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1. La practica en el mercado

Los principios desarrollados en el articulo 42 de nuestra Carta Magna tras la reforma del ano 1994
se fundaron en la solidaridad, en la participacién y en el reconocimiento del derecho del consumidor

como de raigambre constitucional.

La persona ya no existe sola en su individualidad, ni como mera productora de bienes, sino que asi-
mismo aparece como un consumidor de lo producido. El sujeto no solo tiene derecho a ocupar un
lugar, sino también a que ese espacio se encuentre dentro de un entorno, de un ambiente sano y justo,

donde el Estado deba tomar un rol activo para la efectiva vigencia de los derechos consagrados.

El sujeto protegido en la relacién de consumo se ve permanentemente alcanzado por la publicidad,
por ello requiere de principios especiales que aborden su proteccién cierta, efectiva y potencial. En
palabras de Sebastidn Barocelli (2016), si en los contratos cldsicos el eje fundamental estaba en la
regulacién del consentimiento, en los contratos de la posmodernidad, el eje estard en la regulacién de

las précticas de mercado, entre ellas, la publicidad.

El consumidor accede al mercado de la mano de intensas campanas publicitarias, como medios gréficos,
televisivos, radiales, digitales; disefiados con el tinico propésito de generar en él un estado de “supuesta
necesidad” para que adopte la conducta ideada por el creador de la publicidad. A tal efecto, afirma el
autor Zygmunt Bauman (2007) que el “sindrome consumista” es velocidad, exceso y desperdicio. El dis-
frute no radica en el uso y goce del producto que se adquiere, sino en la adquisicién misma; por lo cual,

una vez adquirido, se pierde el interés y se persigue inmediatamente la proxima adquisicion.

Los elementos existentes en la sociedad de consumo generan en el consumidor un circuito del cual
este no puede sustraerse, conformado por “consumo, publicidad y crédito”, transformdndose en una

“tela de arana” donde le es dificil emerger (Arias Cdu y Barocelli, 2007).

Es en este escenario donde se pueden distinguir dos aristas, por un lado, aquellos que detentan el
poder de los medios de produccién, quienes fijan las reglas y estereotipan al mercado; y por el otro, se
encuentran los receptores de esas pautas de mercado, quienes buscan como udltima aspiracién lograr

alcanzar la imposicién a los efectos de “pertenecer” (Rodriguez, 2012).

La publicidad busca inducir una conducta, genera en el consumidor indirectamente la ilusién de
consecuencias inciertas, segin decida consumir o no aquello que propone el aviso, siendo un factor
determinante en la personalidad del mismo. El consumidor se encuentra entre el temor y el deseo, y
con la consecuente creencia de que si decide acceder al producto o contratar el servicio se verd plena-

mente realizado.

La prdctica del mercado le demuestra al sujeto vulnerable una siniestra realidad en donde se ve estafa-
do en su voluntad y fluyen los sentimientos de frustracién por no poder ver logradas las expectativas

enunciadas en la publicidad.
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2. Acerca del término publicidad

La industria de las relaciones publicas, la industria de la publicidad, es la que se dedica a la creacién

de consumidores (Chomsky, 2017).

La publicidad forma parte de nuestro universo sociocultural. Los avisos publicitarios estin por donde
nos movilicemos; por todos y cada uno de los medios, es decir, los anuncios forman parte de nuestro

ambiente cotidiano.

Cabe destacar que la Ley de Defensa del Consumidor (LDC) no conceptualiza a la publicidad de ma-
nera general, sino que el concepto de publicidad lo encontramos definido en la Ley N° 26522 referida

al campo de los servicios de comunicacién audiovisuales.

Asi, su articulo 4 enuncia:

Publicidad: Toda forma de mensaje que se emite en un servicio de comunicacién audiovisual a cambio
de una remuneracién o contraprestacion similar, o bien con fines de autopromocién, por parte de una
empresa publica o privada o de una persona fisica en relacién con una actividad comercial industrial, ar-
tesanal o profesional con objeto de promocionar, a cambio de una remuneracién, el suministro de bienes

o prestacién de servicios, incluidos bienes, inmuebles, derechos y obligaciones.

El articulo 8 de la LDC regula los efectos de la publicidad:

Las precisiones formuladas en la publicidad o en anuncios prospectos, circulares u otros medios de
difusién se tienen por incluidas en el contrato con el consumidor y obligan al oferente. En los casos en
que las ofertas de bienes y servicios se realicen mediante el sistema de compras telefénicas, por catdlogos
o por correos, publicados por cualquier medio de comunicacién, deberd figurar el nombre, domicilio y
ntimero de CUIT del oferente.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCCN) incorpora un singular tratamiento de supues-
tos de publicidad ilicita, determinando su prohibicién para posibilitar que el consumidor reciba la
informacién de manera clara y condenando las situaciones que puedan llevar a tomar decisiones de
consumo basadas en presupuestos falsos o inexactos. Es asi como el CCCN desarrolla en sus articu-
los 1101, 1102 y 1103 los principios acerca de las prohibiciones, acciones y efectos de la publicidad

dirigida al publico consumidor.

| 55



Nanci Schlotthauer

Asi, el articulo 1101 sostiene:

Estd prohibida toda publicidad que: a) contenga indicaciones falsas o de tal naturaleza que induzcan
o puedan inducir a error al consumidor, cuando recaigan sobre elementos esenciales del producto o
servicio; b) efectie comparaciones de bienes o servicios cuando sean de naturaleza tal que conduzcan a
error al consumidor; ¢) sea abusiva, discriminatoria o induzca al consumidor a comportarse de forma

perjudicial o peligrosa para su salud o seguridad.

A continuacidn, el articulo 1102 indica las acciones de que se vale el consumidor ante efectos nocivos
originados en la publicidad: “Los consumidores afectados o quienes resulten legalmente legitimados
pueden solicitar al juez: la cesacién de la publicidad ilicita, la publicacién, a cargo del demandado, de

anuncios rectificatorios y, en su caso, de la sentencia condenatoria”.

Por tltimo, y en consonancia con la LDC, el articulo 1103 fija las pautas respecto de los efectos de la
publicidad: “Las precisiones formuladas en la publicidad o en anuncios, prospectos, circulares u otros

medios de difusién se tienen por incluidas en el contrato con el consumidor y obligan al oferente”.

Por su parte, las Directrices Para la Proteccion del Consumidor, surgidas en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre comercio y desarrollo de 2016, propiciaron que los Estados deben proveer que
las pricticas de promocién empleadas en la comercializacién y la venta deben basarse en el principio
del trato justo de los consumidores y deben satisfacer los requisitos juridicos vigentes. Ello requiere
que se suministre la informacién necesaria para que los consumidores puedan tomar decisiones bien

fundadas e independientes, y que se adopten medidas para garantizar la exactitud de la informacién

suministrada (ONU, 2016).

Al respecto, la doctrina destiné su labor en precisar algunas definiciones sobre el concepto. Es asi
como se establecié que la publicidad era “una forma de comunicacién producida por una persona
fisica o juridica, pablica o privada, con el fin de promover la contratacién o el suministro de productos
o servicios” (Lorenzetti, 2009). Asimismo, se la conceptualizé como “la comunicacién en el ejercicio
de una actividad, generalmente comercial, con el fin de promover de forma directa o indirecta la con-

tratacién” (Pérez Bustamante, 2005).

Luego de la sancién de la Ley N°© 26522 de Servicios de Comunicacién Audiovisual (LSCA), esta si-

tuacién cambia, debido a que en su articulo 4 la ley define el término publicidad considerdndola como

Toda forma de mensaje que se emite en un servicio de comunicacién audiovisual a cambio de una re-
muneracién o contraprestacion similar, o bien con fines de autopromocidn, por parte de una empresa
publica o privada o de una persona fisica en relacién con una actividad comercial industrial, artesanal o
profesional con objeto de promocionar, a cambio de una remuneracion, el suministro de bienes o pres-

tacion de servicios, incluidos bienes, inmuebles, derechos y obligaciones.
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Es dable destacar que no debemos confundir los términos publicidad y propaganda. La publicidad, en
principio, persigue un objetivo netamente comercial, mientras que la propaganda puede estar inspira-

da en fines ideoldgicos, politicos, filoséficos, religiosos, entre otros (Rusconi, 2009).

Los cientos de abusos que se repiten con habitualidad como consecuencia de la publicidad, estimu-
lando acerca de utépicas necesidades, cubiertas de desilusiones y sumisién, es lo que determina las
conductas de las personas tenidas de ciertos valores que en cada una tendrdn diferentes pardmetros.
La publicidad no es para nada inocente en todo el proceso de consumo, sino que es su mds hébil vo-
cera (Hellin, 2008). En este sentido, el factor confiabilidad implica que el consumidor deposita en la
empresa la certeza de que el proceder de esta como oferente serd conforme a las publicidades previas,
atento su prestigio, su marca; de manera que el no cumplimiento y violacién de la buena fe, por cual-
quier evento dafiosos o ante la presencia de cldusulas abusivas, determine un dano que corresponda a

la reparacion integral del sujeto consumidor.

Si bien, de la lectura del articulo 8 de la LDC, antes citado, surge claramente que la publicidad, en-
tendida como mensajes de difusién de un bien o servicio por medios gréficos, audiovisuales, anuncios
en la via publica, volantes, prospectos, catdlogos, altavoces, letreros, carteles, o nuevos formas de
difusién, como el telemarketing, promociones, muestras gratis, concursos, anuncios por internet,
telefonia y nuevas tecnologfas, publicidades indirectas o encubiertas, entre otras (Barocelli, 2007),
constituye una oferta contractual ante la cual no debemos olvidar que el consumidor, como sujeto
vulnerable en la relacién de consumo, se encuentra protegido por el ordenamiento juridico, no solo

en esa etapa, sino ademds, antes y después de celebrar el contrato.

La publicidad puede exagerar u ocultar informacién, con la finalidad de captar adquirentes o competir
de manera desleal en el mercado. Siendo una via de informacién, lo que omita, distorsione o altere por

ese medio las caracteristicas del producto o del servicio ofrecido, deberd ser sancionado concretamente.

Sin pecar de exageracién, el tema se muestra en la realidad muy complejo. En un mundo globalizado
donde se descubren, crean, inventan objetos novedosos todo el tiempo, y para distintas aplicaciones,
aquellos dafos surgidos a partir de la publicidad serdn evidentes hasta que se logre un minimo cono-

cimiento en el colectivo.

En muy significativa la publicidad en el consumo, debido a que repercute en la sociedad como publi-
cidad inductiva. Y esta es definida como aquella que conforma una sociedad consumista, instaurando
la marginacién, la desigualdad, la apetencia desmedida y el trastrocamiento de valores ante sofistica-
dos sistemas financieros que abren lineas de crédito al consumo para satisfacer el anhelo consumista;
pero, al mismo tiempo, se invade la capacidad de pago del consumidor. Es asi que el consumidor
termina siendo gobernado, mds por aquella ansiedad que por decisiones presupuestarias en términos

de utilidad y conveniencia (Ghersi, 2005).
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2.1. La publicidad y la informacién

La publicidad es una forma de comunicacién que junto a la informacién despliegan un nexo insepa-

rable como muestra de la presuncién de buena fe en la relacién de consumo.

La informacién es una obligacién que se les impone a los proveedores, y para alcanzar los requisitos
exigidos por la ley debe ser cierta, clara y detallada. Esto significa que se deben destacar las caracteris-

ticas mds importantes del producto y no solamente sus aspectos convenientes.

No debe confundirse la informacién que obliga a los proveedores con la publicidad, que es un derecho

que ellos tienen a presentar los productos que venden, destacando sus cualidades (Shina, 2016).

La informacién es la obligacién de los proveedores de indicarnos para qué sirve el producto, cémo debe
usarse y cudnto tiempo puede durar en buen estado. El acceso a esta no es solo un derecho del consumi-
dor, es, ante todo, una obligacién del proveedor. Ello le impone una postura proactiva, de accion, pues
debe informar aun cuando el consumidor no lo pida. Y debe informar al consumidor en un lenguaje (en

el mds amplio sentido de la palabra) que este, considerado individualmente, pueda comprender.

Es por lo expuesto que es importante resaltar que la informacién no coincide necesariamente con la
publicidad, ya que tienen objetivos distintos, mientras que la primera apunta a dar detalles sobre el
bien o el servicio que se ofrece, la segunda muestra los aspectos positivos, dirigiéndose a captar adqui-

rentes y consumidores (Kemelmajer, 1994).

El doctor Lorenzetti explica que integran el deber de informacién: los hechos susceptibles de influir
sobre la decisién del consumidor y que hacen a su consentimiento, los datos relativos a la invalidez
del contrato, los referentes a los vicios de la cosa y los relativos a la funcionalidad de la cosa o el

servicio (Lorenzetti, 1995).

3. Escasa tutela de los derechos de los consumidores frente a la
publicidad en el sistema normativo argentino. Sujetos vulnerables

La evolucién del derecho del consumidor se ha dado de manera constante. Pero es en la actualidad
donde observamos que este derecho, a diferencia de otras épocas, ha encontrado mayor desarrollo y
relevancia, debido a que el consumidor, como parte débil en los distintos tipos de relaciones de con-

sumo, requiere cada vez mds proteccién en una sociedad consumista.

Los efectos de la publicidad atentan cotidianamente contra la tutela de los derechos del consumidor
como sujeto vulnerable y débil de la relacién de consumo. En este sentido, se deben precisar puntual-
mente las consecuencias juridicas originadas desde la publicidad entre el consumidor como receptor

y el proveedor como oferente.

Del didlogo de fuentes se puede aseverar que aquella informacién descripta y prometida en la pu-

blicidad resulta obligatoria y de cumplimiento efectivo por el proveedor, respecto de consumidores
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indeterminados, integrandose en el contrato y, por lo tanto, obligando a las partes intervinientes; y,
en el caso de divergencias entre lo estipulado en la publicidad y lo escrito en el contrato, los preceptos

vertidos en la primera deben prevalecer sobre el segundo.

Los fundamentos, al expresar estas conclusiones, devienen especialmente del principio de buena fe,
cuya transparencia y confianza son consideradas de especial envergadura en el derecho del consumidor
(Barocelli, 2015); en pos de la salvaguarda de las legitimas expectativas de aquellos que vislumbran
en la publicidad el principal motor en la contratacién en relaciones de mercado, configuradas como
contratos de adhesién donde su poder negocial es casi escaso cuando no nulo y limitado a aceptar o

rechazar integramente las estipulaciones formuladas por el proveedor.

La doctrina sostiene la necesidad de adecuar el mensaje publicitario a la capacidad intelectual de los

consumidores a los que la publicidad estd naturalmente destinada.

En principio, debe pensarse que la publicidad se destina a un consumidor con bajo nivel de conoci-
miento técnico, vulnerable y perteneciente a la fase inferior de la escala social, que fécilmente resulta

victima del engano.

En palabras de Zavala Rodriguez: el engafio es ficil tratdindose de mercaderias que consumen personas
humildes y en cambio se dificulta mds cuando se trata de productos de lujo o que se adquieren luego
de un minucioso examen previo. Es de suma importancia, asimismo, el tratamiento y regulacién de
la publicidad dirigida a nifios, la que debe ser juzgada a la luz del contenido engafoso para ellos (Ke-
melmajer, 1994).

El proveedor no solo debe informar sino que, ademds, no puede desentenderse de que el consumidor

efectivamente comprenda el mensaje.

El problema que se destaca impone determinar si es suficiente que la informacién pueda ser entendida
por un consumidor medio o si es necesario que también lo sea para el hipervulnerable. Esta adecua-
cién puede manifestarse de muchos modos, siendo en algtin caso mds sencillo delimitarla de acuerdo
con el publico al que se dirige: por ejemplo, publicidades para nifos o enfermos. Es necesario priorizar
al destinatario para determinar si realmente se cumple con la informacién adecuada y comprensible
(Chamatropulos, 2019).

Ricardo Lorenzetti destaca que es necesaria la adopcién de medidas de ayuda para los subconsumidores,

para poder ubicarlos en pie de igualdad, lo que justifica la existencia de una discriminacién legal positiva.
Entre otros aspectos, debe verificarse que la publicidad se apegue a los siguientes principios:
1) tome en consideracion la inexperiencia, credulidad o confianza de sus destinatarios;

2) no se aproveche de las caracteristicas propias de su condicién, entre otras, las psicolégicas o

emocionales;

3) evite mensajes que alienten el uso peligroso o inadecuado del bien, producto o servicio anunciado,

especialmente en aquellos casos en que tales mensajes puedan ser ficilmente reproducidos, y
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4) utilice un lenguaje sencillo, claro y, en su caso, legible; asi como elementos visuales y simbolos que
sean comprensibles. Probablemente no tengan la capacidad para comprender cabalmente la informa-

cién que se les presenta (Lorenzetti y Schétz, 2003).

Tanto la Constitucién Nacional como las convenciones internacionales de derechos humanos impo-
nen promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato,
y el pleno goce y ejercicio de los derechos, incluso destacando en particular a los nifios, las mujeres,

los ancianos y las personas con discapacidad.

La sustancia protectora de la vulnerabilidad de los consumidores y usuarios advierte la presencia de
tres grandes grupos de derechos: los primarios, relativos a las funciones y a los deberes del Estado,
que podrian resumirse en el acceso al consumo, el derecho a la libertad de eleccién, el derecho a la
educacion para el consumo y el derecho al consumo sustentable; los sustanciales, entendidos como las
soluciones de fondo previstas por el ordenamiento, entre ellos, derecho a la salud y seguridad, dere-
cho a la proteccién de los intereses econdémicos, derecho a la informacién, derecho a la calidad de los
servicios publicos, derecho al trato digno y equitativo; y por tltimo, los estructurales, siendo estos lo
que instrumentan los mecanismos de implementacién de los anteriores; aqui podemos mencionar el

derecho a la organizacién y participacién y el derecho de acceso a la justicia (Stiglitz y Stiglitz, 1993).

La identificacion de la persona como parte de un colectivo vulnerable, significa trazar patrones mds

altos de proteccion frente al ejercicio de los derechos que la propia vulnerabilidad puede afectar.

3.1. La publicidad y el género

En materia de publicidad, es una costumbre reiterada el atribuir género a los productos que se promo-
cionan, destacando que no se trata de una categorizacion de tipo incauta o casual, sino que deja ver una

pauta discriminatoria atento los roles que en ella se asignan como preceptos a seguir por la comunidad.

Por un lado, a la mujer se le asigna el rol de cuidadora, higiénica, pura y débil y, por el otro, al hombre
se le asignan caracteristicas contrarias, de descuido en su higiene, proveedor, competidor y fuerte. La
imagen de la mujer es presentada de forma incompleta o sesgada, o estereotipada y discriminatoria.
Los hombres contintian detentando el poder politico, econédmico y simbdlico. Todo ello a la vez que
los varones también son estereotipados como dominantes, seguros, competitivos y, ante la evidencia
de la emocionalidad o cualquier atisbo de vulnerabilidad, son desechados mientras que a las personas
con identidades de género diversas, los medios suelen relegarlas al lugar de lo raro, marginal y, cuando
se puede, las hacen rozar la delincuencia: casi nunca evidenciando la trama social y cultural de dis-
criminacién y rechazos hacia estos colectivos. Se las invisibiliza, relegandolas de la sociedad, como si

fueran un error de la misma.

Nos encontramos ante una situacién donde aquellos sujetos caracterizados por la hipervulnerabilidad
—nifos, ancianos, mujeres, enfermos—, no se encuentran por el momento entre las prioridades de las

politicas publicas. Estos consumidores se hayan enormemente postergados, y se puede apreciar que
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el avance legislativo se trata de una mera expresion de deseos, mds que de un compromiso hacia el

mejoramiento en la calidad de vida.

3.2. La publicidad en el contexto del COVID-19

La pandemia y las medidas de aislamiento del mundo exterior invitan a consumidores y a usuarios
a contratar tanto productos como servicios a través de la web. Como asimismo, valerse de consejos
que los diferentes medios les proporcionan, con el riesgo constante de caer en redes de informacién
subliminal u oculta causdndole dano a su seguridad econémica como también atentando contra la

proteccién de su salud.

En referencia a lo econdmico, los consumidores y usuarios pueden verse vulnerados al recibir posibles
enlaces de textos aleatorios que provienen de rastreadores de contactos y al hacerlo estarian compro-
metiendo su informacién personal, lo que conlleva a posibles estafas financieras, robos de identidad,

como cualquier otro dato personal de importancia.

Por otro lado, la pandemia ha generado un torrente de productos que logran potenciar el sistema
inmunitario a través de la ingestién de diversos complementos. Estos proveedores inescrupulosos uti-
lizan el miedo de las personas, quienes en una situacién como la actual, son pasibles de que su juicio
se vea alterado. Lo repudiable de la conducta radica en la ausencia de informacién clara y precisa de

que no hay, hasta el momento, ningtin producto que pueda prevenir o curar el COVID-19.

Si existe un consumo esencial, y que debe recibir la médxima proteccion del Estado, es el consumo de

los remedios que utilizamos cuando la enfermedad aparece (Shina, 2016).

Es por ello que, apelando a la ética y la buena fe debida en las relaciones de consumo durante el ofreci-
miento de productos o servicios, no se puede engafar a los consumidores acerca de los beneficios o resul-
tados esperados de un producto y asegurar que puede curar una enfermedad, o que estd disponible solo

por un tiempo limitado, con el falso propésito de proteger tanto su seguridad econémica como su salud.

Este incumplimiento se vincula por un lado con la agresién o violacién al supremo derecho persona-

lisimo a la informacién de “situaciones riesgosas” (en el derecho angloamericano se lo denomina buz-
2 g

tery), y por el otro con el derecho personalisimo de la “integridad psicofisica del ser humano™ (Lesage,

Jarjoura, Lessard y Nootens, 1985).

La situacién descripta afecta, sobre todo, a las personas mayores de edad, siendo la intervencién del
Estado fundamental en la elaboracién de leyes apropiadas para asegurar la calidad y uso adecuado de

productos farmacéuticos con miras al resguardo del publico hipervulnerable descripto.
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4. Palabras finales

La actividad propia en la sociedad de consumo debe adecuarse a determinadas reglas y valores siendo
necesaria la presencia de conductas que no infrinjan la buena fe de los miembros que la componen.
La vulneracién de estos principios y, principalmente, la generacién de publicidad dafiosa producen

indirectamente una afectacion que, en silencio, perturba el interés econémico general.

De ello resulta que no solo los intereses de los consumidores son perjudicados, al aprovecharse de su
debilidad vulnerando sus derechos de acceso a la satisfaccién de necesidades y preservacién de su ca-
lidad de vida, también los intereses de los proveedores al damnificar, con su actuacién inescrupulosa,

al mercado y a todo el sistema econémico en si mismo.

Se afecta asi el sistema de competencia al crearse una situacién de mercado imperfecta y desigual entre
los propios proveedores que no pueden competir de manera igualitaria, provocando un colapso entre

el empresariado marcado por el abuso.

No debemos desconocer la libertad de eleccién de que dispone el consumidor como, en este mismo
sentido, el derecho de libertad de expresién que ostenta el proveedor de acuerdo con el precepto cons-
titucional plasmado en el articulo 14 de nuestra Carta Magna, de contar con la publicidad para pro-
mocionar sus productos y/o servicios, sin desconocer al respecto que “nadie puede, bajo el argumento

de la libertad de expresion, irrogarse el derecho de engafar al publico” (Delgado Zegarra, 1994).

Sin embargo, la imprecisién legislativa que existe sobre el tema, sumada a las relaciones de consumo
cada vez mds complejas, sin dejar de advertir el contexto actual que atravesamos frente a la pande-
mia por COVID-19, nos permite discurrir sobre la importancia de impartir politicas publicas para
atacar el dano indirecto o silencioso que provoca la publicidad al sujeto consumidor cuando ella no

es debidamente limitada.
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