave: economia circular - moda sustentdvel - moda sustentavel - marcas de
certificagdo.

[Las traducciones de los abstracts fueron supervisadas por el autor de cada articulo]
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creadas y predeterminadas por la industria de la moda. Un consumo consciente y respon-
sable, defendido por los fenémenos slow fashion, parece ser una respuesta del consumidor
frente a los preceptos de la industria de la moda.

Palabras clave: moda - identidad individual - estética de consumo - estilo de vida - con-
tracultura.

[Resumenes en inglés y portugués en las paginas 178-179]

() Cristina Garre Sanchez. Graduada en Bellas Artes por la Universidad Complutense de
Madrid, Espana. Master en Estudios Artisticos, Literarios y de la Cultura — esp. Culturas
del Conocimiento y de la Imagen, por la Universidad Auténoma de Madrid, Espaiia. Pro-
fesora Visitante Lector del drea de Estética y Teoria de las Artes, en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid, Espana. Lineas de inves-
tigacion: estética y teoria del arte; sociologia de la moda y del arte; estudios de la cultura;
comunicacion: el fashion film; relaciones entre arte y moda. cristina.garre@urjc.es ORCID:
0000-0002-2529-758X

@ Dr. Vicente Alemany Sénchez-Moscoso. Licenciado en Bellas Artes por la Universidad
Complutense de Madrid, Espaiia. Doctor en Bellas Artes por la Universidad Complutense
de Madrid. Profesor Contratado Doctor del drea de Pintura en la Facultad de Ciencias Ju-
ridicas y Sociales de la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid, Espaiia. Lineas de investi-
gacion: relaciones de escala en los escenarios de la creacion actual; didlogos entre Historia

Cuaderno 154 | Centro de Estudios en Disefio y Comunicacion (2022/2023). pp 163-179 ISSN 1668-0227 163



Garre Sanchez, Alemany Sénchez-Moscoso y Prieto Davila La materializacién de los estilos (...)

del Arte y la creacion actual; pintura y nuevas tecnologias de la imagen; Arte y cultura en
la sociedad contemporénea. vicente.alemany@urjc.es ORCID: 0000-0003-3429-4599

©® Dr. Pablo R. Prieto D4vila. Arquitecto por la Universidad Politécnica de Madrid, Espa-
fia. Doctor en Ciencias de la Comunicaciéon por la Universidad Rey Juan Carlos de Ma-
drid. Profesor Contratado Doctor en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Rey Juan Carlos de Madrid, Espana. Lineas de investigacién: comunicacién
gréfica y desarrollo de productos interactivos: expresion gréfica arquitectdnica, senalética,
comunicacion grafica empresarial y editorial, interfaces gréficas de usuario (GUI), expe-
riencia de usuario (UX) y tecnologias para el disefio. pablo.prieto@urjc.es Google Scholar:
1QL5Cf0AAAA]J ORCID: 0000-0003-1531-8137

1. Introducciéon

Con la democratizaciéon de la moda llevada a cabo desde mediados del siglo XX, el acceso a
la vestimenta se ha facilitado para todo usuario, independientemente de su condicién so-
cioecondmica. Tras las graves crisis mundiales que acontecieron durante la primera mitad
del siglo XX, se dieron las circunstancias sociales, politicas, econdmicas y culturales para
el desarrollo y evolucién de la sociedad moderna, en donde se puede hablar de una nueva
liberacion, apertura y acceso a la moda.

La produccién industrial de ropa requeria una homogeneizacion en sus pro-
ductos. Junto a los procesos de fabricacion seriada, las redes de comerciali-
zacién (con especial importancia en la institucidon de los grandes almacenes)
y la consolidacién de las revistas de modas y revistas femeninas, fueron los
puntales bésicos de este proceso. Es lo que se ha llamado «democratizacién»
del poder de compra (Riviere, 1992, p. 27).

Desde finales del siglo XX se ha convertido en una falsa sensacién de libertad ya que,
efectivamente, el acceso a la vestimenta se ha proporcionado favorablemente para el con-
sumidor, pero esta democratizacién no ha conseguido que la industria de la moda dejase
de dictar un discurso respecto al consumidor.

Joan Jiménez Gémez (2011) que afirma que, gracias a la democratizacién de la Moda,
el individuo adquiere su libertad identitaria a través del consumo. Sin embargo, Amaya
Sédnchez-Contador Uria (2016), afirma, a pesar de aceptar el acceso al gran abanico de
posibilidades que ofrece la moda, que la libertad es una sensacién, dado que el individuo
queda condicionado por el dictamen de las tendencias que la propia industria de la moda
impone. Se puede deducir un consenso en cuanto a la amplia variedad de oferta indu-
mentaria, pero cabe sefialar, como hace Sénchez-Contador, la falta de libertad en cuanto a
la vestimenta misma, dado que las tendencias de moda estdn supeditadas a la creacién de
tendencias por parte de la industria de la moda.
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Las motivaciones y objetivos del presente articulo son:

1. Desarrollar el proceso evolutivo de las identidades sociales e individuales a través de la
moda desde las dltimas décadas del siglo XX.

2. Definir como interactdan los medios de comunicacién de masas y la industria de la
moda en la promocién de estilos de vida.

3. Contribuir a investigaciones anteriores que valoran la supuesta libertad de consumo
por parte del individuo a través del consumo de Moda para crear su propia estética.

4. Valorar los fenémenos slow fashion como alternativa de consumo dentro de la industria
de la moda masiva.

2. Metodologia

Partiendo de “perspectivas postmodernas que defienden el consumo como instrumento
de liberacién” (Jiménez, 2011, p. 107), se podria llegar a afirmar que el consumo de moda,
concretamente, no libera al individuo porque la industria no lo permite. Se tiene en cuen-
ta que el consumidor es capaz de elegir libremente entre las multiples tendencias de moda
disponibles, ya que la oferta es sumamente amplia, sin embargo, el inico momento en
el que el consumidor tiene libre capacidad de decision, es en qué objeto consumir. Aun-
que el libre acceso a la vestimenta es un hecho, sin embargo, es conveniente realizar una
revisién critica sobre la falsa sensacion de libertad que la industria de la moda del s. XXI
ofrece al publico en la composicién de su propia identidad estética. Podemos constatar
que se ha ampliado la oferta multiplicindola, se ha democratizado y facilitado el acceso
a la indumentaria por parte del consumidor. “La democratizacién de la moda no signifi-
¢6 uniformizacién o igualacién de la apariencia; nuevos signos mads sutiles y matizados,
especialmente firmas, cortes, tejidos, continuaron asegurando las funciones de distincién
y excelencia sociales” (Lipovetsky, 1996, p. 83). La distincién de clases sociales dentro de
una comunidad es imperante, sea la agrupacion que sea, ya que la composicion del tejido
social necesita claramente esta distincién, porque existe una jerarquia de clases en la que,
actualmente, el poder adquisitivo es el punto de inflexién para constituir dicha jerarquia.
Del mismo modo, también se ha generado una demanda, creando una necesidad irreal en
el individuo, gracias a la publicidad y medios de comunicacién de masas, generando una
presion constante de informacién que incita al consumo, en este caso, de moda.

Por lo tanto, ya se aprecian dos puntos que, aparentemente, pueden enfrentarse entre si: la
capacidad y libertad de acceso a la indumentaria eligiendo no solo el producto, sino tam-
bién si consumir o no; y la imposicién de consumo de objetos determinados por agentes
externos; en concreto, de imédgenes con los productos en venta. Como se ha afirmado con
anterioridad, el individuo tiene capacidad libre y plena al acceso a la indumentaria, por lo
tanto, el enfoque que se pretende explorar es el segundo.

La metodologia empleada se basa en el anilisis documental. Se ha llevado a cabo un co-
tejo de bibliografia preexistente y especifica del &mbito de la sociologia de la moda desde
una perspectiva multidisciplinar. Ademds, se ha revisado la bibliografia especifica a partir
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del andlisis de las teorias de la sociologia de la moda y la sociologia de las teorias del yo,
también se ha realizado un andlisis de la produccién de la imagen —en este caso concreto,
se define como imagen a la configuracién de la identidad estético-visual- y su dimensién
social. Se pretende llegar a una aproximacién al conocimiento tedrico de la sociologia de
la moda y a la modulacién de la vestimenta e imagen.

3. Resultados

3.1. Estado dela cuestion

3.1.1. Generaciones mediatizadas: hiperconsumo como dogma

Las primeras generaciones mediatizadas, previas a la existencia de los medios de comu-
nicacién de masas audiovisuales, fueron las generaciones influenciadas primero por la
pintura y después por las revistas. La difusién de ambos canales fue dada tanto por la
proliferacion de actividades expositivas y exhibiciones como por el comercio divulgativo
de revistas concretas de moda, tanto de patronaje de modas como de tendencias de modas.
La industria de la moda, junto a la publicidad y los medios de comunicacién de masas,
generan una estructura organizada en la que consiguen generar una sinergia de la que am-
bas partes se benefician. Por un lado, la industria de la moda genera una amplia y variada
oferta de productos de manera constante, “el ciclo de la moda industrial no se detiene. Los
periodos abreviados son sostenidos por la industria en los entresijos de sus necesidades”
(Scopa, 2005, p. 107); que, los medios de comunicacion de masas y la publicidad, absorben
para promocionar dichos productos a través de la generacion de contenidos audiovisuales
y netamente visuales.

Durante los ochenta se inicia el proceso de monumentalizacién de la moda,
siendo su medio la intromisién de los medios de comunicacién cinéticos en
su dmbito. [...] La especularidad de la moda como imagen cinética masiva se
constituye en estos afios en base al nombre del disefiador (como marca), a la
parodia de las mujeres, al cuerpo de las modelos, que es lo tnico que puede
verse —de algiin modo- en la television (Scopa, 2005, pp. 235-236).

A partir de los afios ochenta, como comenta Scopa, los medios de comunicacién de masas
se convierten en un elemento habitual en la sociedad. El contenido que aparece en los
medios de comunicaciéon de masas genera en el espectador un deseo y dependencia hacia
los productos de moda que aparecen y que posteriormente adquiere. Al generar ese estado
de dependencia constante ante los productos nuevos que ofrece la industria de la moda,
al persuadir al espectador, le dirige hacia un punto de venta, donde adquiere el producto.
Finalmente, el espectador, consumidor e individuo, ha obtenido el producto inducido por
ambas partes, industria de la moda y medios de comunicacién de masas. Por lo tanto, el
individuo no elige su estética libremente, sino que el sistema le presiona para que exprese
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su estética y vestimenta de una forma determinada, de acuerdo con sus intereses, lo que
define a la moda como un producto de marketing, siguiendo la linea marcada por el autor

Bietti.

La industria de masas produce grandes series, por lo tanto al construirse un si
mismo propio, termina siendo perfectamente “igual”. Es una ilusién de liber-
tad porque el mercado de la moda se organiza de forma estratificada, combina
diferentes maneras los elementos que produce ofreciendo una gama amplia
pero determinada de estilos donde cada uno pueda reconocerse. Pero ese re-
conocerse es haber sido reconocido previamente como parte de un grupo ti-
pificado, al cual el consumidor debe adscribirse portando los simbolos que
brindan legitimidad. De las revoluciones del siglo XX, la democratizacién de la
moda, es funcional a los intereses de la industria que logra confundir el dere-
cho a una vestimenta accesible con la obligacién a consumir (Bietti, 2012, p. 2).

3.1.2. Dilucién de las tribus urbanas

La industria de la moda y los medios de comunicacién de masas ofrecen al mercado una
amplia variedad de tendencias, generando un tejido interconectado de identidades clasi-
ficadas, que se promueven en la cultura juvenil. Durante la segunda mitad del siglo XX se
denominaron tribus urbanas, las cuales estaban ligadas a unas estéticas muy delimitadas,
que conflujan con una adhesién a géneros musicales e ideas politicas.

Se puede decir que este sentimiento de outsider, de no pertenecer a una cultura
mayoritaria, es compartido por los punks, los goticos, los skinheads, los teddy
boys, los mods, los roqueros, los raveros y cualquier otra subcultura que ha
mantenido dividida a los jovenes desde la Segunda Guerra Mundial (Weins-
tock, 2015).

El autor Jiménez Gomez, en su articulo La fascinacién por la moda como expresién de li-
bertad, coincide con los autores Bell, D. y Davis, F, en el que recoge treinta afios de analisis
socioldgico de la moda:

Sila moda estd de moda, no solo lo estd por la necesidad de evitar los procesos
de uniformizacién y homogeneizacién que implica la expansién de la cultura
popular, como afirma Davis (1992) siguiendo a Bell (1976), sino que lo estd
también merced a los avances tecnoldgicos aplicados a los procesos de produc-
ci6n y distribucién. Para Davis (1992) la l6gica de cambio continuo no supone
un perjuicio, sino todo lo contrario. Pues, a juicio suyo, ha de servir tanto a
ricos como a pobres para rebelarse contra un consumo estandarizado, permi-
tiendo la construccién y comunicacion de identidades no alienadas (Jiménez,
2011, p. 105).
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No obstante, se puede insinuar el hecho de que la expansién de la cultura popular no evita
los procesos de uniformizacién y homogeneizacién, dado que la globalizacién, sumado al
fenémeno de la moda actualizado a finales del siglo XX y al fenémeno viral, efectivamente
provocan procesos de homogeneizacién y uniformizacion, alienando al individuo y tam-
bién a las particularidades de grupos y subgrupos sociales. Por lo tanto, la expansion de la
cultura popular homogeneiza a las estructuras sociales, sobre todo, a la clase social media,
beneficiada de una expansién econdmica, acceso a la educacion, cultura, servicios y, en
definitiva, una mejora de sus condiciones de vida. Coincidiendo con el autor Bietti (2012,
p- 13), se puede afirmar que la industria de la moda homogeneiza hacia estratos sociales
inferiores y estratifica hacia estratos sociales superiores.

En el siglo XXI las motivaciones de ruptura y diferenciacion de las tribus urbanas se han
mercantilizado. Por lo tanto, la identidad de estos grupos se ha disuelto, procurando asi
que los simbolos utilizados de forma identitaria por grupos de individuos afines se han
puesto a la venta en las tiendas de ropa y complementos, perdiendo asi su significado in-
surrecto original. “Un emblema de clase (en todos los sentidos de la palabra) languidece
cuando pierde su poder distintivo, es decir, cuando se divulga” (Bourdieu, 2002, p. 219).
La generacién de una estética determinada por grupos sociales afines se ha desvanecido.
Todo el peso ideoldgico que sustentaba una estética ha perdido importancia, ya que la
industria de la moda se ha apoderado de los simbolos, banalizdndolos y aliendndolos.
Efectivamente, se ha democratizado el acceso a la vestimenta, en detrimento de la identi-
dad individual y colectiva o social. Esta idea se comparte en los medios generalistas, por
ejemplo, en la versién online de Vogue, afirma Daniel Borris:

La juventud nunca genera certezas, es cierto, pero si hay una realidad hoy en
dia es que los estilos, los grupos sociales, las maneras o eso que antes llaméba-
mos ‘tribus urbanas’ se han difuminado por completo. Todos pueden ser una
cosa, la contraria y las dos a la vez (Borrds, 2018).

Las tribus urbanas que se generaron a partir de la segunda mitad del siglo XX se han di-
vidido en subcategorias, compartiendo muchas de ellas rasgos, caracteristicas, simbolos e
ideologia. Los matices de diferenciacién llegan a ser tan tenues que pueden llegar a escapar
de un primer andlisis. Si a través de la moda el individuo podia comunicarse con sus afines
0 sus contrarios, en la segunda década del siglo XXI se ha llegado a la incomunicacion,
aunque “uno ya no se pregunta si el traje y la moda son vehiculos de comunicacién o in-
comunicacion: da por hecho ambas cosas” (Riviere, 1992, p. 19).

Si las individualidades ya no parten de las tribus urbanas y brotan a través de los estilos
de vida que proponen las marcas de moda, la identidad y la individualidad depende de la
tendencia del momento. Por lo tanto, la estética del individuo depende de aquello que la
industria de la moda considere. Se puede llegar a perder entonces la identidad intrinseca
de cada individuo, su personalidad, su originalidad. Queda pues la estética desposeida de
su supuesto beneficiario, el individuo se ha dejado usurpar una parte inmaterial de su ser,
dejédndolo a merced de intereses econémicos de las grandes corporaciones de la industria
de la moda.
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3.1.3. Estandarizacion de la identidad

Con una industria de la moda tan sumamente cambiante y variable, anadiéndole la desa-
paricion total o parcial de las tribus urbanas de la segunda mitad del siglo XX, se ha pro-
ducido una sustraccion de la identidad, tanto colectiva como individual. A un consumidor
no le da tiempo a asumir unos principios, unos valores, en definitiva, una identidad, ya
que permanentemente estd condicionado y permeado de nuevos productos bajo una 16-
gica de consumo irracional.

Desde un vértice de poder reducido cuyo objetivo es el beneficio econémico
(se cita el ejemplo de la marca Pierre Cardin, que, en 1987, facturé por valor
de 2.500 millones de ddlares) se manipula, segin su expresion', el gusto de la
poblacién occidental, gracias a lo cual se estimula el consumo de una moda
verdaderamente dictatorial (Riviere, 1992, p. 25).

Esta espiral de consumo de productos y objetos provoca una angustia en el consumidor
que termina por no preocuparse de su identidad y de quién es, porque simplemente puede
ser lo que quiera. “A fin de cuentas, la «identidad» significa (al igual que antafio signifi-
caban la reencarnacién y la resurreccién) la posibilidad de «volver a nacer», es decir, de
dejar de ser lo que se es y convertirse en otra persona que no se es todavia” (Bauman, 2017,
p. 18). La pérdida de valores identitarios y de adscripcion a un grupo se ve suplida por la
capacidad para encajar diariamente en el d&mbito que desee, sin ser participe de ninguna
ideologia. Esto provoca que el individuo pueda “reconocer su ubicacién propia entre los
gustos y las existencias disponibles” (Bietti, 2012, p. 8), por lo que el vestirse ya no depende
de la identidad individual y personal, sino que depende de la estética que se haya impul-
sado desde la industria de la moda, los medios de comunicacién de masas y la publicidad
en ese momento, de lo trendy, de lo que esté de moda.

Es fundamental saber si estas identidades responden a la personalidad y a los
deseos de quien las adquiere o si son las tendencias en el vestir y el acoso me-
didtico quienes crean identidades vacias de contenido, adoptadas con el unico
objetivo de encajar en el estdindar (Sanchez-Contador, 2016, p. 139).

La creacion de la propia estética ha dejado de revelar los mensajes simbolicos de clase o
estatus, valores éticos, adscripcién a grupos sociales concretos, etc. para revelar un men-
saje de inquietud por formar parte de la dictadura estética impuesta por la industria de la
moda, los medios de comunicacién de masas y la publicidad. El canon estético que pro-
ponen desde la industria de la moda y los medios de comunicacién de masas, junto con
el contenido publicitario que emiten, provoca en el espectador ciertos grados de ansiedad
por pertenecer al grupo colectivo mayoritario. Dado que ha perdido la identidad colectiva
perteneciendo a un grupo social minoritario, necesita pertenecer al grupo social mayori-
tario, buscando la aceptacion total dentro del mismo. “Esto sucede ciertamente porque,
como prevalece el conjunto sobre lo particular, es decir, el Otro, es posible reconocer a los
otros en si mismo” (Maffesoli, 2007, p. 236). Los procesos de marginacién impuesta que
se promovian desde las tribus urbanas de la segunda mitad de siglo XX han evolucionado
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de la mano de los medios de comunicacién de masas para que esa auto marginacién esté
considerada como un rasgo negativo dentro de la sociedad.

La presion medidtica ha promovido que el individuo vea la diferencia como un rasgo ame-
nazante para la sociedad. No obstante, los medios de comunicacién de masas y la publici-
dad lanzan constantes campanas en favor de la autoafirmacion, en donde sus esléganes son
la busqueda de uno mismo, la originalidad, el éxito y la excepcionalidad. Se ha vinculado
a la marginalidad un uso peyorativo del término, en favor de otras expresiones como sin-
gularidad, especialidad o rasgos y atributos diferenciadores por su particularidad. Lo que
se ha fomentado es que la marginalidad colectiva tenga poca popularidad entre la sociedad
en defensa de la individualidad mds férrea. “Pero en la moda, no todo es sobre la expresién
individual, pues de la misma que nos distingue también consigue integrarnos, su poder re-
side en su capacidad de ser distintiva, universal y social a la vez” (Sdnchez-Contador, 2016,
p- 141). Es en este equilibrio en el que se ha asentado la mayoria social preocupada por su
estética, en donde buscan destacar encajando siempre en lo establecido por la industria de
la moda, los medios de comunicacién de masas y la publicidad para la gran masa social.
La industria de la moda, apoyada siempre por los canales audiovisuales y visuales, los
media, prensa, etc., ejercen una presion en la sociedad que provoca una alteracién y trans-
formacién de los hébitos, costumbres y comportamientos de los individuos. “La moda
se ha colado en los deseos y aspiraciones humanos modificando intereses, identidades
y conductas, y ejerciendo un notable control de unos sobre otros” (Sdnchez-Contador,
2016, p. 142). Una gran parte de la sociedad se ve influenciada por estos condicionantes,
aceptando la evolucién impuesta, y aquéllos que se revelan, que reconocen el impulso y lo
rechazan, quedan relegados y discriminados a esferas internas de menor importancia den-
tro del sistema, tanto en la sociedad como en las diferentes industrias. A pesar de ello, el
ser humano es sociable por naturaleza, por lo que va a utilizar, de todos modos, los canales
que monopolizan las industrias, manteniendo las contraculturas preexistentes. Las indus-
trias mencionadas anteriormente, sabedoras de ello, absorben las ofensas de las corrientes
disidentes, anadiéndolas a los engranajes, volviendo a incluirlas en el ciclo del sistema.
Para aquéllos que han aceptado la modificacién impuesta de sus intereses, identidades y
conductas, mantienen el avance de la sociedad y su evolucion, consintiendo la opresion.

El vestir, por lo tanto, es una especie de supermercado del yo, con una capa-
cidad de crear distintos looks que transmitan diversas identidades. Esto repre-
senta un valor en la actualidad pues permite utilizar la propia personalidad a
nivel estético y de hacer de ella un producto mds del mercado. Ademads de la
misma manera que la personalidad se materializa en la ropa, la propia moda
es capaz de hacer sentir, de transmitir sus propios valores a aquel que la viste
(Séanchez-Contador, 2016, pp. 140-141).

Con la multiplicidad de tendencias y vestimenta disponible, pareciera que los individuos
que componen la sociedad estuvieran inmersos en una espiral bipolar, donde cada dia
pudieran cambiar de personalidad, a merced de la industria de la moda. Pareciera que la
sociedad estd en una eterna etapa adolescente, buscando su lugar en el mundo, buscando
quién es, cudl es su objetivo, hasta donde quiere llegar. Irremediablemente esto tiene que
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ver con las escuelas de gusto y protocolo, y con la cultura de la ostentacién y el prestigio,
ya que existen una serie de normas y reglas, de codigos estéticos, que crean unos canones
estandarizados para cada evento o situacion social. Estos condicionantes estin forjados
en la mente de los individuos, siendo conscientes de que su propia estética habla por si
misma. Por lo tanto, en cada situacién un individuo puede ser todo aquello que quiera ser.
El hiper consumismo ha creado una sociedad sin identidad personal, pero ha conseguido
que el individuo genere su proceso de identidad con los estilos de vida que promocionan
las marcas de moda.

La identidad generacional era en gran medida un articulo envasado y cuya
busqueda de identidad siempre estuvo conformada por las modas de consu-
mo, creyeran o no en ellas o se declararan en contra o a favor de ellas. Es éste
un aspecto de la expansién de las marcas que resulta mds dificil de seguir que
la comercializaciéon de la cultura y de los espacios ciudadanos. Esta pérdida
de espacios se produce dentro de las personas; ya no es una colonizaciéon del
espacio fisico, sino del mental (Klein, 2001, p. 85).

En el contexto del libro No Logo. El poder de las marcas, de la autora Naomi Klein (2001),
la identidad ya era un articulo envasado para el publico del festival de musica rock Woods-
tock de 1994. Esto revela que aquellos jovenes ya eran conscientes, entonces, de que su
identidad colectiva e individual estaba mercantilizada, hecho que no se ha modificado,
sino se ha exacerbado en las primeras décadas del siglo XXI.

Gran parte de la industria de la moda ha evolucionado hacia una industria del lujo seria-
lizada, creando productos y objetos de consumo dotados de caracteristicas lujosas, o rea-
lizando campaiias de publicidad para vender esa idea, pero fabricandolos en serie, hecho
que les resta originalidad y unicidad, caracteristicas que se asocian facilmente a la catego-
ria de lujo. Las empresas de marcas de moda ya no venden solo sus productos, sino que los
dotan de caracteristicas intangibles, como rasgos de caracter y de personalidad, generando
en torno a su marca, gracias a las campaiias de publicidad, una asociacién de la marca con
un estilo de vida particular. El individuo ya no consume un producto, ni consume una
marca por afinidad ideoldgica, ética o social, consume por el suefio de vivir dentro de ese
estilo de vida que promocionan.

La estandarizacién de los gustos permite generar objetos serializados que redu-
ce los costes de produccién y aumenta los beneficios. Las empresas se esmeran
en consolidar sus marcas como estilos de vida. Muchas de éstas han destina-
do ingentes cantidades de recursos para que su marca sea reconocida y ahora
estdn en la fase de trabajar el deseo, de proyectar un estilo de vida donde lo
importante ya no es sélo seguir la moda sino diferenciarse de los demds. Son
marcas que hacen sofiar donde el valor de uso ya no es importante porque la
publicidad va més alld de la venta y se convierte en una transmisora de ideo-
logias. Los miles de impactos publicitarios que recibe un ciudadano luchan
por imponer su visién de la vida, su ideologia y sus valores, no su producto
(Sénchez-Moiita, 2017, pp. 193-194).
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3.2. Anélisis y discusion de resultados

En anteriores investigaciones han llegado a los siguientes resultados: el primero seria que
todo es vélido en la construccion de la estética individual, pero esto terminaria llevando
al individuo y a la sociedad a la negacion del propio cuerpo; el segundo avala la desnudez
como salvacion frente a la dictadura estética, pero se perderia la nocién de traje como
tecnologia de libertad; el tercero apela al mito de Narciso, el retorno a la vestimenta como
herramienta de libertad, pero el individuo acaba inmerso en un estado de consumo tanto
de Moda como de productos audiovisuales, olvidando su propia esencia y su propio ser.
Por lo tanto, no existe la libertad en el proceso de creacién de la propia estética, y de ha-
berla, es imperfecta.

3.2.1. Construccion de la estética individual

El traje fue inicialmente un instrumento de libertad, y en la medida en que
siga garantizando esa libertad figura dentro de las necesidades prioritarias de
las personas. Pero, por otro lado, el vestido permite a los individuos tanto el
ser ellos mismos como el ser otros y desde luego pone al alcance de su mano la
ilusién de convertirse en aquello que les gustaria ser. El traje y, por tanto, la moda,
es un instrumento de afirmacién, construccién o alteraciéon de la identidad. El
instrumento bdsico para dar cuerpo a cualquier identidad basada en la apa-
riencia. [...] Por medio de su traje uno es reconocido; por medio de la moda
uno es reconocido y situado en la sociedad (Riviere, 1992, p. 30).

Se puede pensar en la moda como un instrumento para que los individuos se escondan,
no dejen ver su verdadera personalidad, su verdadera identidad. Los individuos pueden
llevar una mdscara que sea de agradado para el conjunto de la sociedad, porque solo asi
encajarfan en los estdndares que les han impuesto desde la industria de la moda. Si a través
de la moda los individuos pueden poseer la tecnologia del engaifio, jestarian buscando
realmente, a través de la indumentaria, su propia identidad original? Cabe la posibilidad
de que los individuos no busquen entonces mostrar su verdadera identidad. Al final, se
debe resaltar que si un individuo, efectivamente, entra en el juego del engafio y no muestra
su verdadera identidad, su personalidad aflora de todos modos, ya que la decisién de no
mostrarse es revelar su afirmacién en no querer parecer quien realmente es.

Sin embargo, la moda sigue siendo una herramienta de libertad, y la democratizacién de
acceso a la indumentaria produce una libertad mayor atn si cabe. “El embrutecimiento
en el vestir, bajo su ordenamiento dogmatico, no es signo de libertad, ese ideal ilustrado,
sino del “todo vale”, quizd sea la peor y mds peligrosa de todas las alienaciones. “Todo vale”
es la mds eficaz forma de negar que tenemos un cuerpo y que otros lo tienen” (Scopa,
2005, p. 276). Siguiendo el argumento del autor Scopa, el gran acceso a la libertad es la
trampa hacia la alienacién del individuo de las sociedades occidentales. Por lo tanto, la
industria de la moda deniega el acceso al propio cuerpo de los sujetos. La industria de la
moda ha usurpado, despojado y banalizado el cuerpo de los consumidores de moda, para
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incluirlos en el mercado como un objeto de consumo mads, porque la moda también es
mirar y hacerse mirar. La idea de cuerpo como objeto no es algo novedoso, ya que existen
innumerables modelos que afirman esta concepcidn, y se instaura en la sociedad como un
hecho normalizado.

Podria parecer que la solucién, entonces, es “la desnudez, asi, como forma de volver a
un estado natural ut6pico de la humanidad en el que no hay prejuicios ni apariencias
indumentarias” (Martinez de Espronceda, 2011, p. 177). El retorno al cuerpo original, la
desnudez como salvacion frente a la alienacién y banalizacion sin tener en cuenta que “el
cuerpo se revela como otro artificio més” (del Pozo, 2011, p. 183). No obstante, si el indivi-
duo aceptase el pacto, volver al estado primitivo de la sociedad, de la humanidad, perderia
su libertad, la libertad que ha sido concedida gracias al traje como tecnologia de libertad.
La desnudez también iguala, equipara y homogeniza, y el individuo postmoderno, in-
merso en el mito de Narciso, no quiere que su apariencia sea similar a la del resto de la
sociedad, necesita destacar. Por lo tanto, sigue necesitando la moda como herramienta
diferenciadora para la sociedad, seguird creando nuevas y sutiles identidades y la industria
de la moda estard dispuesta a proveerle de todos sus deseos, de infinitos looks, aunque en
la practica haya varios modelos diferentes de unos pocos productos.

Volviendo a la pregunta de si a través del consumo podemos trascender como
sujetos completos, es decir, libres, la respuesta mas probable es no, en tanto que,
por lo que parece, si una cosa hace con eficacia la moda es, precisamente, comu-
nicar, reproducir y establecer estatus a través de simbolos (Jiménez, 2011, p. 104).

La cultura en las primeras décadas del siglo XXI gira en torno al culto al cuerpo, a la ima-
gen propia, a la apariencia y al consumismo. En palabras de Debord sobre la sociedad del
espectdculo y la sobrevaloracién de la imagen?,

La alienacion del espectador en favor del objeto contemplado (que es el resul-
tado de su propia actividad inconsciente) se expresa de este modo: cuanto mds
contempla, menos vive; cuanto mds acepta reconocerse en las imdgenes do-
minantes de la necesidad, menos comprende su propia existencia y su propio
deseo (Debord, 2008, p. 49).

El individuo, cuanto mds se contempla a si mismo, cuanto mds acepta el proceso de iden-
tificacién con los productos de la industria de la moda y los productos de los medios
de comunicacién de masas, mas pierde su propia esencia, personalidad, originalidad y
singularidad. El resultado de este proceso de identificacién es una homogeneizacion de la
sociedad, una alienacién heterogénea de sus integrantes.

La idea de «identidad», dicho sea de paso, siempre se vio afectada por una con-
tradiccién interna: sugeria una forma de distincion que tendia a extinguirse en
el transcurso mismo de su proceso de afirmacion y apuntaba hacia una unifor-
midad que solo podia constituirse si se compartian las diferencias... (Bauman,
2017, p. 45).
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Por lo tanto, no existe la libertad, porque a pesar de utilizar el traje como tecnologia de
libertad, la moda y su industria, ligada a la industria audiovisual y los medios de comu-
nicacién de masas, mantienen la diferenciacién entre grupos sociales y la imposicion de
tendencias y estilos de vida. Por lo tanto, de existir libertad, es imperfecta o incompleta,
porque los individuos estan influenciados y manipulados por la industria de forma cons-
tante, por la presién mediética, la cultura del consumismo y la filosofia fast fashion.
Margarita Riviere se pregunt6 en el ano 1992 si la industria de la moda formulaba impo-
siciones estéticas a los usuarios y consumidores de moda o si se ofrecian nuevas configu-
raciones:

;Significan estas identidades que ofrece la moda una pura ilusién de libertad
en la construccion de la identidad propia?, ;o bien, por el contrario, suponen
otras tantas posibilidades nuevas que se ofrecen a las personas mds que a los
consumidores? (Riviere, 1992, p. 50).

Probablemente después de mds de veinticinco afos, se deba aceptar que la imposicién de
estilos de vida, de tendencias y de looks, por parte de la industria de la moda, es un hecho.
Una vez que sea aceptado como hecho, que es una imposicion y que, finalmente, la propia
identidad de los individuos estd influenciada por agentes externos, se podra llevar a cabo
una nueva contracultura.

La estética individual, o la identidad, estd permeada por diferentes mecanismos y circuns-
tancias de diferente procedencia. Algunos condicionantes estan en la mano del consumi-
dor, ya que tiene capacidad de decisién y de eleccion, pero existen otra serie de condicio-
nantes que se escapan de la mano del individuo. Estas tltimas circunstancias deben ser
asumidas por el individuo y por la sociedad, aceptarlas como un hecho que escapa a sus
capacidades y, a partir de ahi, asumir la creacién de su propia estética como un proceso
personal y social.

3.2.2.Nueva contracultura

La nueva contracultura de la moda estd surgiendo de alternativas a la ideologia capitalista
y consumista. Existen colectivos sociales que buscan un nuevo marco para la industria
de la moda, que sea alternativo, sin que necesariamente salga de la industria de la moda,
como por ejemplo el grupo internacional de profesionales expertos en moda Slow Fas-
hion Next’. Se buscan nuevos métodos y modelos de negocio para la industria, activando
y gestionando nuevamente las economias del intercambio, ideologias que recuperan el
minimalismo como forma de vida, ligado al autocontrol frente a la presién medidtica, no
dejéndose influenciar por el consumismo e impulsando la filosofia slow fashion. La filoso-
tia slow fashion es la antitesis de la filosofia fast fashion.

La primera, slow fashion, se define como moda responsable y sostenible, que implica un
consumo de prendas teniendo en cuenta el impacto medioambiental y el impacto social.
Son prendas provenientes de materiales ecoldgicos, sostenibles y/o de produccién ética,
como la agricultura ecoldgica, de produccién por parte de gremios artesanales, peque-
nas empresas, comercio justo o fabricacion local. Ademds, también promueve el consumo
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en base a los mercados responsables y no altamente industrializados, de segunda mano?*,
eleccién de prendas atemporales y la disminucién del consumo compulsivo, ademas de
promover dar una segunda vida a las prendas, reparandolas y personalizandolas, consi-
guiendo asi que las prendas se aprovechen al méximo.

La segunda, fast fashion, se define por un uso de materias primas de dudosa calidad y
proveniencia. Aprovechando la baja calidad de la materia prima, provoca que las prendas
se deterioren rdpidamente, instando al individuo a consumir nuevas prendas en cortos
periodos de tiempo. La indumentaria proviene de fabricas industriales donde la mano
de obra es barata y presuntamente no se cumplen condiciones laborales éticas. Promueve
un consumo de vestimenta acelerado y compulsivo, aprovechando los efectos virales y
la amplia red publicitaria, en donde el consumidor no se cuestione otra cosa mas que el
consumir las prendas, como si se tratase de una adiccién.

Elindividuo podrd recuperar parte de su identidad si es consciente de la influencia ala que
estd sometido por parte de la industria de la moda. Seguird sometido a las tendencias, esti-
los de vida y looks, pero serd consciente de qué consume y cudndo, tomando el control del
consumo. Se podra definir como una nueva subcultura, pero el individuo serd consciente
de su pertenencia a una nueva ideologia, en donde se atinan valores éticos, pertenencia a
un grupo social determinado, en donde la estratificacién social no es el rasgo caracteristi-
co, identificacién con una simbologfa determinada, etc.

Cabe resaltar que marcas de moda inmersas en el refail, como H&M’ o Mango®, estan
llevando a cabo acciones tomando conciencia de la necesidad de un nuevo sistema de la
moda. Existen otras marcas, como Ecoalf’, que basan su modelo de obtencién de materia
prima, produccién, fabricacidn y puesta en el punto de venta en un sistema ético y respon-
sable. En este caso, el circulo de la industria de la moda vuelve a cerrarse y plegarse sobre si
mismo, gestionando la absorcion de la filosofia slow fashion dentro de la propia Industria.

4, Conclusiones

Las subculturas juveniles de la sociedad occidental se han mantenido divididas desde
mediados del siglo XX. La industria de la moda y los medios de comunicacién de ma-
sas plantean una amplia variedad de estilos y tendencias de moda, creando una gama de
identidades clasificadas, promovidas en la cultura popular juvenil, que se reine en torno
a las tribus urbanas caracterizadas por una estética comun. Estas estéticas juveniles han
evolucionado en cuanto a estilos y tendencias, trasformando las caracteristicas y los iconos
de las diferentes subculturas, llegando al siglo XXI donde estos rasgos se han multiplica-
do. Las tribus urbanas han perdido sus particularidades y sus iconos, intervenidas por la
industria de la moda y los medios de comunicacién. Se ha llegado a una insensibilizacién,
incomprension y alienacién hacia estos iconos y particularidades. La globalizacién y los
nuevos canales audiovisuales de comunicacién han cambiado la promocién y prolife-
racion de las tribus urbanas por la comercializacién de estilos de vida. El individuo ha
quedado despojado de su originalidad llegando a la estetizaciéon de la identidad que se
comercializa bajo los estilos de vida asociados a la creacién de distincion social.
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Con la desvirtualizacion del sentido de identidad, el individuo estd expuesto a la dic-
tadura estética de la industria de la moda y los medios de comunicacién de masas. Se
ha modificado el proceso de identidad con las tribus urbanas para considerarlas grupos
marginales denostados, provocando un rechazo, eliminando la adscripcién al discurso
diferenciador y cambidndolo por un discurso individualista pero comtn a la gran masa
social. La industria de la moda y los medios de comunicacién de masas han conseguido
homogeneizar y unificar la cultura juvenil —asi como cualquier tendencia supuestamente
contracultural- para incluirlas en la comercializacién de los estilos de vida, creando un
ecosistema circular. La comercializaciéon de estilos de vida ha generado que se pongan a la
venta en un supermercado del yo, un sinfin de identidades envasadas, listas para que sean
consumidas, facilitado por la filosofia del fast fashion y la moda low cost. La industria de
la moda ha generado que los gustos se hayan estandarizado, se comercializan diferentes
estilos de vida, relegando a un segundo plano los valores identitarios y sociales, iconos,
ideologias y las diferencias que enriquecian a la sociedad, creando una masa social estan-
dar, homogénea y unificada.

Gracias a la moda, el individuo es capaz de utilizar esta herramienta en el proceso de iden-
tificacién o creacién de su propia estética. A pesar de ser consciente de que una parte de
ese proceso no va a poder asumirlo directamente, dado que estd en manos de las politicas
consumistas desarrolladas por la industria de la moda y los medios de comunicacién de
masas, si puede elegir qué linea consumista tomar. El individuo va a poder construir su
discurso dialogando con el consumo feroz y con el consumo pausado, siempre que consiga
replantearse quién es, cudl es su posicion frente a la sociedad y qué mensaje quiere lanzar
desde su propia plataforma aparentemente desapercibida. El individuo estd condenado
a consumir, pero el consumidor va a poder decidir cudndo, cémo y qué consumir. En
una libertad imperfecta, el individuo va a poder hacer frente al proceso de identificacién
y obtener una identidad, sesgada e intermediada por la cultura y la sociedad adyacente.
Una solucién a la falta de libertad, causada por la presién de la industria y los medios
de comunicacién de masas, podria ser realizar un consumo responsable y sostenible. El
consumidor debiera ser consciente de que tiene el poder de decisién de consumo frente
a la oferta del mercado, pudiendo provocar que la industria se replantee su produccion,
atendiendo a las nuevas demandas de producto. La creacién de una nueva contracultura
cuyo objetivo es el consumo de prendas con menor impacto medioambiental, centrada en
el consumo responsable haciendo frente a politicas consumistas, provoca en la industria
de la moda un nuevo nicho de mercado a explorar. Algunas marcas comerciales del refail
ya han tenido en cuenta esta demanda por parte de los consumidores y la han introducido
en su linea de negocio, lo que es un triunfo para el individuo abanderado de esta nueva
contracultura. Dicho de otro modo, una posible solucion a la falta de libertad seria crear
y tomar consciencia sobre el consumo de moda, volver a tomar el control sobre las deci-
siones de consumo de moda, afrontando la presién medidtica, pero aceptando el pacto de
que las tendencias de moda y estilos de vida ya estdn predefinidos.
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Notas

1. Riviere, M. en su libro Lo cursi y el poder de la moda, hace alusion a las palabras de Co-
leridge, N. en The fashion conspiracy, London, Heinemann 1988.

2. Su obra se titula La sociedad del espectdculo; publicada por primera vez en 1967.

3. https://www.slowfashionnext.com/ (Fecha de acceso: 04/01/2021).

4. En Espafia podemos encontrar varias tiendas de segunda mano, por ejemplo, Humana
o Mil Modelitos. También existen tiendas virtuales que actian de intermediario entre el
consumidor y el vendedor, por ejemplo, https://www.micolet.com/ o https://www.percen
til.com/

5. H&M lanzé en 2011 su primera coleccién conscious, definida por siete compromisos:
“ofrecer moda para clientes responsables; elegir y premiar a los socios responsables; ser
éticos; ser ecointeligentes; reducir, reutilizar, reciclar; hacer un uso responsable de los
recursos naturales; fortalecer las comunidades. (Datos obtenidos del informe de “Accio-
nes Conscious Destacadas en 20147, publicado en 2015). Recuperado de: https://about.
hm.com/content/dam/hm/about/documents/es/CSR/reports/Conscious%20Actions%20
Highlights%202014_es.pdf (Fecha de acceso: 04/01/2021).

6. Mango lanz6 en 2016 el proyecto Take Action, que “engloba todas aquellas acciones
orientadas hacia la creacién de un modelo de negocio en linea con criterios sostenibles y
procesos de menor impacto ambiental”. En el afio 2017 lanzé la colecciéon Mango Com-
mitted, compuesta por prendas cuyos tejidos “son respetuosos con el medio ambiente: al-
godon orgénico y reciclado, poliéster reciclado y Tencel, y estdn tefiidos con tintes de bajo
impacto medioambiental”. (Datos obtenidos de la nota de prensa Mango lanza Mango
Committed: una coleccién de moda sostenible, publicado en febrero de 2017). Recuperado
de: https://press.mango.com/es/mango-lanza-mango-committed-una-coleccion-de-mo-
da-sostenible_8961 (Fecha de acceso: 04/01/2021).

7. Ecoalf es una marca de moda cuya politica de obtencién de materia prima se basa
en fabricar los tejidos con deshechos plasticos, algodén reciclado, neumdticos reciclados,
redes de pesca, posos de café y lana reciclada. Mantienen una ideologia ecologista con un
modelo de negocio sostenible, defendiendo la filosofia Upcycling. https://ecoalf.com/es/
tejidos/ (Fecha de acceso: 13/09/2018).
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Abstract: With the rise and evolution of mass media during the last decades of the s. XX
and early s. XXI, a default image imposition has been carried out by the fashion industry
for different social roles through these media. It has thus imposed a subtraction of the
individual identity of fashion consumers to create multiple series of identities. Identity
discourses are predefined by the fashion industry despite its wide variety and different
configuration. Thanks to the multiple fashion trends, the consumer can compose his own
aesthetic identity using clothing from different design trends, thus composing his own
image, but always under the yoke of the trends created and predetermined by the fashion
industry. Conscious and responsible consumption, defended by slow fashion phenomena,
seems to be a consumer response to the precepts of the fashion industry.
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Resumo: Com a ascensdo e evolu¢ao dos meios de comunica¢ido de massa durante as ulti-
mas décadas do s. XX e inicio de s. XXI, vem sendo realizada pela industria da moda uma
imposicdo de imagens predeterminadas para diferentes papéis sociais por meio desses
meios. Impds, assim, uma subtra¢io da identidade individual dos consumidores de moda
para criar maltiplas séries de identidades. Os discursos identitarios sdo predefinidos pela
industria da moda, apesar de sua grande variedade e configura¢do diferente. Gragas as
multiplas tendéncias da moda, o consumidor pode compor sua prépria identidade es-
tética usando roupas de diferentes tendéncias de design, compondo assim sua prépria
imagem, mas sempre sob o jugo das tendéncias criadas e predeterminadas pela industria
da moda. O consumo consciente e responsével, defendido pelos fendmenos slow fashion,
parece ser uma resposta do consumidor aos preceitos da industria da moda.

Palavras chave: moda - identidade individual - estética do consumidor - estilo de vida -
contracultura.

[Las traducciones de los abstracts fueron supervisadas por el autor de cada articulo]
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Resumen: En este trabajo indagamos sobre el tratamiento de la imagen, como una pecu-
liaridad especifica de la Industria de la Moda, que se puede constituir como una obliga-
ci6n emergente del contrato de trabajo. Desde este abordaje, la propuesta se construye a
través la facultad de organizacién y direccién del empleador en torno a la adecuacion de
la vestimenta de trabajo, se problematiza en la facultad disciplinaria y se endereza en la
buena fe y la congruencia de los valores que relacionan, la imagen corporativa, las tareas y
lugar de trabajo, armonizdndolos con los pardmetros mds exigentes de empleo decente, en
el marco de la Agenda para el 2030 de Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas adoptada
por OIT. Para establecer bases juridicas sdlidas, se analiza recupera un fallo sobre la exi-
gencia de un determinado tipo de vestimenta y se analizan los criterios de argumentacién
actuales en materia de derecho laboral, desde una mirada que recupera el dialogo interdis-
ciplinario como una herramienta esencial en la gestion de las relaciones laborales. Desde
esta perspectiva, cobra relevancia la precision del contrato de trabajo, como instrumento
estratégico en la politica de contratacién.
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1. Introducciéon

Learned Hand, que fue uno de los mejores y mds famosos jueces norteamericanos, dijo
que le temia mds a un juicio que a la muerte o a los impuestos (Dworkin, 1996), esta breve
afirmacién, compartida por uno de los principales pensadores del mundo juridico en el
siglo XX, nos introduce en la relevancia de la aplicacion concreta de las normas a través
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de un sinuoso camino marcado por la interpretacion de los jueces que, en muchos casos,
problematiza hasta el significado aparente de las normas tal y como fueron creadas por
los poderes legislativos. Desde esta perspectiva contempordnea, trataremos la cuestién de
la imagen como rasgo determinante de obligaciones laborales en el contrato de trabajo
dentro lo que se denomina Derecho de la Moda, cuya adecuacidn, por la propia inter-
nacionalidad de la industria, debe estar dirigida a establecer politicas de empleo entorno
al Programa de Trabajo Decente (PTD) y los objetivos establecidos por la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) en el marco de agenda para el 2030 de Desarrollo Soste-
nible, que en el documento para el Plan de Implementacién, asume como propio el Obje-
tivo de Desarrollo Sostenible Numero 8: “Promover el crecimiento econémico sostenido,
inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos”.
Desde el afo 2000 cuando la abogada Susan Scaifidi presenté su tesis en la Universidad
de Ginebra “El Derecho Internacional de la Moda” (Albanese, 2019), se ha consolidado
como una especializacién necesaria, que vincula todas las ramas del derecho inherentes a
la puesta en marcha, el desarrollo, la viabilidad y la sustentabilidad de los emprendimien-
tos concentrados en la industria de la moda, dirigiendo su profesionalizacién en aquellas
ramas del derecho que conforman una arquitectura juridica especifica, cuyo eje central es
la actividad econdmica, la proteccion de la creatividad y la sustentabilidad en el mundo de
la industria de la moda, lo cual, pone a cada emprendedor en el dmbito del derecho nacio-
nal donde realiza su actividad, pero con expectativas en las regulaciones internacionales
donde generalmente derivan todas las iniciativas empresariales en este momento histérico
marcado por la globalizacién cultural, econdmica y tecnoldgica, que la OIT denomina
también hiperglobalizacién y que abarca desde el decenio de 1980 hasta el presente (Ro-
drik, 2011; Subramanian y Kessler, 2013).

Esta concepcién requiere, para el operador juridico, por un lado, el conocimiento de fi-
guras societarias, patentes, derechos de autor y contratos vinculantes entre empresas, tan-
to para intercambios nacionales o internacionales, como asi también, sobre vinculos de
tipo laboral, cualquiera sea la modalidad de contratacion. En muchas oportunidades gran
parte del éxito empresarial, estd vinculado a una sana arquitectura juridica, que toma en
consideracion factores econdmicos y cuya estructura interna, haciendo una descripcién
breve, esta formada por los contratos laborales que organizan la cadena de produccidn, de
administracion y de ventas, cuyas partes no tercerizadas, podemos integrar en la politica
de contratacion y de relaciones laborales.

Por otro lado, un gran desafio de la actualidad, debido a la enorme internacionalizacién de
la industria de la moda, es la transferencia de conocimiento en equipos interdisciplinarios,
en este sentido, en el dmbito del derecho, existen muy pocos textos juridicos dirigidos a
operadores no abogados, lo cual, fuera del ambito estrictamente académico y de litigacion,
puede limitar los abordajes desde diferentes dreas que consideramos esenciales para pro-
fesionalizar y robustecer los planes de negocio de cualquier emprendimiento, por consi-
guiente la intencién de este trabajo es establecer un didlogo que permita generar aportes y
reformulaciones desde otros dmbitos vinculados a la industria de la moda, para fortalecer
los criterios de argumentacién desde todos los frentes en los que se desarrolla la actividad.
Nuestro interés se dirige a desentrafar el funcionamiento de las normas laborales, las
regulaciones internas de la empresa y la argumentacion jurisprudencial en la valoracién
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de la imagen, como una peculiaridad inherente a los requerimientos de la industria de la
moda, introducida en el contrato de trabajo y problematizada como obligacién primaria
de los dependientes que, en determinadas situaciones se puede constituir, como un factor
determinante de la continuidad del empleo.

2.La imagen como peculiaridad especifica de la industria de la Moda

No cabe dudas, que ninguna otra industria comprende a la imagen en forma tan precisa
como la Industria de la Moda. El término, deriva del latin imago y significa representacion,
semejanza o apariencia de alguna cosa y en su caracter de verbo transitivo es representar
en la mente o formar un juicio a partir de ciertos indicios que claramente tienden a for-
mar una conclusion y que generalmente puede sustentar conductas como, por ejemplo:
comprar o no comprar una prenda de ropa, un accesorio, hacerse una impresién favorable
o desfavorable de una marca o de su servicio posventa, el trade dress o también conocido
como la imagen de marca, pieza esencial en el mercadeo para cualquier emprendimiento
vinculado a la moda, que en la actualidad, debe incluir en todas en sus iniciativas, estdn-
dares concretos de desarrollo sustentable, adecuados a cada drea de empresa. Esta mirada,
nos introduce en un desafio propio de la época y ha cobrado tal relevancia, que el tema
de imagen, vinculado a la sustentabilidad, fue abordado por la Asociattion of Image Con-
sultants International, incorporandolo, en agosto de 2021, en su Primer Documento para
miembros AICI, donde se trabajé diferentes lineas de mejora en relacion a los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) establecidos en la Agenda 2030 de Naciones Unidas (ONU),
centrando parte de su agenda en las personas, desde un enfoque basado en derechos bus-
cando el desarrollo sostenible integrando tres pilares, el ambiental, el econémico y el social.
Particularmente, el tema de nuestro interés, en este caso, es el de la vestimenta que reviste
gran complejidad y abarca varios aspectos de la personalidad y de la vida, en este aspecto,
se puede hablar del caracter externo de la vestimenta (Veneziani, 2017), lo que se ve, que
siempre transmite un mensaje y que involucra todas las areas vinculadas a la comunica-
cién social de las personas con su entorno, entre los que podemos identificar el familiar,
el de socializacién, como las actividades deportivas, culturales, de estudio y el laboral, en
este dltimo, la problematizacion transita por el mensaje comunicacional que establece
el empleador del mensaje que puede transmitir el empleado, por su decisién propia, en
algin momento de la ejecucidn del contrato de trabajo y que puede producir una colisién
entre el derecho a la imagen personal de todo individuo y el derecho a la imagen corpo-
rativa o también llamada institucional, que a nuestro criterio integra gran parte del valor
de las empresas.

El término imagen, puede ser entendido en diferentes sentidos e incluso ser abordado
desde diferentes paradigmas y consecuentemente, la problematizacién en el dmbito labo-
ral, en torno a la atribucién de derechos y obligaciones serd variable, segtin que el analisis
encuentre mds o menos congruencia y razonabilidad juridica en la construccién de una
argumentacion armonica con el propoésito que sostiene la obligacién en el contrato de
trabajo.
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En muchas oportunidades las obligaciones inherentes a la imagen son consideradas impli-
citas, es decir, que el empleador las considera como naturales del contrato y por su parte
desde el punto de vista del empleado, puede considerarse directamente ajena al contrato
de trabajo y en algunos casos hasta como una vulneracién a su derecho a la imagen in-
dividual. En este sentido, la justicia evalu6 la extension de las facultades disciplinarias de
un empleador al exigir el uso de una corbata a un cajero, que ante su negativa decidié el
despedirlo con causa, lo cual ocasiond el reclamo judicial que se tramité en autos “Stranky
Ignacio Alejandro C/ Longueira y Longueira S.A. S/ Despido”, donde la Sala V de la Ca-
mara Nacional de Apelaciones del Trabajo, en el afio 2018 revocé la sentencia de primera
instancia que habia rechazado la demanda convalidado de la causa de despido, y resolvio
haciendo lugar a la postura del trabajador admitiendo la pretensién indemnizatoria.
Para adentrarnos en el razonamiento de esa instancia judicial, y poder divisar algunos ca-
minos posibles para la implementacién de politicas de empleo, vinculadas a la imagen, en
la Industria de la Moda, que puedan establecer criterios robustos del ejercicio de la facul-
tad disciplinaria, considero apropiado insertarnos en la problematica analizando tres fac-
tores determinantes y juridicamente admisibles en la determinacién de la imagen, como
obligacién esencial en un contrato de trabajo: el lugar de trabajo, el tipo de trabajo y el
contacto con terceros ajenos a la empresa. Desde estos pardmetros, la exigencia en cuanto
a la imagen de trabajador debe guardar relacién congruente con la imagen que la empresa
determiné como objetivo estratégico y diferenciador en su posicionamiento de mercado.
Es en esas decisiones donde cobra relevancia el contrato laboral, como un instrumento
clarificador al momento de un conflicto.

3. El lugar, el tipo de actividad laboral, el contacto con terceros y la imagen
corporativa

Una pregunta que puede orientar el abordaje en la determinacién de una politica de con-
tratacion, en la Industria de la Moda, a partir del antecedente judicial citado, puede di-
rigirse a establecer si existen factores determinantes que justifiquen el uso de un tipo de
vestimenta especifica, como obligacién esencial en la relacién laboral.

El andlisis contempla las situaciones mas comunes en la contratacién de personal, pero
especificamente cobra relevancia en la extension sobre algunos derechos y obligaciones
laborales, en aquellos puestos, donde los dependientes, representando a la empresa, tienen
contacto con terceros y consecuentemente proyectan la imagen de su empleador, en estos
casos, el cuestionamiento se dirige a desentranar, si el empleador puede exigir que el em-
pleado use una determinada vestimenta (llevando un uniforme) o estableciendo algunos
parametros determinados para la vestimenta (uso de sacos, corbatas, trajes, zapatos for-
males, etc.), sin que implique técnicamente un uniforme. Muestro esfuerzo de orienta a
construir un aporte que permita concretar una politica interna de empleo adecuada a los
estandares mds exigentes en procesos de calidad y control de gestion.

En principio, podemos coincidir mayoritariamente en que no es lo mismo desempeiiar ta-
reas en una linea de fibrica, que puede ser un taller de costura, en una oficina administra-

184 Cuaderno 154 | Centro de Estudios en Disefio y Comunicacién (2022/2023). pp 181-193 ISSN 1668-0227



Ruiz Sostenibilidad laboral en la Moda (...)

tiva o en un mostrador que tenga relacion directa con el publico. En este sentido, también
podemos notar que existen diferencias entre realizar tareas técnicas que involucren esfuer-
zos fisicos repetitivos, donde la prioridad de la vestimenta estd focalizada principalmente
en la seguridad, que realizar tareas del tipo administrativo o comercial, cuya vestimenta
en la actualidad es mds casual y estd enfocada en la versatilidad y comodidad, no siendo
la seguridad un factor determinante, en este sentido, no parece exigible, en principio, que
un empleado administrativo vaya a la oficina a trabajar con jeans y camisa ignifuga. De la
misma manera, se puede considerar que, si el empleado presta su servicio en contacto con
terceros, sea en tareas administrativas, de ventas o de atencién al cliente, implica, o pue-
de implicar, segun la politica de imagen de la empresa, determinados requisitos exigibles
respecto de la imagen.

Cabe aclarar, que este andlisis, presupone un limite claro en la exigencia sobre la vesti-
menta de las personas empleadas, que no debe vulnerar el derecho de intimidad, producir
algiin menoscabo o configurar alguna conducta del tipo sexista, pero como se pude conje-
turar, en el fallo judicial mencionado, el hecho de exigir el uso de una corbata a un cajero,
prima facie, no parece configurar algin tipo de conducta disvaliosa y en consideracion a
ello, mas adelante, analizaremos los fundamentos de esa jurisprudencia.

Por consiguiente, una politica de vestimenta adecuada al drea de trabajo y al tipo de tareas,
tiene dos anclajes especificos que podemos destacar, por un lado, la seguridad y por el
otro la costumbre, que en cada puesto de trabajo materializan a través de la vestimenta,
un mensaje comunicacional, previamente definido como posicionamiento estratégico y
especificamente establecido como obligacion laboral. Este dltimo punto es el eje central,
muchas veces difuso, que puede construir una politica de contraccién robusta y sostenible.
La regulacién de la vestimenta en torno a cuestiones de seguridad laboral, la podemos
encontrar, en la Reptiblica Argentina, en la Ley 24.557 (t0.1995) de Riesgos del Trabajo y
sus modificatorias en armonia con los Convenios Colectivos de Trabajo vinculados a la
industria, seguin la actividad, que especificamente en el art 4, establece la obligacién de
empleadores y trabajadores de “adoptar las medidas legalmente previstas para prevenir
eficazmente el riesgo de trabajo”, entre esas medidas, se encuentra el uso de ropa de trabajo
y elementos de seguridad adecuados, cabe destacar, que como la obligacién es conjunta,
el no cumplimiento de cualquiera de las partes podria configurar, algunos supuestos de
injuria que eventualmente puedan sustentar la utilizacién de la facultad disciplinaria por
parte del empleador o la denuncia del contrato de trabajo por parte del empleado, en el
caso de que no le sean provistos tales elementos.

Por otro lado, la costumbre, en materia de Derecho Laboral se puede analizar como un
concepto de doble entrada, en primer lugar, encuentra su regulacién en forma genérica en
el Codigo Civil y Comercial de la Nacién de la Republica Argentina en su art. 2 “Fuentes
de aplicacion... Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los
interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean
contrarios al derecho” y en forma especifica, materia de laboral, la Ley argentina 20.744
(en adelante LCT) en su art. 1 que establece: “Fuentes de regulacién. ... e) Por los usos y
costumbres”, que a los efectos de esta investigacion la entendemos como una serie de actos
similares, repetidos en el tiempo, y generalmente admitidos por todos los actores que se
desempenan en un mismo dmbito, cuyo alcance tiene como peculiaridad un sentimiento
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de obligatoriedad habitual y que no supone ningun tipo de menoscabo. En segundo lugar,
se debe tener en cuenta su carga moral, cuya regulacion especifica la podemos encontrar
también en la Ley 20.744 en su art. 11 que establece los principios de interpretacién de
la siguiente manera: “Cuando la cuestién no pueda resolverse por aplicacién de las nor-
mas que rigen el contrato de trabajo o por las leyes andlogas, se decidird conforme a los
principios de justicia social, a los generales del derecho del trabajo, la equidad y la buena
fe” y reforzando esta linea de interpretacion juridica, el art. 63 regula especificamente la
obligacién de buena fe, en los siguientes términos: “Las partes estdn obligadas a obrar de
buena fe, ajustando su conducta a lo que es propio de un buen empleador y de un buen
trabajador, tanto al celebrar, ejecutar o extinguir el contrato o la relacién laboral’; este es el
pardmetro regulador que, a nuestro criterio, no admite generalizaciones en la materialidad
del contrato de trabajo, desde donde debe surgir claramente los valores de la empresa y
aquellas obligaciones que se consideran esenciales a cargo del trabajador, cuya congruen-
cia surge de una relacién armonica, que en el caso analizado, debe vincular la imagen de
la marca con el propésito de consolidar la sostenibilidad del emprendimiento en su giro
comercial tanto en el ambito nacional como internacional.

4. El Fallo de la corbata, un antecedente para tener en cuenta

Este caso se desarrolla en una empresa de turismo, cuyo cajero, era el unico obligado a
llevar camisa y corbata, en algin punto de la ejecucion del contrato de trabajo se niega a
utilizar estas prendas y el empleador, considerando que esta negativa configura una inju-
ria laboral, en uso de sus facultades disciplinaras (art. 67 LCT) procede a despedirlo con
causa en esa negativa, lo cual, fue posteriormente el motivo del juicio y como adelantamos
previamente, el resultado en primera instancia le fue desfavorable al empleado, pero en
segunda instancia, la Sala V de la Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo, revoca la
sentencia inferior y admite la pretensién indemnizatoria del empleado.

El escueto fallo, a nuestro criterio deja alguna certeza, pero muchas dudas respeto de la
linea argumental que sustenta la decisién, por lo cual, proponemos un andlisis puntual
de los principales fundamentos. En principio, surge contundente la prueba testimonial
que da certeza sobre la situacién planteada de la siguiente manera: “...como resulta de las
declaraciones testimoniales transcriptas por la sentencia de origen, el actor era el inico
obligado a llevar camisa y corbata o, en todo caso, no era regla general del establecimien-
to”, como podemos entender la certeza de la situacién se torna esencial para determinar
los hechos, pero inmediatamente en el fallo se infiere lo siguiente “...la accién contra un
trabajador en particular importa el uso disfuncional de los poderes disciplinarios y de
organizacion otorgados por el legislador al empleador por razones de politica social”, este
es el vértice central de todo el fallo, pero como adelantamos, deja muchas dudas, ya que, si
bien adherimos a que las regulaciones internas, vinculadas al uso de indumentaria, deben
tener cardcter general o por lo menos deben ser ajustadas al tipo de tareas, no surge con
certeza que la ropa de los demds trabajadores fuera informal, porque el fallo no lo dice,
ni tampoco si el requisito de la vestimenta para el puesto de cajero, habia sido notificado
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antes de materializar el contrato de trabajo y habia sido aceptado en esa oportunidad, lo
cual, por lo menos a nuestro criterio, es muy importante en la determinacion de la buena
fe, sin embargo, en esta jurisprudencia, cobra relevancia el hecho que la medida alcanzara
solo a uno de los dependientes, dato que es importante para tener en cuenta en la arqui-
tectura de las politicas de contratacion.

Por dltimo, la siguiente mencién introducida en el fallo, resulta de vital importancia para
comprender la extension su argumental: “...la obligacién impuesta resulta incongruente
respecto de las funciones que el actor cumplia (cajero) en una empresa comercial de turis-
mo en un tiempo en que el concepto de lo formal en la vestimenta se ha relativizado noto-
riamente respecto de las ideas sociales de mediados del siglo pasado”, de este breve pasaje,
que completa la argumentacién de la Cdmara, podrian surgir nuevas preguntas como por
ejemplo: ;porqué en un banco seria adecuado que los cajeros lleven camisa y corbata y en
una empresa de turismo no?, es decir que no solo el lugar o tipo de tareas importa, sino
también el rubro comercial. Pero el andlisis se complejiza cuando el tribunal directamente
se dirige a imponer los criterios sociales admisibles evaluando el concepto de formal en
la vestimenta ya que, seguin su criterio, se ha relativizado y en consecuencia, esta circuns-
tancia, es tenida en cuenta para sustentar una limitacion de las facultades de organizacién
del empleador, impidiéndole exigir algunos estilos de indumentaria a su personal, ya que
el tribunal, segiin su modo de ver, lo consideré formal. Por consiguiente, debe realizarse
una ponderacién de dichos derechos para que la vestimenta exigida no resulte arbitraria,
ni excesiva (Bello Knoll; Hilal, 2018).

Cualquier lector que provenga de la industria de la moda, comprenderd que la mencién
realizada por el tribunal, sobre los criterios de vestimenta formales, es muy genérica y no
se ajusta del todo a la utilizacién de camisa y corbata, ya que ambas prendas, pueden ser
utilizadas como elementos que compongan estilos formales, pero también pueden serlo
de estilos mds casuales y distendidos, por lo cual, la introduccién de esta mencién pone a
los empleadores en una tensién argumentativa respecto de los criterios adecuados sobre
tipos de vestimenta exigibles para cada puesto laboral, teniendo en cuenta su posible liti-
giosidad.

El precedente judicial analizado, nos da pie para afirmar que resulta imprescindible un
ejercicio en materia de politica de contratacién, apoyado en una congruencia explicita
entre el lugar de trabajo, la tarea laboral, la imagen de marca y las exigencias generales y
especiales del atuendo para el trabajo, desde una concepcién de imagen corporativa, pre-
viamente definida y comunicada. Desde estos pardmetros, la mantencién de estdndares
de presencia y vestimenta representa un gran desafio para las politicas de empleo en la
industria de la moda, en donde el mensaje debe ser claramente trabajado, dirigido y cui-
dado, como un valor intrinseco de la marca, la calidad y la confiabilidad de las gestiones
inherentes a toda la actividad de la empresa, independientemente del segmento mas o
menos informal por donde se desarrolla su giro comercial.
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5. El Derecho del Trabajo y su aplicaciéon dinamica

Todas las iniciativas empresariales requieren, en algin momento, contratar empleados y
en la mayoria de los casos los costos derivados de las relaciones de empleo alcanzan por-
centajes muy importantes en la estructura general de costos, desde este punto de vista, la
profesionalizacién y transparencia de las politicas de contratacién se constituye como una
herramienta esencial en la optimizacion de las relaciones laborales y por esta circunstan-
cia, comprender como funciona el Derecho Laboral, respecto de su aplicacion en los casos
concretos, aporta a cualquier emprendedor otra herramienta para la toma de decisiones.
A efecto de abordar los criterios de aplicacion actual de Derecho del Trabajo resulta con-
veniente hacer una breve introduccién histérica. Cuando se habla del derecho del Derecho
del Trabajo en Latinoamérica, en general y en Argentina en particular, nos encontramos
con un tipo de normas cuya estructura y funcionamiento difiere de la idea muy genera-
lizada, fuera del 4mbito juridico, de que la ley (en sentido de norma juridica emanada de
autoridad competente) se debe cumplir tal y como estd escrita. Las normas que regulan las
relaciones laborales tienen una génesis producto de las tenciones, ideologias, luchas y did-
logos entre trabajadores y empresarios que se fueron consolidando hacia finales del siglo
XIX y principios del siglo XX y cuyos actores destacados son los sindicatos y las cdmaras
empresariales, es decir, que estos dos actores, de cardcter privado, asumieron el protago-
nismo en la regulacion de estos vinculos, relegando en muchos casos, al Estado a un caréc-
ter de arbitrador y luego de garante del cumplimiento de lo acordado y en muchos casos,
esos acuerdos en conjunto con las resoluciones judiciales de los conflictos que se fueron
desarrollando, se constituyen como los antecedentes de las posteriores leyes, resultando
preponderante, en la etapa de aplicacion y para determinar la eficacia normativa el rol del
poder judicial en la interpretacion.

De esta manera, fueron las Cdmaras Nacionales del Trabajo, con asiento en la entonces
Capital Federal, hoy la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, las que sentaron las bases in-
terpretativas de los derechos laborales, surgidos, por un lado, de los convenios colectivos
existentes hasta el momento y por el otro, de la interpretacién judicial sobre el derecho
y los principios de justicia que delineaban los modelos de empleo en el siglo XX, ya que
no existia, para gran parte de las actividades, leyes especificas. Finalmente, con todos esos
antecedentes jurisprudenciales, en el afio 1974 se promulga la Ley 20.744 de Contrato de
Trabajo (LCT). Esta norma es la que con diferentes modificaciones sigue vigente atin en
el afio 2022.

De esta breve introduccion histérica surgen dos datos muy relevantes para comprender al
derecho laboral actual, el primero es que las relaciones derivadas del trabajo, nacen en un
mundo muy diferente al del siglo XXI, y el segundo es que la principal ley que regula las
relaciones de contratos laborales tiene casi cincuenta afios de antigiiedad y fue concebida,
también en un mundo muy diferente al que transitamos hoy, para resumirlo en breves
palabras, el derecho laboral actual estd estructurado por ideas y luchas del siglos XIX, por
normas del siglo XX y regula vinculos laborales del siglo XXI. Esta tltima afirmacién no
es peyorativa, sino, mds bien descriptiva, y con ello se puede deducir que existe una no-
toria distancia entre la realidad del empleo en un mundo tecnolégicamente globalizado y
algunas de las categorias establecidas en las relaciones de trabajo de hace més de cien afios.
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Este proceso de consolidacién de los derechos derivados de las relaciones de empleo, a
nuestro criterio, encontré un camino alternativo de regulacién a las concepciones clési-
cas del derecho que, por un lado, lo identifican con la norma, tal y como la estableci6 el
poder legislativo, que debe ser cumplida (ius positivismo), o por el otro con la creacién
interpretativa de los derechos que se apoya principalmente las cuestiones morales de cada
época, en sus diferentes versiones (ius naturalismo). Esta circunstancia produce tensiones
entre derechos y normas, lo cual nos ubica entre el poder de los jueces y de los legisladores
(Zagrebelsky, 2011).

En derecho laboral ha encontrado un camino, a nuestro criterio intermedio, caracterizado
como positivismo incompleto, que intenta resolver en cada época, por un lado, la agenda
politica que busca normalizar, mediante una ley el mercado del trabajo, estableciendo
reglas muy generales, y por el otro, el paso del tiempo, concibiendo un tipo de norma que,
ante el caso concreto, va en busca del juez que la pueda completar, determinado el alcance
especifico del derecho en ese momento histérico. Un ejemplo claro se puede observar
en la primera parte del articulo 245 de la ley mencionada que establece: “Indemnizacién
por antigiiedad o despido. En los casos de despido dispuesto por el empleador sin justa
causa, habiendo o no mediado preaviso, éste deberd abonar al trabajador una indemni-
zacion equivalente a UN (1) mes de sueldo por cada afo de servicio o fraccién mayor de
TRES (3) meses, tomando como base la mejor remuneracién mensual, normal y habitual
devengada durante el tltimo afo o durante el tiempo de prestacién de servicios si éste
fuera menor”. Si nos preguntaramos, cudl es la mejor remuneracién normal y habitual, y
si debemos tener en cuenta, para su calculo, los items variables, o extraordinarios, en rea-
lidad, la norma no lo establece. Finalmente, esta controversia seria resuelta en el Plenario
Ne 298 de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo del 05/10/2000, recaido en la
causa “Brandi C/ Loteria Nacional S.E. S/Despido” que sent6 la manera de hacer el célculo.
Esta técnica legal, no es casual en las normas de Derecho Laboral, la estructura normativa,
principalmente en aquellas situaciones complejas tiende a ser abierta y como menciona-
mos anteriormente, busca al juez para que, en aplicacién al caso concreto, la complete y la
aplique, constituyendo, en algunos casos, un precedente jurisprudencial que guiard otros
casos de similares caracteristicas.

Debido a esta técnica legislativa, la complejidad del desarrollo del trabajo y las relaciones
econdmicas entre los diferentes actores de cada actividad es que la intervencién judicial
tiende a lograr una aplicacién dindmica de las normas adecudndolas a los valores de cada
época y en este sentido, la subjetividad del juez en la determinacién del derecho, significa-
ria que ni el derecho ni los hechos son cosas que el juez observa y aplica exegéticamente.
Los interpreta y en el resultado pone mucho de si (Del Carril, 2007).

Esta circunstancia, claramente trae aparejada tensiones y readecuaciones en las formas de
contratacién, por consiguiente, el derecho laboral se puede comprender con un derecho
que se gestionan en el dia de la empresa y cuya fortaleza argumentativa se ajusta con arre-
glo a la congruencia instrumental entre obligaciones y derechos moderados por los valo-
res preponderantes en las relaciones de empleo en cada época. En este sentido, la imagen,
como factor determinante de la marca y de las relaciones comerciales de las empresas que
interactian en la industria de la moda, puede considerarse como una peculiaridad esen-
cial insertada en el contrato de trabajo, pero cuya exigencia, debe estar fundamentada con

Cuaderno 154 | Centro de Estudios en Disefio y Comunicacién (2022/2023). pp 181-193 ISSN 1668-0227 189



Ruiz Sostenibilidad laboral en la Moda (...)

claridad y debe ser introducida como contraprestacién especifica en el contrato de trabajo
en el marco de una politica general de contratacion.

6. El contrato de trabajo como el instrumento estratégico de la buena fe
laboral y de la implementacion de politicas de trabajo decente

El contrato de trabajo se encuentra regulado, como instrumento juridico en el art. 21 de
la LCT, cuya parte pertinente dice: “...sus cldusulas, en cuanto a la forma y condiciones de
la prestacién, quedan sometidas a las deposiciones de orden publico, los estatutos, las con-
venciones colectivas o los laudos con fuerza de tales y los usos y costumbres”, no obstante,
consideramos que también es necesario una adecuacion, en la politicas de contratacién, a
la agenda establecida por la Organizacion Internacional del Trabajo, organismo interna-
cional al que pertenece la Republica Argentina en su cardcter de miembro, en este sentido,
cobran relevancia los esfuerzos por la sostenibilidad y sustentabilidad del empleo y el tra-
bajo decente que marcan la agenda para el 2030, por lo cual, consideramos que todos los
esfuerzos deben esta orientados en esa direccion.

Desde esta perspectiva, que se apoya en el derecho nacional, pero que se proyecta en el dere-
cho internacional, el contrato de trabajo, en tanto instrumento escrito, es a nuestro criterio,
la principal herramienta juridica que modela y proyecta las intenciones de ambas partes,
antes de perfeccionar la relacion laboral, en un espacio temporal donde el aspirante o can-
didato para el puesto, sin tener relacion de dependencia atn, tiene la oportunidad de verifi-
car todas las condiciones que van a ser determinantes en la posterior ejecucién del contrato
si decide aceptarlas, pudiendo, en algunos casos, negociar algunas de esas condiciones.
Una circunstancia que habitualmente no se tiene en cuenta, es que el momento de contra-
tacién de una persona, es un hecho tnico y determinante, que nunca se vuelve repetir en
toda la relacién laboral y luego de realizado, las facultades de modificacion de ese contrato
son muy limitadas. Por lo cual, esa es la mejor oportunidad para establecer una politica
de contratacién a través de un instrumento claro, que los candidatos tengan la posibilidad
de analizar y cuyo consentimiento materialice la aceptacion de las condiciones especificas
exigidas, principalmente en temas de imagen, ya que su incorporacion, proyecta una ade-
cuada transparencia en la politica de contratacién que debe ser igualitaria y extensiva a la
plantilla de personal, con las adecuaciones requeridas por lugar de trabajo o tipo de tareas.
Ese momento temporal, en que se va a consolidar la relacién de empleo, representa un
factor determinante de la buena fe y la claridad de las obligaciones emergentes del con-
trato, para lo cual, la precision de los términos utilizados en su confeccién adquiere vital
preponderancia, ya que circunscribird, en gran medida, el punto del debate ante un even-
tual litigio.

Con esta estructura juridica, montada en un instrumento contractual, a nuestro criterio,
queda limitada, la posibilidad de problematizar los valores que ordenan las decisiones
empresariales en el marco del posicionamiento de su imagen de marca, cuyo logro y man-
tenimiento, involucra una serie de obligaciones muy especificas, por parte de los depen-
dientes, entre las que se puede incluir el mantenimiento de determinada imagen y el uso
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de determinada vestimenta, principalmente en aquellos puestos cuyas tareas involucran el
contacto con terceros. En este sentido, las normas del Derecho del Trabajo y los principios
laborales de justicia para su aplicacién, destinados a la proteccion integral del trabajador,
exigen una implementacién, congruente y razonable de la facultad de direccién y organi-
zacién del empleador, que ante un eventual conflicto serdn, junto al poder disciplinario,
evaluadas por los magistrados, cobrando relevancia, el tratamiento adecuado de la ima-
gen como una obligacion a cargo de trabajador en horario laboral, habiendo quedado
determinando el uso de un tipo de vestimenta relacionada con el lugar de trabajo y con el
tipo de tareas realizadas, en una composicioén de prendas que no afecte la moral de la épo-
ca, siendo congruentes con una imagen corporativa previamente definida y comunicada,
para lo cual, el rubro de la actividad también asume gran importancia porque determina
la proyeccién de la imagen empresarial.

7. Conclusion

En un mundo hiperglobalizado, donde el desarrollo productivo, el trabajo decente y la sus-
tentabilidad son parte de los compromisos internacionales de los gobiernos, alcanzando a
organismos gubernamentales, sindicales y empresarios, consideramos que la profesiona-
lizacién de las politicas de contratacion, desde una perspectiva humanista y congruente
con los estdndares éticos de la época, constituye una serie de acciones concretas con in-
tenciones de mejora y sostenibilidad en los empleos presentes y futuros. En este sentido,
en un mercado extremadamente competitivo, como es el de la Industria de la Moda, el
empresario tiene amplias facultades para disefiar su imagen de marca y para implementar
las gestiones destinadas a proyectar esa imagen en todo su giro comercial, lo cual incluye
la organizacion de las actividades de sus colaboradores dependientes, que alcanza, en su
ambito interno, a la regulacion de derechos y deberes laborales especificos, como es el caso
del sostenimiento de una imagen determinada, pero su implementacién debe ser materia
de una politica de contratacién destinada a clarificar y comunicar, no solo las obligaciones
exigidas a los dependientes, sino también las motivaciones y fundamentos que apoyan la
exigencia otorgdndole un caracter obligacional, es decir que la imagen, en cuanto es para
esta industria, un elemento diferenciador estratégico, se va a constituir como una contra-
prestacion especifica del contrato de trabajo. En este sentido, el momento en el cual se per-
fecciona el contrato laboral con la firma en el instrumento, es tnico e irrepetible en todo
el desarrollo del vinculo y es en esa oportunidad, que la precision de la propuesta puede
revelar con claridad las intenciones que las partes tienen al momento de la celebracion,
siendo entre todas, la proyeccion de la buena fe, la mds importante en la determinacién
posterior del ejercicio de las facultades disciplinarias.

Esta arquitectura juridica, debe tener en cuenta el alcance general de la politica de con-
tratacion, pero puede tener ajustes por tipo de tarea o lugar de trabajo, es decir una gene-
ralidad que alcanza a todo el personal, aunque no de la misma manera, sino ponderando
las caracteristicas especificas del puesto, para lo cual, también se debe establecer tal cir-
cunstancia.
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Por dltimo, cabe destacar que la adecuacién de las politicas de contratacién a los estdndares
mds exigentes representa un desafio de todo equipo gerencial de la empresa, lo cual involu-
cra también a los empleados que, en muchos de los casos, son los que determinan las con-
diciones de los nuevos ingresos, por lo cual, consideramos que la interdisciplinariedad es
una caracteristica nueva y esencial de la gestién de las relaciones y los conflictos laborales.
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Abstract: In this article we inquire about the treatment of the image, as a specific peculi-
arity of the Fashion Industry, which can be constituted as an emergent obligation of the
employment contract. From this approach, the proposal is built through the power of
organization and management of the employer around the adequacy of work clothing, it
is problematized in the disciplinary faculty and is established in good faith and the con-
gruence of the values that relate, corporate image, tasks and workplace, harmonizing them
with the most demanding parameters of decent employment, within the framework of the
United Nations Sustainable Development Agenda for 2030 adopted by the ILO. To estab-
lish solid legal bases, a ruling on the requirement of a certain type of clothing is analyzed
and the current argumentation criteria in labor law are analyzed, from a perspective that
recovers interdisciplinary dialogue as an essential tool in the management of labor rela-
tions. From this perspective, the precision of the employment contract becomes relevant
as a strategic instrument in the hiring policy.

Keywords: Image - Clothing - Employment contract - Sustainability - Argumentation.

Resumo: Neste artigo indagamos sobre o tratamento da imagem, como peculiaridade
especifica da Inddstria da Moda, que pode se constituir como obrigacdo emergente do
contrato de trabalho. A partir desta abordagem, a proposta é construida através do poder
de organizacio e gestdo do empregador em torno da adequagdo do vestudrio de trabalho,
é problematizada no corpo docente disciplinar e se estabelece na boa-fé e na congruén-
cia dos valores que a relacionam, imagem, tarefas e local de trabalho, harmonizando-os
com os parametros mais exigentes de emprego decente, no 4&mbito da Agenda de Desen-
volvimento Sustentdvel das Nacdes Unidas para 2030 adotada pela OIT. Para estabelecer
bases juridicas solidas, analisa-se uma norma sobre a exigéncia de determinado tipo de
vestudrio e analisa-se os atuais critérios de argumentacdo no direito do trabalho, numa
perspectiva que recupera o didlogo interdisciplinar como ferramenta essencial na gestdo
das relacoes trabalhistas. Nessa perspectiva, a precisao do contrato de trabalho torna-se
relevante como instrumento estratégico na politica de contratagdo.

Palavras-chave: Imagem - roupas - Contrato de trabalho - Sustentabilidade - Argumen-
tagao.

[Las traducciones de los abstracts fueron supervisadas por el autor de cada articulo]
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Resumen: El presente trabajo pretende realizar un recorrido por los diferentes temas de
interés que importan el desarrollo de la publicidad, su marco normativo, las dreas del
derecho involucradas en dicha regulacién y como puede ser aplicable a la incipiente re-
levancia que han adquirido los influencers en la industria publicitaria. De igual forma, se
plantean los mayores desafios —y muchas veces conflictos—, que hoy se presentan a la pu-
blicidad contemporanea, principalmente aquella difundida por redes sociales, y las conse-
cuencias de ella para la accién del Estado fiscalizador.
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1. Introduccién

El afio pasado, en esta misma instancia convocada por la Universidad de Palermo, anali-
zamos el concepto de influencer y su nacimiento, tanto en el mundo digital de las redes
sociales como en el de la publicidad, y como dio lugar a una serie relaciones juridicas
reguladas, especificamente la competencia desleal y el derecho del consumo.

Hemos comprobado que la sociedad de la informacién en general, y las redes sociales en
particular, han transformado no solamente la manera en cémo nos comunicamos, sino
que igualmente nuestra forma de trabajar, de informarnos e incluso de comprar. En esa
l6gica, podemos sefalar que las redes sociales se han transformado en el nuevo medio pu-
blicitario predilecto por la industria de la moda, y los influencers, los nuevos “vendedores
digitales” de tendencias y consumo en general.
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Asimismo, podemos sefialar que, al Derecho, estos nuevos “nativos digitales y publicita-
rios” lo han tomado por sorpresa para efectos de regular una actividad que en la actualidad
se encuentra bajo la lupa del Derecho marcario, impositivo, de la competencia desleal, del
consumo y a nivel de Derechos Fundamentales. Lo anterior, tanto por los ordenamientos
nacionales como por el Derecho comunitario, en el caso de Europa. Y lo que es igualmente
significativo, no sélo por el hard law, sino que también de una manera muy importante,
por la autorregulacién preveniente del soft law.

Si bien podemos percibir la existencia de una conciencia por parte de los diversos or-
denamientos juridicos de esta nueva realidad, la autorregulacion de la industria ha sido
mads rapida, eficiente y oportuna para hacer frente a los conflictos que se derivan de esta
actividad.

En el presente trabajo trataremos de justificar esta necesaria regulaciéon por parte del De-
recho —independientemente si es Hard Law o Soft Law—, no solamente para cumplir con
normas ordenadoras de una nueva realidad econémica, sino que también para hacer de
esta industria, una actividad sostenible.

2. Influencers y regulacion publicitaria

Hace mas de veinte afios comencé estudiando la naturaleza juridica del -entonces- inci-
piente derecho a la propia imagen, el mundo y la publicidad han cambiado mucho. Pero
en algo el tiempo nos ha dado la razén: La imagen fisica —aquella retratada, pintada, fo-
tografiada o grabada—, tiene hoy mucha mds importancia y asimismo peligro de vulnera-
cion, que la reputacién o “buen nombre”. Hace 20 afios no existian las redes sociales, pero
si las revistas del “corazén” y la televisién como formas de reproducir —y por qué no—, de
vulnerar el derecho a la propia imagen de cualquier mortal. Solamente un pequefio grupo
de famosos —estrellas de Hollywood, deportistas y modelos—, se encontraban expuestos a
un uso patrimonial no autorizado de su imagen.

Sin embargo, ya en la segunda década del siglo XXI, el espectro de celebrities ha aumen-
tado y supera las categorias ya sefialadas: YouTubers, Influencers, ItGirls, FashionBloggers
y otros nacen al mundo en linea como personas muchas veces an6nimas, pero que crean
un mundo paralelo —virtual-, donde (con conocimiento o no), promocionan, venden,
recomiendan, una serie de productos a través de diversas redes sociales.

Debido a dicha “irrupcién” de los influencers en el mundo publicitario, es que hace un
par de anos hemos venido trabajando en identificar en primer lugar, la necesidad de re-
gular juridicamente la actividad del influencer. Tanto los articulos de la doctrina como la
escasa jurisprudencia (judicial, arbitral o regulatoria) sobre la materia, se han enfocado
primeramente en determinar la naturaleza juridica no sélo de estos nuevos actores de la
industria del marketing, sino que, ademds, la entidad normativa de los actos de comercio
con consecuencias juridicas que realizan.

Para algunos, el “modelo de negocio” de los influencers se sustenta en el arrendamiento
de servicios por medio de los cuales estas personas “prestan” no solo su imagen, sino que
también sus cuentas personales de redes sociales, para poder promocionar, vender, desta-
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car las bondades de un producto, siendo un canal de publicidad mds, del mismo. Como
sefialan algunos, al final del dia, los influencers ponen a disposicién del capital (consumo
de bienes o servicios) su imagen a cambio de una retribucién que puede ser en dinero o
especies (canje).

La variedad de formas juridicas que pueden tomar dichos servicios ofrecidos por los in-
fluencers es variada, pero generalmente obedecerdn a contratos de prestacién de servicios,
y en muy pocos casos, a relaciones laborales dentro del marco del estatuto laboral. Ya sefia-
lamos previamente que muchas veces la relacion del influencer con la marca que promo-
ciona no estd prevista por el Derecho. Nos encontramos muchas veces frente a contratos
innominados y de caracteristicas sui generis, completamente inéditos para la norma. Algu-
nos considerardn que estamos en presencia de contratos de publicidad, otros asimilardn la
funcién del influencer con la de un distribuidor, pero en ambos casos, el rol del personaje
excede o no alcanza a satisfacer la naturaleza juridica de dichos contratos.

Sibien el rol del influencer es promocionar comercialmente un bien o servicio, existen una
serie de procesos que escapan al rol del personaje y que forman parte de la distribucién,
como la concesién mercantil, el suministro, o los acuerdos marco en los que existe un
compromiso total por parte del distribuidor asumiendo a su cuenta y riesgo las gestiones
y los resultados del negocio; todo lo cual excede de las responsabilidades de un influencer
al promocionar una determinada marca o producto.

Sinos apegamos al sentido estricto de la ley, los influencers no podrian considerarse direc-
tamente como prestadores del servicio y distribuidores del bien. No obstante, lo anterior,
y dependiendo del grado de penetracién que tengan en el mercado,

(...) no todos los influencers se encuentran en esta situaciéon de subordinacién
con respecto al capital: cuando alcanzan un determinado nivel de profesionali-
dad y fama, pueden convertirse ellos mismos en capitalistas. No es infrecuente
que colaboren con grandes empresas, por ejemplo del sector cosmético, para
lanzar sus propios champus o articulos de maquillaje. Cuando eso ocurre y no
comercializan ellos mismos sus productos, se transforman en explotadores al
mismo nivel que los demds (Isler Soto, 2022; El pais, 2022).

3. Objetivos de la regulaciéon

La regulacién per se es simplemente intervencionismo normativo del Estado. Si el Estado
decide a través de su 6rgano normativo, regular una determinada actividad, pues dicha in-
tervencion debe obedecer a circunstancias necesarias fundamentadas en el orden publico,
la transparencia e integridad de los mercados (y sus consecuencias econémicas), medidas
de discriminacion positiva para ciertos grupos vulnerables, por ejemplo.

En el caso de la actividad de los influencers, existen una serie de razones por las cuales el
Estado regulador ha comenzado —muy timidamente por cierto—, a entender primero la
actividad propiamente tal, y a establecer formas de supervision y/o fiscalizacién a conti-
nuacion.
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En lo particular, consideramos que en la actualidad, el foco normativo hacia la actividad
de los influencers debiera enfocarse en: 1) normas de proteccion para los consumidores;
2) regulacién publicitaria; 3) normas de proteccion para la libre competencia, y 4) Aspec-
tos tributarios.

1. Proteccién para los consumidores.

Contrariamente a lo que muchos pudieran suponer no son pocos los autores que consi-
deran que la razén mds importante para la regulaciéon publicitaria no es la fiscalizacién a
la industria propiamente tal, sino que el foco es la integridad del mercado y la defensa de
los consumidores.

En el caso chileno, la Ley 19.496 de Proteccién de los Derechos de los Consumidores,
establece el derecho bésico a una informacién veraz y oportuna (Art. 3 letra b de la ley).
De lo anterior se derivan importantes caracteristicas: I) el titular del Derecho goza de
una titularidad amplia, toda vez que se debe satisfacer respecto de cualquier consumidor,
haya contratado o no con el proveedor de quien se reclama una determinada conducta, y
IT) las garantias bdsicas de informacién y de seguridad constituyen principios que deben
informar todas las instituciones, independientemente de quien promocione o publicite el
producto o servicio.

Tal como lo hemos sefialado, la publicidad y su regulacién no son ajenas para el legislador
de consumo. En la legislacion chilena, la norma define a la publicidad como “la comu-
nicacién que el proveedor dirige al publico por cualquier medio idéneo al efecto, para
informarlo y motivarlo a adquirir o contratar un bien o servicio”'. Por su parte, el Soft Law
del Cédigo chileno de Etica Publicitaria (CEP) del Consejo Nacional de Autorregulacién
Publicitaria (CONAR) define a la publicidad como:

Toda forma de comunicacién dirigida al publico o a un segmento del mismo
con el prop6sito de informar o influir en sus opiniones o conductas, a través de
cualquier canal, plataforma o medio de comunicacidn, incluyendo promocio-
nes, patrocinios y placements, asi como el marketing directo y basado en datos,
y otras actividades o eventos realizados con fines comerciales y/o de competir
con otras alternativas’.

Dicho lo anterior, la doctrina ha establecido determinados principios comunes aplicables
a la publicidad y a la informacién para los consumidores. En este sentido seguimos a Isler
Soto, quien sefiala la exigencia de transparencia y la exigencia de comprobabilidad (2022).
Sobre la primera, senala que:

El reconocimiento del derecho bésico a una informacién veraz y oportuna ins-
taura en el sistema de consumo un principio de transparencia, el cual debe
inspirar los deberes de informacién que proceden en todo el iter de la relacién
de consumo, esto es, desde la fase previa a su configuraciéon (rotulacién, pro-
mocidn, etc.) hasta su total agotamiento (garantias, alertas de seguridad, etc.).
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Respecto a la exigencia de comprobabilidad, seniala que “el Art. 33 inc. 1 LPDC exige que
la informacién y publicidad consignada en productos, etiquetas, envases y empaques sea
susceptible de comprobacién, no pudiendo contener expresiones que induzcan a error o
engaiio al consumidor” (Isler Soto, 2022).

Al respecto, y siguiendo el razonamiento de Isler Soto, cabe sefalar que el resguardo de
las expectativas que el consumidor —como destinatario final de la publicidad—, se hubiere
formado respecto del producto, constituye uno de los fundamentos mas importantes de la
regulacion de las practicas de publicidad. De esta forma, se incorpora dentro de los ilicitos
publicitarios, la difusién de mensajes que puedan crear un error o engafo en el consumi-
dor, acerca de las cualidades, bondades, propiedades y/o caracteristicas de la prestacién’.
Ahora bien, y como sefiala la citada autora Isler,

(...) tanto en los estatutos positivos que norman la relacién de consumo, como
en el campo de la autorregulacion publicitaria, las mencionadas expectativas
razonables, no s6lo constituyen el fundamento de la proteccién del consumi-
dor —y por tanto de una eventual sancién— sino que también su limite.

Por consiguiente, la conducta del anunciante devendrd en ilicita inicamente cuando el
mensaje sea plausible para crear una confianza legitima en el consumidor, la cual finalmen-
te no serd satisfecha. A nivel autonormativo —Sof Law—, el Cédigo de Etica Publicitaria de
CONAR lo ha reconocido también, sefialando que la publicidad no debe abusar de la con-
fianza del publico (articulo 3°)* ni menoscabar su confianza en la publicidad (articulo 8°)°.
La importancia que para el regulador del consumo en Chile ha adquirido el compromiso
—real— de las empresas en adoptar en sus politicas internas las buenas practicas normativas
—y de paso hacer sustentable a la industria—, llevaron a normar la autorregulacion interna
por medio de modelos de cumplimiento en materia de consumo a nivel corporativo. En
efecto, en su pagina web, el regulador chileno establece que “los planes de cumplimien-
to son instrumentos que establecen politicas, procedimientos, directrices y mecanismos
adoptados por una empresa para respetar la Ley del Consumidor, estableciendo medidas
preventivas, correctivas y de deteccién de eventuales incumplimientos”.

En efecto, con fecha 21 de septiembre de 2021, se publicé la Circular interpretativa sobre el
alcance, contenido, procedimiento de aprobacién y presentacién de los planes de cumpli-
miento de los articulos 24 inciso cuarto letra c¢) y 54 P de la Ley 19.496. Sin entrar al detalle
de norma interpretativa, importa puntualizar el objeto de la misma para efectos practicos
del Soft Law corporativo. Al respecto, establece que:

(...) si bien la implementaciéon de planes de cumplimiento por parte de los
proveedores no los exonera de la responsabilidad por eventuales incumpli-
mientos de la normativa, contar con ellos, ademads de ser considerados como
una buena practica que este Servicio reconoce, valora y promueve, puede cons-
tituir una atenuante legal, siempre que se cumpla con los requisitos prescritos
(...), es decir, que dicho plan de cumplimiento sea especifico a las materias a
que se refiere la infraccién respectiva, haya sido previamente aprobado por el
Servicio y se acredite su efectiva implementacion y seguimiento’.
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Podemos sefialar a modo de conclusién sobre la proteccion a los consumidores que otor-
ga el Derecho chileno, el cual, integrado por la Ley 19.496 y dictimenes administrativos
interpretativos del regulador sectorial, protegen tanto la informacién como las expecta-
tivas que el consumidor se hubiere formado respecto de las caracteristicas del bien y su
propia integridad, de acuerdo a las obligaciones de informacién y reglas que controlan la
publicidad.

Senala Isler, que:

En este segundo aspecto, rigen también la autorregulacion, tanto en su dimen-
sién vinculante para las instituciones que se han adscrito a ellas, como en su
calidad de Soft Law (2022). En todo caso, es posible defender la vigencia de
principios informadores de las relaciones de consumo, entre los cuales se en-
cuentran las exigencias de comprobabilidad y transparencia.

2. Regulacién publicitaria.

Tal como lo menciondbamos previamente, el Estado regulador, fiscaliza determinadas
actividades econdémicas por diversos motivos, siendo uno de ellos, supervisar la transpa-
rencia e integridad econémicas, principalmente por las consecuencias en el mercado de
determinadas dreas de produccién. Si bien no es producto, en trabajos anteriores hemos
abordado no solamente el “fenémeno” publicitario que significa la irrupcion de los in-
fluencers en materia comercial, sino que previamente, el impacto econdémico de la imagen,
como fuente de riqueza para algunas personas medianamente conocidas.

No debemos olvidar que desde comienzos del presente siglo, la doctrina comparada ha
analizado no sélo la naturaleza juridica del derecho a la propia imagen, sino que ademads
sus consecuencias econémicas producto de la regulacién o reconocimiento que pueda
hacer el Estado. De Oliveira Festas sefiala que:

Con la difusién de la imagen surgié su aprovechamiento econémico. La ex-
plotacién econdmica de la imagen en la publicidad, el merchandising, en la
moda, el deporte, los medios de comunicacion social y en la comercializaciéon
de productos lidicos culturales es hoy parte del mundo en el que vivimos (De
Oliveira Festas, 2009, p. 17)®.

Fue de esta forma, el Common Law el primero en reconocer la variante publicitaria de los
derechos ligados a la personalidad, como elementos ajenos a derechos ligados a la priva-
cidad. Sin entrar a analizar el desarrollo jurisprudencial y doctrinario de dicho reconoci-
miento, desde el caso Haelan Laboratorires Inc., y los autores Grodin, Nimmer y Prosser’.
A grandes rasgos, podemos sefialar que los fundamentos politico legislativos del recono-
cimiento de los Publicity Rights obedece a I) el Derecho a los frutos de su propio trabajo,
por parte de todo aquel que participa en una obra comercializable; IT) la eficiencia econé-
mica, traducida principalmente en a) eficiencia econdémica propiamente tal y b) incentivo
a la inversion'; I1I) la dignidad humana y la autonomia personal; y IV) otros fundamen-
tos, como justamente es proteger a la comunidad de practicas comerciales o publicitarias
que llevan a engafio o atentatorias a los derechos de los consumidores en general.
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Al respecto, y en el momento econdmico en el cual nos encontramos, cobra sentido lo se-
fialado por la profesora Maria José Martabit Sagredo, en su recientemente publicada obra
sobre el Derecho de la Publicidad:

En el estado actual de la economia, la publicidad cumple un rol esencial, pues-
to que es mediante ella que se dan a conocer colectivamente los productos o ser-
vicios que existen en una sociedad, para que estos sean aceptado o adquiridos por
la mayoria de los consumidores, pudiendo considerarla en la actualidad, como
un gran negocio en sf misma (Marbarit, 2021, p. 23)'".

De acuerdo a lo anterior, se hizo necesaria la intervencién del Estado normativo para
que —principalmente en proteccion de los derechos de los consumidores—, se regulara la
relacién y la forma por medio de la cual la publicidad se comunica. Luego, sin lugar a du-
das, el interés normativo continué con la proteccién a la libre competencia y los aspectos
impositivos.

Pero sexisten principios que regulen juridicamente la actividad publicitaria? La profesora
Martabit habla de “ideas inspiradoras y relevantes”, explicando en su reciente obra los
siguientes principios: I) legalidad, II) veracidad, III) comprobabilidad, IV) integracién
publicitaria, V) disponibilidad y acceso a la informacién, VI) autenticidad, VII) respeto a
la competencia, VIII) autosuficiencia del soporte publicitario, IX) proteccion de la crea-
tividad y goodwill, y X) proteccién de nifios y adolescentes, concluyendo que “cada una
de estas ideas orientadoras se construye a partir de las distintas disposiciones armonicas,
tanto de nuestra CPR como de la LPDC, y del rol integrador que ha ido desarrollando el
CONAR (...)” (2021, p. 59).

Deteniéndonos solamente en el andlisis de algunos de los principios mencionados, pode-
mos sefialar la importancia del principio de comprobabilidad, muy en la l6gica del analisis
que hace igualmente la profesora Isler Soto (2022). Al respecto, sefiala Martabit que nues-
tros tribunales han otorgado reconocimiento y vigencia a este principio, obligando a que
una aseveracion publicitaria sea cierta. Si bien dicha solucién no deja en la indefension
al consumidor, libera de responsabilidad al influencer que promociona o publicita un
producto que muchas veces a sabiendas, carece de las caracteristicas propias que requiere
el consumidor. Como sefiala Martabit Sagredo, (es) “(...) el articulo 33 de la LPC, el cual
establece que toda la informacion contenida en la publicidad no debe contener expresio-
nes que induzcan al consumidor a error o engaifio (...)” (2021, p. 59).

Con relacion a los influencers, la LGP espafiola igualmente prevé que sean honestos en re-
lacién al producto que promocionan, por cuanto no genera el mismo efecto en el puablico,
que se “recomienden” las bondades de un determinado producto de motus propio por par-
te de una persona conocida en redes sociales, a que esa misma persona “recomiende” di-
cho producto a cambio de dinero o beneficios avaluables en dinero. Lo anterior lo recoge
el articulo 9 de la LGP al senalar perentoriamente que “los anunciantes deberdn asimismo
desvelar inequivocamente el cardcter publicitario de sus anuncios™'?.

Para finalizar este punto, conviene igualmente sefialar la regulacion proveniente del soft
law, principalmente la relativa a la autorregulacién de la propia industria de la publicidad,
de cardcter no juridico y sin fuerza vinculante. En el caso espaiiol, el debate se ha centrado
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en el contenido que comparten en sus redes sociales los influencers y si ese contenido
puede clasificarse como de carécter publicitario o no. Lo anterior no es menor, por cuanto
podria considerarse una actividad publicitaria encubierta, situacion prevista por la Guia
Legal para Branded Content y Figuras Publicitarias afines de IAB Spain®.

3. Proteccién a la libre competencia.

La importancia de una regulacién estricta y protectora, tanto de la competencia desleal
como de los derechos de los consumidores, se relaciona con la proteccién que el sistema
juridico ofrece a las marcas. No debemos olvidar que los influencers promocionan marcas
que estdn protegidas en su gran mayoria, lo que significa igualmente una proteccién a los
consumidores y al mercado.

De ahi que el mal uso que haga un influencer ya sea de la marca, de sus atributos o pro-
mocionando productos que “parezcan” de una marca sin serlo, afectan no solamente a los
consumidores, sino que también al ecosistema del mercado y de la competencia en gene-
ral. Lo anterior, sin considerar que muchos de los influencers han desarrollado tal nivel de
competitividad propia, que se han transformado en una marca propia'.

Como sefiala Carbajo Cascon a propo6sito de los sistemas de distribucién selectiva, pero
también aplicable a las promociones de los influencers en redes sociales, es importante evi-
tar actos de comercio paralelo que afecten a la libre competencia como a los consumidores

(...) pues la reventa de productos de prestigio comercializados por terceros
no integrados en la red y que no trasladan en sus establecimientos y actividad
la sensacion de lujo o prestigio esperada por el publico, pueden acabar por
destruir la imagen de la marca y sus productos, haciendo que pierdan atractivo
entre el publico (...) (2020, p. 136).

Si un influencer promociona articulos sin consentimiento de la marca, o articulos que —
con o sin su conocimiento—, vulneran derechos exclusivos de una marca original, atenta
con su conducta a las normas no s6lo del Derecho marcario sino que a las normas de la
libre competencia.

Volviendo al anilisis de los principios juridicos que informan la publicidad, expuesto por
Martabit previamente, el principio de respeto a la competencia es fundamental para el
buen funcionamiento del sistema econémico y de la transparencia frente a los consumi-
dores. En efecto, sefiala la citada autora chilena que:

Este principio va en linea con nuestra legislacion especial que contiene norma-
tiva especifica que promueve la sana competencia y sanciona la competencia
desleal. No en vano la Ley 20.169 que regula la competencia desleal sanciona,
dentro de sus figuras tipicas, a la publicidad comparativa de bienes, servicios,
actividades o establecimientos, cuando se funda en antecedentes que no son
veraces ni demostrables.

El andlisis de como la publicidad pudiera afectar a la libre competencia, va mas alld de
considerarla un vehiculo de posibles practicas colusorias o atentatorias a la libre compe-
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tencia. Incluso puede poner en jaque al propio Estado regulador cuando éste carece de
interés —incumpliendo muchas veces el propio mandato fiscalizador que posee—, deja de
fiscalizar conductas que pudieran afectar el libre mercado, especialmente por redes socia-
les o aplicaciones escasamente reguladas.

Variados son los ejemplos —y que dan para andlisis propios y extensos—, en donde es per-
fectamente distinguible una eventual vulneracion a las normas de control que cualquier
tipo de publicidad pudiera tener y que los influencers por ejemplo, escapan al mismo. Ca-
sos como los de industrias reguladas, como la farmacéutica, la alimentaria, la entretencién
de casinos y juego online, muchas veces prohibidas por determinadas legislaciones, pero
que la propia autoridad regulatoria no sanciona a quienes lograr “sortear” los estdndares a
los que el resto de la industria de publicidad “tradicional” estd sometida (Martabit, 2021,
pp. 70-71).

4. Aspectos tributarios.

Hemos sefialado previamente que la labor del influencer es “viralizar” a una marca deter-
minada en redes sociales, hacerla exponencial y rapidamente conocida a través de su difu-
sién. Por dicha labor, la marca retribuird con pagos por sus servicios, ya sea en dinero o en
especies avaluables en dinero. Este ltimo punto no deja de ser importante, por cuanto la
remuneracion al influencer, aun cuando sea por efecto de “canjes” o en bienes “no metdli-
cos”, no deja de ser tributable frente a la autoridad fiscal correspondiente.

Por ejemplo, en el caso espaiiol, debemos volver a preguntarnos bajo qué régimen con-
tractual del influencer nos encontramos, es decir, si se encuentra contratado de acuerdo al
Estatuto de los Trabajadores o si lo une una relacién contractual mercantil con la empresa
duefia de la marca. En el primer caso,

(...) sus retribuciones se califican generalmente como rendimientos del trabajo,
tal y como ocurre con los denominados representantes de comercio que estin
sujetos a una relacion laboral especial del Real Decreto 1438/1985 (...). Si existe
ordenacién por cuenta propia, se califica como actividad econémica, aunque
exista una relacién laboral especial (Diaz Corral y Del Moral, 2018, p. 733).

En ese sentido, y tal y como sefiala Diez,

Estas obligaciones, y en funcion de la modalidad contractual adoptada (...) el
tipo de retribucién obtenida por ello, estardn recogidas en el IRPF (Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas), sujetas a IVA (Impuesto sobre el Valor
Anadido) y, en su caso, sometidas al IAE (Impuesto de Actividades Econé-
micas). En el caso —infrecuente— de que el influencer haya constituido una
empresa para el desarrollo de su actividad, y a través de ella facture a la marca,
habra de liquidar el correspondiente IS (Impuesto de Sociedades) (Diez, 2018).

El detalle de formas de monetarizacion de la actividad del influencer es vital para determi-

nar la forma de tributacion. Autores como Lépez Alban sefialan que “(...) lo primero que
habrd que considerar es cémo identificar y ubicar al influencer; asi como también, entender
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los modelos de negocios que ejecuta y, concretamente, la forma en que monetiza sus acti-
vidades” (2015, p. 353).

Identificar y ubicar al influencer es lo esencial, por cuanto como ya se ha sefialado, mu-
chos influencers reciben pagos que no son en dinero, sino que en especies. Frente a lo
anterior, se deben consignar como retribuciones en especie en el IRPF del titular de la
cuenta, monetarizandose de acuerdo a valor de mercado. Correlativamente, “(...) surge
la obligacién de las marcas comerciales de realizar retenciones e ingresos a cuenta sobre
el valor de mercado de los regalos entregados a los influencers (15%- 7% actualmente)”
(Garcia Vasquez, 2019).

No obstante, lo anterior, al encontrarnos frente a una actividad que escapa de los parame-
tros convencionales de la contratacién entre particulares, muchas veces hace que cueste
poder encasillar el tipo de tributacién aplicable. Debido a ello, debera analizarse caso a
caso, segiin las normas tributarias de cada pais, y al criterio que el fiscalizador tenga, si
existe una contraprestaciéon que suponga un beneficio para el “rostro” que promociona.
Si bien como hemos sefialado, tanto el Estado regulador como sus instituciones fiscali-
zadoras han tratado de tomar la iniciativa en relacién a la situaciéon de influencers y su
tributacion por actividades publicitarias, los tribunales de justicia igualmente han resuelto
cuestiones importantes sobre fiscalidad publicitaria. A modo de ejemplo, después de afios
de disputas judiciales el Tribunal Econémico Administrativo Central de Espaiia se pro-
nuncié en relacion al régimen fiscal de imputacién de rentas por la cesion de derechos de
imagen del articulo 92 de la Ley sobre impuesto a la renta de las personas fisicas (LIRPF).
Se trata de una importante resolucion de unificacién de doctrina de fecha 23 de noviem-
bre de 2021, en la cual se plantea si siendo improcedente la imputacion en la base impo-
nible del impuesto a la renta de las personas fisicas (IRPF) del contribuyente del apartado
primero del articulo 92 de la LIRPE, cabe o no la aplicacion de la normativa sobre opera-
ciones vinculadas a la operacion de cesién de derechos de imagen entre el contribuyente
y la entidad cesionaria.

En el caso, el contribuyente, un deportista destacado, ademads de las cantidades directa-
mente percibidas del club de futbol bajo el cual mantenia contrato vigente, obtuvo indi-
rectamente, a través de una sociedad vinculada al 99%, determinadas cantidades por la
cesion del derecho a la explotacion de sus derechos de imagen que declar6 como rendi-
mientos del capital mobiliario.

La inspeccién consider6 la operacion de cesién de derechos de imagen entre el obligado
tributario y su entidad vinculada como una operacién vinculada realizada entre una so-
ciedad y su socio y administrador (articulo 16.2.a) y b) del texto refundido de la ley de
impuesto a las sociedades —-TRLIS-), y procedi6 en su liquidacién a regularizar las presta-
ciones derivadas de la misma, valorandolas por su valor normal de mercado.

El contribuyente alegé que cumpliéndose los requisitos del articulo 92 de la LIRPF no
debia procederse a la inclusién en la base imponible del titular de la imagen de las rentas
obtenidas por la entidad vinculada por la explotacion de sus derechos de imagen. E1 TEAC
da la razén al contribuyente y concluyendo que no procedia la imputacion de las rentas
satisfechas por cesién de derechos de imagen en la base imponible del IRPE, sino la tribu-
tacion de las mismas en sede de la entidad cesionaria de los derechos™".
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En el caso de la legislacién tributaria chilena, inici6 el pasado ano 2019 a través del Servi-
cio de Impuestos Internos, el estudio y andlisis de cuentas de influencers que tengan mas
de 100.000 seguidores, a efectos que estas personas declaren en la operacion renta, los in-
gresos que por concepto de publicidad reciben de parte de las marcas que promocionan'®.
Lo anterior, justamente por la evolucién que han experimentado los gastos en materia de
publicidad de las grandes marcas en Chile y el resto del mundo.

4. Conflictos juridicos actuales. ;Influencers cuestionados?

Si queremos contestar la pregunta planteada de manera directa, es un si rotundo. ;Las
razones? Variadas. Tal como senala Martabit,

Al afio 2019 existen mds de 4.130 millones de usuarios de internet a nivel mun-
dial, y la tendencia es de un alza sostenida (...). Asi, tanto el comercio electré-
nico o e-commerce y la publicidad online se han transformado en las principa-
les vias para comercializar y publicitar bienes y servicios (2021, pp. 203-204).

Mis que cuestionados, quizds podriamos no ser tan drésticos y decir “desafiados”. La pu-
blicidad nativa digital, tal como la venimos conociendo desde el nacimiento de la internet
y la masificacién de la publicidad via influencers tiene una serie de deudas o desafios
(como se quiera analizar, ya sea viendo el “vaso medio lleno o medio vacio”) para hacer de
esta actividad algo sustentable.

La publicidad online propiamente tal —en el caso chileno—, requiere urgentemente mayor
regulacion y operatividad practica en aspectos relacionados como publicidad en redes
sociales y rol de los influencers. Por otro lado, el marketing directo y Spam, para lograr un
cumplimiento efectivo de prohibicién total de envio no solamente de correos electrénicos
no deseados, sino que de cualquier tipo de publicidad dirigida sin el consentimiento pri-
mario del destinatario".

En el caso espafiol, podemos sefialar que la mayor alerta dice relacién con el cumplimiento
de normas tributarias. Al efecto, la Agencia tributaria ha sefialado que mantiene un con-
trol periddico sobre os creadores de contenido digital, situando el foco en contribuyentes
denominados “deslocalizados’, es decir, que se domicilian fuera de Espafa con el objeto de
disminuir su carga tributaria (La confidencial digital, 2021).

Otro punto ya sefialado previamente, dice relacion con la regulacién tremendamente res-
trictiva de la legislacién espafiola para los casinos y el juego online. Respecto a los in-
fluencers, la norma prohibié incluso la publicidad de juegos y apuestas por parte de estos
embajadores:

Una mds de las limitaciones en la publicidad online de juegos de azar y casas
de apuestas es sobre las personas elegidas, ya que a pesar de que se emitan
en la franja horaria permitida “no podran aparecer personas o personajes de
relevancia o notoriedad”, esto quiere decir que deberdn excluirse a celebrities,
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youtubers, o futbolistas por ejemplo, y tampoco podran emitir falsos testimo-
nios. En lo relacionado a los bonos de captacion, quedaran prohibidos y “solo
podrén dirigirse a clientes registrados y verificados” (Marketing, 2019).

Sin duda una norma tremendamente cuestionada y que ciertamente restringe el derecho
de celebrities e influencers a desarrollar una actividad econémica licita, pudiendo haberse
restringido solamente el horario a difundir, tal y como se estipul6 en relacion a la publi-
cidad del juego en general.

A nivel global, podemos igualmente sefialar como un conflicto pendiente, la falta muchas
veces de controles para realizar una mayor proteccién a los menores dentro de los espacios
de publicidad de aplicaciones y contenidos de influencers. A nivel de acciones colectivas,
BEUC (BEUG, s.f.), una asociacién de consumidores europeos inicié una investigacién
propia revela como TikTok supuestamente ha vulnerado derechos de los consumidores,
desprotegiendo a los usuarios menores de edad que utilizan su app, especificamente en
la publicidad y contenidos a los que muchos nifios y nifias se exponen cuando utilizan la
popular red social®®.

Ciertamente, los influencers se encuentran desafiados por el Estado fiscalizador. Importa
igualmente que el mismo Estado que los fiscaliza, establezca reglas claras para que los
primeros —en el legitimo ejercicio de una actividad econdémica—, puedan tener claros los
espacios en donde poder moverse.

5. Conclusiones

En el caso de la publicidad digital, influencers y redes sociales, las conclusiones siempre
apuntan a desafios, a temas nuevos, a un drea en constante cambio, mucho mds rapido de
lo que quisiéramos los vinculados al Derecho.

Quizés los desafios que seamos capaces de plantear en este trabajo, el préximo afio se ha-
yan resuelto, o quizds incrementado. No lo sabemos. Areas como el derecho penal, civil o
de familia, pueden ser objeto de procesos mas largos y analiticos. Lamentablemente no es
el caso de las redes sociales, el derecho digital y las nuevas tecnologias.

Siguiendo a Martabit, la autora plantea seis desafios que surgen del anélisis del derecho
digital: I) Internet y las plataformas digitales o Marketplace, II) el product placement o
emplazamiento de productos, III) publicidad e infancia, IV) publicidad y Photoshop, V)
Publicidad y mujer, y VII) publicidad verde o sustentable.

En lo personal, me permitiria agregar al apartado sobre publicidad y mujer, la relacién y
tratamiento que haga la publicidad de cualquier otro colectivo denominado “vulnerable”
ya sea por obedecer a una minoria étnica, social, sexual u otra. Desde el punto de vista
de los derechos fundamentales, considero relevante el tratamiento que tanto la doctrina
como la jurisprudencia puedan realizar sobre la libertad de expresién y el constante —y
aparente— conflicto con el abuso del derecho o cominmente denominado discurso de
odio.
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Notas

1. Articulo 1 nimero 4 de la Ley 19.496 sobre Proteccion de los derechos de los consumi-
dores. Disponible en https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=61438

2. Cédigo de Etica Publicitaria del Consejo de Autorregulacién Publicitaria, disponible en
https://www.conar.cl/codigo-etica/

3. Establece el articulo 33 de la Ley 19.496, que “La informacién que se consigne en los
productos, etiquetas, envases, empaques o en la publicidad y difusién de los bienes y ser-
vicios deberd ser susceptible de comprobacién y no contendra expresiones que induzcan a
error o engafo al consumidor. Expresiones tales como “garantizado” y “garantia’, sélo po-
drén ser consignadas cuando se sefiale en qué consisten y la forma en que el consumidor
pueda hacerlas”, disponible en https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=61438.

4. El articulo tercero sefiala en su inciso primero que “La publicidad no debe abusar de la
confianza del publico ni explotar su falta de cultura, conocimiento o experiencia”.

5. El articulo octavo por su parte seiala que “La publicidad debe ser honesta y veraz.
Ningun aviso o manifestacién publicitaria debe menoscabar la confianza del publico en
la publicidad, para lo cual, se deberd considerar como minimo el cumplimiento de la
normativa legal y reglamentaria, especialmente la relativa a la Proteccién de los Derechos
de los Consumidores. Las caracteristicas, cualidades y beneficios objetivos atribuidos a
los productos y servicios anunciados deberdn estar sustentados en pruebas suficientes e
idéneas”

6. Informacién detallada en https://www.sernac.cl/portal/618/w3-propertyvalue-62999.
html#:~:text=Los%20planes%20de%20cumplimiento%20son,de%20detecci%C3%B3n
%20de%20eventuales%20incumplimientos.

7. Circular interpretativa sobre el alcance, contenido, procedimiento de aprobacién y pre-
sentacion de los planes de cumplimiento del Servicio Nacional del Consumidor de Chile,
disponible en https://www.sernac.cl/portal/618/articles-63380_archivo_01.pdf

8. La traduccién es nuestra.

9. El desarrollo y andlisis del caso, expuesto por los tres autores sefialados, lo detalla Oli-
veira Festas en la obra previamente citada, paginas 175 y siguientes.

10. En este sentido, es justamente Prosser uno de los mds importantes exponentes de la
escuela del analisis econdmico del Derecho. Oliveira Festas sefiala que segtin el autor fran-
cés existen razones econémicas —y no solamente juridicas—, para atribuir a la persona cuyo
retrato ha sido utilizado para fines publicitarios, un derecho de propiedad sobre la misma.
11. La profesora Martabit cita a su vez The Regulation of Advertising, pagina 23.

12. Articulo 9 de la LGP, disponible en https://www.boe.es/buscar/pdf/1988/BOE-A-1988
-26156-consolidado.pdf

13. En su sitio web, IAB Spain se define como “(...) la mayor asociacién mundial de comu-
nicacién, publicidad y marketing digital. Presente en 47 paises, en Espafia arrancé su activi-
dad en el afio 2001 y desde entonces trabaja para trasladar el mensaje de la industria digital a
todo el mercado’, citado de https://iabspain.es/quienes-somos-iab-spain#iab-spain-misin.
Igualmente tiene un drea legal, cuyos objetivos se pueden encontrar en https://iabspain.
es/legal#guas-legales.

14. En estos aspectos, seguimos el desarrollo planteado por Montoya.
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15. Sentencia de fecha 23 de noviembre de 2021 del Tribunal Econémico Administrativo
Central, recurso Rol 00-03515-2021, disponible en https://serviciostelematicosext.hacien
da.gob.es/TEAC/DYCTEA/criterio.aspx?id=00/03515/2021/00/0/1&q=s%3d1%26rn%
3d%261a%3d%26fd%...

16. Nota de referencia disponible en el siguiente enlace: https://www.conar.cl/sii-pone-su-
foco-en-influencers-con-mas-de-100-mil-seguidores/

17. Tal y como sefiala martabit y otros, si bien desde el afio 2013 el SERNAC habilit6 una
herramienta en su sitio web de “No Molestar”, aplicando de esa manera el imperativo del
articulo 28 B de la Ley 19.496, fue recién el 13 de febrero de 2020 que fue publicado en el
Diario Oficial el Reglamento que regula el sistema No Molestar o Antispam y que busca
dejar establecidos claramente los derechos de os consumidores al realizar la operacién en
el sitio de SERNAC. Informacién disponible en https://www.sernac.cl/portal/618/w3-pro
pertyvalue-62998.html#:~:text=Herramienta%?20dispuesta%20por%20el%20SERNAC,
Correos%20electr%C3%B3nicos.

18. https://www.businessinsider.es/consumidores-europeos-denuncian-tiktok-estas-son-
razones-8122072utm_source=Linkedin&utm_medium=referral&utm_campaign=Boto
nes_sociales
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Abstract: The present work intends to make a tour of the different topics of interest that
matter in the development of advertising, its regulatory framework, the areas of law in-
volved in said regulation and how it can be applied to the incipient relevance that influ-
encers have acquired in advertising. the advertising industry. In the same way, the greatest
challenges are posed —and often conflicts—, which are presented today to contemporary
advertising, mainly that spread through social networks, and the consequences of it for
the action of the controlling State.

Keywords: Advertising - Influencers - Regulation - Free Competition - Sustainability.

Resumo: O presente trabalho pretende fazer um tour pelos diferentes temas de interesse
que importam no desenvolvimento da publicidade, seu marco regulatério, as dreas do
direito envolvidas no referido regulamento e como ele pode ser aplicado a incipiente rele-
vancia que os influenciadores adquiriram em publicidade. a industria da publicidade. Da
mesma forma, colocam-se os maiores desafios —e muitas vezes conflitos—, que se apresen-
tam hoje a publicidade contemporanea, principalmente a veiculada pelas redes sociais, e
as consequéncias disso para a a¢do do Estado fiscalizador.

Palavras chave: Publicidade - Influenciadores - Livre de regulamentacio - Concorréncia
- Sustentabilidade

[Las traducciones de los abstracts fueron supervisadas por el autor de cada articulo]
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Resumen: Se ha producido una evolucién hacia la sustentabilidad en los modelos de ne-
gocios de las empresas. Las organizaciones comerciales tradicionales priorizaban el lucro y
la obtencién de rentabilidad sin considerar los efectos que sus actividades podian generar
en la sociedad y en el planeta. En un primer momento se incorporaron conceptos de ética
de la mano de la responsabilidad social empresaria hasta llegar a una mirada integradora
de los aspectos sociales, econdmicos y ambientales para disefiar politicas empresariales
que produzcan impactos positivos en cada una de estas dreas. El sector de la Moda no es
ajeno y comienza a constituir empresas que asumen este compromiso.

Palabras clave: empresas de moda - triple impacto - ESG - empresa social - sustentabilidad.

[Restimenes en inglés y portugués en la pagina 219]

) Directora y coordinadora del Cuaderno de Investigacién UP-Universidad de Salaman-
ca. Abogada y contadora publica por la Universidad de Buenos Aires. Master en Derecho
empresario por la Universidad Austral. Doctora en Derecho por la Universidad de Sala-
manca. Premio extraordinario 2011-2012. Cursa sus estudios post doctorales en dicha
Universidad. Dirige el Suplemento de Imagen y Derecho de la Moda de ElDial.com desde
2019. susybelloknoll@gmail.com

1. Los negocios tradicionales

La concepcién tradicional del fin dltimo de las empresas ha sido el de lograr la maxima
rentabilidad en la gestion para satisfacer las expectativas de los inversores que buscan una
distribucion de las utilidades como compensacién a su aporte de capital.

Desde antiguo ésta fue la expectativa de casi la mayoria de los emprendimientos. Asi se
ha manejado el mundo de los negocios por mucho tiempo propiciando un capitalismo
financiero que solo tenia en cuenta los resultados obtenidos.

La legislacion societaria de distintos paises acompanaba este criterio ¥, lo sigue haciendo,
en la definicion legal de las sociedades de caracter comercial. El articulo primero de la ley
de sociedades comerciales argentina, hoy denominada Ley General de Sociedades cuyas
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disposiciones fueron absorbidas por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién!, a pesar de
sus modificaciones, sigue diciendo “habrd sociedad cuando dos o mds personas en forma
organizada. .. se obliguen a realizar aportes para aplicarlos a la produccién o intercambio de
bienes o servicios, participando en los beneficios y soportando las pérdidas™. De ese modo po-
demos concluir que toda empresa que se dedica a la fabricacion, la comercializacién o a la
prestacion de servicios lleva en su razén de ser la voluntad de obtener beneficios evitando
en lo posible perder los aportes que quienes intervienen como socios hayan aplicado a ello.
En los afios setenta del siglo pasado, Milton Friedman afirmaba que el tnico fin de las socie-
dades comerciales organizadas bajo forma de empresa era incrementar el patrimonio de los
socios a través de las ganancias distribuidas o el aumento del valor de sus participaciones.
Esta Teoria de los accionistas, denominada asi porque la mayoria de las empresas estaban
organizadas bajo la forma de sociedad anénima, era aceptada como natural e irrefutable.
Suponia, entonces, que los administradores s6lo resultaban eficientes si podian lograr el
mayor beneficio para los duefios de las empresas. En definitiva, no importaba el efecto que
las actividades empresarias pudieran causar en la sociedad en general.

Esta visién no permitia otra mirada que la financiera y los estados contables y sus audito-
rias reforzaban este criterio determinando en sus informes el éxito o no de una compaiia.
No importaba, entonces, medir si el bienestar de la sociedad se incrementaba o disminuia.
La economia empresarial no estaba al servicio del hombre (Pablo VI, 1967).

Poco a poco, comenz6 a desarrollarse un nuevo modelo de gestion empresarial mds pre-
ocupado por el entorno que implicaba que las organizaciones asumieran lo que se deno-
miné responsabilidad social empresaria (RSE) o que se convirtieran en un ciudadano cor-
porativo responsable (CSR, corporate social responsibility) (Bello Knoll y Genco, 2013, p.
520). Este movimiento fue impulsado por aquellos que reaccionaron al ver la indignacién
de los mercados por los escdndalos financieros provocados por grandes conglomerados
como el caso de ENRON® en octubre del afio 2001 que no sélo llevé a la empresa a la
quiebra, sino que arrastré con ella a una de las denominadas “big five”, es decir una de las
cinco grandes consultoras de auditoria del mundo. Cristébal (2012, p. 127) recuerda el es-
candalo destacando la falta de transparencia en los informes de los directivos y la premisa
del “lucro a toda costa”

El concepto de ética empresarial se abrié espacio y otra result6 la mirada de los adminis-
tradores de las organizaciones hacia su entorno, sus trabajadores, sus proveedores y los
consumidores. La teoria de los stakeholders o grupos de interés se consolidé.

El Libro Verde de la Comisién de Comunidades Europeas establece que “la RSE es la inte-
gracién voluntaria, por parte de las empresas, de la preocupaciones sociales y medioambien-
tales en sus operaciones comerciales y sus relaciones con sus interlocutores”. De esta definicién
surge que la RSE: 1) es voluntaria; y, 2) se relaciona con el concepto de ética empresarial
(Bello Knoll y Genco, 2013, 522).

El mercado, los grupos de interés y la sociedad en general prestaba atencién a estos cam-
bios de paradigma y poco a poco comenzd a reclamar acciones concretas.

En linea con estas realidades ciertas organizaciones empezaron a presentar informes so-
ciales o balances sociales utilizando algunos de los modelos mds relevantes a nivel mun-
dial, que fueron concebidos como pautas bases como por ejemplo el Pacto Global (Global
Compact de Naciones Unidas), ISO 26000 y GRI (Global Reporting Initiative) en un prin-
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cipio. Algunos paises comenzaron a imponer la presentacion de este tipo de informes y en
la Republica Argentina por la ley 25.250 desde el afio 2000 resulta obligatoria para algunas
empresas que cumplen con determinadas caracteristicas®.

Yunus (2007, p. 15) plantea que existen dos tipos de RSE: uno que evita dafiar a las per-
sonas y el planeta sacrificando incluso los beneficios de la empresa y otro que pretende
realizar acciones en favor de la gente y de la tierra, pero sin sacrificar los beneficios. Por
ello considera que, si bien la RSE ha modificado la conducta de las empresas con relacién
a la sociedad en algun sentido y que el movimiento fue construido con buenas intencio-
nes, la realidad demuestra que esas acciones en muchos casos han sido utilizadas para la
generacion de nuevos negocios, para mejorar la imagen corporativa o hacer beneficencia.
Aliciardi (2020) plantea con relacién a los temas medioambientales que “el greenwashing
0 ‘ecoblanqueamiento’ o lavado verde es una forma de propaganda o lavado de imagen
o practica de marketing de algunas empresas para parecer respetuosas con el ambiente
cuando en realidad no lo son”

Considero que la RSE hizo notar que era necesario demostrar alguna preocupacion por
el entorno humano y ambiental y esto fue positivo, aunque se necesitara, como se vio, un
compromiso mds sélido.

En forma paralela a los negocios comerciales han seguido existiendo desde tiempos pre-
histéricos® (Biagosch, 2000, p. 53) hasta la actualidad un nimero de asociaciones con fines
de bien comun cuya preocupacién han sido los individuos y su bienestar. Pero su objetivo
estd centrado en la compasion que nace de lo profundo del espiritu humano que mueve a
una persona a ayudar a otra. El elemento finalista es el interés general (Bello Knoll, 2012).
No nos referimos en este trabajo a esas estructuras que en muchos casos estdn vinculadas a
instituciones religiosas que ponen su atencion en el desarrollo integral del hombre (Pablo
V1, 1967), como es el caso de la Asociaciéon Mutual Israelita Argentina (AMIA) que trabaja
en esa linea desde 1894 en la Republica Argentina.

Ya en el Derecho Romano las fundaciones eran institutos no sélo civiles sino también
eclesidsticos dirigidos a un objeto de utilidad publica, de beneficencia o de culto. Eran
entidades sélo dirigidas a actividades sin fines de lucro.

La caridad practicada por estas organizaciones no alcanza para lograr el bienestar de todos
los habitantes de la Tierra y tampoco es suficiente la accién de los gobiernos nacionales y
sus politicas publicas. Se necesita algo mds y asi lo han entendido algunas empresas como
veremos.

2. Los negocios de triple impacto

De lo manifestado previamente se deduce que se ha ido superando la teoria de la rentabi-
lidad para los accionistas para empezar a construir empresas con propoésito. No para que
las mismas resulten organizaciones de beneficencia sino para que, a través de la toma de
conciencia del efecto beneficioso o perjudicial de las actividades empresarias, los lideres
puedan programar el incremento de lo bueno que pueden provocar en las sociedades y
traten de minimizar o neutralizar lo negativo.
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Estas repercusiones provocadas por el accionar empresario se pueden dar en los émbitos
econ6mico, social-cultural y ambiental.

El concepto de sustentabilidad destaca estas dreas como las que deben ser preservadas para
que las generaciones actuales y futuras puedan satisfacer sus necesidades.

Coincidimos con Galarza (2020) en que se ha dado mayor importancia a la cuestién am-
biental desatendiendo de alguna manera los otros aspectos que no dejan de ser tan vitales
como lo que él denomina “verde”.

La naturaleza ha ido mostrando la trascendencia que tiene el descuido de la Tierra y su
proyeccion sobre la vida de los seres humanos.

Desde lo econémico se ha puesto de manifiesto la desigualdad extrema entre aquellos
pocos individuos que tienen ingresos y fortunas desmesuradas y una inmensa mayoria de
pobres alrededor del mundo para advertir la necesidad de un cambio que lleve a lograr la
propuesta del Objetivo de Desarrollo Sostenible Niumero Uno: Hambre cero.

Aqui vemos que la cuestién econémica tiene un vinculo directo con lo social y aparece el
concepto de empresas sociales. Hablar de ellas no supone dejar de lado las utilidades por-
que éstas resultan el combustible necesario para seguir operando. Ningtn negocio puede
sostener pérdidas continuas en el tiempo porque todos sabemos que en algiin momento
deberd dejar de operar por causa de ello. En este sentido, Yunus (2007) indica dos tipos
de empresas sociales: unas que ponen foco en el beneficio social que producen antes que
la maximizacion de los resultados para los propietarios y otras cuyos propietarios son los
pobres o desvalidos que por medio de esas organizaciones son ayudados en la reduccién
de su nivel de pobreza y hasta les permite escapar de la misma.

En fin, se trata de emprendimientos que resultan herramientas eficaces para ayudar a la
solucion de problemas sociales (Coniglio y Connolly, 2020, p. 30).

Los dirigentes politicos se hicieron eco de estas iniciativas de negocios que tienen en cuenta
lo econémico, lo social y lo ambiental y en algunos paises se presentaron proyectos legisla-
tivos que se fueron concretando en leyes como en el Perd donde se aprobé en noviembre de
2020, la Ley 31072 de la Sociedad de Beneficio e Interés Colectivo (Sociedad BIC) y regla-
mentada en febrero de 2021. Tiene relevancia en esta normativa la necesidad de presentar
un plan estratégico inicial que contemple una “hoja de ruta” para las acciones de impac-
to que se proponen (Fasson Llosa, 2021). En América Latina ademés de Péru, Colombia,
Ecuador y Uruguay han promulgado leyes de estas caracteristicas y en Estados Unidos de
América, el Estado de Delaware, que goza de un avance en normativa corporativa ha esta-
blecido las Public Benefit Corporations (PBC) determinando que dichas sociedades deben
“incorporar expresamente en su estatuto el propdsito social y/o ambiental” (Tenaglia, 2021).
Estas disposiciones legales superan las propuestas voluntarias existentes en el mercado
como las Empresas B, las certificaciones B o los Cédigos de Etica.

Dentro de la dimension social e inescindible de ella encontramos la cuestion cultural que
necesariamente merece ser incluida como asunto de fundamental tratamiento cuando se
proponen acciones de sustentabilidad. Es asi porque la cultura resulta el conjunto de co-
nocimientos, conductas, usos, técnicas, objetos, artefactos y valores que desarrolla una co-
munidad humana y hacen a su esencia. Esta construccién comunitaria tiene como efecto
producir una identidad distintiva que debe ser preservada para las generaciones actuales
y las futuras sin ninguna duda.
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Por dltimo, ademads de la generacion de impacto positivo en los dmbitos econémico, social
y cultural, se impone disminuir y neutralizar el impacto negativo sobre nuestra Casa Co-
mun, como indica el Papa Francisco I en la Enciclica Laudato Si’.

La Agenda 2030 de Naciones Unidas propone 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible que
resultan la mejor guia para disenar las acciones de las empresas en pos de una sustentabi-
lidad integradora.

Como hemos indicado, la preocupacién a nivel internacional por la sustentabilidad ha
permitido el desarrollo de modelos que expongan el trabajo que realizan las organiza-
ciones, ampliando la informacion tradicional contenida en los informes contables. Varela
(2012), analizando la Iniciativa GRI® indica que la contabilidad social puede generar infor-
mes contables sociales Macro que involucran paises, regiones o ciudades, es decir cuentas
publicas en general, e informes sociales Micro que emiten las empresas en forma metodica
y sistemdtica. En definitiva, para una organizacion, la confeccién de un balance social
cuantitativo y no cuantitativo que se presenta conjuntamente con los estados financieros
habituales, supone mostrar un panorama claro de su insercién en la realidad socio-eco-
némica de los lugares donde desarrolla sus negocios. Sea que la compaiifa cotice o no en
Bolsa en algunos casos la presentacion de este tipo de informes resulta obligatoria como
hemos indicado para la Republica Argentina y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Re-
sulta este uno de los mejores caminos para comunicar el compromiso con la sustentabili-
dad y demostrar el impacto efectivo que la actividad empresarial provoca. La informacién
permite a los grupos de interés analizar en detalle los impactos de los proyectos y a los
propios inversores conocer la contribucién que realizan por intermedio de su aporte de
capital para transformar el mundo como plantea la Agenda 2030 de Naciones Unidas.

3. Las empresas de triple impacto en la Moda

Para la profesora de disefio de Moda Cirelli (2021) nos encontramos en un momento his-
térico para la industria de la Moda que resulta un “punto de inflexién” Es decir, un antes
y un después. Tengo para mi que la bisagra que produce aqui el cambio es conocer que el
sector representa casi el 2% del Producto Bruto Global pero también que es la segunda
industria mds contaminante del mundo (Aliciardi, 2020) y que ha producido escindalos
relacionados con las condiciones de trabajo de sus operarios como en Rana Plaza en Ban-
gladesh el 24 de abril de 2013 que hoy se recuerda cada 24 de abril con el Fashion Revolu-
tion Day y que ya se ha extendido a la Fashion Revolution Week. Justamente la pregunta es:
ssabes quién confecciona tu ropa?

Yunus (2007) cree que Robert Owen (1771-1858), un galés propietario de fabricas de algo-
dén en Inglaterra y en Escocia, fue el pionero del movimiento de atencién a las necesida-
des reales de los trabajadores y quebré aquella préctica siniestra de pagarle a los emplea-
dos en vales de compra en empresas vinculadas que inflaban el valor de la mercaderia. No
s6lo rompi el circulo vicioso, sino que habilité tiendas con productos de alta calidad y a
precio justo para los operarios. Esto fue hace dos siglos en el mundo textil.
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El algodén se sigue utilizando en la confeccién de prendas y algunas empresas como Pa-
tagonia han incorporado el algodén orgdnico y reciclado (Esty y Winston, 2006, p. 243).
La agricultura produce la mds alta huella de agua (water footprint) tanto en el riego como
en la evaporacion y el desagiie de aguas residuales.

La innovacién y la tecnologia han ayudado a la industria a reducir el nivel de contaminacién
de las aguas, por ejemplo, el uso de nanoarcillas que permiten absorber los colorantes y re-
tenerlos de modo que no vuelvan a los efluentes y puedan ser reutilizados (AAQCT, 2021).
Existen innumerables testimonios de empresas de la industria de la Moda que adhieren
voluntariamente a uno o varios de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda
2030 o que realizan acciones que pretenden contribuir positivamente en algunas de las
dreas de impacto senaladas. Algunas veces, como ha sucedido con las empresas Revlon y
L’Oreal, retirando determinadas substancias téxicas en la fabricacién de sus cosméticos
para evitar el juicio de la opinién publica (Esty y Winston, 2006, p. 51). En esta linea de
repensar la utilizacién de materias téxicos Timberland se convirti6 en el primer fabricante
de calzado no deportivo en testear nuevos adhesivos (Esty y Winston, 2006, p. 112).
También se suman continuamente las alianzas estratégicas entre companias para proveer
soluciones a problemdticas puntuales como el caso de Nike con DuPont (Esty y Winston,
2006).

De quienes optan por un impacto sostenido voluntario existen un alto porcentaje de em-
presas B que se suman a la propuesta de certificaciéon de B Labs como el conglomerado
Natura (Tenaglia, 2021) o la empresa argentina Animand. Natura se ha destacado por sus
reportes sociales desde hace muchos afios.

Conforme la legislaciéon del Wstado de Delaware que hemos citado se ha constituido
como Benefit Corporation en 2016 la empresa californiana de zapatillaa Allbirds que ya
habfia recibido la certificacién como empresa B con anterioridad. Es decir, una sociedad
constituida en el marco de una ley especial de empresas sociales.

4, Conclusiones

Como nos recuerdan Coniglio y Connnolly (2020) respecto a las empresas sociales, su
proposito “es involucrar a todos los actores que forman parte de su campo de accién en la
construccion de valor compartido y sostenido™

Por ello, algunas de las acciones que las empresas del sector de la Moda deben considerar
realizar serian:

En el 4mbito social:

- Continuar el camino ya iniciado hace dos siglos para proteger a la gran masa laboral
involucrada en la fabricacion, comercializacién, distribucién, recupero y reciclaje de sus
productos.

- Respetar y defender la diversidad cultural tanto en el diseio como en la difusién y
comercializacién otorgando una compensacioén econémica a las comunidades titulares de
los conocimientos y creaciones tradicionales.
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- Contribuir a la educacién de los consumidores para un consumo responsable.
- Brindar informacion suficiente sobre el origen y trazabilidad de sus productos.

En el ambito ambiental:

- Desarrollar y aplicar innovacion para modificar el uso de insumos que puedan causar
impacto negativo en el medio ambiente.

- Invertir en la remediacién de los impactos negativos producidos.

- Informar sobre la huella de carbono y de agua que producen sus actividades en general
y las de produccién en particular.

- Propiciar el uso de energias renovables.

En el ambito econdmico:

- Generar alianzas estratégicas para contribuir a los Objetivos de Desarrollo Sostenible
de la Agenda 2030.

- Propiciar el principio de comercio y precio justo.

- Invertir en desarrollo de nuevos negocios sostenibles.

- Poner acento en el desarrollo econémico local de las comunidades donde realizan sus
actividades.

Notas

1. Vigente desde el 1 de agosto de 2015.

2. Hoy la disposicién vigente es la indicada. La reforma ha suprimido el cardcter de co-
mercial de la sociedad. Es decir, solo se indica “sociedad” donde antes se decia “sociedad
comercial”.

3. Los accionistas perdieron alrededor de 11.000 millones de ddlares cuando el precio
de la accion de Enron, que llegd a un méximo de 90 USD por accién a mediados del aio
2000, se desplom¢6 a menos de un délar a finales de noviembre de 2001.

4. Laley 2594 establece para algunas empresas como obligatorio el Balance de Responsa-
bilidad Social y Ambiental (BRSA) en el dmbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
Sancionada el 6/12/2007 y promulgada el 16/1/2008.

5. Analiza la formacién de este tipo de organizaciones desde los sumerios y egipcios.

6. Global Reporting Iniciative creada en 1997.
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Abstract: There has been an evolution towards sustainability in the business models of
companies. Traditional commercial organizations prioritized profit and profitability
without considering the effects that their activities could have on society and the planet.
At first, concepts of ethics were incorporated hand in hand with corporate social responsi-
bility until reaching an integrating view of social, economic and environmental aspects to
design business policies that produce positive impacts in each of these areas. The Fashion
sector is no stranger and begins to set up companies that assume this commitment.

Keywords: fashion companies - triple impact - ESG - social company - sustainability.

Resumo: Houve uma evolugdo para a sustentabilidade nos modelos de negécios das em-
presas. As organizagdes comerciais tradicionais priorizavam o lucro e a lucratividade sem
considerar os efeitos que suas atividades poderiam ter na sociedade e no planeta. Em um
primeiro momento, os conceitos de ética foram incorporados de maos dadas com a res-
ponsabilidade social empresarial até chegar a uma visao integradora dos aspectos sociais,
econdmicos e ambientais para desenhar politicas empresariais que produzam impactos
positivos em cada uma dessas dreas. O setor da Moda néo é estranho e comega a constituir
empresas que assumem este COmpromisso.

Palavras chave: empresas de moda - triplo impacto - ESG - empresa social - sustentabi-
lidade.

[Las traducciones de los abstracts fueron supervisadas por el autor de cada articulo]
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Resumen: En la actualidad se han dado a conocer numerosos casos de utilizacién de ma-
nifestaciones tradicionales, disefios autéctonos y simbolos culturales de diversas comu-
nidades en la industria de la moda, lo que puede significar una forma de apropiacién
cultural. Es por esta razén que aparece la figura de autor colectivo como sujeto de derecho
que necesite reconocimiento y tutela por parte del estado, en conexién con los derechos de
propiedad intelectual y participacién de los beneficios econdmicos que obtienen quienes
utilizan el patrimonio cultural inmaterial de los pueblos como bien de dominio publico.
A partir de identificar el problema, surge la necesidad de una regulacién legislativa y rele-
vamiento de aquéllas expresiones culturales tradicionales que necesitan proteccion, ade-
mads del permanente compromiso que deben tener lideres mundiales con la salvaguardia
del patrimonio de los pueblos y comunidades. La industria textil y disefiadores de moda,
tienen la responsabilidad de desarrollar un negocio inclusivo, con sustentabilidad y que
asuma un compromiso social. Colaborar con la proteccion y difusion de la cultura de los
pueblos, ademds de cuidar el medio ambiente, serd el camino a seguir.

Palabras claves: industria textil - expresiones culturales tradicionales - apropiacién cultu-
ral - autor colectivo - ODS - sustentabilidad - tutela legal - negocios inclusivos - proyecto

legislativo - compromiso social - beneficios.
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1. Introducciéon

Existe una tendencia a nivel mundial en el mercado textil para la adaptacién e incorpora-
cién alos disefios de moda de expresiones culturales tradicionales. Marcas y disefiadores de
todo el mundo confeccionan prendas, apelando a la transferencia con creatividad, con colo-
res, texturas y formas que encuentran su inspiracién muchas veces en simbolos identitarios
y expresiones artisticas de diversas comunidades de diversos lugares que no corresponden
a veces al lugar de origen de los autores de los disefios. Aqui se engloban todas las manifes-
taciones de hombres y mujeres, que, a través del arte, ceremonias, interpretaciones, objetos,
signos, simbolos, construyen su identidad y patrimonio de la comunidad en la cual parti-
cipan. La transmision de generacion en generacién asegura su conservacion en el tiempo.
La forma en cémo se expresan los pueblos hace a su identidad y reconocimiento colectivo,
por lo tanto, se podria plantear la figura de autor colectivo y la posibilidad de otorgarle pro-
teccion a través de mecanismos creados por los Estados y Organismos Internacionales. A
partir de este punto, surge como necesidad darle tutela efectiva y suficiente al conjunto de
manifestaciones tradicionales que se crean y recrean de manera prolongada e identifican
a determinada comunidad o grupo.

2. Situacién actual

El desarrollo sostenible planteado en el afio 2015 a través de la Agenda 2030 elaborada por
la Asamblea General de la ONU, establece 17 objetivos principales (en adelante ODS), que
conectan aspectos culturales, ambientales y sociales con el fin de alcanzar una mejor cali-
dad de vida de las personas. Los lideres mundiales en representacién de los paises miem-
bros, a través de su compromiso, tienen la oportunidad y responsabilidad de elaborar
politicas inclusivas, que atiendan las necesidades de todos los sectores de la comunidad y
que contemplen todas las dimensiones del ser humano. Por esta razén, considero que el
aspecto cultural vinculado directamente con la faz social, debe gozar de tutela juridica y
proteccién a través de las herramientas que promueva el Estado, poniéndolas a disposi-
cién y alcance de todos los individuos y grupos, con el fin de asegurar la sostenibilidad y
cumplimiento de los objetivos.

En este contexto, en la Republica Argentina, las expresiones culturales tradicionales no
cuentan con legislacion especifica que las ampare. Tampoco existe actualmente un regis-
tro que permita conocer sus autores, caracteristicas-simbologia, significado y comunidad
creadora.

Si bien nuestro pais forma parte de la Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio
Cultural Inmaterial del afio 2003, atin son escasas las politicas publicas a implementadas
territorialmente como medidas de proteccién. Hasta el momento, tampoco se ha elabo-
rado un elenco de expresiones no materiales que requieran reconocimiento para asegurar
su salvaguardia.

Quiero destacar que el art. 31 de la Declaracién de la ONU sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas del afio 2007, hace hincapié en que los estados miembros deben adop-
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tar medidas eficaces para que las comunidades indigenas puedan ejercer sus derechos. Le
otorga reconocimiento a la propiedad intelectual de sus expresiones, lo que deriva en la
posibilidad de insertar el concepto de autor colectivo y en el analisis de las distintas formas
de apropiaciéon que se pudieren realizar sobre sus disefios, que, muchas veces tienen un
significado particular en una ceremonia determinada y son sagrados.

Esto orienta el foco de atencidn hacia el compromiso que deben asumir los organismos
internacionales y estados miembros para la confeccién de leyes protectorias y velar por su
cumplimiento. Las comunidades indigenas en su posicién de vulnerabilidad frente a gran-
des empresas textiles y corporaciones de la industria de la moda, necesitan que los Estados
garanticen sus derechos, el respeto por sus tradiciones y simbologia.

3. La apropiacion cultural

No existe una Gnica manera de entender la apropiacién cultural debido a que puede tener
implicancias positivas como negativas. Hay consenso que serd negativa cuando un grupo
dominante toma alguna expresién cultural tradicional y se la incorpora en un contexto
diferente —generalmente— sin mediar autorizacion, sin indicacién de origen y menos atin
compensacién por su utilizacion (Venize, 2019). Esta forma de apropiacion, es una imita-
ci6n descontextualizada de la expresion cultural tradicional.

Como argumento de quienes lo hacen de esta manera, consideran que se trata de expre-
siones de dominio publico (Barrantes, 2021) y de libre utilizacién por no poder indivi-
dualizar su autor y momento preciso de creacién (Bello Knoll, 2018), esto redunda en
no darle reconocimiento alguno como manifestaciones atribuidas a una comunidad o
colectividad en particular, con sus respectivos significados y usos que hacen a la identidad
de esos pueblos’.

En Argentina, al no haber un registro de autores o tener proteccién como propiedad in-
telectual, todos los disefios de elaboracion colectiva, en los cudles no se puede identificar
al artista de manera individualizada, quedan fuera del marco normativo y de todo tipo de
tutela juridica, ya que no existe regulacién vigente de la titularidad colectiva de las expre-
siones culturales tradicionales.

En mi pais, las comunidades indigenas gozan de proteccion en la Constitucién Nacional,
art. 75 inc. 172 y también en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, art. 18°, ademds de
diversos Convenios y Tratados internacionales a los cudles nuestro pais adhiere y se com-
promete a respetar y cumplir. Las formas que tienen de manifestarse se pueden considerar
derechos de incidencia colectiva, las expresiones culturales tradicionales son parte de su
patrimonio, son bienes inmateriales, que configuran aspectos espirituales e internos del
ser humano y merecen proteccién como cualquier otro. Si la tierra es considerada como
un derecho reconocido juridicamente, pues también aquello que sucede sobre ella puede
ser susceptible de reconocimiento y tutela por parte de los Estados*.
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4. Avanzar con la tutela juridica, una necesidad que debe ser atendida

Expuesta la necesidad de proteccién de expresiones culturales inmateriales, se debe dar
tratamiento a través de los diferentes poderes del Estado Argentino, para que se pongan en
marcha los mecanismos correspondientes para brindar tutela eficaz y efectiva.

Una medida apropiada podria ser la elaboracion de un proyecto legislativo que brinde
reconocimiento de la existencia de autores colectivos de expresiones culturales, con posi-
bilidad de reconocer la propiedad intelectual de sus creaciones y asegurar la participacion
de los beneficios que se obtengan por la apropiacion positiva de las mismas.

Previamente se deben identificar los puntos de interés, ambitos de proteccién y lagunas
normativas en conexién con los distintos convenios internacionales y las situaciones reales
que viven los pueblos, colectividades y comunidades locales. Es decir que el tratamiento
debe ser coordinado y requiere una sinergia entre los interesados.

La iniciativa de proteccién, podria comenzar con relevamiento y la confeccién de un elen-
co de expresiones culturales tradicionales con indicacién de lugar de origen, comunidad
creadora, respetando el nombre que se le haya asignado para su identificacién. Destacan-
do la técnica empleada, los patrones y simbologia y todas las caracteristicas relevantes. Asi
dejarian de ser de dominio publico, pasarian a tener reconocimiento como patrimonio
cultural inmaterial y se podria identificar el origen de su creacion, es decir cémo, quién y
ddnde, para evitar toda réplica descontextualizada que desconozca su significado.
Considero dentro de esta propuesta que el ambito adecuado para llevar el registro corres-
pondiente quedaria bajo la competencia de la Direccién Nacional de Derecho de Autor, en
el marco de la Ley Nacional 11.723, entendido como el organismo legitimado para otorgar
alas personas humanas y juridicas interesadas, la autorizacién necesaria y controlar su uso
debido. Centralizar en este organismo estatal el registro de autores colectivos y sus creacio-
nes, guarda relacion directa con la proteccion de la propiedad intelectual y su regulacién
de forma genérica.

Siguiendo con la propuesta, una vez determinado el organismo competente, se deberan
poner en marcha mecanismos para el ingreso de solicitudes de autorizaciones para el uso
masivo y reproduccion de expresiones culturales tradicionales, con el fin de que en todos
los casos la apropiacién sea positiva, respetada y contextualizada, asegurando a la comu-
nidad creadora o autor colectivo la participacion de los beneficios que obtenga quien re-
produce sus expresiones, disefios y simbolos en disefios y prendas textiles.

Definida la competencia de la Direccién Nacional de Derecho de Autor, la empresa, marca
o disenador interesado deberd previamente informar modo de empleo, cantidad de repro-
ducciones, contexto y finalidad, con el compromiso de hacerlo con respeto y mayor fide-
lidad posible a las formas originales, evitando siempre de alterar los significados sagrados
o espirituales que las expresiones pudieren tener.

Fomentar alianzas estratégicas y colaboracién entre empresas de la industria textil con las
diferentes organizaciones no gubernamentales, fundaciones y asociaciones civiles, contri-
buird para que participen activamente en la difusién y proteccién de las expresiones cul-
turales tradicionales. Con la implementacion de canales de comunicacién con las distintas
comunidades, pueblos y colectividades, que les permita obtener la autorizacién previa
para la correcta apropiacién cultural, se logrard el reconocimiento y posterior participa-
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ci6én de los beneficios econdmicos que eventualmente pudieren obtener las empresas por
la utilizacién de sus manifestaciones culturales.

Para que la propuesta sea eficaz y logre adhesion, se deberdn considerar también otros
aspectos directamente relacionados y obtener el compromiso de todas las partes involu-
cradas directa e indirectamente.

Las comunidades creadoras necesitan confiar en que todas las medidas a adoptar seran
sostenidas en el tiempo, con transparencia, estructuradas de tal forma que las personas
humanas o los representantes de las personas juridicas interesadas tengan en claro el pro-
cedimiento a seguir. Para que esto ocurra, el organismo que centralice el registro y lleve
contralor, tendréd que ser accesible y estar al alcance de las partes involucradas.

En un territorio tan vasto como el nuestro, con una gran extension, se requiere un plan
de accién para asegurar que ninguna comunidad tradicional, colectividad o pueblo quede
aislada de proteccion y al margen de relevamiento que se realice.

Es posible que el nexo adecuado y canal de comunicacién para mediar entre estado y co-
munidad, sea una organizacién no gubernamental, fundacién o asociacién civil que tenga
por objeto la proteccién de expresiones culturales materiales e inmateriales y divulgacién
del patrimonio cultural.

Resulta esencial para una correcta tutela, que las comunidades y colectividades creadoras
de expresiones culturales tradicionales sean consultadas previamente por las personas fisi-
cas o juridicas interesadas, para que aquéllas tengan la posibilidad de prestar conformidad
sobre la forma de utilizacién y eventual comercializacion de aquellos productos elabora-
dos con referencia a estas manifestaciones.

También incorporar a las prendas textiles y productos de disefio que se comercialicen, las
etiquetas con denominacién de origen para que el autor colectivo como la comunidad
creadora adquiera protagonismo. De esta manera la apropiacién serd positiva, ya que se
dard a conocer en cada objeto la transferencia de la expresién tradicional, que el disefio y
creacion de la prenda ha tenido fuente de inspiracion en la comunidad o pueblo determi-
nado. La descripcién de la simbologia, técnica, disefio y su historia en folleto o etiquetado
que acompaiie el producto, asegura la difusién y participacion de la expresion cultural
inmaterial como de su autor colectivo, también involucra al consumidor como destinata-
rio final, asegurando, que quien la lleva consigo, conoce de qué se trata y qué representa
aquello que eligié por forma, color o textura.

Para esta etapa de colocacidn de los productos en el mercado, corresponde adoptar un
modelo de negocio inclusivo, que le brinde participacién a la colectividad o productores
locales. Con las etiquetas informativas se le otorga reconocimiento y publicidad, lo cual
incide directamente en la fidelizacion del cliente, que formard parte del proyecto desde su
rol de consumidor y por lo tanto tendrd impacto en el negocio (Salas Pasuy, 2020).
Ademds de los simbolos y disefios, también se recrean diferentes técnicas tradicionales de
produccion textil, por ejemplo, en el norte argentino existe la elaboracién de telares con
fibras de camélidos. El hecho de no darle proteccién y fomento para el desarrollo susten-
table, puede afectar a la colectividad creadora, ya que no tendré los recursos suficientes
para competir con los modelos de produccion textil a gran escala. Por esta razén, también
es una necesidad ampliar la tutela y reconocimiento a las técnicas antiguas, que puede
ser mediante la formacion de talleres, seminarios y practicas que tengan el propésito de
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difusién y ensefianza de técnicas de produccion textil tradicional, con el fin del asegurar
su preservacion y continuidad.

El estado debe fomentar la integracion entre artesanos y productores textiles regionales
que continden utilizando técnicas artesanales con el objetivo de darle valor a su produc-
cién y que puedan colocar en el mercado sus productos. Mediante la designacién de un
organismo competente para estos fines, se podran disefiar planes de negocios inclusivos,
capaces de integrar las creaciones artesanales y perspectiva empresaria dentro de la indus-
tria textil. En este proyecto podran participar de manera colaborativa las distintas orga-
nizaciones no gubernamentales, fundaciones, asociaciones civiles y/o empresas privadas.

Un caso a tener en cuenta como antecedente es el de México; a partir de la actividad de la
Senadora Susana Harp se incluy6 el tema en agenda publica y se encendieron las luces de
alerta para contener los numerosos casos de plagio. Fue asi que en el afio 2018 ingres6 un
proyecto de ley para la salvaguardia de los elementos identitarios y culturales de las comu-
nidades mexicanas. También se propuso modificar la Ley Federal de Derechos de Autor
con el fin de eliminar la libre utilizacién que se aplica a las obras de arte popular para ga-
rantizar que su uso o explotacion sea con previa de autorizacién por escrito de sus titulares.
Con esta reforma, en México, se procura un procedimiento administrativo que controla
la reproduccion, distribucién y difusién de expresiones culturales tradicionales, asi se evi-
tarfan luego extensos litigios judiciales para su reconocimiento tardio (Barrantes, 2021).

5. Sustentabilidad en la industria textil

Dentro de mi tesis centrada en la necesidad de un proyecto legislativo que reconozca au-
tores colectivos y expresiones tradicionales inmateriales, quiero relacionar la faz cultural
con el desarrollo sustentable, que se vincula también con la forma vigente de produccién
de la industria textil. Por esta razén, en el proyecto se deben incluir facilidades para que
las marcas que operan como personas juridicas inscriptas puedan obtener certificacién
del “Sistema B, ademds de apoyar que continde el tratamiento legislativo de la ley de
“Sociedades de Beneficio en Interés Colectivo - BIC”, para la promocién de empresas que
actden en interés social y ambiental.

De lograr tratamiento, los distintos sectores del estado que se encuentren vinculados,
pondrén a disposicién de las empresas textiles que pretendan certificarse como “B, los
elementos necesarios para lograr de manera exitosa el proceso de evaluacién previo y
mantenimiento de los reportes de impacto.

Quiero ejemplificar éstas ideas con situaciones que se han dado en otros paises america-
nos; en Brasil, la empresa de cosmética y cuidado personal Natura & CO Holding SA, es el
principal referente en certificacién B, ademds de comprometerse con sus objetivos propios
con la Agenda 2030 de la ONU vy participar activamente en desarrollar “un ecosistema de
cambio dentro del sector societario” (Tenaglia, 2021).

Pert ha seguido esta tendencia y en noviembre de 2020 dio tratamiento legislativo al tema,
aprobando su propia Ley BIC, dando espacio para que en julio de 2021 se inscriba la pri-
mera empresa textil como sociedad BIC (Fasson Llosa, 2021), que cumplird con un plan
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estratégico para ejecutar propésitos sociales y ambientales de acuerdo a su estatuto, para
luego comunicar los resultados y medir su impacto positivo. Esto demuestra que las em-
presas no s6lo tienen una finalidad lucrativa, sino que pueden tener otros propésitos que
mejoren la calidad de vida de sus empleados, brindar un trato equitativo y digno, como
también tener perspectivas ambientales, de género, sociales y culturales.

En sintonia con lo mencionado en los parrafos precedentes, puede resultar viable elaborar
un plan de asistencia a la industria textil que incorpore sustentabilidad a su proceso pro-
ductivo. Las empresas textiles que se comprometan desde sus sectores de responsabilidad
social empresaria con la Agenda 2030 y pongan su esfuerzo para el cumplimiento de los
ODS, podrian obtener una serie de incentivos fiscales e impositivos, como también acceso
linea de créditos para inversion en sustentabilidad.

Proteger activamente la identidad de los pueblos y su diversidad es parte de la proteccién
amplia del patrimonio cultural, también corresponde atender el aspecto social del desa-
rrollo sostenible. Asi, se amplian derechos, se asegura su respeto y garantiza la perdurabi-
lidad de las comunidades a través de su reconocimiento y proteccién.

La sostenibilidad es buscar la manera de “evitar el agotamiento de recursos naturales para
mantener un equilibrio ecolégico o conservar algo en estado de cierto ritmo o nivel continuo”
(Galarza, 2020), por esta razén, legislar sobre la promocién de produccién textil con aten-
ci6n al cuidado del planeta tierra, involucrard a los ODS y a las empresas que asuman este
compromiso, ademds de otros actores fundamentales como los gobiernos locales, organi-
zaciones sin fines de lucro y ciudadania en general.

El patrimonio cultural y cuidado del planeta estdn intimamente ligados en lo que a la
industria de la moda respecta. La elaboracién de prendas de vestir con sostenibilidad,
requiere innovacion y creatividad, para que se pueda combinar el cuidado de la ecologia
del ambiente en el cual se lleve a cabo, como también el rédito econémico. En la elabora-
ci6n de la norma que brinde tutela y promocién al sistema, se deberd fijar competencia,
aplicacién, formas de adhesiéon y cumplimiento, sectores del estado involucrados, qué tipo
de incentivos recibirdn las empresas que produzcan textiles de manera sostenible, cémo se
integraran con los productores y artesanos locales, entre otras cuestiones.

6. Palabras finales

Resulta imprescindible que todos los Estados a través de distintos actores y sus lideres
tomen un rol activo en la promulgaciéon de leyes y adopcion de medidas tendientes a la
conservacién del patrimonio material e inmaterial de los pueblos, para dar cobertura in-
tegral al aspecto cultural para el desarrollo sostenible.

Las metas propuestas por la ONU en la Agenda 2030 han permitido que al sector privado
se le puedan exigir otros estdndares relacionados a la ética y responsabilidad corporativa,
para lo cual los Estados tendrdn que facilitar alternativas y generar espacios de sinergia
entre lo publico y privado.

La industria textil no es sinénimo de frivolidad, a través de sus disefios tiene un gran
poder simbdlico para en su vidriera resaltar y divulgar a las tradiciones y manifestaciones

Cuaderno 154 | Centro de Estudios en Disefio y Comunicacién (2022/2023). pp 221-230 ISSN 1668-0227 227



Lo Bue Necesidad de tutela juridica (...)

culturales de los pueblos. La inspiracion de los diseiadores en lo étnico o folcldrico puede
resultar una forma positiva de revalorizar la cultura de los pueblos originarios y darla a
conocer en las distintas partes del mundo.

Para que la apropiacion cultural en la industria textil no resulte plagio, los Estados debe-
rdn en primer lugar brindar tutela juridica a las expresiones culturales tradicionales, am-
pliar el elenco de manifestaciones reconocidas, brindar definiciones y luego implementar
la posibilidad de registro como propiedad intelectual. Una vez reconocido el autor colec-
tivo y su origen, se deberan arbitrar los medios para que las comunidades y colectividades
presten conformidad para su uso en disefios textiles fuera de su dmbito, con una interpre-
tacion respetuosa, y luego reciban la correspondiente retribuciéon por la colocacion en el
mercado de disefios inspirados en ellos.

El cambio de paradigma en la produccion textil y revalorizaciéon de lo cultural, de la sim-
bologia y de lo étnico, junto con el compromiso de las grandes marcas en un desarrollo
con sostenibilidad, han generado que se expongan otras necesidades y requerimientos. La
moda tiene repercusion a través de sus disefios, es una forma de expresion artistica y tienen
el poder de dar un mensaje, también su impacto se puede medir en los efectos en el medio
ambiente. El respeto por el patrimonio cultural como fuente de inspiracién y del planeta
tierra como nuestro bien mds preciado, necesitan ademds de responsabilidad y compromi-
so particular, que los estados se involucren activamente en su defensa y regulacion.

Notas

1. Verinc. I F) pérr. 43, p. 11.

2. Constituciéon Nacional Argentina, Cap. IV, Atribuciones del Congreso, Art. 75 inc. 17.
“Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar
el respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingiie e intercultural; reconocer la
personeria Juridica de sus comunidades, y la posesién y propiedad comunitarias de las tierras
que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarro-
llo humano; ninguna de ellas serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravdmenes o0 em-
bargos. Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demads
intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones’.
3. Codigo Civil y Comercial de la Reptblica Argentina, Art. 18 “Derechos de las comuni-
dades indigenas. Las comunidades indigenas reconocidas tienen derecho a la posesion
y propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y de aquellas otras
aptas 'y suficientes para el desarrollo humano segiin lo establezca la ley, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 75 inciso 17 de la Constitucion Nacional” .

4. Idem ONU...Inc II d), parr.37, p. 10.

5. La calificacién de empresas “B” es promovido por la organizacién Sistema B (América
Latina) y B Lab (Estados Unidos), para la busqueda de transparencia y sistemas de medi-
ci6n de impactos sociales y ambientales en su desarrollo. El centro del modelo de negocio
serd el propésito empresarial socio ambiental. Las dreas que se analizan son: gobierno,
trabajadores, clientes, comunidad y medio ambiente. Se evaldan los puntos de mejora y
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oportunidades para que las empresas “B” puedan ser agentes de cambio de la economia,
déandole otro significado a la produccién exitosa, dentro de un modelo sustentable. Para
mayor informacidn visitar los sitios oficiales: www.sistemab.org y www.bcorporation.net
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Abstract: At present, numerous cases of the use of traditional manifestations, indigenous
designs and cultural symbols of various communities in the fashion industry have been
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reported, which can mean a form of cultural appropriation. It is for this reason that the
figure of collective author appears as a subject of law that needs recognition and pro-
tection by the state, in connection with intellectual property rights and participation in
the economic benefits obtained by those who use the intangible cultural heritage of the
peoples as public property. From identifying the problem, the need arises for legislative
regulation and survey of those traditional cultural expressions that need protection, in ad-
dition to the permanent commitment that world leaders must have with the safeguarding
of the heritage of peoples and communities. The textile industry and fashion designers
have the responsibility to develop an inclusive business, with sustainability and that as-
sumes a social commitment. Collaborating with the protection and dissemination of the
culture of the peoples, in addition to caring for the environment, will be the way forward.

Keywords: textile industry - traditional cultural expressions - cultural appropriation -
collective author - ODS - sustainability - legal protection - inclusive business - legislative
project - social commitment - benefits.

Resumo: Atualmente, sdo relatados inumeros casos de uso de manifesta¢des tradicionais,
desenhos indigenas e simbolos culturais de diversas comunidades na industria da moda,
o que pode significar uma forma de apropriacio cultural. E por isso que a figura do autor
coletivo aparece como sujeito de direito que precisa de reconhecimento e protecao por
parte do Estado, no que diz respeito aos direitos de propriedade intelectual e & participa-
¢30 nos beneficios econdmicos obtidos por aqueles que utilizam o patriménio cultural
imaterial dos povos como propriedade publica. A partir da identificacdo do problema,
surge a necessidade de regulamentagio legislativa e levantamento das expressdes culturais
tradicionais que precisam de protecdo, além do compromisso permanente que os lideres
mundiais devem ter com a salvaguarda do patriménio dos povos e comunidades. A in-
dustria téxtil e os designers de moda tém a responsabilidade de desenvolver um negécio
inclusivo, com sustentabilidade e que assuma um compromisso social. Colaborar com a
protecdo e disseminac¢do da cultura dos povos, além de cuidar do meio ambiente, serd o
caminho a seguir.

Palavras chave: industria téxtil - expressdes culturais tradicionais - apropria¢io cultural -
autor coletivo - ODS - sustentabilidade - protecdo juridica - negécios inclusivos - projeto

legislativo - compromisso social - beneficios.

[Las traducciones de los abstracts fueron supervisadas por el autor de cada articulo]
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Resumen: El Derecho precisé el paso del tiempo v la salida del individualismo para co-
menzar a mirar a la persona que habita los vinculos juridicos. Luego se comenzé a pro-
fundizar y reconocer a un consumidor en algunas de estas relaciones. Actualmente el
consumidor es reconocido y protegido desde diversos lugares. El consumo de Moda y el
Derecho juegan roles interesantes en tindem que en este trabajo se analizan. En principio
realizo un recorrido normativo de las relaciones de consumo y la salvaguarda del sujeto
de derecho para posteriormente adentrarme en el consumo de Moda y cuestiones sociales
como el trato digno y la no discriminacién en amalgama con la Ley de Talles y una cues-
tién social actual no menos importante como es la distrofia de la imagen corporal en linea.
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Introduccidn. El consumo y la dignidad en la moda

La proteccién al consumidor lleg6 a través de un prolongado recorrido en el mundo juri-
dico. Hace un tiempo no muy corto, la autonomia de la voluntad y la libertad regian como
principios insoslayables en las contrataciones del derecho Privado.

Tan libres al contratar y decidir que Shylock, quiso en su momento cortar una libra de
carne de Antonio —que habia dado en garantia— para cobrarse su deuda en la recorda-
da obra de Shakespeare, El Mercader de Venecia. Gracias a la venturosa pluma, Antonio
estuvo apropiadamente defendido y sali6 airoso de tal situacion en la que la exégesis del
contrato parecia debia cumplirse a rajatabla y amén de cualquier consecuencia respecto
de las cosas, bienes o personas.

Otrora, era casi un maquiavélico “el fin justifica los medios”, ya que todo parecia valer a la
hora de hacer cumplir un contrato en la esfera del Derecho Privado. Las legislaciones hasta
el siglo XIX se preocuparon de defender la individualidad y la propiedad de una manera
cuasi absoluta y inquietos, imagino, por una eventual vuelta del feudalismo.

La persona era regulada por sus relaciones juridicas patrimoniales mas que por sus valo-
res, atributos o derechos personalisimos.

La sociedad, la economia, las guerras y posguerras, la sociedad, fue modificando en el
devenir de los tiempos esta cuestion. Un poco por la industrializacién, otro por la globali-
zacidn, otro por la tecnologia y otro tanto por cambiar la mirada. Hacia el otro.

Luego comenzamos a preguntarnos en ese devenir sobre la dignidad. Abordamos la inclu-
sién de esa variable en los vinculos juridicos. Y asi actualmente, la dignidad de la persona
humana atraviesa holistica e integralmente al Derecho.

El Derecho del Consumo nace, entre otras, como una de estas miradas que amplia la vi-
sién del individualismo. Es casi una respuesta concreta a la necesidad de equilibrio entre
sujetos dispares.

En ese camino llegamos al desarrollo de la industrializacién, la economia, la tecnologia y
la comunicacién, tan vertiginoso que las contrataciones que comenzaron en algin mo-
mento realizindose en formularios preimpresos en la actualidad solo precisen un “click”
desde el ordenador o un “toque” desde nuestro celular.

En este orden, las posibilidades de negociacién en el iter contractual se vuelven casi nu-
las para el consumidor o usuario. Esto por un lado como consumidores nos beneficia
en cuanto a comodidad, contrataciones a distancia, disponibilidad mayor de marcas y
productos (libertad de eleccién podriamos inferir), dias y horarios eternos para poder ac-
ceder a diversos mercados del mundo, entre otras cuestiones. Pero a su vez, genera ciertas
indefensiones y asimetrias que se acenttian a la hora de presentarse un conflicto o reclamo
anqué al momento de analizar las clausulas predispuestas y nos encontramos frente a
cuestiones de abuso o discriminacién por parte del proveedor.

En sus relaciones de consumo la dignidad de la persona se ve enmarcada por la libertad de
eleccién y el acceso a la informacion.

Atento ello, el Derecho mira cada vez mds de cerca estas asimetrias y focaliza en las mismas
atendiendo de manera especial a la persona-consumidor como alguien en quien deben
centrarse politicas, legislaciones, jurisprudencia. Es un dmbito en el que el principio “pro
consumatore” hace gala de su razén de ser.
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Consumo de Moda

La moda, junto con la dignidad y el Derecho se relacionan de una manera tan intima que
pocos lo podrian ver como posible.

Personalmente defino la Moda como toda manifestaciéon de la persona en una cultura,
tiempo, geografia y comunidad determinada. La Moda no es exclusivamente indumenta-
ria, sino que abarca, entre otras cuestiones, colores, musica, expresiones artisticas, objetos
personales y de decoracién en el hogar, incluso hasta el lenguaje. Es una expresiéon ubicua
entendida las veces como efimera, sin embargo, profunda y presente desde la Antigiiedad,
0 quién sabe sino aun antes.

La persona humana mediante las relaciones de consumo cotidianas ejerce su libertad por
lo tanto construye su autovaloracién. Quienes no pueden realizar elecciones a la hora de
consumir (por verse imposibilitados fisica o socioeconémicamente), se ven menoscaba-
dos en esa libertad. A su vez la falta de libertad del consumidor puede provenir de una
fuente exdgena, por ejemplo, cuando el proveedor no provee informacién veraz, comple-
ta, clara, acertada, segura. En estos casos la falta de libertad le es impuesta al consumidor
quien en ocasiones incluso desconoce dicha merma. El ordenamiento juridico argentino
reconoce estas debilidades y provee de instrumentos que pueden ejercerse en variadas oca-
siones. Asi las cosas, entiendo que socioculturalmente el consumo de moda relacionado
con indumentaria y objetos personales puede enfocarse en algunos grupos etarios como
constructores de identidad. Por lo tanto, los ecosistemas donde se desarrollan las relacio-
nes de consumo —por ejemplo, las redes sociales— pasan a tener un rol protagonista tanto
para los consumidores como para las marcas.

En el presente trabajo pretendo mostrar el plexo normativo que atiende las relaciones de
consumo en Argentina para luego centrarme en dos aspectos clave en la relacién consumo
y moda que son el trato digno y la no discriminacion. Ambos, los estudio desde cuestiones
dadas respectivamente por el Derecho por una parte y la actualidad social por otra. La Ley
de Talles asimismo es objeto parcial del presente analizando el porqué de su génesis como
algunas de sus estipulaciones.

Relacién de consumo en plexo normativo argentino

Cronoldgicamente, las fuentes materiales de Derecho preceden a las formales y es la per-
sona humana en definitiva quien, a través de las necesidades individuales, trasladadas a los
social, en un lapso mds o menos extendido en el tiempo es génesis del Derecho. Ante ello,
es claro que, antecediendo a toda normativa que reconociera estas prerrogativas, hubo un
proceso social que lo requirio.

El ordenamiento juridico argentino no es ajeno a la tutela del consumidor. De hecho, se
desarrolla un sistema normativo con jerarquia constitucional y cuyas raices se entretejen
en los variados reticulos normativos. El didlogo entre las diversas normas de distinto con-
tenido, objetivos, y jerarquias es indispensable a la hora de comprender la tutela como una
integridad.
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Se ha formado en el tiempo un entretejido legal pro consumatore en Argentina. Si bien
la salvaguarda se concretaba en un principio de manera indirecta en algunas normas que
en la actualidad no se encuentran vigentes, como podia ser la ley 22.262 de defensa de la
competencia o la 22.802 de lealtad Comercial. Actualmente la Ley de Defensa de la Com-
petencia (27.442 de 2018, defensa de la competencia), tanto como el régimen de Lealtad
Comercial (Decreto 274/2019) también forman parte del entrelazado de normas atentas
al consumo y sus vinculos.

Pero sin temor a errar, un gran paso fue la sancién de la Ley 24.240, que cominmente
se denomina Estatuto de Defensa del Consumidor (24.240 de 1993, Ley de defensa del
consumidor).

El hito normativo del Derecho del Consumo lo ubico personalmente en el momento de
otorgarle jerarquia constitucional. Esta proteccién devino plasmada en la dltima reforma
constitucional (Constitucion de la Nacién Argentina, 1995, Articulo 42). En la Carta Mag-
na se sientan bases sélidas del sistema protectorio presente disponiendo

Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la rela-
ci6én de consumo, a la proteccién de su salud, seguridad e intereses econdmi-
cos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccién, y a condi-
ciones de trato equitativo y digno (...)

Esta inclusion, ademads de colocar a la Constituciéon dentro de las mds modernas en su
momento, abri6 paso al proceso de transformacion legislativa, al didlogo de fuentes y me
atrevo a sefialar a la constitucionalizacién del Derecho Privado. Implicara con el correr de
los afios evoluciones sociales, econdémicas y culturales.

La unificacién de los Cédigos Civil y Comercial en el actual Cédigo Civil y Comercial (C6-
digo Civil y Comercial de la Nacidn, de 2015) expresa un claro mensaje en relacién con las
relaciones de consumo. Desde el vamos, ya al tratar en el articulo 7 de la eficacia temporal
de las leyes se estipula que las nuevas normas supletorias son aplicables a las relaciones
de consumo en curso de ejecucion en caso de resultar mas favorables al consumidor. Este
Codigo es particularmente interesante en cuanto a la salvaguarda de los derechos del con-
sumidor ya que ademds de regular la posicién dominante en el mercado (articulo 11) y
los derechos de incidencia colectiva (articulo 14), continuamos avanzando para llegar a
reglamentar en relacién con los contratos de clausulas predispuestas (articulos 984 a 989),
los contratos conexos (articulos 1073 a 1075).

Es en el Libro Tercero Titulo III que llega especialmente la ordenacion de las relaciones
de consumo, entre los articulos 1092 al 1122 atravesamos tépicos como formacion del
consentimiento, modalidades especiales de contratacién, publicidad, practicas abusivas.
Luego tendremos disposiciones “salpicadas” como la funcién preventiva de la responsa-
bilidad civil, contratos bancarios con consumidores y usuarios, relaciones de consumo en
tiempos compartidos y cementerios, por ejemplificar algunas.

La denominada Ley de Talles y su reglamentacion (27.521, de 2019) entra en el terreno
especifico de la indumentaria, que analizo mas adelante.

Hasta aqui un raconto breve pero que entiendo necesario de lo que a grandes rasgos en-
contramos en el marco regulatorio del consumo en la Republica Argentina.

234 Cuaderno 154 | Centro de Estudios en Disefio y Comunicacién (2022/2023). pp 231-240 ISSN 1668-0227



Albanese La proteccién del consumidor (...)

Cuestiones en el consumo de moda

Las relaciones de consumo son dindmicas. Ademads, podemos sumarle que cada vez mas
vertiginosas y cambiantes. Tanto proveedores como consumidores o usuarios se encuen-
tran en permanente adaptacién a nuevas maneras de encontrarse, contratar, extinguir
relaciones, reclamar. Si bien el marco regulatorio de estas relaciones puede ser vasto y
completo, como en el caso de Argentina, ello no significa que los nexos y correspondencias
se desarrollen sin novedades o conflictos, sino por el contrario.

No era de imaginarse hace tal vez unos cortos cinco afos que podiamos figurarnos una
cuestion a resolver por la compra en subasta de un token no fungible donde el vendedor,
por error humano, vendié la obra por una centésima de su valor (Martinez, 2022). No
obstante, la cuestion del Bored Ape Yatch Club que fue vendido a 0,75 Eth (Ethereum) en
vez de 75 Eth, como valia, estd en auge. Nos preguntamos si quien en esta relacion es pro-
veedor tendria algtin derecho por sobre los del consumidor. ;Serd un consumidor avezado
en estos asuntos? El nivel de informacién, ;juega a favor?

A diario se realizan millones de adquisiciones de moda relacionadas con activos digitales,
entre otros NFTs. Un par de zapatillas virtuales Gucci a 12 délares puedo adquirirlas en la
aplicacién de la marca y utilizarlas por ejemplo en alguno de los videojuegos asociados,
como parte de la vestimenta de mi avatar. Estas transacciones pueden ser realizadas por
alguien con conocimientos de las tecnologias que utiliza, o no. ;Varia esta situacién a la
hora de un conflicto de consumo?

El derecho a la informacién es piedra basal de las prerrogativas consumeriles y aunque a
veces pareciera quedarnos en claro cémo estd conformado y cudndo se considera comple-
to, surgen cuestiones que generan dudas una vez mds.

Son preguntas que se irdn resolviendo como todo en el Derecho, con los hechos y las normas.
Actualmente casi ningtin pais tiene legislada la cuestion. El sistema concatenado de normas
serd analizado por quienes lo apliquen a la hora de resolver conflictos en este sentido.

El consumo de moda como vemos es de vanguardia. Los consumidores de moda en va-
riadas ocasiones buscan tendencia, novedad, innovacion, diferencia, escasez, exclusividad.
Otras veces se trata de seguir a la mayoria. La moda como manifestacién social no es
simple. Puede ser vista de manera efimera, ladica, recéndita, distante. De mil diversas
maneras y aun asi, algunas mds.

Trato digno y equitativo. No discriminacién

Si bien a lo largo del presente trato estas cuestiones creo oportuno detenerme unos ren-
glones a fin de precisar algunos asuntos.

Dentro del plexo normativo protectorio consumeril se reitera una y otra vez que los con-
sumidores deben ser tratados digna y equitativamente. El trato digno es un universo vas-
to que se encuentra socavado en ocasiones por las denominadas practicas abusivas, que
son en definitiva hechos que afectan al consumidor en su eleccién, integridad y dignidad
(Tambussi, 2018).
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Entiendo que, la persona digna es toda la que merece nada més y nada menos que ser va-
lorada y tratada como tal, es decir como persona, sin distinciones ni calificaciones.

Las normas del ordenamiento juridico argentino incluidas en este sentido tanto en la
Constitucién Nacional como en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, la relacionada
con Lealtad Comercial y Defensa de la Competencia como también la Ley de Talles se
dictaron en consonancia con la Ley de Defensa del Consumidor que las antecedié y se fue
adaptando y modificando segun se fueron dando las necesidades sociales. Todo el sistema
protectorio del consumidor hace mencién una y otra vez a la necesidad de trato digno
y equitativo amén de no discriminatorio. Incluso, como sabemos, se incluye en la Carta
Magna.

El detenerme aqui es para precisar que la importancia que la poblacién, o una parte de
ésta le da al como se ve, cdmo se presenta, qué cosas tiene o no, cudn importantes son
las tendencias, aunque a algunos lectores les parecerd una frivolidad, debo decirles que
también hacen a la dignidad de la persona humana. Nos damos cuenta la relevancia que
tienen los actos de consumo y cudn dignos nos hacen, cuando carecemos de la posibilidad
de llevarlos a cabo. El elegir cémo vestir puede dar impresion de futilidad. Debo decir que
no concuerdo. Quienes no cuentan con la posibilidad de elegir el indumento, sino que,
deben vestir lo que reciben de gracia de otros, se perciben menos valorados socialmente
que quienes si pueden hacerlo. Esto es, menos dignos. El trato digno y equitativo entonces
no es exclusivamente desde el proveedor al consumidor, sino que también deberfa ser una
preocupacion general ya que, como vemos hace a la persona humana auto valorada y por
lo tanto, parte de sus derechos humanos.

Consumo de moda a través de las redes sociales

El consumo de indumentaria y objetos personales, mds atin luego del 2020, ha tornado
abruptamente a ser en linea o a distancia. Las modalidades disimiles como tienda web,
venta por catdlogo, venta en vivo, tienda en redes sociales (Whatsapp, Instagram, Face-
book, TikTok, Youtube entre otras), venta directa por redes y demas.

Las distorsiones adrede en la imagen corporal en publicidad no es una novedad. Las pu-
blicidades en medios gréficos y via publica desde hace décadas son retocadas con diversos
mecanismos.

El hiperconsumo de redes sociales expone a consumidores vulnerables como son los ado-
lescentes. Actualmente las redes sociales son uno de los medios publicitarios mas rele-
vantes para las marcas. Ya sea mediante influenciadores, genuinfluencers o celebridades
reconocidas, lo cierto es que el mensaje publicitario de una marca queda en boca e imagen
de una o mds personas. Lo controversial es que en variadas ocasiones la utilizacién de
algunas herramientas provistas por las redes sociales en mensajes publicitarios da origen
a imdgenes corporales y faciales que no son reales sino modificadas por, por ejemplo, los
denominados “filtros”. A diferencia de lo que ocurria otrora con la publicidad gréfica o
estdtica modificada, se trataba de imagenes sin dindmica, por lo general protagonizadas
por modelos cuya actividad principal era tal.
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Un mensaje publicitario de un producto cosmético recomendado por un/a influenciador
o influencer con filtros no brinda informacién veraz y completa al consumidor que recibe
dicho mensaje. ;Podria ser considerado publicidad engafosa? Podemos considerar que,
algunos consumidores pueden confundirse con el mensaje deformado. No podemos des-
conocer que, la naturaleza juridica del mensaje publicitario es el de la oferta contractual,
por lo que el proveedor se vera obligado a cumplir con lo que ofrece en el mismo. Si pro-
meto “juventud eterna”, deberia poder entregarla.

Esto ya ha sido analizado en algunos paises. Noruega cuenta con una ley (Grant, 2021)
y el Reino Unido un proyecto recientemente presentado en los que obligan a las marcas,
empresas, influenciadores que hacen publicidad en las redes sociales a no utilizar filtros. Si
utilizan alguin tipo de filtro que modifica la imagen, deberdn colocar una leyenda clara en
todas las piezas en las que se utilicen estos mecanismos.

Nuestro ordenamiento juridico (Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, 2015) nos provee
de una valiosa herramienta como es la accién de cesacién de publicidad, dispuesta en el
articulo 1.102 en virtud de las denominadas publicidades prohibidas establecidas en el
articulo anterior. Esto incluye aquellas que induzcan al consumidor a comportarse de
manera perjudicial o peligrosa para su salud. Si asociamos estas actividades con algunos
trastornos alimenticios y de la imagen corporal, podriamos entender que seria posible el
inicio de acciones en este sentido cuando el mensaje publicitario sea en este sentido distor-
sionante de la imagen real y dirigido a consumidores vulnerables por edad, mas que nada.
La publicidad y sus aspectos legales son un terreno inmenso de magnitud propia para un
trabajo especifico sobre el asunto.

Algunas otras cuestiones como el derecho de arrepentimiento también son muy utilizadas
en el sector de indumentaria. Las devoluciones —gratuitas para el consumidor en este tipo
de contrataciones— pueden generar desmanejos financieros en emprendimientos, nego-
cios 0 marcas que no tengan en cuenta que parte de su venta a distancia sufrira devolu-
ciones y por lo tanto generaré costos. Esta posibilidad de revocar unilateralmente y sin
expresion de causa el contrato, sin que esto genere posibilidad de costo alguno a su cargo.

Ley de Talles y el consumo de moda

La ley 27.521, conocida comdinmente como Ley de Talles, que fuera sancionada en di-
ciembre de 2019 trajo por una parte tranquilidad y por la otra, expectativas a cumplir. La
necesidad de un lenguaje comun, de la accién sincronizada, de estdandares de medidas en-
tre los comercializadores y a los consumidores. Esta norma fue especialmente analizada y
comentada por quien suscribe, en dos articulos que recomiendo lectura a quienes precisen
el detalle de la mencionada ley (Albanese, 2020 y Albanese, 2021).

Aqui volvemos al tema del trato digno y equitativo al consumidor. La inclusién expresa
en esta Ley no es caprichosa. Es un sector en que el destrato y la discriminacion se reitera
con mads frecuencia que en otros dmbitos. La proteccion en este sentido debe recalcarse.
Por ello el legislador indica que los proveedores de indumentaria deben garantizar en sus
establecimientos comerciales y en las operaciones a distancia y por medios electrénicos el
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trato digno y equitativo. Asi también, indica que quienes hayan sufrido de alguna forma
este tipo de practicas podran iniciar sus reclamos ante el Sistema de Ventanilla Federal
Unica de Reclamos de Defensa del Consumidor.

Es en el Decreto reglamentario (Decreto 375/21) la reglamentacion de la Ley de Talles, es
interesante la disposicion por la que la Secretaria de Comercio remitird las actuaciones a
la justicia competente en caso de que del sumario surja de que se han cometido delitos en
virtud de lo dispuesto por la ley 23.592 y sus modificatorias de “Penalizacién de Actos Dis-
criminatorios” (Ley 23.592, 1988), comunicdndose esta circunstancia al Instituto Nacional
Contra la Discriminacién, la Xenofobia y el Racismo. Discriminar, en sentido negativo
podria considerarse distinguir teniendo en cuenta criterios arbitrarios y despectivos o de
inferiorizacién hacia el otro. Estas précticas, en el sector de la Moda en general (no es
excluyente de la indumentaria, aunque si mds frecuente en este ambito) suelen darse mas
seguido de lo que nos gustaria. Resultan lacerantes de la personalidad de la victima y por lo
tanto considero correcta la inclusion de este articulado que juega en correlato con el plexo.
Un fragmento hipervulnearble de la poblacién son los adolescentes. Se consideran ado-
lescentes, segin nuestro ordenamiento juridico, los menores de edad entre 13 y 17 afios
(Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, 2015). Una parte de la poblacion endeble a los
vaivenes de las tendencias de indumentaria, las cuestiones relacionadas con desérdenes
de alimentacion, los estereotipos y la cuestion de “entrar” en el talle socialmente correc-
to, entre tantos. Teniendo en cuenta las necesidades particulares de los adolescentes en
sus relaciones de consumo en general, la Secretaria de Comercio emitié la res. 236/21
permitiendo que los adolescentes realicen reclamo de consumo por incumplimientos en
sus derechos como consumidores. La resolucién contempla un dispositivo de actuacién
especifico, por su calidad de consumidores hipervulnerables. Esta norma, si bien refiere
en general a las relaciones de consumo, coadyuva a los asuntos que puedan generarse en
especial en el ambito de la industria de la moda. Razonando la moda como un factor de
distincidn social, la adolescencia se corresponde con grupo etario sensible a este elemento
ya que “estar a la moda” genera tranquilidad y aceptacion.

Otra cuestion para tener en cuenta con la mirada hacia los consumidores, es la informa-
ci6én que se facilita al consumidor —desde cualquier canal de venta fisico o digital. Los
comercializadores deberdn exhibir e informar en forma cierta, clara y detallada la tabla
de medidas corporales normalizadas. La norma reglamentaria es minuciosa al disponer
que estardn obligados a exhibir e informar en forma cierta, clara y detallada la tabla de
medidas corporales normalizadas establecida por el SUNITI, tanto en sus establecimien-
tos comerciales fisicos, como en operaciones fuera de los establecimientos comerciales, a
distancia y por medios electrénicos.

Conclusiones

Consumidores y usuarios. Roles en los que a diario nos vemos involucrados de manera
natural, sin cuestionarnos casi nada.
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Desentrafiando el presente concluyo que nuestro sistema protectorio es completo y sus
piezas no estdn colocadas azarosamente. Si bien el didlogo y la concatenacién de las nor-
mas en la actualidad pueden ser analizadas de manera sistémica, el génesis, desarrollo
y modificaciones de las mismas fue respondiendo a diversas necesidades y seguramente
continuard rodando y amolddndose a las cuestiones que surjan y donde se precise ajustar
disparidades o desentraiar materias en debate.

Cierro el presente con el pensamiento de un icono mundial de la Moda, Christian Dior,
quien fue disruptivo generando revueltas silenciosas pero profundas en el momento indi-
cado: “Siendo natural y sincero uno puede crear revoluciones sin haberlas buscado”
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Abstract: Law specified the passage of time and the exit of individualism to begin to look
at the person who inhabits legal bonds. Then, they began to go deeper and recognize a
consumer in some of these relationships. Currently the consumer is distinguished and
protected from various places. Fashion consumption and Law play interesting roles in
tandem that are analyzed in this work. In principle, I carry out a normative tour of con-
sumer relations and the safeguarding of the personae to later delve into the consumption
of Fashion and social issues such as dignified treatment and non-discrimination in amal-
gamation with the called Ley de Talles and a current social issue not less important as is
online body image dystrophy.

Keywords: Law - consumption - consumer - fashion - dignity - Argentina - protection.

Resumo: O Direito especificou a passagem do tempo e a saida do individualismo para
passar a olhar para a pessoa que habita vinculos juridicos. Entao eles comegaram a se
aprofundar e reconhecer um consumidor em alguns desses relacionamentos. Atualmente,
o consumidor é reconhecido e protegido de vérios lugares. Consumo de moda e Direito
desempenham papéis interessantes em conjunto que sdo analisados neste trabalho. Em
principio, realizo um percurso normativo das relacdes de consumo e da salvaguarda do
sujeito de direito para depois me aprofundar no consumo da Moda e em questdes sociais
como tratamento digno e nio discrimina¢do em amalgama com a denominada Ley de
Talles (Ley nacional de establecimiento de standard de tamanhos) e uma questio nio
menos importante como ¢ a distrofia da imagem corporal online.

Palavras chave: Direito - consumo - moda - dignidade - ordenamento juridico - Argen-
tina - protegao.

[Las traducciones de los abstracts fueron supervisadas por el autor de cada articulo]

240 Cuaderno 154 | Centro de Estudios en Disefio y Comunicacién (2022/2023). pp 231-240 ISSN 1668-0227



Publicaciones del Centro de Estudios
en Disefio y Comunicacién

El Centro de Estudios en Disefio y Comunicacién de la Facultad de Disefio y Comunica-
cién de la Universidad de Palermo desarrolla una amplia politica editorial que incluye las
siguientes publicaciones académicas de caracter periédico:

+ Cuadernos del Centro de Estudios en Disefio y Comunicacién [Ensayos]

Es una publicacion periddica que retine papers, ensayos y estudios sobre tendencias, pro-
blematicas profesionales, tecnologias y enfoques epistemoldgicos en los campos del Dise-
o y la Comunicacion.

Se publican de dos a cuatro nimeros anuales con una tirada de 500 ejemplares que se
distribuyen en forma gratuita.

Esta linea se edita desde el ano 2000 en forma ininterrumpida, recibiendo colaboraciones
remuneradas, dentro de las distintas temdticas.

La publicacién tiene el ntimero ISSN 1668.0227 de inscripcion en el CAICYT-CONICET
y tiene un Comité de Arbitraje.

+ Creaciéony Produccion en Disefio y Comunicacion [Trabajos de estudiantes y egresados]
Es una linea de publicacién periédica del Centro de Produccién de la Facultad. Su objetivo
es reunir los trabajos significativos de estudiantes y egresados de las diferentes carreras.
Las producciones (tedrico, visual, proyectual, experimental y otros) se originan partiendo
de recopilaciones bibliograficas, catalogos, guias, entre otros soportes.

La politica editorial refleja los estdndares de calidad del desarrollo de la curricula, eviden-
ciando la diversidad de abordajes temdticos y metodoldgicos realizados por estudiantes y
egresados, con la direccidn y supervision de los docentes de la Facultad.

Los trabajos son seleccionados por el claustro académico y evaluados para su publicacién
por el Comité de Arbitraje de la Serie.

Esta linea se edita desde el ano 2004 en forma ininterrumpida, recibiendo colaboraciones
para su publicacién. El numero de inscripcion en el CAICYT-CONICET es el ISSN 1668-
5229 y tiene Comité de Arbitraje.

+ Escritos en la Facultad

Es una publicacién periddica que reine documentacién institucional (guias, reglamentos,
propuestas), producciones significativas de estudiantes (trabajos précticos, resimenes de
trabajos finales de grado, concursos) y producciones pedagdgicas de profesores (guias de
trabajo, recopilaciones, propuestas académicas).

Se publican de cuatro a ocho nimeros anuales con una tirada variable de 100 a 500 ejem-
plares de acuerdo a su utilizacién.
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Esta serie se edita desde el aino 2005 en forma ininterrumpida, su distribucién es gratuita
y recibe colaboraciones para su publicacién. La misma tiene el nimero ISSN 1669-2306
de inscripcién en el CAICYT-CONICET.

* Reflexion Académica en Disefio y Comunicaciéon

Las Jornadas de Reflexién Académica son organizadas por la Facultad de Disefio y Co-
municacién desde el afio 1993 y configuran el plan académico de la Facultad colaborando
con su proyecto educativo a futuro. Estos encuentros se destinan al analisis, intercambio
de experiencias y actualizacién de propuestas académicas y pedagdgicas en torno a las
disciplinas del disefio y la comunicacién. Todos los docentes de la Facultad participan a
través de sus ponencias, las cuales son editadas en el libro Reflexién Académica en Disefio
y Comunicacién, una publicacién académica centrada en cuestiones de ensefianza-apren-
dizaje en los campos del disefio y las comunicaciones. La publicacién (ISSN 1668-1673)
se edita anualmente desde el 2000 con una tirada de 1000 ejemplares que se distribuyen
en forma gratuita.

+ Actas de Diseiio

Actas de Disefio es una publicacion semestral de la Facultad de Diseilo y Comunicacion,
que retine ponencias realizadas por académicos y profesionales nacionales y extranjeros.
La publicacién se organiza cada afo en torno a la temdtica convocante del Encuentro
Latinoamericano de Disefo, cuya primera edicion fue en Agosto 2006. Cabe destacar que
la Facultad ha sido la coordinadora del Foro de Escuelas de Disefio Latinoamericano y la
sede inaugural ha sido Buenos Aires en el afio 2006.

La publicacidn tiene el Numero ISSN 1850-2032 de inscripcién y tiene comité de arbitraje.
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Sintesis de las instrucciones para autores

Cuadernos del Centro de Estudios en Disefio y Comunicacién [Ensayos]

Facultad de Disefio y Comunicacién. Universidad de Palermo. Buenos Aires, Argentina.
www.palermo.edu/dyc

Los autores interesados deberdn enviar un abstract de 200 palabras en espaifiol, inglés y
portugués que incluird 10 palabras clave. La extension del ensayo no debe superar las 8000
palabras, debera incluir titulos y subtitulos en negrita. Normas de citacién APA. Bibliogra-
fia y notas en la seccion final del ensayo.

Presentacién en papel y soporte digital. La presentacion deberd estar acompanada de una
breve nota con el titulo del trabajo, aceptando la evaluacién del mismo por el Comité de
Arbitraje y un Curriculum Vitae.

Articulos

- Formato: textos en Word que no presenten ni sangrias ni efectos de texto o formato
especiales.

. Autores: los articulos podran tener uno o mds autores.

. Extensién: entre 25.000 y 40.000 caracteres (sin espacio).

. Titulos y subtitulos: en negrita y en Mayuscula y mindscula.

. Fuente: Times New Roman. Estilo de la fuente: normal. Tamafo: 12 pt. Interlineado:
sencillo.

. Tamanio de la pagina: A4.

. Normas: se debe tomar en cuenta las normas bésicas de estilo de publicaciones de la
American Psychological Association APA.

. Bibliografia y notas: en la seccién final del articulo.

. Fotografias, cuadros o figuras: deben ser presentados en formato tif a 300 dpi en escala de
grises. Importante: tener en cuenta que la imagen debe ir acompafando el texto a modo
ilustrativo y dentro del articulo hacer referencia a la misma.

Importante:

La serie Cuadernos del Centro de Estudios en Disefio y Comunicacion sostiene la exigencia
de originalidad de los articulos de cardcter cientifico que publica.

Es sistema de evaluacion de los articulos se realiza en dos partes. En una primera instancia,
el Comité Editorial evalta la pertinencia de la tematica del trabajo, para ser publicada en
la revista. La segunda instancia corresponde a la evaluacion del trabajo por especialistas.
Se usa la modalidad de arbitraje doble ciego, permitiendo a la revista mantener la
confidencialidad del proceso de evaluacion.

Para la evaluacion se solicita a los arbitros revisar los criterios de originalidad, pertinencia,
actualidad, aportes, y rigurosidad cientifica. Serd el Comité Editorial quien comunica a los
autores los resultados de la misma.

Consultas
En caso de necesitar informacién adicional escribir a publicacionesdc@palermo.edu o
ingresar a http://fido.palermo.edu/servicios_dyc/publicacionesdc/vista/instrucciones.php
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