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RESUMEN

Este articulo plantea algunos de los fundamentos para la construccion de efectivos medios de
proteccion del consumidor frente a la publicidad engafiosa. Indagaremos por la naturaleza juridica,
normatividad, relevancia, &mbito de aplicacion, estrategias, medios y recursos asi como por el
discurso ideoldgico que se debe tener en cuenta para este propdsito.
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ABSTRACT

This article raises some of the fundamentals for building effective means of protection of
consumers against misleading advertising. We will examine the legal nature, laws, relevance,
scope, strategies, means and resources as well as the ideological discourse that must be taken
into account for this purpose.
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FUNDAMENTOS PARA LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR
FRENTE A LA PUBLICIDAD ENGANOSA

INTRODUCCION

Actualmente, las personas estamos obligadas, y de una manera extrafia también
estamos acostumbradas, a vivir en un mundo rodeado de anuncios publicitarios,
aunque en algunas ocasiones sean molestos; las mas de las veces lo tinico que
hacemos es acostumbrarnos a que la publicidad, como forma de comunicacion
comercial, esté presente en todos los espacios de la vida cotidiana.

La publicidad, es una verdadera industria compuesta por personas de toda indole,
publicistas, comunicadores, mercadotecnistas, fotografos, maquilladores, entre
otras personas que se encargan de comunicar las intenciones comerciales de los
vendedores, los productores o prestadores de servicios a los consumidores, pero al
mismo tiempo, es la industria encargada en gran medida, (y en algunos eventos la
Unica) de la financiacion de los medios de comunicacidn; creando asi una cadena
econdmica en donde, tanto los productores, como los medios de comunicacion, se
necesitan mutuamente, para lograr posicionarse y ganar terreno dentro del mercado;
y estos dependen de la influencia que puedan tener sobre los consumidores finales
de los productos o servicios.

No solamente los medios de comunicacion tradicionales han visto en ésta el mejor
medio de financiacion, sino que gran cantidad de espacios de la vida urbana comun
han sido poblados por la publicidad, por ejemplo en las fachadas de los edificios,
en los postes de energia, en los ascensores, en las estaciones de tren y hasta en la
pintura de los buses. Los productores y publicistas han encontrado un medio de
comunicacion expedito para dar a conocer productos o servicios.

Esta situacion ha terminado por poner una verdadera avalancha de mensajes pu-
blicitarios sobre los consumidores, situacion que, ademas de haber modificado la
estética de los espacios que habitamos, ha terminado por modificar la cultura del
consumo.

Con un mercado en permanente competencia, los productores ven en la publicidad
un atractivo medio de diferenciacion frente a sus competidores; es por esto que la
competencia entre ellos se traslada a la esfera de las comunicaciones a manera de

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXV. N° 145, junio 2008.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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publicidad; siendo el consumidor el centro de toda esta produccion, creando asi en
¢l, la intencion de compra de su producto o servicio.

En esta misma economia es en donde se ha permitido que la publicidad sea el fe-
némeno cultural y comunicativo que se encargue de mantener, y porqué no decirlo,
“crear” consumidores para un bien o un servicio.

La investigadora espafiola Cristina Santamaria opina que “la publicidad ha sido la
gran encargada de producir la parafernalia de la imago mitologica de los valores
fundamentales de la cultura de occidente, los cuales, inexorablemente, tienden a
aludir al mercado en tanto institucion central del amplio y cambiante mundo de
las mercancias materiales y de las intangiblles axiologias de dominacidn, es decir
de la produccion de mercados ideologicos™ .

Con esto podemos entender que la publicidad es uno de los elementos determinantes en la
construccion de la personalidad del individuo y de la cultura en el mundo capitalista.

Podemos darnos cuenta que, entre consumidores por un lado, productores, publicis;
tas y medios de comunicacion del otro, existe una relacion compleja de intereses

en donde los productores y demas intentan seducir a los consumidores para que a
toda costa consuman los productos o servicios que se ofrecen.

Es por esto que en este articulo, indagaremos por los fundamentos que posee la
proteccion del consumidor frente a la publicidad, asi como por los limites que debe
tener el ejercicio publicitario frente a los consumidores.

Para lograr exitosamente la fusion de las variables derechos del consumidor y derecho
de la publicidad, y al mismo tiempo dar cuenta del conflicto interno (consumidores
vs. publicistas, productores y medios) dandole coherencia a este trabajo con aquellos
que, de manera general, han intentado desarrollar el tema de los derechos del con-
sumidor, es necesario que previamente hagamos referencia a los cinco interrogantes
fundamentales en torno a los cuales gira el discurso juridico especializado .

SANTAMARIA, Cristina, La publicidad como voluntad de representacion. Revista Politica y Sociedad,
Editorial Cimop, Madrid, Vol. 39, No. 1, enero- abril 2002, p. 84.

Dicha relacion es compleja debido a que puede presentarse en diversos matices; pues va desde la simbiosis,
como la relacion que hay entre algunos grupos de adolescentes con determinadas marcas de ropa, a relaciones
de grandes pujas como la que se presenta entre las ligas de consumidores y las compaiiias tabacaleras.
Estos interrogantes han sido tomados de: RIVERO SANCHEZ, Juan Marcos. ;Quo Vadis Derecho del
Consumidor?, Diké, Medellin, 1997. Sobre la base de este autor construiremos el apartado acerca de los
fundamentos del derecho del consumidor y su relacion con el derecho publicitario.

o

Aunque somos conscientes de que no existen respuestas definitivas a los grandes interrogantes del derecho
del consumidor, sino si acaso aproximaciones parciales, pretendemos con este escrito evidenciar la fusion
entre el derecho del consumidor y el derecho de la publicidad en las relaciones juridicas y de consumo que
se presentan dia a dia
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Proponemos observar el mundo publicitario desde la perspectiva de la proteccion juri-
dica del consumidor buscando construir una serie de elementos coherentes para que los
perjuicios que les sean ocasionados a los consumidores puedan ser indemnizados.

El objetivo es contribuir en la construccion de efectivos medios de defensa para
el consumidor frente a la ilicitud pubhcltarla buscando hacerle frente a la gran
desigualdad que se presenta entre las empresas y los consumidores, cuando estos
ultimos pretenden hacer valer sus derechos frente a las compaiiias que anuncian
de manera ilicita sus productos.

Nuestro proposito es elaborar unos fundamentos tedricos que nos permitan enten-
der la relacion entre el derecho del consumidor y el derecho publicitario, para esto
proponemos darle respuesta, al menos de manera parcial, a los cinco interrogantes
del derecho del consumidor, estos son:

El primer interrogante es: ;qué es el derecho del consumidor?, pero junto con este
debemos preguntarnos ;qué es el derecho publicitario? y ;como se relacionan?
Aqui mostraremos el punto de conexion entre estos dos sectores del ordenamiento
juridico, y ademas la gran complejidad que existe a la hora de pensar en la natura-
leza juridica del “derecho del consumidor”.

En segundo lugar nos ocuparemos de la pregunta ;quién es el consumidor?, y
revelaremos algunos de los problemas que ocurren tanto en la dogmatica como en
la practica judicial a la hora de precisar quién es consumidor.

En tercer lugar nos preguntaremos ;de qué se le debe proteger frente a la publici-
dad?, y abordaremos temas como: la violacion de la responsabilidad social en la
comunicacioén comercial, las situaciones de engarfio, el uso de la subliminalidad y
la violacién de reglamentos

La legislacion y la doctrina espafiola han entendido por ilicitud publicitaria aquella que: a) es atentatoria de
los derechos constitucionales, b) es engafiosa c) es subliminal d) viola reglamentos administrativos. Para
mas informacion al respecto consultar en Ley Espafiola de Publicidad (34/1988) y en MENDEZ TOMAS,
Rosa M y VILALTA NICUESA, Aura Esther. La Publicidad Ilicita: engafiosa, desleal, subliminal y otras.
Editorial Tesys, Barcelona, 1999.

Sin embargo la doctrina colombiana ha optado por darle un tratamiento unificado a dichos temas y estos
cuatro eventos se tratan bajo el tema de publicidad engafiosa. Para ampliar sobre este asunto ver en: VE-
LASQUEZ R, Carlos Alberto. Instituciones de Derecho Comercial. Tercera edicion, Fundacion Camara de
Comercio de Medellin para la investigacion y la cultura, Medellin, 1998.Y en: JAECKEL KOVACS, Jorge.
La regulacion de la publicidad y del engafio. Abril, 2004, http://www.sic.gov.co/Alcaldes/Jorge%20Jaeckel.
pdf. (Consulta: Diciembre 4 de 2006).

Para efectos de este trabajo usaremos indistintamente los términos publicidad engafiosa y publicidad ilicita;
siempre bajo la salvedad de que nos estamos refiriendo a los cuatro subtemas ya mencionados.

Los dos ultimos interrogantes asi como la responsabilidad civil derivada del abuso publicitario, seran abor-
dadas en la segunda parte de este articulo.
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1. ;QUE ES EL DERECHO DEL CONSUMIDOR?, ;QUE ES EL
DERECHO PUBLICITARIO? Y ;COMO SE RELACIONAN?

Cuando el autor costarricense Juan Marcos Rivero intenta descubrir la naturaleza
juridica del derecho del consumidor al formularse la pregunta ;qué es el derecho
del consumidor? descubre que la doctrina ha dado al menos cuatro respuestas dife-
rentes a dicho interrogante, estas son: 1) es una rama del Derecho; 2) un sector del
conocimiento juridico y metajuridico que influye en el resto del ordenamiento; 3)
un conjunto de normas supracategoriales y suprasistémicas que cortan de manera
transversal todo el ordenamiento; 4) un discurso juridico especializado.

Si analizamos con detenimiento la proteccion que nuestro ordenamiento juridico
le da a los consumidores, nos damos cuenta que esta conformada por normas de
muy diversa indole, tales como: el articulo 78 de la Constitucion que consagra la
proteccion de los consumidores como un derecho colectivo, pasando por la ley
30 de 1986 o Estatuto de Estupefacientes, la ley 73 de 1981 por la cual el Estado
interviene la economia para la proteccion del consumidor, el decreto 1441 de 1982
que reglamenta las ligas de consumidores; el decreto 3466 de 1982 o Estatuto del
Consumidor que contiene normas relativas a la idoneidad, la calidad, las garantias,
las marcas, las leyendas, la propaganda y la fijacion publica de precios de bienes y
servicios, la responsabilidad de los productores, expendedores y proveedores, de-
creto 2876 de 1984 sobre el control de precios al consumidor y el titulo X del libro
IT de nuestro Coédigo Penal que consagra como delitos varias conductas punibles
contra los consumidores, como es el caso del acaparamiento, la especulacion y la
usura, entre otros, asi como un nimero significativo de resoluciones de la Super-
intendencia de Industria y Comercio, y una abundante cantidad de jurisprudencia
de los diferentes juzgados y tribunales.

Este recuento nos permite afirmar que las normas que integran el derecho del
consumidor cortan de manera trasversal todo el ordenamiento juridico pues, como
vemos, se cuenta con normas administrativas, civiles, mercantiles, penales e inclu-
sive procedimentales, mostrandonos como éste no puede ser limitado o encasillado
en una categoria especifica.

Pero en realidad, el mentado autor sostiene que la naturaleza del derecho del con-
sumidor va mas alla de la simple ubicacion dentro de las categorias juridicas, es
por esto que afirma:

(...) el problema es mas profundo de lo que a simple vista pareciera. Lo que
sucede es que el enfoque del derecho del consumidor no es absolutamente
sistémico, sino topico. El modo de proceder ante un problema presentado por
las modernas relaciones de consumo, no es el de ubicar el problema dentro
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de un sistema normativo determinado. Por el contrario, es en funcion del
., 7
problema que la solucion se construye .

Para el autor, cuando el jurista aborda los conflictos que se generan con los con-
sumidores habra de construir la solucidn utilizando todas las normas y todas las
fuentes del derecho que le sean posibles sin importar estas de donde provengan.

Por lo anterior sefala que, el derecho del consumidor tiene una naturaleza supraca-
tegorial, pues se extiende mas alla de las particularidades de una rama especifica del
derecho y se alimenta de elementos y conceptos provenientes de todos los sectores
del conocimiento juridico; pero al mismo tiempo va creando un sector propio.

La anterior idea no debe entenderse como discordante con la definicion acerca de
la cual el derecho del consumidor es un sector del conocimiento juridico, ya que
este adquiere y encausa informacion de tal forma que logra diferenciarse concep-
tualmente, creando un nuevo sector del conocimiento juridico.

Ahora bien, no podria considerarse al derecho del consumidor como una rama del
derecho propiamente, pues ésta no se desprende de un tronco comiin como ocurrio
con el derecho laboral o con el mercantil; sino que éste hace parte de un muy variado
juego de comunicaciones juridicas entre los distintos sectores del conocimiento
legal, que han coincidido en la tematizacion de la proteccion del consumidor como
un discurso juridico especializado.

En el presente trabajo entenderemos el derecho del consumidor como un discurso
juridico especializado que se va consolidando en torno a la proteccion del consu-
midor y que proviene de las distintas ramas del ordenamiento juridico.

De otro lado, el derecho publicitario no es propiamente un derecho protector, pues
al ser la profesion publicitaria una de aquellas que gozan socialmente de grandes
permisos creativos para su ejercicio, éste solo se encarga de marcar uno de los
limites dentro de los cuales se debe mover dicha profesion.

Algunos de estos limites son: la proteccion a las marcas, el derecho a la libre com-
petencia, los derechos fundamentales y constitucionales, la propiedad intelectual
y los derechos del consumidor entre otras .

De esta forma vemos como entre el derecho del consumidor y el derecho publici-
tario se encuentra un punto de conexion, la persona del consumidor, quien es de
un lado, el objeto de proteccion y del otro, un limite al obrar.

RIVERO, Op. Cit., p. 34.

Tomados de BOTERO R, Luis Gabriel. Qué se puede hacer y qué no en publicidad. Hombre nuevo editores,
Instituto de artes, Medellin, 2004.
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2. ;QUIEN ES, ENTONCES, EL CONSUMIDOR?

El articulo primero, literal C del decreto 3466 de 1982 o Estatuto del Consumidor,
define al consumidor como: “Toda persona, natural o juridica, que contrate la adqui-
sicion, utilizacidn o disfrute de un bien o la prestacion de un servicio determinado,
para la satisfaccion de una o mas necesidades”.

Aunque esta definicion soluciona algunos de los cuestionamientos que tradicional-
mente se le hacen a la definicion de Consumidor, como son: en primer lugar, si la
persona juridica puede ser considerada como tal, ya que en algunas legislaciones
esta no puede ser considerada Consumidor pues esto significaria un desplazamiento
de la normatividad comercial originado por el Estatuto del Consumidor.

En segundo lugar, tradicionalmente la doctrina ha cuestionado si la aplicacion del
Estatuto del Consumidor puede ser extensiva a los prestadores de servicios, pero
literalmente el citado articulo dice: consumidor: “es el que contrata la adquisicion,
utilizacién o disfrute de un bien o la prestacion de un servicio determinado”.

Y un tercer cuestionamiento que se deberia entender superado en la legislacion
colombiana tiene que ver con la afirmacion en la cual es posible entender por
consumidor a todas las personas o solamente a aquella que sea el ultimo eslabon
de la cadena productiva; es decir, aquella persona en la cual termina la circulacion
economica del bien y que precisamente lo adquiere para consumirlo, esta nocion
es propia de ordenamientos como el argentino, el brasilefio y el espaiiol, en donde
se exige que el consumidor sea el real beneficiario del bien o el servicio.

Senala la ley Argentina de defensa del consumidor que se entendera por estos: “las
personas fisicas o juridicas que contratan a titulo ONEroso para su CoNSUMo final o
beneficio propio o de su grupo familiar o social (...)” .

El Estatuto Colombiano no contempla esta posibilidad dentro de la definicion de
consumidor; sin embargo, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, en
sentencia del 3 de mayo del 2005 siendo el magistrado ponente el doctor Cesar Julio
Valencia Copete, ha optado por introducir este concepto a nuestro ordenamiento.

En esta sentencia conceptud la Corte que “Aunque en la definicion no se emplea
ningln parametro relacionado, por ejemplo, con el hecho de que la persona deba
ser consumidor o destinatario final del bien o servicio, o con la circunstancia de
que el uso o consumo se enmarque o no dentro de una actividad profesional o
empresarial, como ocurre en otros paises, ello no puede conducir, por la simple

Sentencia de La Corte Suprema de Justicia. Exp. 04421 del 3 de mayo del 2005. Magistrado ponente César
Julio Valencia Copete.
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imprecision terminologica, a pensar que todos los sujetos que interactuan en el
trafico de bienes y servicios conforman tal categoria -consumidores- y que, por
ende, a ellos indistintamente les sean aplicables las normas especiales, pues con
semejante entendimiento se desnaturalizaria, por via de la generalizacion, un es-
tatuto excepcion]%ll destinado a proteger a determinados sujetos de las relaciones
de intercambio”

Para la Corte, entonces, la definicion de consumidor que incorpora el Estatuto
Colombiano adolece de errores terminoldgicos y por ende, utilizando criterios de
derecho comparado en el caso bajo andlisis, termind aplicando una norma interna-
cional para resolver el conflicto.

A nuestro parecer la definicion utilizada por la Corte, en muy poco contribuye al
mejoramiento y desarrollo de los derechos del consumidor en nuestro pais, y en
cambio, entorpece su aplicacion, pues si esta posicion lograra convertirse en un
precedente, seria abrirle la puerta a una serie de limitaciones y restricciones que
reducirian mucho la posibilidad de defender los derechos del consumidor en nues-
tro pais, ya que serd menester demostrar que se es consumidor; y que se esta en el
ultimo eslabon de la cadena productiva, labor que no siempre es sencilla, como en
el caso del ama de casa que compra telas para luego revenderle los vestidos a sus
vecinas; en este evento seria conflictivo determinar si dicha persona es consumidora
o no de la tela, pues no esta claro si es o no el ultimo eslabon de la cadena y por
ende la tutela de sus derechos seria algo incierta.

Sin embargo, a la definicién contenida en nuestro estatuto cabe realizarle algunos
cuestionamientos:

Para comenzar, preguntaremos junto con Juan Marcos Rivero si “;pueden ser consi-
derados consumilcliores los terceros que de manera mediata entran en contacto con el
bien o servicio?” . Por ejemplo, A, médico, compra un medicamento con un defecto
en la fabricacion, que luego es aplicado en el cuerpo de B y este resulta lesionado
por efecto de este medicamento, ;podria entonces ser considerado B, consumidor
del medicamento y alegar las garantias propias del Estatuto del Consumidor?

Larespuesta que daria nuestro estatuto a esta duda seria negativa pues la definicion
de consumidor que esta incorporada se encuentra restringida a quien contrate para
si un bien o un servicio.

0 Idem.

RIVERO, Op. Cit., p. 34.
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La definicion es cuestionable, ya que no deja claro si una persona que adquiera el
bien por haberlo ganado en una rifa, sorteo o a titulo gratuito, puede ser conside-
rado consumidor.

Frente a la definicion de consumidor, cuando intentamos acercar esta al problema
de la publicidad, es decir, preguntarnos ;quién es el consumidor afectado por la
publicidad? nos encontramos con tres problemas profundos. El primero tiene que
ver con considerar consumidor solamente a quien ha contratado siendo engafado
por la publicidad; o acaso ;puede ser considerado consumidor quien detecta el
engafio pero no contrata?

El segundo problema, se refiere a considerar al consumidor como mercado objetivo,
es decir, solamente serd consumidor engafiado por un determinado producto aquel
que se encuentre dentro del rango objetivo (delimitacion del segmento de mercado)
al cual el productor dirigié el anuncio, por ejemplo una propaganda de habanos,
que sea dirigida a hombres mayores de edad 30 afios y con un nivel elevado de
ingresos; solamente seran considerados engafiados por esta pauta aquellos que se
encuentren dentro de este rango.

Mas adelante, cuando hablemos de publicidad engafiosa, haremos referencia al
mercado objetivo; pero éste no habra de entenderse como una definicion de consu-
midor sino como una categoria que nos permitira deslindar los elementos objetivos
de los subjetivos frente a la nocion de engafio.

Y por tltimo hay que criticarle a la definicion de consumidor su falta de generalidad
frente al resto de legislacion que limita la publicidad, por ejemplo la Ley General
de Television (ley 182 de 1995) ha de definir quién es el televidente, el Estatuto de
Radiodifusion (decreto 284 de 1992) hara lo propio para definir quién es el radioes-
cucha, a la par el Estatuto de Autorregulacion Publicitaria define consumidor como
“el destinatario real o potencial al cual se dirige el anuncio”, esto evidencia el gran
problema que existe a la hora de intentar definir la persona del consumidor.

Por la complejidad que existe con la definicion de consumidor, es que Juan Mar-
cos Rivero ha sostenido que “el concepto de consumidor se encuentra vaciado de

Aqui hay que hacer una aclaracion, el Estatuto Colombiano de Proteccion del Consumidor (decreto 3466 de
1982) nunca hace referencia al termino publicidad sino que este enmarca dichos asuntos bajo la denominacion
de propaganda entendiendo por esta: “Todo anuncio que se haga al publico para promover o inducir a la
adquisicion, utilizacion o disfrute de un bien o servicio, con o sin indicacion de sus calidades, caracteristicas
0 usos, a través de cualquier medio de divulgacion, tales como radio, television, prensa, afiches, pancartas,
volantes, vallas y, en general, todo sistema de publicidad”.

Autores como Luis Gabriel Botero han planteado que esta definicion no es acertada; pues propaganda es el
hecho de difundir ideologias politicas y religiosas, no el de promover la adquisicion de bienes o servicios
ya que esta ltima queda restringido al termino publicidad.
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contenido, pues cada ley define, en funcion de una situacion objetiva de peligro, a
quién debe considerarse consurnli}dor y son estos destinatarios los que se denominan
genéricamente “consumidores”

Este autor parte de la idea de que todos somos consumidores, asi la tutela juridica
privilegiada que supone el derecho del consumidor se debe dar “frente a peligros
especificos que no sean facilmente solucionables con la normal diligencia exigible
a toda persona”

Lateoria de las situaciones objetivas de peligro o desigualdad, no se fundamenta en
un analisis ex ante de la problematica, es decir no centra su atencion en adelantarse
a los problemas que puedan llegar a afectar a los consumidores y pretender legis-
lar sobre ellos; esta teoria se fundamenta en un analisis ex post del problema, en
donde el juez o el operador juridico descubren y argumentan situaciones en donde
un consumidor esta en peligro o en una situacion de desigualdad, permitiéndole
entonces la tutela preferente a éste frente a su contraparte.

A esta teoria le es criticable que como hay muy diversas situaciones de peligro, habra
tantas definiciones de consumidor como situaciones de peligro se presenten. ll)sor
ello la busqueda de un concepto unitario de consumidor carece de relevancia”

Este recuento de criticas y de teorias lo introducimos aqui para mostrar las dificul-
tades que existen cuando intentamos definir quién es consumidor, es por esto que,
cuando vamos a ponderar los diferentes abusos que la publicidad comete frente a
estos tendremos que partir de un analisis muy cuidadoso de esta persona en cada
caso concreto, pues como vimos, el concepto de “consumidor” no es estatico sino
que frente a cada caso se tendra que construir un concepto nuevo que responda, no
solamente a las falencias propias de la definicion que veiamos arriba sino ademas
a la normatividad o reglamento especifico que sea aplicable a cada caso.

RIVERO, Op. Cit., p. 143.
RIVERO, Op. Cit., p. 133.

“(....) El derecho del consumidor queda condenado, de nuevo, a perder paulatinamente contenido. Pues en
la medida en que se determina la existencia de una situacion “objetiva” de desigualdad (o de un conjunto de
ellas con caracteristicas afines), en ese mismo momento se comienza a formar un discurso juridico especifico
encargado de tematizar dicha situacion, el cual, con el paso del tiempo tiende a especializarse funcionalmente
en el tratamiento del problema correspondiente. Y en el momento en que esto sucede, cobra autonomia,
desarrolla principios y zonas de relevancia especifica en las que las restantes ramas del ordenamiento no
tienen injerencia directa”. RIVERO, Op. Cit., p. 144.
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3. ;DE QUE SE LE DEBE PROTEGER FRENTE A LA PUBLICIDAD?

Bajo la denominacion de “publicidad engafiosa”, han sido tematizadas doctri-
nariamente un conjunto de situaciones, de muy diversa indole, encargadas de
intentar agrupar todos los peligros de los cuales el consumidor es victima frente
a la publicidad.

Es asi como pueden encontrarse al menos cuatro grupos diferentes de situaciones
en las que se protege al consumidor frente a la publicidad, estas son: violacion de
la responsabilidad social en la comunicacion comercial, las situaciones de engaiio,
el uso de la subliminalidad y la violacion de reglamentos administrativos.

3.1 Violacion de la responsabilidad social en la comunicacion comercial

La publicidad no solamente es la posibilidad que tiene el comerciante de dar a
conocer sus productos o servicios, incluso algunos opinan que es un derecho cons-
titucional en cabeza del anunciante que se materializa en la libertad de expresion
comercial.

Las formas de expresion comercial no pueden ser arrancadas de los demds eventos
en los que se aplica la libertad de expresion; pues aunque la publicidad se diferencia
de la libertad de prensa en que no es una informacion imparcial, ya que de lo que se
trata es de hacer resaltar un producto o servicio sobre los demas, obviamente tendra
que ser siempre una posicion parcializada, esto no quiere decir que la libertad que
tiene un comerciante de dar a conocer las iqsas sobre sus productos no tenga que
ser protegida inclusive constitucionalmente

El articulo 20 de la Constitucion Colombiana, no solamente obliga a los publicis-
tas y comunicadores a informar con la verdad, sino que también ata la libertad de
expresion comercial al principio de responsabilidad social, el cual ha sido inter-
pretado como el respeto por los demas derechos y principios constitucionalmente
consagrados, es decir, la publicidad no puede vulnerar principios tales como la paz,

Para ampliar el tema de la libertad de expresion comercial ver en: DELGADO PEREIRA, Carlos. La Libertad
de Expresion Comercial. Tesis para optar al titulo de abogado. Pontificia Universidad Javeriana, 2000. www.
javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/derel/Tesis14.pdf (Gltima visita mayo 15 de 2007) en este documento,
tomado del banco de tesis de grado de la Universidad Javeriana, se estudia profundamente la proteccion
constitucional de la publicidad como derecho de expresion. Se asume la publicidad como el medio natural,
en donde los productores ejercen el derecho a anunciar y cuyo fundamento lo centran en el derecho a emitir
informacion plasmado en el articulo 20 de la Constitucion, pero también se relaciona con el derecho a ofrecer
bienes y servicios (art. 78), la libertad de empresa (art. 333) y, en ultimas, el derecho al libre desarrollo de
la personalidad (art. 16), llamado también, derecho a la autodeterminacion, en virtud del cual se expresa la
libertad de optar para anunciar o no en determinado medio de comunicacion.
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la dignidad, el buen nombre, el respeto por la vida y los valores inherentes a ella,
entre otros principios constitucionales.

Cuando la Corte Constitucional se ha planteado la ponderacion entre el derecho a
la libertad de expresion comercial y los derechos constitucionales en las sentencias
T- 381/94 y C-010/00 se ha mantenido bajo esta idea:

Correspondera entonces al anunciante, en todo caso, suministrarle al medio
de comunicacion o al interesado las pruebas que permitan comprobar la
veracidad de los hechos o situaciones expresadas en el anuncio, razon por la
cual es indispensable en criterio de la Sala, que los medios de comunicacion
realicen una tarea de investigacion, averiguacion y verificacion acerca del
contenido de los avisos de publicidad, en orden a evitar que lo que se divulgue
pueda afectar en forma grave derechos fundamentales, normas juridicas, la
costumbre o la moral.

Y mas adelante en la misma providencia (T- 381/94) plantea que:

Es importante destacar, que no obstante entre nosotros predomina constitu-
cionalmente el principio segiin el cual la prensa es libre, no quiere decir que
se trata de un derecho de caracter absoluto, sino que por el contrario, estd
circunscrito a que en su ejercicio se respeten los derechos fundamentales
de las personas, dentro del marco de la responsabilidad social. Cuando la
informacion desconozca estos principios y afecte en concreto los derechos
enunciados de la persona mediante una publicacion, anuncio o aviso que no
sea cierto, real, veraz, o sea inexacto o erroneo, el medio de comunicacién
estara en la obligacion de rectificar el aviso correspondiente. En caso que este
se niegue, sera el juez quien estara facultado, previa peticion 1c;el interesado,
para ordenar la rectificacion si encuentra que hay lugar a ella .

Aqui la Corte Constitucional, en primer lugar reconoce la comunicacion comercial
como un derecho fundamental ligado a la libertad de prensa; en segundo lugar,
pone como limite a la comunicacion comercial los derechos fundamentales y
constitucionales.

Esto concuerda con lo que el autor colombiano Luis Gabriel Botero sostiene, que
en la publicidad, la responsabilidad social incorpora el respeto por los derechos
fundamentales.

Corte Constitucional, sentencia T-381 de 1994, en este punto hay que aclarar que, para la Corte Constitucional
en la mentada sentencia, el medio idoneo para preservar los derechos fundamentales de los consumidores
frente a la publicidad es la autorregulacion; pues esta permite controlar la constitucionalidad del mensaje
antes que el mensaje sea emitido, ya que si se permite esto, el derecho constitucional sera violado y lo unico
que se podria hacer seria pasar, bien, a la indemnizacion de perjuicios si diera lugar, o bien, a la rectificacion
del anunciante frente a lo dicho. Nos interesa citar este extracto para mostrar como para esta corporacion se
reconoce la violacion que pueden hacer los publicistas de los derechos fundamentales. Sobre el tema de la
Autorregulacion Publicitaria abordaremos mas adelante en este trabajo.
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Es por esto que “cuando se presenta un choque entre la libertad de expresion y
los demas derechos fundamentales, son estos el limite para el primero, es decir
siempre que la libertad de expresion vulnere un derecho fundamental debe ceder
ante este” .

Como un ejemplo de esta ponderacion, que se ha presentado en nuestro medio, se
puede traer a colacion la sentencia del Tribunal Superior de Medellin Sala Civil,
referente a una accién popular en la cual la CORPORACION NUEVO MUNDO
demand6 a la COMPANIA INDUSTRIA COLOMBIANA DE MOTOCICLETAS
YAMAHA S.A., considerando los demandantes que la sociedad, mediante la expo-
sicion de su publicidad exterior visual y avisos publicitarios en el establecimiento
de comercio Incolmotos —Yamaha de la calle 35, No. 45 - 65 de Medellin, estaba
violando, entre otros, el derecho colectivlcg a gozar de un ambiente sano, por con-
taminacion visual del paisaje urbanistico

En este caso, vemos como se presenta el conflicto entre un derecho colectivo y el
derecho de libertad de expresion comercial, y aunque en este proceso el Tribunal
no tomo una decision de fondo sobre el asunto, pues en la etapa de conciliacion el
demandado acepto estar violando el decreto 1683 de 2003 de la Alcaldia de Me-
dellin sobre publicidad exterior visual y accedio a retirar sus anuncios, el tribunal
valor6 que ya habia cesado la violacion al medio ambiente al ser retirada la valla
sin hacer mayores valoraciones al respecto y que al cumplir con la norma municipal
inmediatamente se esta protegiendo el derecho constitucional.

Para este punto el tribunal conceptud que:

(...)laviolacion del derecho colectivo provenia de la infraccion de las normas
locales sobre publicidad visual, al punto que cumpliéndolas se evitaria la lesion
de aquel, conclusion que, asimismo, aflora al revisar la forma de redaccion
del hecho 18, en el cual se asegura que, como es lo cierto, el decreto 1683
de 2003 tiene por objeto evitar el deterioro del paisaje urbano y preservar
un medio ambiente sano (...), segun ya se anuncio, que el dafio al derecho
proviene de la desatencion de las normas municipales, y que, como natural
efecto, el cumplimiento de éstas importa respeto al derecho, razon por la
cual acepto el pacto de cumplimiento com(goqued() planteado y se opuso a la
motivacion impugnativa de la procuradora .

BOTERO R, Luis Gabriel. Qué se puede hacer y qué no en publicidad. Hombre nuevo editores e Instituto
de artes. Medellin, 2004, p. 35.

Tribunal Superior de Medellin. Expediente radicado N° 0500-31-03-010-2006-00274-01. Magistrado Ponente

Octavio Augusto Tejeiro Duque.

" Idem.
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Y aunque la postura del tribunal es cuestionable, pues no necesariamente porque
se esté cumpliendo con la norma municipal se esta garantizando el derecho al
ambiente sano, si podemos apreciar que aqui el derecho a la libertad de expresion
comercial tiene que ceder a la proteccion del derecho constitucional al medio
ambiente sano.

Un ejemplo mucho mas claro de los eventos més interesantes de esta cuestion es
extraido de la jurisprudencia espafiola, cuando el grupo de defensa de los derechos
de la mujer FEDERACION DE MUJERES PROGRESISTAS, demanda a la pro-
ductora de juguetes FEBER S.A. por considerar que la publicidad emitida durante
la navidad de 1989 tenia un marcado caracter sexista pues:

(...) por entender que los indicados anuncios, sobre juguetes, de los que se
acompafiaba video, son de marcado caracter sexista, describiéndolos como
compuestos de dos bloques, uno dirigido para las nifias, en el que se ofertan
exclusivamente mufiecas y utensilios para la casa y la cocina, y otro bloque,
dirigido a los niflos, con una oferta de juguetes mas amplia, relativos el mundo
exterior y de las profesiones, y considerando los indicados anuncios como
claramente sexistas y discriminatorios dado que entiende la demandante
consagran unas diferencias entre niflos y nifias basadas exclusivamente en
el sexo, cada vez mas alejadas de la realidad y de efectos especialmente per-
niciosos, por la gran cobertura del medio empleado y las personas a las que
iba dirigido el anuncio (...) que los anuncios en cuestion, refuerzan en sus
destinatarios, los nifios, los papeles y estereotipos encasilladores y limitati-
vos para las personas, creando dos mundos separados, en atencion al sexo,
supuestamente complementarios y en la mayoria de los casos antagonicos;
concepcion sexista de la sociedad que deriva en una vision de las mujeres
como inferiores y dependientes de los varones; argumentos que hace propios
el proveyente por entender que gilchos anuncios resultan discriminatorios y
atentan a la dignidad de la mujer .

El citado tribunal acepto6 los argumentos de los demandantes y le dio a esta cam-
pafia publicitaria la categoria de publicidad ilicita por ser violatoria de las normas
constitucionales que prohiben la discriminacion sexual, por esto ordeno sacar la
campaiia del aire prohibiendo ademas que el demandado en el futuro realice cam-
pafias similares y obligandolo a divulgar el contenido de la sentencia.

Con estos ejemplos pretendemos mostrar como la publicidad puede llegar a ser
violatoria de los derechos constitucionales; ademas vemos como luego de que
esto se presenta, el derecho a la comunicacion comercial tiene que ceder en pos de
proteger los demés derechos constitucionales.

21

Tribunal Constitucional Espaiol JDO. LI. Ibiza 03.03.1992 (RAC 185/1992).
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3.2 Las situaciones de engafio

Desde el articulo 20 de la Constitucion Politica” que consagra la libertad de opi-
nion, prensa e informacion, se puede comenzar a construir la veracidad, como un
principio general del derecho publicitario que ha de irradiar las diferentes leyes y
reglamentos que se dicten sobre esta actividad.

Distintas normatividades como la ley 256 de 1996, sobre Competencia Desleal,
el Estatuto de Defensa del Consumidor, la ley 30 de 1986 Estatuto Nacional de
Estupefacientes, el decreto 677 de 1995 emitido por el Ministerio de Salud y que
hace referencia a la publicidad de los medicamentos, cosméticos y similares, entre
otras regulaciones publicitarias, nos llevan a pensar que existe referencia de un
principio general de transparencia que debe regir las relaciones entre el anunciante
y su destinatario.

Como lo dice el autor colombiano Jorge Jaeckel la veracidad como principio gene-
ral que rige la publicidad se centra en que “aquello que se dijo sobre un producto
(bien o servicio), no debe ser susceptible de inducir a engafio al consumidor. De
esta forma se busca que en el mercado reine la realidad y la transparencia en la
competencia, protegiendo al consumidor del engafio que 2g)odria sufrir con ocasion
de la informacion falsa o engafiosa que le es trasmitida”

El principio de veracidad no es absoluto, no basta con que un mensaje publicitario
falte a la verdad para que sea considerado de plano, engafioso; sino que este ha de
ser revisado de acuerdo a unos parametros que permitan concretar la capacidad que
tiene el mensaje para engafar al destinatario. Un analisis profundo de una pieza
publicitaria debe incluir al menos elementos como la realidad de la comunicacioén
o la forma como los consumidores perciben el mensaje, por esto sugerimos los
siguientes tres elementos:

En primer lugar tendra que ser analizado el mensaje, frente al consumidor, es decir,
en nuestro objeto de analisis solamente podra un mensaje ser engafioso si se dirige
a la persona del consumidor, quien es el destinatario natural de los mensajes de la
comunicacion comercial, incluyendo las salvedades que mencionamos arriba.

Algunos tratadistas (por ejemplo JAECKEL KOVACS) hacen una similitud de esta
nocion con la del mercado objetivo, que el anunciante pretende conquistar, pues

2 El articulo 20 dice: “Se garantiza a todas las personas la libertad de expresar y difundir su pensamiento y

opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e imparcial y la de fundar medios masivos de comu-
nicacion”.

JAECKEL KOVACS, Jorge. Publicidad Engafiosa y Publicidad Comparativa. En: Revista Foro del jurista,
Derecho de los mercados, Camara de Comercio de Medellin para Antioquia, Medellin, Vol. 24., 2003, p.
84.
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aunque los mensajes pueden ser vistos por cualquier persona solamente pueden ser
engafiosos para el publico al cual se dirigen; por ejemplo un comercial de juguetes
puede ser ajustado a toda la legislacion vigente e incluso no parecer engafioso
para los adultos que los perciben, pero para los nifios como mercado objetivo del
mensaje este puede ser engafioso.

Es por esto que se ha sefialado que “uno de los factores determinantes en el éxito o
fracaso de un anuncio, consiste en el acierto que se tenga al establecer el destinatario
del mismo. Si bien es cierto que en la mayoria de los casos una pieza publicitaria
puede llegar a ser vista por cualquier persona que tenga acceso al medio empleado,
dicha audiencia o publico no debe ser entendido como sinénimo de consumidor;
en materia de comunicacion comercial, se restrinzge a las personas que componen
el mercado objetivo al cual se dirige el mensaje”

A esta cita le es criticable el asumir como definicién de consumidor el mercado
objetivo, es decir, este autor entiende que consumidor es el grupo de personas que
el anunciante sefialé6 como destinatarios del anuncio, lo cual es de plano erroneo
pues como vimos arriba, la definicion de consumidor es un tanto mas compleja
y para nada depende de la idea que pueda llegar a tener el anunciante frente a su
publico, de la persona que finalmente sea el consumidor del bien.

Esta definicion es muy usual entre los autores que tratan el tema de la publicidad
engafiosa pero mirandolo desde la perspectiva de la competencia desleal (donde se
enfrentan dos empresas). Aqui el consumidor si puede ser un mercado objetivo, sin
embargo, cuando lo que se intenta proteger es el derecho del consumidor frente a
esa publicidad que le es lesiva, la idea del mercado objetivo se tiene que cambiar,
pues no nos sera util para definir quién es consumidor pero si lo sera para mostrar
que existen diferentes mercados y tipos de consumidores y que dentro de estas
diferencias habran de ser mirados con especial atencion, por ejemplo los nifios y
adolescentes, asi como también los consumidores de productos adictivos como el
caso del tabaco o del alcohol, etc.

Asi vemos que el analisis sobre el engafio no se hace realmente sobre una nocioén
de veracidad objetiva, sino que siempre tendra que ponerse de presente el sujeto, la
persona del consumidor frente a una pieza publicitaria que lo pueda poner en una
situacion que signifique abuso del productor frente al consumidor.

Otro elemento que se debe tener en cuenta a la hora de considerar un mensaje como
engafioso es la diferencia que existe entre las afirmaciones que el anunciante hace

de manera objetiva y las que realiza de manera subjetiva; frente a las primeras

[dem. p. 94.
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puede comprobarsele la veracidad y son las que en un momento dado determinan
al consumidor para la compra pues le brindan la informacion suficiente para que
este se pueda desenvolver en el mercado econémico, mientras que las segundas no,
ya que no pueden ser verificadas por ser un mero elogio que realiza el productor.

Las ezlsﬁrmaciones subjetivas son conocidas en la literatura publicitaria como Pu-
ffery y corresponden a afirmaciones que no pueden ser comprobadas ya que son
un mero elogio al producto pero no brindan informacion que resulte determinante
para las intenciones contractuales del consumidor, como cuando la modelo del
comercial de shampoo sostiene que ese es el mejor producto que ha utilizado en su
vida, puede que esta afirmacion sea erronea pero no puede ser comprobada pues no
deja de ser un juicio de valor emitido por una persona determinada y por lo tanto
carente de valor objetivo.

Usualmente esta clase de afirmaciones han sido aceptadas e inclusive juridicamente
toleradas como uno de los eventos del denominado dolo indiferente o tolerado (do-
lus bonus) como aquellas astucias o destrezas que son validas dentro del comercio
para la venta de un producto.

Tradicionalmente ha sido aceptado que las afirmaciones subjetivas que de
alguna forma envuelven una exageracion, son permitidas y no requieren ser
comprobadas, toda vez que el consumidor no las percibe como engafio sino
como un simple elogio normal en la publicidad, que no es determinante ni
creible por parte del consumidor .

Aunque el deslinde entre lo tolerable y lo engafioso suele ser conflictivo, sucede que lo
que para unos puede ser una afirmacion subjetiva, para otros podra ser una afirmacion
comprobable y por lo tanto objetiva; tal es el caso de afirmaciones como “el jabon mas
rendidor del mercado” que para un amplio sector de los consumidores es subjetiva,
pues se toma como un eslogan propio del anunciante tendiente a diferenciar su pro-
ducto del de los demas; pero para otro sector de los consumidores esta afirmacion es
objetiva, pensando que se podrian realizar estudios en los cuales se compruebe cual
de las marcas de jabones que existen en el mercado es la mas rendidora.

Es por esto que el analisis sobre la subjetividad o no de una afirmacion se debe
realizar posteriormente, siendo el juzgador o el funcionario administrativo corres-
pondiente quien se encargue de comprobar la subjetividad o la objetividad de la
afirmacion. Sera carga para el accionante desvirtuar la subjetividad de la afirmacion
y comprobar su objetividad o al menos, proporcionar elementos que indiquen que

Para conocer mas sobre el Puffery ver en JAECKEL KOVACS, Op. Cit., p. 86.
JAECKEL KOVACS, Op. Cit., p. 86.
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a pesar de que la enunciacion es subjetiva, los consumidores han sufrido o pueden
sufrir engafio por efecto de dicha pauta.

Algunos de los criterios que se utilizan para diferenciar las afirmaciones subjetivas
de las objetivas son los siguientes:

1. Las afirmaciones que se refieren a caracteristicas, cualidades o atributos del
producto y que cumplen una funcién informativa tendiente a proporcionar al
consumidor argumentos que lo guien en su decision de compra, son calificadas
como objetivas, pues son factibles de ser comprobadas y pueden generar engafio
en el consumidor.

2. Losslogans o juicios estimativos que se limitan a expresar la opinion del anun-
ciante, son considerados afirmaciones subjetivas no comprobables, debido a
que no se refieren a ningn hecho.

3. El contexto de todo el anuncio es relevante en la determinacion de cuando una
afirmacion es objetiva o cuando es subjetiva.

4. Finalmente, la percepcion del consumidor es esencial en la calificacion, pues
si éste entiende que una afirmacion es comprobable, y no simplemente la opi-
nion del anunciante, la calificacion resultante serd que se trata de afirmaciones
objetivas, sujetas de ser verificadas !

Por altimo, dentro de este examen para determinar si un mensaje es engafioso debe
mirarse el mensaje en su totalidad, es decir, no se pueden juzgar piezas publicitarias
por el contenido de extractos o frases sueltas; cada pieza, cada comercial o cada
anuncio es una unidad tematica que lleva implicito un mensaje concreto, el cual
no se puede desmembrar.

Cabe entonces preguntarnos ;cuando un mensaje es engaiioso? Como ya lo vimos,
no todo mensaje falso puede considerarse engafioso para el consumidor, pues ten-
dra que estar dentro de la relacion productor - consumidor, sus afirmaciones ser
objetivas y capaces de determinar al consumidor en sus intenciones negociales y
debe ser analizado en su totalidad como engafioso.

Pueden presentarse dos situaciones distintas, la primera de ellas consiste en que
el mensaje emitido sea literalmente falso, esto es, que el mensaje sea falso en el
contexto de su publico objetivo y que sea comprobable su falta de veracidad, por
ejemplo cuando un anunciante sefiala “pruebas técnicas muestran que el producto X
es el de mejor desempefio que existe en el mercado” sin que esas pruebas técnicas
existan, o existiendo no ponen a ese producto en esa condicion.

27

JAECKEL KOVACS, Op. Cit., p.87.



278 FUNDAMENTOS PARA LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR FRENTE ...

La segunda situacion se presenta cuando el mensaje es literalmente cierto pero
engafioso, esto es, el mensaje enviado es cierto pero “trasmite un mensaje o una
representacion engafiosa del producto que se anuncia, capaz de inducir a engaiio al
consumidor. En este evento el mensaje debe ser catalogado como engafioso, toda
vez que lo que prima es el engago que sufre el consumidor, sobre la veracidad o
falsedad de una frase o imagen”

Los patrones mas claros para explicar esta situacion se presentan cuando el anun-
ciante presenta informacion técnica o estudios cientificos descontextualizados
sometiendo al consumidor a un potencial engafio. Por ejemplo “pruebas de labora-
torio realizadas demuestran que el aditivo X reduce considerablemente el desgaste
del motor™, si bien, puede esta informacion ser cierta (partiendo de la base que los
estudios se hayan realizado) puede inducir a engafio, pues no dice cuanto aditivo
hay que utilizar, ni por cudnto tiempo hay que utilizarlo, ni en cuanto tiempo esta
elevado el desgaste.

Asi, aunque el mensaje literalmente es cierto (existe el estudio que demuestra la
reduccion en el desgaste del motor), crea en el consumidor una situacion objetiva
de desigualdad entre el productor y el consumidor, pues este mensaje establece
una vision deformada del producto que se esta publicitando en la mente del con-
sumidor.

3.3 El uso de la subliminalidad

En 1957 el investigador de mercados norteamericano James Vicary expuso la hipo-
tesis sobre la posibilidad de poder “proyectarse 6rdenes en la pantalla de television a
una velocidad tal que, aunque el espectador no pudiera percilggirlas conscientemente,
serian captadas por su inconsciente y después obedecidas”

Es decir, es publicidad subliminal aquella que “mediante técnicas de produccion de
estimulos de intensidades fronterizas con los umbrales de los sentidos o analogas,
pueda actuar sobre el publico destinatario sin ser conscientemente percibida”

En el libro titulado The Hidden PersuadersBl, del norteamericano Vance Packard se
relata largamente un estudio llevado a cabo en el cine Fort Lee (Nueva Jersey) en

fdem p86

MENDEZ TOMAS, Rosa M. y VILALTA NICUESA, Aura Esther. La Publicidad Ilicita: engafiosa, desleal,
subliminal y otras. Editorial Tesys, Barcelona, 1999, p. 8.

fdem. p. 18.

PACKARD, Vance. The Hidden Persuaders, citado por MENDEZ TOMAS, Rosa M. y otra. Op. Cit., p.
8.
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el que aparentemente se habian implantado 6rdenes de beber Coca Cola y comer
crispetas, con incrementos en las ventas durante los intervalos de entre un 18% y
57%, respectivamente.

Y aunque afios mas tarde el autor mismo del estudio, James Vicary desmintiera
la veracidad del experimento, la mecha qued6 encendida. En 1973, el libro de
Wilson Bryan Key, Subliminal Seduction (Seduccion Subliminal), proclamé
que las técnicas subliminales estaban siendo utilizadas ampliamente en la
publicidad. El texto, contribuy¢ al climax general de temor junto a las novelas
de Orwell, acerca de los mensajes subliminales. La preocupacion popular
llegé a un extremo tal de llevar a la Comision Federal de Comunicaciones
(FCC) a declarar la put3)21icidad subliminal, “contraria al interés publico”, por
su intencion engafiosa

Usualmente se cree que los mensajes subliminales son usados como medio de
influencia masiva, lo que cientificamente se ha demostrado al respecto sobre esto
no deja de ser poco mas que un mito.

Aunque en el cine y la pintur3a3 el uso de la subliminalidad es usual, especialmente
la utilizacion de la desnudez , no existen pruebas de que se produzcan cambios
perceptibles en el oyente o en el espectador capaces de hacer consumir a dichas
personas un producto, o cambiar sus ideas; el consenso general entre los profesio-
nales de la mercadotecnia indica que la publicidad subl4iminal (posicidn similar se
ha tomado frente al denomi}rslado efecto Backmasking) no es efectiva y puede ser
incluso, contraproducente”

En conclusion se ha demostrado que realmente los mensajes subliminales existen,
pero no se ha podido establecer que el receptor de estos mensajes cumpla la orden, o
que en muchos casos siquiera la perciba; pero, con todo y eso, algunas legislaciones
han optado por proteger a los consumidores de este tipo de situaciones objetivas de
desigualdad, este es el caso de la legislacion espafiola, que en el articulo séptimo

http://es.wikipedia.org/wiki/Mensaje_subliminal/ (Gltima visita, 21-05-07).

Para enterarse como supuestamente se ha utilizado la publicidad subliminal en las peliculas de Walt Disney
ver en http://mantequillaconazucar.wordpress.com/2006/08/25/mensajes-subliminales-disney/

El Backmasking, popularmente conocido como mensajes al revés, y cuya traduccion literal seria enmasca-
ramiento hacia atras. Paréntesis fuera del texto original. Para ampliar este tema consultar en: http:/www.
csicop.org/si/9204/subliminal-perception.htm, http://www.crispen.org/rants/secrets.html

“Otro dato en contra de la utilizacion masiva de estas técnicas lo da la constatacion de que pasados los afios,
e incluso las décadas, en todo el mundo se sigan poniendo como ejemplos de estos supuestos mensajes los
mismos ejemplos de hace 20, 30 o incluso 50 afios. Lo cual apunta a que la existencia de este tipo de comu-
nicacion, de haber existido realmente alguna vez, es muy escasa y muchas veces ligada a la interpretacion
personal”: http://es.wikipedia.org/wiki/Mensaje_subliminal.
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de la ley 34 de 1988 o Ley General de Publicidad, define la publicidad subliminal
como:

Alos efectos de esta Ley, sera publicidad subliminal la que mediante técnicas
de produccion de estimulos de intensidades fronterizas con los umbrales de
los sentidos o analogas, pueda actuar sobre el publico destinatario sin ser
conscientemente percibida.

Aceptando en gracia de discusion, que un mensaje publicitario fuera a ser juzgado
como subliminal, el problema probatorio seria mayusculo pues el accionante no
solamente tendria que probar la existencia del evento subliminal, con todas las limi-
taciones técnicas que para esto pueda imaginarse, sino que ademas tendria que probar
que este evento produce cambios en la personalidad, o en los habitos de consumo
del publico, es por esto que aunque existen paises que prohiben de manera expresa
este tipo de publicidad, no se tienen referencias de casos concretos en los que esta
situacion objetiva de peligro para los consumidores haya sido demandada.

Frente a esta situacion de peligro para los consumidores, la discusion esta por darse,
y existen estudios que corroboran tanto la autenticidad de la publicidad subliminal
como su falta de credibilidad, sin embargo, las opciones estan tanto para creyentes
como para que los escépticos intenten probar con casos reales si la publicidad su-
bliminal puede llegar a crear efectos perjudiciales para los consumidores.

3.4 La violacion de reglamentos

Dentro de la legislacion colombiana existen algunas normas que de manera ex-
presa o tacita hacen referencia a situaciones objetivas de peligro, en que se pone
a los consumidores frente al obrar de los productores, anunciantes, y medios de
comunicacion.

Si bien es cierto, la gran mayoria de estas disposiciones hacen referencia a la veraci-
dad de la informacion, tema ya tratado dentro de lo que denominamos situaciones de
engafio, es necesario abordarlas de manera separada debido a que hacen referencia
a situaciones puntuales y a casos especificos, en donde el legislador ha anticipado
las situaciones objetivas de peligro o de desigualdad para los consumidores y ha
pretendido darles un trato especial.

1) Bebidas Alcohdlicas Cigarrillos Y Tabaco (Estatuto Nacional de Estupefacientes
ley 30 de 1986). Esta regulacion hace referencia a las sustancias nocivas para
la salud que son de consumo permitido, pero al mismo tiempo establece una
serie de limitaciones especificas para la publicidad de este tipo de elementos,
para minimizar las situaciones objetivas de peligro.
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Es por esto que se incorporan obligaciones como la de informar de manera expresa,
tanto en etiquetas como en los mensajes publicitarios escritos, auditivos, visuales o
audiovisuales, sobre la nocividad del producto. Es obligatorio incorporar las frases
“el tabaco es nocivo para la salud” o “el exceso de alcohol es perjudicial para la
salud” para que la pauta sea emitida en los medios y deben estar presentes de ma-
nera visible en las etiquetas, para que el producto pueda ser distribuido (articulos
19 a 18 de la ley 30 de 1986).

Igualmente prohibe la publicidad en la poblacién menor de edad, siendo especial-
mente prohibidos en los horarios y medios de comunicacion que han sido disefiados
exclusivamente para nifios, y deben ser de circulacion y emision controlada en los
espacios para toda la familia.

De igual forma le concede facultades al Consejo Nacional de Estupefacientes de
efectuar restricciones de horarios en los cuales las estaciones de radio difusion
sonora, las estaciones de television y cine, trasmitan publicidad de bebidas alco-
holicas cigarrillos y tabacos, e igualmente la intensidad de dichos mensajes por
cada emision de un programa.

Desde la expedicion de la resolucion 024476 del 26 de junio de 1996 del Instituto
de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (INVIMA) obliga a los productores,
publicistas y medios de comunicacion, a solicitar autorizacion para la aprobacion del
guion de la publicidad de acuerdo con el contenido alcohométrico, la franja (horario)
en el que el comercial puede ser emitido o el medio en el cual puede circular.

2) Medicamentos, Cosméticos, Preparaciones Farmacéuticas a base de Recursos
Naturales, Productos de Aseo, Higiene y Limpieza y otros productos de uso do-
meéstico (decreto 677 de 1995 emitido por el Ministerio de Salud que desarrolla
el Decreto-ley 1290 de 1994). Las situaciones objetivas de peligro o desigualdad
en esta materia giran en torno a prevenir la automedicacion, reducir los dafios
por los defectos del producto asi como sobre su uso irresponsable; entendien-
do que estos productos son potencialmente peligrosos para los consumidores,
bien porque deban venderse bajo formula médica, o bien, porque su contenido
representa un gran peligro toxico.

Es por esto que exige gran especificidad en los contenidos de la publicidad y las
etiquetas, haciendo especial énfasis en las advertencias, por ejemplo el articulo 72
del decreto 677 de 1995 regula muy especificamente el contenido de la etiqueta
pues esta requiere autorizacion de INVIMA y debe contener como minimo:

— Nombre del producto o marca registrada,

— Su denominacion genérica,
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Municipio de ubicacion del laboratorio o la empresa fabricante,

Contenido del producto por unidad posologica que debe coincidir con lo
aprobado en el registro sanitario,

La fecha de vencimiento, expiracion o caducidad,

El codigo o ntimero de lote,

La fecha de fabricacion,

Las gotas contenidas en un mililitro cuando su empleo asi lo requieran ,
La cantidad contenida en el envase,

Las condiciones de almacenamiento especificando los intervalos de tem-
peratura,

Las demas especificaciones que los libros de farmacéutica asi lo exijan,
El niimero de registro sanitario,

La frase “venta bajo formula medica” u “odontoldgica” o “venta libre”
segun el caso,

. , . L. 36
El precio méaximo de venta al ptblico .

Otras disposiciones especiales hacen referencia a:

Si es medicamento esencial una franja verde que debe decir “medicamento esencial”.

Si es biologico debe incluirse la constitucion fisico-quimica, asi como las indicaciones de material biolo-
gico, igualmente, el estado en el que se encuentra el microorganismo seguido de la leyenda “manténgase
fuera del alcance de los nifios”.

Cuando el medicamento sea de control especial, debe llevar una franja violeta y ademas la leyenda
“medicamento de control especial, usese bajo estricta vigilancia médica” y segun el caso “medicamento
susceptible de causar dependencia”.

Si el medicamento es importado requiere el nombre de la importadora y si es del caso la traduccion de
la etiqueta al idioma espaiiol.

Cuando el medicamento es de venta bajo formula la etiqueta no puede contener ilustraciones acerca de
la terapéutica, excepcionando el logotipo de la compaiiia, las explicaciones graficas sobre el estricto uso
del medicamento.

Los nombres de los medicamentos deben ajustarse a los términos de moderacion cientifica.

Son igualmente prohibidos los nombres de medicamentos que utilicen cualquier identificacion o relacion
con santorales o religiones. O que se identifiquen con deidades de orden mitoldgico, quedan igualmente
prohibidos los nombres con titulos de dignidad o nombres de personas naturales a menos que estos, estén
reconocidos por la comunidad cientifica.

La publicidad debe realizarse de acuerdo con el contenido en el registro sanitario y solo pueden anunciarse
en publicaciones de caracter cientifico o técnico dirigidas al cuerpo médico u odontologico. Y queda
prohibida la publicidad en medios masivos salvo que sean bajo venta libre.
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3) Ley de Television (Ley 182 de 1995 y ley 335 de 1996). La primera ley re-
glamenta el servicio de television y formula politicas para su desarrollo, se
democratiza el acceso a éste, se conforma la Comision Nacional de Television,
se promueve la industria y actividades de television, se establecen normas para
contratacion de los servicios, se reestructuran entidades del sector y se dictan
otras disposiciones en materia de telecomunicaciones.

Dentro de las funciones de la Comision Nacional de Television (CNTV) esta la
de clasificar las distintas modalidades del servicio publico de television, y regular
las condiciones de operacion y explotacion del mismo, particularmente en materia
de cubrimientos, encadenamientos, expansion progresiva del area asignada, con-
figuracion técnica, franjas y contenido de la programacion, gestion y calidad del
servicio, publicidad, comercializacion en los términos de esta ley, modificaciones
enrazon de la transmision de eventos especiales, utilizacion de las redes y servicios
satelitales, y obligaciones con los usuarios.

Salvo lo dispuesto en la Constitucion y la ley, es libre la expresion y difusion de los
contenidos de la programacion y de la publicidad en el servicio de television, los
cuales no seran objeto de censura ni control previo. Sin embargo los mismos podran
ser clasificados y regulados por parte de la Comision Nacional de Television, con
miras a promover su calidad, garantizar el cumplimiento de los fines y principios
que rigen al servicio publico de television como son: proteger a la familia, a los
grupos vulnerables de la poblacion, en especial, los nifios y jovenes, para garantizar
su desarrollo armonico e integral, y fomentar la produccion colombiana.

En especial, la Comision Nacional de Television, expedira regulaciones tendientes
a evitar las practicas monopolisticas o de exclusividad con los derechos de trans-
mision de eventos de interés para la comunidad y podra calificarlos como tales,
con el fin de que puedan ser transmitidos por todos los operadores del servicio en
igualdad de condiciones.

Esta ley ademas regula en su articulo 51 la proteccion al usuario y al consumidor.
Los espacios de television asignados actualmente en los canales nacionales y re-
gionales a las asociaciones de consumidores debidamente reconocidas por la ley,
se mantendran de manera permanente, a fin de que dichas organizaciones presenten
programas institucionales de informacién a la ciudadania, relacionados con sus
derechos y mecanismos de proteccion.

En ningtn caso se permitira realizar proselitismo politico, ni destacar la gestion de
determinadas personas en dichos espacios. La violacion a la presente prohibicion
dara lugar a la revocacion de la autorizacion para utilizar el espacio.
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En casos de pluralidad de solicitudes para la emision de programas institucionales,
la Comision Nacional de Television determinara el reparto de espacios entre ellas,
teniendo en cuenta el volumen de afiliados que agrupe cada organizacion, de suerte
que la representacion se otorgara a la organizacion de consumidores que reuna el
mayor nimero de afiliados.

4) Estatuto de Radiodifusion (decreto 284 de 1992 derogado por el decreto ley 1447

de 1995). Si bien, no hace referencia expresa a la proteccion del consumidor
frente a la publicidad, dentro de sus principios hace mencién a la obligacion que
tienen la emisoras para incrementar la cultura y la informacion de la poblacion,
procurando preservar la salud mental y fisica de la poblacion, enalteciendo las
tradiciones nacionales, la cohesion social, la paz nacional y la cooperacion
internacional (Articulo 4 del decreto 284 de 1992).

5) Régimen de Publicidad Exterior Visual (ley 140 de 1994). Regula la ubicacion

de vallas y elementos publicitarios en sitios publicos, corresponde a unas pautas
generales que da el gobierno nacional, pero no se opone a que las alcaldias
y los concejos municipales de acuerdo a su ordenamiento territorial y leyes
ambientales creen disposiciones especiales

La situacion objetiva de peligro que esta ley protege tiene que ver, por un lado,
con la calidad de vida de los habitantes, al permitir el disfrute del paisaje y la no
contaminacion visual de los sitios publicos; y de otro lado, mejorar la visibilidad
que en algunos eventos puede llegar a representar un peligro. Es por esto que en
su articulo 3° prohibe la ubicacion de vallas y elementos publicitarios en:

a) En las areas que constituyen espacio publico de conformidad con las nor-
mas municipales, distritales y de las entidades territoriales indigenas que
se expidan con fundamento en la Ley 9a. de 1989 o de las normas que la
modifiquen o sustituyan. Sin embargo, podra colocarse Publicidad Exterior
Visual en los recintos destinados a la presentacion de espectaculos publicos,
en los paraderos de los vehiculos de transporte publico y demas elementos
de amoblamiento urbano, en las condiciones que determinen las autoridades
que ejerzan el control y la vigilancia de estas actividades;

b) Dentro de los 200 metros de distancia de los bienes declarados monumentos
nacionales;

La Corte Constitucional ha conceptuado que “se trata de una legislacion nacional basica de proteccion al
medio ambiente que, de acuerdo al principio de rigor subsidiario, puede ser desarrollada de manera mas
estricta por los concejos distritales y municipales, y por las autoridades de los territorios indigenas, en virtud
de sus competencias constitucionales propias para dictar normas para la proteccion del paisaje, conforme a lo
sefialado por los articulos 313 y 330 de la Carta”. Sentencia C-535-96 del 16 de octubre de 1996, Magistrado
Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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c) Donde lo prohiban los Concejos Municipales y Distritales conforme a los
numerales 70. y 90. del articulo 313 de la Constitucion Nacional;

d) En la propiedad privada sin el consentimiento del propietario o poseedor;

e) Sobre la infraestructura, tales como postes de apoyo a las redes eléctricas
y telefonicas, puentes, torres eléctricas y cualquier otra estructura de pro-
piedad del Estado .

El decreto 002444 de 2003 emitido por el Ministerio de Transito, protege exacta-
mente las mismas situaciones objetivas de peligro pero haciendo especial énfasis
en las carreteras.

6) Publicidad del Sector Financiero y Asegurador (circular N° 049 del 2 de agosto
de 1991). Las situaciones objetivas de desigualdad o peligro en estos eventos
son de una importancia mayuscula, toda vez que son los eventos en que mas se
evidencia la desigualdad tanto técnica como financiera, entre el oferente y el
usuario que son desbordadas, pues de un lado se tiene una entidad financiera o
aseguradora que tiene toda la experiencia en su oficio, toda la asesoria técnica
y cientifica y todo el capital para realizar sus metas, mientras que de otro lado,
tenemos un consumidor que se comporta como un hombre diligente, pero que
no tiene los medios para estar en igualdad de condiciones frente a su contra-
parte.

Es por esto que se le debe exigir a estas entidades en sus pautas no solamente
veracidad en lo que afirman sino ademas, excesiva claridad (ubérrima veracidad),
por ejemplo, exclusiones contractuales, deducciones o intereses.

Sobre este tema se ha conceptuado que “la imagen institucional o las caracteris-
ticas juridicas o financieras de los productos o servicios que se emitan deben ser
ciertos, comprobables, y no pueden estar en desacuerdo con la realidad financiera
juridica y técnica de la entidad, por tal motivo estdn prohibidas practicas como
la induccién al error al publico sobre la extension o cobertura de los servicios, es
decir, cuando se proyecta una imagen sobrevalorada, por ejemplo del nimero de
cajeros automaticos, o el nimero de oficinas; esta prohibido igualmente ponderar
un producto de manera tal que sus bondades o caracteristicas carezcan de sustento
en la realidad,3 por ejemplo, decir que se cuenta con cajeros automaticos en linea
sin ser cierto” .

Ley 140 de 1994 articulo 3,
BOTERO, L Op. Cit., p. 164.

39
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También esta prohibido utilizar enunciaciones que permitan deducir como definiti-
vas, situaciones que responden a fenomenos coyunturales, transitorios o variables
en relacion con el mercado financiero, igual, utilizar ponderaciones abstractas a la
propia naturaleza de su contenido, que no reflejen la situacion exacta; esto suce-
deria con expresiones tales como “somos los primeros”, sin decir en relacion con
qué o con quién.

Cuando se emplean cifras de comparacion, tasas de interés, tasas de cambio, entre
otras, estas deben corresponder a la verdad.

Igualmente las frases no pueden inducir a error o ser falsas por la omision de
limites, por ejemplo expresiones como “cupo de crédito ilimitado” o “pdliza sin
exclusiones”.
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