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“La publicidad supone una clausula implici-
tamente incorporada al contrato y por tanto
perfectamente exigible por el consumidor.”

“Pase caserito, aqui hay... Perdon, se me acabo, pero tengo
este otro. Es igualito...”

La publicidad en los contratos y el derecho del consumidor

Gustavo Nilo Rivera Ferreyros*

“Un fama es muy rico y tiene sirvienta. Este fama usa un
paiiuelo y lo tira al cesto de los papeles. Usa otro, y lo tira
al cesto. Va tirando al cesto todos los parfiuelos usados.
Cuando se le acaban, compra otra caja.

La sirvienta recoge los pafiuelos y los guarda para ella.
Como estd muy sorprendida por la conducta del fama, un
dia no puede contenersey le pregunta si verdaderamente

los pariuelos son para tirar.

-Gran idiota- dice el fama, no habia que preguntar. Desde
ahora lavards mis pafiuelos y yo ahorraré dinero”

Pariuelos!

“Un cronopio se hizo una casa y siguiendo la costumbre
puso en el porche diversas baldosas que compré o hizo
fabricar. Las baldosas estaban colocadas de manera que se
las pudiera leer en orden. La primera decia: Bienvenidos los
que llegan a este hogar. La segunda decia: La casa es chica,
pero el corazon es grande. La tercera decia: La presencia del
huésped es suave como el césped. La cuarta decia: Somos
pobres de verdad, pero no de voluntad. La quinta decia: Este
cartel anula todos los anteriores. Rajd, perro”

HAGA COMO SI ESTUVIERA EN SU CASA?

HISTORIA DE CRONOPIOS Y DE FAMAS
JULIO CORTAZAR
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1 Este verso de alguna manera representa la avidez irracional del consumismo.

2 Por su parte este verso, nos trae como reflexién que debemos ser cuidadosos de los avisos que nos ponen a la vista y nos prometen muchas cosas,
hay que actuar racionalmente y esperar que el contenido de los mismos sea veraz y nos lleven a adquirir lo que verdaderamente necesitamos.
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1. COMPETENCIA, PUBLICIDAD Y MERCA-
DO

Para la dinamica empresarial, sin duda, la competencia
es su litmotiy pues los empresarios entienden que, en un
sistema de mercado, no hay otra forma que los consumi-
dores los conozcan y prefieran sino a través de su concu-
rrencia al mercado. Para esto, deben emitir una serie de
sefiales a sus potenciales clientes y generar preferencias
frente a sus competidores, debiendo no solamente “mos-
trar” el producto sino, sobre todo, “mostrarlo atractivo”,
aun cuando no lo fuera, y para ello utiliza una herramien-
ta que ha sido grandemente desarrollada en las dltimas
décadas: la publicidad comercial.

Para la gran mayorfa de tratadistas la publicidad es una
forma de comunicacién publica que, mediante cualquie-
ra de sus manifestaciones, promueve la adquisicién de
bienes y/o servicios® en potenciales clientes o consu-
midores, y supone, en la actualidad, la técnica de ventas
que ha logrado milagros impensables desde hace 50 afios
pues, a través de la misma, muchos productos de escasa
o nula demanda, e incluso dafiinos para la salud, han lo-
grado gran aceptacion en los consumidores®; por ello se
dice que la publicidad es vital para la colocacién y mante-
nimiento de los productos en las mentes y corazones de
los individuos. Al respecto Font Galan sefiala que:

“(...) una mercancia que no tenga la demanda
prevista o deseada (...) puede conseguirla si el
empresario la ‘promociona’ por medio de una
publicidad sugestiva o incluso anexionando a
su oferta ventajas accesorias o promesas de ca-
rdcter gratuito (primas o regalos) idéneas para
inducir decisiva y decisoriamente a los consumi-
dores a la contratacion de esa mercancia promo-
cionada™

En ese sentido, la publicidad se constituye en una he-
rramienta imprescindible para el desarrollo de la com-
petencia en el mercado y que posee no solamente esa
cualidad de mejorar e impulsar la competencia entre los

empresatios, sino que -y probablemente la herramienta
mas importante- permite a los consumidores obtener in-
formacién que de otra manera le resultarfa muy costosa
obtener. En consecuencia, desde el punto de vista mas
positivo, la publicidad sirve para disminuir la asimetria
informativa existente en el mercado.

Ahora bien, pese a que podemos encontrar manifesta-
ciones publicitarias comerciales casi desde la aparicién
del comercio, creemos que esta disciplina es un fenéme-
no propio de las sociedades modernas que tienen un sis-
tema de asignacién de recursos a través del mercado. Por
ello, consideramos que cuando hablamos de publicidad
es inevitable hablar de competencia y, por tanto, de mer-
cado; quizas el motor del mercado sea la competencia,
pero el aditivo mas poderoso lo constituye la publicidad
comercial.

2. UN POCO DE HISTORIA

Tal como lo hemos sefialado anteriormente, la publici-
dad es un fenémeno presente casi desde la aparicion del
comercio -0 quiza a la par de éste- y se hizo mas evi-
dente desde la apaticién de las casas comerciales, donde
surgieron los pregoneros® y algunos carteles publicitarios
incipientes.

Natalia Abuin al respecto sefiala que

“Si atendemos a la definicion de la RAE de la Pu-
blicidad: “divulgacién de noticias o mensajes de
cardcter comercial que buscan atraer un ptiblico,
posibles compradores, espectadores o usuarios”
entonces el origen seria remoto. Encontrariamos
manifestaciones publicitarias en las primeras
civilizaciones estables de Oriente Préximo. Sin
embargo, si otorgamos a esas comunicaciones
o mensajes el requisito de un cardcter masivo,
si consideramos que la publicidad para ser con-
siderada como tal debe ser distribuida, comuni-
cada, de forma masiva, entonces sélo podriamos
hablar de publicidad a partir de la invencién de

Para los lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad Comerecial, aprobado mediante Resolucién N° 001-2001-LIN-CCD/INDECO-
PI de fecha 05 de julio de 2001, la Publicidad Comercial es "wna forma de comuni tar, directa o indirectamente, la adquisiciin
de bienes o0 la contratacion de servicios, captando o desviando las preferencias de los consumidores” al respecto ver: www.indecopi.gob.pe.

ion piiblica que busca |

Para el Cidigo Internacional de la Publicidad de la Camara de Comercio Internacional (Paris - Francia), "se entiende generalmente que la publicidad, en
su mas amplio significado, es el acto de comunicacion tendiente a la promocion de bienes, servicios o facilidades, por cualquier medio que fuere, destinado a individnos
usnarios, consumidores o clientes de cualquier tipo” citado por MUGUILLO, Roberto Alfredo, Publicidad, Editorial Astrea, Buenos Aires 2005, p. 8.
Para Lorenzetti "la publicidad es una forma de comunicacion producida por nna persona fisica o juridica, piiblica o privada, con el fin de promover la contratacion o
el suministro de productos o servicios" LORENZETTI, Ricardo Luis, Consumidores, Rubinzal Culzoni Editores, Buenos Aires 2003, p. 153.

Seguin el diccionario Webster, publicidad es "cualguier forma de anuncio priblico destinado a ayndar directa o indirectamente en la venta de un producto, en la
obtencion de empleo, etcétera”. Se ha dicho también que "un anuncio publicitario es una comunicacion pagada destinada a informar o influir en nna o mas personas" al
respecto ver FARINA, Juan M. Contratos Comerciales Modernos, Editorial Astrea, Buenos Aires 2005, pp. 305-306.

La LGP, ex articulo 2. define la publicidad como "toda forma de comunicacion realizada por una persona fisica o juridica, publica o privada, en
el ejercicio de una actividad comercial, industtial, artesanal o profesional, con el fin de promover de forma directa o inditecta la contratacién de
bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones" BOTANA GARCIA, Gemma y RUIZ MUNOZ, Miguel, Curso sobre protecciin

Juridica de los consumidores, Mc Graw Hill-Interamericana de Espafia S.A.U., Madrid 1999, pp. 82-83.

Ejemplos de estos productos abundan en nuestro cotidianeidad, basta con observar la cantidad de bebidas gaseosas y golosinas que son
ampliamente publicitadas y generalmente aceptadas por la poblacién, ain cuando son innecesarios en nuestra nutriciéon y mds bien generan
serios problemas de salud como alergias, caries, obesidad, diabetes, malnutricién u otros males que cada vez son més comunes. Otro ejemplo
de estos productos son los cigarrillos, los mismos que pese a los males que produce -incluido el cincer- es visto ain en muchos grupos sociales
como un producto que otorga status o da un cierto aire de aceptacién, madurez, libertad o intelectualidad, estereotipos que son creados y
explotados en los anuncios publicitarios.

FONT GALAN, Juan Ignacio, Constituciin Econdmica y Derecho de la Competencia, Editorial Tecnos S.A., Madrid 1987, p. 49.

Personas que a viva voz publicitaban los productos de la casa comercial y buscaban convencer a los transedntes para que visiten la casa
comercial y compren los productos que en ésta se comercializaban.



la imprenta en Occidente en el s. XV]y sobre todo a par-
tir de la Revolucién Industrial. Esto supone la con-
figuracién de grandes medios de comunicacidn
(la Revolucién Industrial). También podemos hablar
mds propiamente de publicidad por el desarrollo ca-
pitalista de grandes empresas e instituciones que
demandan la divulgacion de estos productos y
servicios ya en el s. XIX. No obstante vamos a ir
viendo la historia de la publicidad en el mundo
antiguo, porque aunque no tuviera ese cardc-
ter masivo, si habia manifestaciones en Egipto,
Grecia, Roma... En Roma habia gran variedad
de soportes, formatos, etc... (...) En la antigiie-
dad, las personas producian lo que consumian.
Esta economia de subsistencia y la ruralizacion
dificultaba la aparicién de manifestaciones pu-
blicitarias. Sin embargo, van a darse en aquellas
culturas que desarrollan el comercio y que desa-
rrollan culturas urbanas. Por ejemplo, en Babilo-
nia, (unos 2000 a.C.) habia ya tablillas de barro
cocido con anuncios, y no solo eso sino que habia
también voceadores (personas contratadas que
gritaban las virtudes de los productos enfrente
de los locales en los cuales se vendian). Ademds
de esto, habia una serie de productos, tejidos,
determinadas especias, cuya fama trascendia
las fronteras de los diferentes imperios. Habia
productos que adquirieron fama y eran deman-
dados desde diferentes lugares, lo que dio lugar
a las rutas comerciales. Estas rutas comerciales
tenfan incluso lugares de descanso, estaban pro-
tegidas (las autoridades cuidaban para evitar
delitos, asaltos y demds). Estas rutas comerciales
unian las grandes ciudad(es) y facilita(ban) los
intercambios comerciales””. (sic)

Ahora bien, sin duda la publicidad es un descubrimiento
que desde las expresiones mas antiguas en Egipto, Gre-
cia y Roma®, se ha constituido en un fenémeno omnipre-
sente de caracter socio-politico-econémico, transversal
a casl todas las actividades humanas y que produce un
influjo casi irresistible en las decisiones cotidianas y las
mas periddicas; habiéndosele utilizado tanto en época
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de paz como de guerra como un arma socio-psicolégica
para modificar la voluntad y levantar la moral de los indi-
viduos o mellar la de los enemigos’. Asi tenemos que la pu-
blicidad ha sido empleada desde los fines mas sublimes
hasta los mas ruines o destructivos que podamos ima-
ginar. De ahi que la “(...) importancia de la publicidad (...)
impuls a ciertos autores a expresar que el aire gue respiramos es
un compuesto de oxigeno, nitrigeno (...) y publicidad™’, pues
la publicidad es parte de nuestras actividades, de nues-
tras ideas conscientes o inconscientes, de nuestra historia
personal y recuerdos, de la vida misma de los pueblos.
En ese sentido, Miguel Angel Asturias expreso:

“(...) a la luz de las marquesinas... la ciudad se
hace comunicativa... las ciudades sin anuncios
son como ciudades muertas, vacias, tan habitua-
dos estamos a dialogar con las paredes pintadas
como las pdginas de un libro ilustrado... El cartel
es el paso de la pintura hacia la masa... Es el did-
logo permanente de la imagen con la masa™?

En el mundo moderno, si bien es cierto la publicidad tiene
su nacimiento y mayor expresion en las ventas, la merca-
dotecnia y el mercado'?; ésta ha invadido los campos mas
insospechados como la politica, la guerra, la cultura o la
psicologia. Sin embargo, queremos detenernos a revisar
basicamente la denominada publicidad comercial, y es preci-
samente en este campo en donde encontramos los mas
serios problemas, en donde la ética y el ordenamiento legal
reciben cotidianamente llamados de urgencia pues con la
publicidad es posible doblar voluntades sin derramar san-
gre, sudor ni lagrimas; quizas la frase que mas descarna-
damente describa a la publicidad comercial sea la que se
atribuye a Will Rogerts': “la publicidad es el arte de convencer a
gente que gaste ¢l dinero que no tiene, en cosas que no necesita”. En
ese sentido, algunos tratadistas han seflalado que la publi-
cidad es el principal rasgo del transito de la sociedad de la
produccién a la sociedad de consumo, donde no intere-
sa establecer la concordancia entre necesidad y consumo,
sino entre publicidad y consumo; es decir, haciendo casi

7 ABUIN VENCES, Natalia, Historia de la Comunicacién Publicitaria, Facultad de Ciencias de la informacién, Universidad Complutense de Madrid.
En: http://es.scribd.com/idrilmar/d /55271797 / 25-la-publicidad-en-la-1I-guerra-mundial.
8 Probablemente el aviso publicitario mas incipiente encontrado pertenece a la civilizacion Egipcia. En efecto, un papiro de hace casi tres mil

afios de antigiiedad sefialaba lo siguiente:

“Habiendo huido el esclavo Shem de su patrono Hapu, el tejedor, este invita a todos los buenos cindadano de Tebas a encontrarle. Es un hitita, de cinco pies de alto, de
robusta complexion y ojos castarios. Se ofrece media pieza de oro a quien dé informacién acerca de su paradero; a quien lo devuelva a la tienda de Hapu, el tejedor,
donde se tejan las mds bellas telas al gusto de cada uno, se le entregari una piega entera de oro”’.

En Grecia, las primeras manifestaciones publicitarias se realizaban a través de los denominados “axones (paralelipidos) hechos de madera

pintada de blanco en los que se inscribi6 el cédigo de leyes de Soldn, luego de la batalla de De Salamina contra los Persas. Para lo mismo servian
los denominados “Kyrbos”, que eran unos cilindros de maderas en los que se incluia todo tipo de comunicados.

y s
Por su parte en Roma encontramos los denominados “alba” que eran grandes tablones de anuncios permanentes (quiza los antecesores de las

gigantografias) y los “libelli”, que eran unos especie de afiches hechos en papiro que se adosaban a los muros. En ambos se efectuaban anuncios

referidos a los avisos oficiales, la venta de esclavos, la realizacién de espectaculos, alquileres de casas y objetos encontrados.
Respecto a esto revisar a pagina web http://wwwipromonegociosnet/mercadotecnia/publicidad-historia htm.
9 En la segunda guerra mundial, sobre las principales ciudades de los paises en guerta, no solamente "llovian" bombas que causaban destruccién

en la infraestructura y las vidas de los ciudadanos, sino también panfletos que buscaban destruir el espiritu y la moral de los ciudadanos de los

" .
paises "enemigos.

10 MUGUILLO, Roberto Alfredo, “Publicidad”, Editorial Astrea, Buenos Aires 2005, p. 1.
11 MUGUILLO, Roberto Alfredo, “Publicidad” Op. Cit., p.1,2.
12 La publicidad ha pasado de ser un auxiliar del comerciante para convertirse en un cuerpo auténomo, con vida propia y generador de problemas

que la ética y el derecho buscan resolver.

13 Willian Rogers fue un humorista y actor norteamericano de origen Cherokee, a quien también se le atribuye la siguiente frase: “S7 los anunciantes

se gastaran la misma cantidad de dinero en mejorar sus productos de lo que se gastan en anunciarlos, ni siquiera necesitarian annnciarlos”.
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un trabalenguas: /a “necesidad” de adguirir productos que la pu-

blicidad prescribe como necesarios, sin serlos necesariamente'*-".

3. LA PUBLICIDAD COMO INSTRUMENTO

La publicidad como disciplina ha recibido distintos tipos
de valoraciones y su evolucién ha estado supeditada a los
diversos enfoques juridicos operados a través del tiempo;
en ese sentido, siguiendo a Lorenzetti', la publicidad ha
pasado por tres fases o valoraciones histéricas, a saber:

3.1. Lapublicidad como instrumento de leal com-
petencia

Esta es la fase en la cual lo mas importante era prote-
ger la leal competencia entre los empresarios; para estos
efectos, se prohibfa cualquier manifestaciéon que pudiera
resultar lesiva a la imagen del empresario que concurria al
mercado. En esta etapa se prohibe la llamada publicidad
comparativa, aun cuando esta no fuera lesiva.

3.2. La publicidad como instrumento de la liber-
tad de expresion’ de los empresarios

En este caso, se entendia que la publicidad era parte de la
libertad de expresién del empresario y, por tanto, su pro-
teccién era constitucional. En muchas ocasiones le hacia
creer a quienes realizaban los avisos publicitarios que se
les habia otorgado facultades casi ilimitadas para publi-
citar sus productos o servicios sin importar los aspectos
de denigracién, de aprovechamiento de la reputacién
ajena o los atentados a la salud o seguridad de quienes
eran los potenciales consumidores o usuarios. Este fue el

caso de los cigarrillos, que generd gran polémica en to-
dos los paises, cuando se empezaron a introducir algunas
restricciones en el texto y los horarios de la publicidad.
Esto produjo un gran debate que enfrenté el derecho ala
libertad de expresion de los empresarios versus muchos
otros derechos (la mayorfa de ellos también de rango
constitucional: a la vida, la salud, etc.). Esta discusion nos
permiti establecer que los derechos constitucionales no
son inatacables, estableciéndose que “(...) ninguna Consti-
tucion consagra derechos absolutos, como también que todo derecho
debe guedar sujeto a su reglamentacion y su ejercicio producirse den-
tro de los limites razonables gue hacen a su reconocimiento™. De
esta manera, poco a poco se fue delineando esta funcién,
primero a través de algunos pronunciamientos de los 61-
ganos de justicia y posteriormente con el cambio de las
normas de proteccién a consumidor o de represion de la
competencia desleal referidas a este tema.

3.3. Lapublicidad como instrumento de la protec-
cion al consumidor

En esta valoracion, resulta mas importante la informa-
cién que el empresario pueda brindar al mercado, al po-
tencial consumidor, que la propia competencia; por ello,
se sefiala que la publicidad se convierte en un instrumen-
to de proteccién del consumidor pues éste sin casi nin-
gun costo obtiene del mercado toda la informacién que
necesita para una decisiéon de consumo éptima. Por ello,
se sefiala que la mejor manera de proteger al consumidor
es permitiéndole que ejerza verdadera soberanfa sobre
sus decisiones, lo que solamente consigue si posee toda
la informacion relevante' que se requiere para una toma
de decisién eficiente.

14 Al respecto Farina sefala que “/a publicidad comercial (e incluso la que no lo es) recibe fuertes criticas por quienes la consideran ““un servicio maligno”, o bien que
“degrada a la gente a la que apela, pues la priva de su voluntad de elegir”. Toynbee no podia ““concebir ninguna circunstancia en que la publicidad no fuera un mal”.

En tal sentido, Muggeridge (citado por Clark) profetiza que la historia la verd “como uno de los verdaderos males de nuestra época. Constantemente incita a la gente
a querer cosas, a querer esto, a querer aquello”, e incluso el papa Juan Pablo 11 ha advertido a los jovenes que estan amenazgados “por el uso de técnicas publicitarias
que estimulan la natural inclinacion a eludir el trabajo empeiioso al prometer la satisfaccion inmediata de todo deseo” FARINA, Juan M., Contratos Comerciales

modernos, Editorial Astrea, Buenos Aires 2005, p. 305.

15 Actualmente existen diversas técnicas que buscan mejorar las ventas, incluso se habla de disciplinas como el neuromarketing, que no es otra

cosa que la aplicacién de mediciones biométricas a los consumidores, con las cuales es posible descubrtir las emociones de los individuos y

generar determinada publicidad que ayude a generar diversas sustancias en el cerebro que den al consumidor la sensacién de felicidad al adquirir

un producto o servicio.

16 Al respecto ver LORENZETTI, Ricardo Luis, Consumidores, Op. Cit. p. 151.
17 Los lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial del Indecopi, establecen como un principio de leal competencia, el

denominado como Libertad de expresion comercial y sefialan respecto a éste lo siguiente:

“La Constitucion Politica del Persi, en el inciso 4° del articulo 2°, asi como en el articnlo 59° reconoce tanto la libertad de expresion como la libertad de empresa.
Bajo el dmbito de antbas libertades, resulta protegida la libertad comercial, dentro de la cual se enmarca la publicidad. En efecto, la publicidad es la manera en que los
proveedores dan a conocer u ofrecen sus productos y servicios en el mercado, enviando mensajes dirigidos a captar consumidores para ellos. Quienes concurren al mercado

tienen el derecho de excpresar libremente sus ideas a través de la publicidad, dentro de los limites estab

idos por la legislacion sobre publicidad comercial.

A través de la libertad de expresion comercial se fomenta mayor competencia, pues con ella se garantiza que los agentes del mercado hagan uso de la creatividad para
difundir sus mensajes en la forma que consideren mds adecnada a sus intereses, generando de esta manera un mayor flujo de informaciin y mds opciones para que el

consumidor pueda satisfacer sus necesidades. Debido a este

superior nivel de informacion, los consumidores van a poder exigir nna mayor cantidad de informacion
relevante a los proveedores, lo cual a su vez va a motivar a éstos a mejorar la calidad de los productos y servicios que ofrecen, contribuyendo de este modo al desarrollo de

los mercados.

Las normas que regulan la publicidad comercial estan inspiradas y se aplican en un sistema de libre mercado, el que por definicion implica la libertad de circulacion de
ideas y de creaciones. Por tanto, al momento de supervisar la publicidad, la Comision tendrd en cuenta el derecho a la libertad de expresion comercial y a su manifestacion
en el nso de la creatividad, teniendo presente las tres funciones de la publicidad: informar, persuadir y servir como mecanismo de competencia...”

al respecto ver: www.indecopi.gob.pe.
18 MUGUILLO, Roberto Alfredo, Ibidem, p. 16.

19 Para los lineamientos sobte Competencia Desleal y Publicidad Comercial, aprobado mediante Resolucion N° 001-2001-LIN-CCD/
INDECOPI de fecha 05 de julio de 2001, estamos frente a una informacién relevante de acuerdo a los siguiente:
“sComo se determina si la omisidn de una informacién es relevantes

Con los siguientes criterios:

a) que, la informacion omitida no resulte previsible por un consumidor razonable segin los nsos y costumbres existentes en el mercadoy y,
b) que la omision de informacion desnaturalice las condiciones en las que se realiza la oferta en el anuncio”

al respecto ver: www.indecopi.gob.pe.



Pero independientemente de la valoracién que las legis-
laciones le otorguen a la publicidad, resulta indiscutible
su enorme influencia en los habitos actuales de las pet-
sonas, en especial -de manera directa o indirecta- en las
decisiones que adoptan en el mercado, pues la publici-
dad, sin perjuicio de su rol informativo, genera necesida-
des (la mayoria artificiales) e introduce incentivos para el
consumo y por ello se dice que promueve o dinamiza la
contratacion sobre diversos bienes y/o servicios.

Para estos efectos, la publicidad cumple con variadas
funciones, las mismas que, aunque interrelacionadas,
destacan diversos aspectos de esta disciplina y permiten
entender mejor su rol en el mercado, estas son:

1. Funcién de persuasiéon o seduccion

Con esta funcién se busca convencer al consumidor de
las bondades de un producto o servicio, sugiriendo que
este producto o servicio conseguird satisfacer sus necesi-
dades. Por ello, se sefiala que es la funcién potencialmen-
te mas peligrosa pues en la medida que los empresarios
pretendan que adquieran sus productos o contraten sus
servicios un mayor numero de veces (pues con ello se
obtienen mayores ganancias), buscaran emplear diversas
técnicas de “convencimiento o seduccidon’; sobre todo,
aquellas que permitan manipular los deseos y decisiones
de los potenciales consumidores, empleando entre otras
disciplinas a la psicologfa, la neurociencia®, etcétera.

2. Funcién de comunicacién o informacién®

Esta es, quizas, la funcién mas importante en la publici-
dad pues a través de este acto de comunicacién se brinda
informacién del producto o servicio, pudiendo sefialar-
se: datos, ejemplos, historia, calidad, cualidad, duracién,
forma de uso, precio, promociones, ofertas, cantidades
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que contiene, etcétera; lo cual obviamente dependera del
tipo de producto o servicio frente al cual estemos, pero
en todos los casos la informacién que se brinde debe te-
ner caricter relevante” y sobre todo debe ser suficiente,
verdadera y oportuna para que la toma de una decisiéon
de consumo sea éptima®.

En los tiempos actuales, la obligaciéon de informar en el
mercado tiene dos justificaciones interrelacionadas que
nos parecen muy importantes destacar:

a) Las nuevas modalidades contractuales, que apare-
cen continuamente debido a la dinamica empresa-
rial actual y a la contratacién en masa, han hecho
que el acto de informacion se torne cada vez mas
importante pues con esto se busca evitar que el
consumidor adopte una decisién de consumo ut-
gido por la vordgine marketera de las empresas.

b) En muchas ocasiones, la posiciéon de una de las pat-
tes (el consumidot) se encuentra en un nivel de in-
ferioridad en la negociacién del contrato e incluso,
en la mayorfa de veces, no tiene posibilidad de par-
ticipar en la negociacién, solamente debe decidir
entre adquirir o no el producto o servicio, lo cual la
convierte en la parte més vulnerable en el mercado;
por ello, la funcién de informacién es vital para el
consumidor pues solamente a través de ésta equi-
para de alguna manera esa posicion desigual.

3. Funcién de competencia o concurrencia al mercado

No hay duda en que la publicidad es una herramienta que
utilizan los empresarios para competir entre si y obtener
las preferencias del consumidor; asimismo, la publicidad
es un medio que poseen los empresarios para obtener
tres objetivos muy marcados:

20 Se dice que la neurociencia hurga en las bases biolégicas de la conducta humana, usando para ello los estudios sobre el sistema nervioso y la

quimica cerebral, asi como la aplicacién de la farmacologia en estos aspectos.

21 Muguillo diferencia el acto de comunicacién como actividad en si misma, del acto de informacién, que viene a ser el contenido del acto de
comunicacion. Ver MUGUILLO, Roberto Alfredo, Ibidem, pp. 12-13.

22 Al respecto el Cédigo del Consumidor establece lo siguiente:
“Articulo 2 - Informacion relevante:

2.1 El proveedor tiene la obligacion de ofrecer al consumidor toda la informacion relevante para tomar una decision o realizar nna eleccion adecnada de consumo,

asi como para efectuar un unso o consumo adecuado de los productos o servicios.

2.2 La informacion debe ser veraz, suficiente, de facil comprension, apropiada, oportuna y facil sible, de

do ser brindada en idioma castellano.

2.3 Sin perjuicio de las exigencias concretas de las normas sectoriales correspondientes, para analizar la informacion relevante se tiene en consideracion a toda

aquella sin la cual no se hubiera adoptado la decision de consumo o se hubiera efectuado en términos substancialmente distintos. Para ello se debe examinar

st la informacion omitida desnaturaliza las condiciones en que se realizo la oferta al consumidor.

2.4 Al evaluarse la informacion, deben considerarse los problemas de confusion que generarian al consumidor el suministro de informacion excesiva o sumamente
compleja, atendiendo a la naturaleza del producto adquirido o al servicio contratado.”
23 Asf lo establece el Codigo del Consumidor en diversos articulos, algunos en la parte general y otros en las referencia a productos o servicios

especificos, los articulos de la parte general son los siguientes:
Articulo V.- Principios
El presente Codigo se sujeta a los siguientes principios:

()

3. Principio de Transpatencia.- En la actuacion en el mercado, los proveedores generan una plena accesibilidad a la informacién a los

consumidores acerca de los productos o servicios que ofrecen. La informacién brindada debe ser veraz y apropiada conforme al presente

Cédigo.
Articulo VI.- Politicas publicas

El Estado garantiza el derecho a la informacién de los consumidores promoviendo que el sector publico respectivo y el sector privado faciliten

mayores y mejores espacios e instrumentos de informacion a los consumidores a fin de hacer mas transparente el mercado; y vela por que la

informacion sea veraz y apropiada para que los consumidores tomen decisiones de consumo de acuerdo con sus expectativas.

Articulo 1°.- Derechos de los consumidores

1.1 En los términos establecidos por el presente Codigo, los consumidores tienen los siguientes derechos:

/]

b. Derecho a acceder a informacién oportuna, suficiente, veraz y facilmente accesible, relevante para tomar una decisién o realizar una eleccién

de consumo que se ajuste a sus intereses, asi como para efectuar un uso o consumo adecuado de los productos o servicios.
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a)  Adquirir buena reputacién empresarial: que no es
otra cosa que la imagen que el empresario tiene o
pretende tener en el mercado. Es lo que Farina lla-
ma la publicidad empresarial sefialando que estos
avisos publicitarios

“(...) se destinan no a ofrecer directamente la
venta de bienes y servicios, sino a fomentar una
imagen benévola de la empresa, destacando las
virtudes de su politica mercantil, su repercusion
en el dmbito social, cultural o cientifico (...) Se-
gun nos informa Bagdikian (...) describié asf la
finalidad de la publicidad empresarial: presen-
ta a la empresa como héroe, como ciudadano
responsable, como fuerza encaminada hacia el
bien, dando informacion sobre el trabajo que la
compaiiia estd haciendo en pro de las relaciones
con la comunidad, asistiendo a los menos afortu-
nados, reduciendo al minimo la contaminacion,
controlando las drogas, aliviando la pobreza™*.

Una empresa posicionada como compafifa confiable y
cuya finalidad no se agota en el lucro, sino ademas en
“ayudar a la comunidad”, tiene asegurada la fidelidad de
sus consumidores; mientras mas generosas, mediaticas y
globalizantes son estas “ayudas”, mas grande y expandi-
do podra ser su mercado. Este tipo de publicidad busca
la adquisicién de los bienes, pero de manera indirecta:
introduciendo en los consumidores la idea de que deben
preferir los bienes de una empresa “socialmente buena”
antes que de una que solo busca el lucro.

b)  Posicionar el producto o servicio: esta publicidad
supone una competencia directa porque le dice al
consumidor claramente que su producto o servicio
es mejor que el de su competidor, estableciendo las
razones por las cuales considera es mejor. En esta
modalidad, el empresario informa las bondades,
calidades o cualidades de sus bienes para convencer
al consumidor de adquirirlos.

c) Obtener mayores ingresos econémicos: en reali-
dad todas las funciones de la publicidad de alguna

manera tiene como objetivo final la bisqueda de
mayores mercados para la obtencién de mejores
ganancias empresariales; sin embargo, es precisa-
mente en la funcién de competencia de la publi-
cidad en donde se puede ver con mayor claridad
este objetivo: desplazar al competidor para obtener
mayores ganancias.

En virtud a las muchas funciones que tiene la publici-
dad es que el Derecho debe regular las actuaciones de
quienes intervienen en la publicidad pata cuidat que sus
funciones se cumplan o para evitar que se tergiversen.

4.  PUBLICIDAD, CONTRATOS Y CONSUMIDOR

La creciente voragine comercial, la industrializacion y
produccién en masa, la internacionalizacién de los mer-
cados y la globalizacién del comercio fueron obligando a
los empresarios a establecer negocios cada vez mas flui-
dos, por lo que requetian de instrumentos que dinamiza-
ran los intercambios comerciales e hicieran mas 4giles los
negocios. Para ello, era necesario despojarse de ciertas
concepciones juridicas clasicas que retardaban el funcio-
namiento del naciente mercado; entre ellas se encontraba
la institucién del contrato, que ya no respondia a la dina-
mica empresarial moderna pues era imposible ponerse a
negociar un contrato con cada de uno de los consumido-
res cuando estabamos frente a descomunales cantidades
de bienes a “colocarse” en el mercado (debido precisa-
mente a la produccién en masa de los productos), eso
hubiera impedido el desarrollo del mercado®. De esta
manera, empiezan a surgir figuras contractuales que si
bien es cierto no respondian a todas las caracteristicas del
contrato clisico®, cumplian con facilitar el intercambio,
que era y es el sustento del mercado; recordemos que sin
intetcambio no hay mercado.

De esta manera, se busco estandarizar los intercambios
comerciales en el mercado a través de los denominados
contratos predispuestos”, donde la libertad de los con-
trayentes no es la misma pues uno sera quien elabore el

24 FARINA, Juan M., Contratos Comerciales Modernos, ¢. I, Op. Cit. p. 315-316.

25 Diez - Picazo sefala que “/a idea tradicional de contrato no casa con la contratacion en masa. No es posible gue la empresa moderna utilice el mecanismo del contrato
por negociacion para acordar sus relaciones con cada nno de sus eventuales clientes. Un minimo criterio de racionalizacion y de organizacion empresarial, que es también
de reduccion de costos, determina la necesidad del contrato sinico o del contrato tipo preestablecido por medio de formularios y de impresos. Las empresas mercantiles o

7

industriales, fe esos contratos en masa, i

/s

es la de prestar adbesion o rebusar (...) De hecho, la libertad de iniciativa individual y la

a sus clientes un clansulado previamente redactado, de suerte que la sinica posibilidad que a la otra parte le resta

ja de la voluntad de ambos contratantes se encuentran en este tipo de

contratos de algin modo restringidas. El contrato no es ya una regla de conducta, obra comiin de ambas partes contratantes, sino que nna de ellas tiene que limitarse a
aceptar -0 en su caso rechazar- el sinico contrato posible.” DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 1 oliimen primero Introduccion teoria

del contrato, Editorial Civitas, Madrid 1996, p. 131.

26 Al respecto Yuri Vega sefala que “(...) Una de las vallas que habia que saltar (dejar de lado) era el concepto de contrato, que era entendido (en la doctrina
legal) como un acuerdo ignalitario, libre, consensuado, determinado en sus alcances por las partes que lo concluian. Era fundamental estandarizar los procesos de
comercializacion de los bienes que salian en masa de las fabricas. Pero. Como suele ocurrir en estos hechos, nadie avizord tan prontamente, que la fignra del contrato
celebrado con un ““apretin de manos” estaba siendo radicalmente subvertida: la aparicion de contratos con contenido predispuesto por empresas que ostentaban posiciones
monopdlicas u oliggpdlicas (empresas de gas, de carbon, de electricidad, etc.) o por productores en serie de diversas clases de bienes y servicios, se imponia como el correlato
de la organizacion de las empresas” VEGA MERE, Yuri, Contratos de Consumo, Editora Juridica Grijley, Lima 2001, p. 31.

27 Carlos Soto opina al respecto lo siguiente: “Es sabido que en el campo juridico y ann en el econdmico es imposible prever todas las formas de contratacion, ya
que el progreso de la sociedad, el avance de la ciencia y la tecnologia, asi como la produccion estandarizada de los bienes y servicios, han generado que la contratacion
privada no sea sinica y nniforme en el tiempo. Sin lugar a dudas, desde hace varias décadas somos participes de nun nuevo sistema de contratacion: la contratacion masiva

o predispuesta. En este sistema de contratacion las partes contratantes ya no elaboran

7 el contenido del contrato: éste es predispuesto (total o parcialmente)

en forma unilateral por nna de ellas con anticipacion a la celebracion del contrato. Por tanto, el contrato tradicional, que crea relaciones juridicas obligacionales producto
de nn consentimiento libre entre dos o mds partes perfectamente identificadas y donde existe la participacion de ambas en la elaboraciin del contenido contractual, es nna
Jorma de contratacion excepcionaly la regla, hoy en dia, es la contratacion en masa, donde los contratos estan predispuestos por una de las partes contratantes” SOTO
COAGUILA, Catlos, “Las dldnsulas generales de contratacion y las clansulas abusivas en los contratos predispuestos” en http:/ /www.javeriana.edu.co/

juridicas/pub_rev/documents/17Soto.pdf. p. 571.



contrato y otro quien deba aceptarlo. Con lo cual, asis-
timos a un fenémeno contractual que, por facilitar los
intercambios comerciales, sacrifica una de las libertades
que apuntalaban su concepcién clasica: la libertad con-
tractual®®, dejando a salvo solamente la libertad de con-
tratar (que resulta ser el sustento actual de la contratacién
moderna); es decir, la posibilidad de contratar o no, pues
la idea es celebrar un mayor numero de contratos en el
menor tiempo posible?

Sin embargo, para la celebracion de gran cantidad de
contratos era necesatio generat, en un nimero de per-
sonas cada vez mas grande, la necesidad de celebratlos.
La idea es “colocar” los bienes -producidos en masa- y
el mejor vehiculo para ello lo constituye la publicidad.
Son como las tres patas del tripode del comercio actual
0 quiza un circulo virtuoso econémico: produccién en
masa, publicidad de estos bienes, celebraciéon masiva de
contratos y nuevamente produccién en masa, asi ad infi-
nitum. Al respecto opina Farina que

“La presencia de la publicidad en el mundo ac-
tual constituye un fenémeno que otorga a la
contratacion mercantil de nuestros dias aspectos
ignorados hasta las primeras décadas del siglo
XX. En efecto, a las condiciones generales de con-
tratacion, el contrato celebrado mediante formu-
larios y cldusulas predispuestas, o por el empleo
de aparatos automdticos, etc. Debemos agregar
la influencia que ejerce la publicidad para im-
poner una marca, para orientar al publico hacia
determinado producto, incluso para hacer que la
gente sienta necesidad de adquirir bienes o servi-
cios que, de otro modo, habria ignorado (...) No
se trata de simples anuncios, sino de verdaderos
mensajes destinados a captar voluntades, y esto
constituye un aspecto digno de ser considerado
en el mundo de los contratos comerciales™’

St bien es cierto que a dicho fenémeno publicitario se
le atribuyen algunos aspectos negativos, no cabe duda
que en la economia ha significado un instrumento para el
incremento de los negocios y en el Derecho ha supuesto
la utilizacién, y en muchos casos la creacién, de figuras
contractuales diversas y definitivamente mds agiles que
sus pares clasicos.

5. LA PUBLICIDAD ;CLAUSULA IMPLIiCITA
EN LOS CONTRATOS?

Tal como ya lo sefialamos anteriormente, en la sociedad
del consumo® en la cual vivimos, la publicidad ha teni-
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do y tiene una gran importancia en la celebracion de los
contratos; en tal sentido, los avisos publicitarios deberfan
tener alguna incidencia legal en la interpretacién y ejecu-
cién de estos contratos pues si normalmente en este tipo
de operaciones comerciales los consumidores adquieren
bienes o servicios en virtud a unas caracteristicas “in-
formadas” a través de un anuncio publicitario, resultarfa
légico que el Derecho incorpore la posibilidad de que
se pueda exigir, también, el cumplimiento del contenido
del aviso publicitatio®. Lo contrario supondtia que los
consumidores deban recurrir a métodos costosos para
comprobar la veracidad de la informacién contenida en

la publicidad.

Cuantas veces en nuestra vida hemos tenido la sensacién
de frustracién e impunidad en las promesas de los empre-
satios que se dejan atrapar por las ansias de ganancias sin
freno, cuantas veces hemos soportado en carne propia el
desengafio que trae consigo la frase con la cual se titula en
parte este articulo: “Pase caserito, aqui bay... Perdon,
se me acabd, pero tengo este otro. Es igualito...”; es de-
cir, la atraccién del cliente con promesas que después no
se cumpliran pues, en estos casos, lo importante para el
empresario no es introducir informacién veraz, suficien-
te y oportuna en su aviso publicitario, sino, en realidad,
atrapar al potencial consumidor y abrumarlo después para
consumar sus deseos de vender. En efecto, en todas las
ocasiones, el consumidor adquiere el bien porque confia en
la informacién que la publicidad le brinda y considera que
al contratar (adquirir el bien o servicio), dicha informacién
debe formar parte del contrato que celebrara y, aunque no
lo expresa de esta manera, intuye que es asf; en caso contra-
tio, se sentird engafiado y de hecho lo estd siendo.

Todo esto responde, sin duda, al principio de Buena Fe,
pues el consumidor tiene la confianza de que el conteni-
do publicitario revela la verdad y responde a la rectitud
en la conducta del empresario, quien debe cumplir con
las promesas vertidas en la publicidad, tornandose en
exigible el contenido publicitario y plenamente ejecuta-
ble en caso de incumplimiento.

Algunos tratadistas, sobre este aspecto, han llegado a
afirmar que en realidad la publicidad de alguna manera
cumple las veces de modelador del futuro contrato pues
en la publicidad se encuentra gran parte del contenido
del futuro acuerdo comercial (caractetisticas, modalida-
des, cantidad, calidad, cualidad, ofertas, promociones,
precios, regalos, plazos, etc. siempre referidas al bien que
se adquirird) y normalmente serd este contenido el que
persuada al consumidor de efectuar la transaccion. El

28 La libertad contractual consiste en la posibilidad de modelar o establecer el contenido del contrato.

29 A este respecto Carlos Soto opina que “Eﬂ definitiva, lo que se busca con este sistema de contratacion es viabilizar y agilizar la celebraciin de numerosos contratos

de tal forma que sin suprimir el con to (e to esenci

para la existencia y validez de un contrato), pueda lograrse rapidamente el acnerdo contractual.

Para ello, es necesaria la estandarizacion del esquema contractual a efecto de reducir o eliminar la negociacion de cada nna de las condiciones del contrato” SOTO
COAGUILA, Catlos, “Las dldnsulas generales de contratacion y las clansnlas abusivas en los contratos predispuestos” en http:/ /www.javetiana.edu.co/

juridicas/pub_rev/documents/17Soto.pdf. p. 573.
30 FARINA, Juan M., Ibidem, p. 304-305.

31 Es denominada Sociedad del consumo -en lineas generales- aquella que responde a las siguientes caracteristicas: (i) gran desarrollo industrial
capitalista, (ii) Produccién en masa de bienes, (iii) consumo masivo de bienes.
32 Siempre existe el peligro de que cuando el consumidor celebre el contrato y adquiera el bien, se den con la sorpresa que éste no es el mismo

o que carece de todas las cualidades o calidades expuestas en la publicidad. ¢El derecho debe permanecer impasible ante esta posibilidad

altamente comprobable? Creemos que no.
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consumidor no adquiere el bien por las demas clausulas
del contrato, sino especificamente por la promesa con-
tenida en la publicidad; por tanto, se puede afirmar que
el contenido del aviso publicitario funciona como una
oferta para los consumidores, por lo que éstos estan en
el derecho de exigir el cumplimiento de este contenido
como si se tratara de una cldusula inserta en el contrato.
Al respecto Yuri Vega opina lo siguiente:

“Sabido es que, en la relaciones masivas de con-
sumo, se ha prescindido de la etapa de los tratos
preliminares o pourparler. Las ventas a clientes y
consumidores se realizan sobre la base de las con-
diciones generales predispuestas por el proveedor
sin que exista, por lo general, espacio para nego-
ciar las estipulaciones del contrato individual su-
jeto a tales cldusulas. Se advierte la misma elimi-
nacién de la etapa de las tratativas o la negativa
a permitir la influencia del adherente aun en los
casos en que se trate de contratos usados para uno
o0 algunos pocos casos por algtin proveedor. En la
contratacion estandarizada esa fase ha sido reem-
plazada, en la mayoria de los casos, por la publici-
dad o, mds ampliamente, por el marketing”?

Idea con la cual coincidimos plenamente. Por lo que
podemos afirmar que el clausulado de este tipo de con-
tratos estara conformado por las clausulas predispuestas
mas el contenido de la publicidad; y, en ese sentido, se
debe interpretar este tipo de contratos ante eventuales
conflictos. Es decir, la publicidad supone una clausula
implicitamente incorporada al contrato y por tanto pet-
fectamente exigible por el consumidor.

En ese mismo sentido, agrega Vega Mere, al afirmar que

“Sibien es cierto (...) la jurisprudencia abrié trocha
a una nueva relacion entre publicidad y contrato,
la nueva disciplina de proteccion a los consumido-
res se encargaria de dar a la publicidad la condi-
cién de parte integrante de una oferta firme que
obligaba a la empresa anunciante. De esa forma,
tal como lo hemos sostenido en diversas ocasiones
dado que la oferta a los consumidores se suele ma-
nifestar por medio de la publicidad, los destinata-
rios de ella podrdn exigir el cumplimiento no solo
de lo que figure en el contrato o en el comprobante
extendido, sino también el de aquellas condiciones
que estén contenidas en la publicidad”?*;

Es decir, el consumidor podra exigir lo contenido en la
publicidad, aun cuando ello no aparezca en el contrato
predispuesto.

Con esta posicién, lo que se busca es precisamente evitar
y combatir el efecto nocivo que trae consigo la denomi-
nada publicidad engariosa o falsa”, donde la oferta conteni-
da en el aviso publicitario no coincide con lo finalmente
tecibido por el consumidor™®, doctrina que no solamen-
te se defiende desde el punto de vista del derecho del
consumidot, sino —ademds- desde el punto de vista del
Derecho contractual, con lo cual se aboga por la eficacia
juridica contractual de la publicidad®.

Esta postura ha sido recogida por nuestra legislacion, es-
pecificamente en la Ley N° 29571 -el Cédigo de Protec-
ci6én y Defensa del Consumidor-, cuando en el articulo
46 prescribe lo siguiente:

Articulo 46 - Integracién y vinculacion de la
oferta, promocién y publicidad:

La oferta, promocién y publicidad de los produc-
tos o servicios se ajusta a su naturaleza, carac-
teristicas, condiciones, utilidad o finalidad, sin
perjuicio de lo establecido en las disposiciones
sobre publicidad.

El contenido de la oferta, promocién o publici-
dad, las caracteristicas y funciones propias del
producto o servicio y las condiciones y garantias
ofrecidas obligan a los proveedores y son exigi-
bles por los consumidores, aun cuando no figu-
ren en el contrato celebrado o en el documento o
comprobante recibido.

Con lo cual, no queda duda que para nuestra legislacién
la publicidad forma parte integrante de este tipo de con-
tratos™,

Ahora bien, un tema importante es determinar si todo
el contenido publicitario es exigible por el consumidor
o solamente parte de este pues con ello se podra esta-
blecer los alcances de dicha exigibilidad. Al respecto
consideramos que esto parte de un andlisis de razona-
bilidad; es decir, que el consumidor podra exigir lo que
razonablemente esperatfa que se cumpla del contenido
publicitario. Recordemos que el contenido de los avisos
publicitarios esta conformado por informacién objetiva
e informacioén subjetiva; e, incluso, la publicidad tiene la

33 VEGA MERE, Yuri, Ibidem, p. 145. Un adelanto de la posicion al respecto del profesor Vega Mere, lo encontramos en la frase con la cual titula
esa parte de su libro: “b. Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos y jpor supuesto! Por cuanto se diga en la publicidad”.

34 VEGA MERE, Yuri, Contratos de Consumo, Op. Cit. pp. 146-147.

35 El Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor (Ley N° 29571) estable en su articulo 13° lo siguiente:

« Articulo 13°.- Finalidad
La proteccion del consumidor frente a la publicidad tiene por fi
engariosa o falsa que de

lquier manera, incluida la presentacion o en su caso por omision de informacion 1

idad proteger a los consumidores de la asimetria informativa en la gue se encuentran y de la publicidad

te, induzcan o puedan inducirlos a error sobre el origen,

la naturaleza, modo de fabricacion o distribucion, caracteristicas, aptitud para el nso, calidad, cantidad, precio, condiciones de venta o adquisicion y, en general, sobre los

atributos, beneficios, limitaciones o condiciones que corresponden a los productos, servicios, estab

s 0 transacciones que el agente econdmico que desarrolla tales

actos pone a disposicion en el mercado; o que los induzcan a error sobre los atributos que posee dicho agente, incluido todo aguello gue representa su actividad empresarial.

Asimismo,

diendo al impacto que la publicidad puede generar en las conductas sociales, la proteccion del consumidor frente a la publicidad persigne que los anuncios

10 afecten el principio de adecuacion social, evitando que indnzcan a cometer actos ilegales o antisociales o de discriminacion u otros de similar indole”

36 Es lo que se denomina como falta de idoneidad en el producto o servicio recibido. La idoneidad es concebida como la coincidencia entre lo

oftrecido y lo efectivamente recibido.

37 En la doctrina esto se denomina como la integracién de la publicidad en los contratos.

38 Incluso el INDECOPI lo ha incorporado a algunas resoluciones, un ejemplo de ello es la Resolucién N© 603-2006/TDC-INDECOPI de fecha
27 de mayo de 2006, Expediente N° 995-2005- CPC, seguido por Elba Catalina Ramos Lépez contra El Pacifico Vida Compatfifa de Seguros y
Reaseguros. En la cual se establece claramente que el contenido objetivo del aviso publicitario formaba parte del contrato de seguro.



licencia de poder utilizar el humor y/o la exageracion
para buscar posicionar sus productos o servicios en el
mercado, por lo que el consumidor no puede esperar que
el contenido publicitario sea exigible de manera integra,
sino solamente de aquellos aspectos que sean objetivos y
no asi de aquellos elementos que responden mas bien ala
apreciacién, sentimientos, forma de ver el producto, etc.
que el empresario plasma en la publicidad.

6. PUBLICIDAD Y ETICA

El avance actual de la publicidad ha hecho reflexionar a
todos los tratadistas, de los alcances de ésta y de cémo la
misma puede influir en nuestras vidas. El fenémeno pu-
blicitario actual tiene tres graves peligros muy marcados:

a) La posible exacerbacién de la funcién de compe-
tencia; pot la cual, la publicidad se puede convet-
tir en un arma despiadada para eliminar a nuestros
competidores (a cualquier precio). Bien denigrando
a los demds empresarios o a sus productos o bien
aprovechandose de la reputacién ajena, con la con-
fusién que ello genera en el consumidor.

b) El posible aprovechamiento o la tensién en las
brechas sociales actualmente existentes generando
una cultura del consumismo, que introduzca en las
mentes y corazones de los consumidores la idea
que solamente obteniendo los productos o usan-
do los servicios que se publicitan pueden poseer
determinado status social u obtener prestigio o re-
conocimiento.

c) Lacreacién de necesidades que realmente no lo son
generando incentivos para el consumo de bienes
que son innecesarios para nuestra vida. Atentando
en muchos casos contra la salud de los consumido-
res al presentar como “buenos productos” aquellos
que solamente generan dafios a la salud.

Todo ello se debe a la actual cultura social que nos domina,
mientras mas objetos de determinadas marcas o proceden-
cias adquiramos, mayor reconocimiento social tendremos;
esa es laidea que a los empresarios les conviene enraizar en
la sociedad pues entienden que a través de la publicidad po-
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dran vender los bienes producidos en masa; es que, como
bien se ha dicho, estamos ante una actividad econémica
fundamental derivada de la velocidad creadora de la vida
mercantil, que mototiza la economia contemporinea”™, o
-como expusiera Huber- la lucha por el mercado nos en-

frenta a un dilema: “publicitar o perecet”.

En ese sentido, al convertirse la publicidad en un elemen-
to importante de la economia de las empresas, del mer-
cado mismo, poco a poco suele olvidarse que la principal
funcién de la publicidad es informar a los consumidores
y no solamente vender sus productos, persuadiendo bajo
esquemas publicitarios que rozan lo ilegal y destruyen
la ética que debe acompafiar todo intento publicitario.
Farina*, citando a otros autores, refiere que

“lo que a las contrataciones mercantiles importa de
la publicidad, sea lo que fuere, no es el arte de infor-
mar sino el arte de vender. H.G. Wells opinaba que
es el arte de ensefiar a la gente a necesitar cosas”
sefialando asimismo que “en medio de esta comple-
ja trama, el consumidor aislado se halla compelido
a adquirir productos y servicios; adquiere lo que no
necesita; cree lo que el mensaje le dice; pierde capa-
cidad de critica y de eleccion, y es estas condiciones
se celebran miles y miles de contratos”

Por ello es que se hace imperiosa la intervencién del De-
recho castigando las pricticas publicitatias ilicitas*, a tra-
vés de adecuadas normas de defensa del consumidor, de
proteccion de la competencia o de responsabilidad civil.
Sin embargo, también es importante la autorregulacién
que los intervinientes en la publicidad deben hacer para
evitar no solamente las practicas ilegales, sino sobre todo
aquellas practicas que no siendo ilegales son éticamente
reprochables® por constituirse en actividades que afec-
tan directamente la libertad y soberania del consumidor.

7. ¢FUTURO O PRESENTE DE LA PUBLICI-
DAD? A MANERA DE CONCLUSION.

Es el afio 2019, Rick Deckard un policia o “blade runner”*
retirado, ex - cazador de humanos artificiales llamados
“replicantes”, recorre las calles lluviosas de Los Angeles,
una ciudad hipet-poblada con poco més de un centenar

39 GARRIGUES, Joaquin, citado por MUGUILLO, Roberto Alfredo, Publicidad, Editorial Astrea, Buenos Aires 2005, p. 3.
40 HUBER, citado por MUGUILLO, Roberto Alfredo, Publicidad, Op. Cit. p.3

41 FARINA, Juan M., Ibidem, p. 306.

42 Lorenzetti citando a la ley brasilefia sefiala una serie de “...prdcticas comerciales ilicitas:
- Un abuso del medio publicitario que obnubila el obrar del consumidor. La publicidad es abusiva cuando es discriminatoria, incita a la violencia, explota las
supersticiones, aprovecha las deficiencias de juzgamiento o inexperiencia de los nirios, no respeta los valores ambientales, induce al consumidor a comportarse

contra sus intereses o seguridad | /;

- una seduccion desmedida, que se hace preferentemente a través de la publicidad;
- una distorsion en la informacion sobre los productos o servicios. Esto incluye los servicios informativos dirigidos al consumidor particular por la via del

marketing directo y la publicidad engariosa;

- condicionar la adguisicion de un producto a la adquisicion de otro; no atender a las demandas de los consumidores cnando hay stock; enviar al consumidor
un producto o servicio sin que lo haya solicitado; prevalerse de la ignorancia para imponer los productos; exigir una ventaja manifiestamente excesivay colocar
en el mercado productos que no sea ajusten a las normas establecidas por los drganos competentes. Estos casos no son ofertas, sino conductas que tienden a

condicionarla, a atrapar el asentimiento del consumidor.” LORENZETTI Ricardo Luis, Ibidem, pp. 148-149.
43 Al respecto el Consejo Nacional de Autorregulacion Publicitaria del Perd (CONAR) tiene un Cédigo de ética publicitaria, con el cual intentan
autorregular sus conductas al momento de crear o trasmitir un aviso publicitario, incorporando los principios basicos de legalidad, decencia,
veracidad y lealtad como la guia ética y deontoldgica de la actividad publicitaria. Al respecto ver la pigina web: www.conarperu.org/web/index.

phproption=com_content&view=article&id=16&Itemid=34.

44 “Blade runner” es una pelicula de culto, considerada entre las mejores peliculas de ciencia ficcién de todos los tiempos, es una version libre del
libro “ssuefian los androides con ovejas eléctricas” publicada en 1968, del autor norteamericano nacido en Chicago, Philip K. Dick. En este
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de millones de habitantes y contaminada al extremo luego
de una hecatombe nuclear. Es una metrépoli en constante
oscutidad, alumbrada permanentemente por avisos lumi-
nosos ubicados en todas las direcciones posibles; en ellos,
las grandes corporaciones promocionan sus productos de
consumo masivo. Rick camina alerta, una vieja costumbre
de su época de “cazador de androides”, hacia la derecha se
puede observar un aviso que estimula la compra de algin
producto, hacia la izquierda otro aviso trata de conven-
cer a los transeuntes de las bondades de un servicio; en
el edificio frente a ¢l se aprecia una proyeccion gigantesca
de 10 o quizas 12 pisos, en el cual una modelo replicante
llama a los habitantes de la ciudad a comprar una especie
de capsula o pastilla, sobre el cielo oscuro y lluvioso de la
ciudad pasa lentamente un gran “zeppelin”* del futuro,
que mediante grandes parlantes y pantallas gigantes im-
pulsa a las personas a dejar la tierra contaminada e ir a
colonizar otro lugar en el espacio, imaginamos haciendo
uso de sus lineas de transporte interespacial; al llegar a una
avenida grande se descubre de manera hipnotizante una
fila inmensa y casi interminable de grandes edificios que
se plerden en el horizonte y en ellos, incontables avisos
multicolores que ofrecen productos y servicios de los mas
diversos. Al ingresar a un edificio las luces e imagenes se
introducen por las ventanas y los resquicios de las puertas,
asi como por las almas de todos los individuos, como in-
trusos a quienes nadie ha invitado pues en esta ciudad los
avisos iluminan no solamente sus calles, sino sobre todo,
las mentes y corazones de sus habitantes.

Esta escena, que es una turbadora desctipcion de la ciu-
dad en la que se desarrolla la pelicula de ciencia ficcién
“Blade Runner”, nos describe ese aspecto invasivo de
la publicidad que ha ido copando todos los matices de
nuestras vidas, hasta convertirse en parte de nuestro que-
hacer cotidiano y de cémo la publicidad se convierte, en
ocasiones, en el vehiculo para encontrar la “felicidad” de
los individuos, aunque artificial, en donde todo pasa por
la publicidad y nada sucede sin ella; en una sociedad del
consumo en el que “En el futuro... por donde mires, te
veras asaltado por la publicidad”*.

De ahi, la importancia que la Ftica y el Derecho de-
ben tener como respuesta a esta probable escena futura,
pero evitable, con la finalidad de establecer reglas que
destaquen de la publicidad, no sus aspectos mas desven-
turados: incitacién o seduccién desmedida, generacién
de necesidades artificiales (aun en desmedro de la salud
fisica o mental del individuo), engaflo, etc.; sino, por el
contrario, que de estas reglas la publicidad emerja como
un verdadero vehiculo de informacién que esté desti-
nado a disminuir la asimettia en el mercado y que pro-
pugne la formacién de individuos (consumidores) que
ejerzan su eleccidén con verdadera soberania. Es decir,
que se adopte en la publicidad la transformacién de su
contenido, convirtiéndola en un verdadero instrtumento
informativo veraz, oportuno y suficiente para que poda-
mos estar frente a decisiones de consumo absolutamen-
te soberanas.

libro el autor pretende establecer las diferencias entre un humano y un ser solamente con aspecto humano (androide, ser artificial), pero carente
de rasgos humanos; en el libro y la pelicula se puede apreciar la diferencia de comportamientos entre ambos seres: el humano respondiendo
a estimulos distintos a la mera l6gica y los androides que solamente responde a un programa establecido y la légica de lo exacto y lo mas
“eficiente” en las decisiones, sin considerar otros componentes, que si se encuentran en las decisiones humanas. Sin embargo, la pregunta que
siempre flota cuando leemos el libro es ¢Cuando estamos frente a lo real y cuando frente a lo irreal? y nos introduce el dilema ético de cuan

humanos podemos ser los humanos.

45 Grandes dirigibles aerostaticos autopropulsados, que fueron usados con diversos fines entre inicios del 1900 hasta los afios 30, en que fueron
siendo reemplazados por los aeroplanos, que resultaban mas seguros.
46 Esta es una frase pronunciada por el director de la pelicula “Blade Runner”, Ridley Scott, famoso y galardonado cineasta.



