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LA PUBLICIDAD ENCUBIERTA EN LA LEGISLACION ESPANOLA: HACIA
NUEVOS DEBATES SOBRE LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN
COLOMBIA!

Hangie Gordillo?

RESUMEN

La Constitucion Politica de 1991 en su articulo 78, establece la proteccion del consumidor
como un derecho colectivo el cual se debe reconocer en el marco de la celebracion de
acuerdos comerciales, incluyendo para el caso, la garantia de trasparencia en la publicidad
por medio de la cual se le oferta distintos tipos de bienes y servicios. De esta prerrogativa
constitucional, se desprende la regulacién de los derechos de los consumidores,
recientemente modificados a través de la Ley 1480 de 2011 o Estatuto del consumidor, la
cual incluye de manera expresa la prohibicién de publicidad engafiosa. Al revisar el caso
colombiano, se encuentra que, bajo el rotulo de publicidad engafiosa, se encierra todo tipo
de publicidad que no cumpla con elementos de claridad, veracidad, transparencia, oportuna,
verificable, comprensible, precisa e idonea; ahora, si se revisa el caso espafiol, se encuentra
que la publicidad engafiosa en tan solo una divisién de todo lo que encierra la publicidad
ilegal. El actual documento, evalla la diferenciacidn propuesta, indagando sobre la posible
ausencia normativa que descansa en la generalizacion de la publicidad engafiosa, sobre el
particular de la revision de una tipologia de publicidad ilegal espafiola, como lo es la

publicidad encubierta, llevando sobre el ejercicio comparado, a sugerir la necesidad para el
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caso colombiano, de avanzar en esta diversificacion de tipos de publicidades ilegales, en

tanto no son técnicamente las mismas.

Palabras claves: Publicidad llegal, Publicidad Engafiosa, Publicidad Encubierta, Derecho
Del Consumo, Proteccién Del Consumidor.

ABSTRACT

The Political Constitution of 1991 in its article 78, establishes the protection of the
consumer as the collective right that has to be recognized in the framework of the
conclusion of commercial agreements, even for that matter, the guarantee of the
transparency in the publicity by means of what is the supply of types of goods and services.
From this constitutional prerogative, the regulation of consumer rights, recently modified
through Law 1480 of 2011 or Consumer Statute, which includes the way to express the
prohibition of misleading advertising. When reviewing the Colombian case, it is on the
label of misleading advertising, it contains all kinds of advertising that has no elements
with clarity, veracity, transparency, timely, verifiable, understandable, accurate and
suitable; Now, if you review the Spanish case, you will find that the advertising is
deceptive in just one division of everything that contains illegal advertising. The current
document, evaluation of differentiation, investigation on prevention that refers to the
generalization of misleading advertising, on the particular of the revision of a typology of
advertising, as it is the author's imagination, on the comparative exercise, In turn, the need
for the Colombian case, to advance in this diversification of types of illegal advertising,

while they are not technically the same.

Keywords: Illegal advertising, misleading advertising, covert advertising, consumer law,

consumer protection.
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Introduccién

En las transacciones comerciales es donde las personas interactian directamente
dinamizando el mercado y la economia misma, ya sea a nivel nacional o internacional. Asi
las cosas, la interaccién comercial abarca mucho méas que la mera exhibicién de un
producto y su posterior adquisicion por parte del comprador, sino pasa por diversos
procesos como los estudios de mercado de marketing, fidelizacion, mercadeo, publicidad,
calidad, estudio de precios, etc. Es alli en donde las empresas consolidan sus productos o
servicios buscando llegar a crear y satisfacer una necesidad del publico.

Aunque muchas empresas llevan a cabo la gran mayoria de los procesos antes descritos, no
todas llegan a consolidarse en el mercado y mucho menos a generar recordacion en los
diversos nichos de mercado, esto sucede gracias a lo que algunos autores como (Royo y
Miquel, 1999) denominan la efectividad del proceso de establecer todo un ejercicio
publicitario ya que este juega un papel fundamental en el proceso de recordacion y

consumo.

En este orden de ideas se puede observar como la publicidad es un punto esencial en el
desarrollo econdmico de cualquier empresa 0 marca comercial. Ya que, simplifica la
actividad comercial y dinamiza la misma, seduciendo los diversos nichos de mercados al
generar la necesidad que cimenta la oferta y la demanda en diversos campos de consumo
humano. Para el trasfondo de la publicidad encierra una serie de complejidades analiticas,
las cuales involucran discusiones que van desde la moral, hasta lo legal (Mejia, J. F. 2011).
Razonamiento que no ha sido ajeno a los diversos ordenamientos juridicos y es por eso que
han desarrollado todo un marco de normas que regulen el tema con la finalidad de controlar

el mercado y la sana competencia entre los intervinientes del mismo.

Para el caso colombiano, la proteccion juridica se encuentra en un principio en el articulo
78 de la Constitucién Politica. Existe todo un marco juridico, el cual, coloca al consumidor
como actor de la cadena, en un espacio de proteccion frente a las posibles arbitrariedades de
quien, en este caso funge como ofertante. Al respecto sostiene que el precepto

constitucional y la jurisprudencia que lo desarrolla, se ha convertido en la fuente principal



desde la cual, se desprende el fundamento juridico-social para modificar la ley 1480 de
2011 o Estatuto del Consumidor (EC) (Ossa, D. 2013). Lo anterior, atiende a que la norma
constitucional al ser el soporte del sistema juridico colombiano debe propender por la
proteccion de los ciudadanos, y en este caso de los consumidores.

Sin embargo, pareciera que este plexo normativo no ha resultado suficiente y mucho menos
eficiente a la hora de proteger al consumidor de practicas engafiosas como, por ejemplo, la
publicidad ilegal que solo abarca la publicidad engafiosa y deja de lado otras modalidades
conductuales, como la publicidad encubierta, la cual se desarrollara mas ampliamente en el
presente escrito. Ademas, cabe resaltar que la publicidad engafiosa en Colombia segun el
EC, abarca a su vez la proteccion frente a la publicidad. Pero deja a la deriva un sinfin de
preguntas sobre la proteccion de la misma como el alcance, la duracion entre otras

cuestiones de suma relevancia.

Dicha falencia ha generado una discusion legal entorno a la publicidad y los tipos que
resultan contraproducentes para el consumidor, la publicidad engafosa, claramente se
encuentra censurada en Colombia a la luz del EC por afectar la decisién en contra del
consumidor (Chamie, J. F. 2013). Sin embargo, la publicidad engafiosa, no es la Unica
lesiva para el consumidor. También hay otros tipos que deben ser estudiados vy
respectivamente censurados, como lo estima al mencionar que publicidades
discriminatorias, subliminales o la encubierta pueden afectar al consumidor de forma mas
lesiva que la misma publicidad engafiosa y afectar de paso el mercado (Vilajoana y Cuerva,
2015).

En este orden de ideas y en razén de lo antes mencionado surge la necesidad de plantearse
el siguiente cuestionamiento ¢existe un vacio normativo, en el contenido de proteccion
sobre la publicidad engafiosa en Colombia, al no incluir expresamente la proteccion frente a
la publicidad encubierta, u otros tipos de publicidades malintencionadas?, la normatividad
colombiana no se encuentra completa frente a la proteccion del consumidor en sus
diferentes tipos de publicidades ilegales, toda vez, que en el pais solo se habla de
publicidad engafiosa, y como se ha estudiado, existen otros tipos de publicidades ilegales,
gue no han sido tomadas encuentra en el ordenamiento juridico colombiano, es entonces, la

revision sobre si la legislacion sobre publicidad engafiosa, merece una reinterpretacion de



contenido y alcance, para cumplir con las expectativas de lo dispuesto en el articulo 78 del
texto Constitucional. Lo anterior se pretende desarrollar a través del método comparado
para lo cual, se acude a la revision de la legislacion espafiola en lo referente a las conductas

ilegales en la publicidad, frente a la legislacion existente en Colombia

Los objetivos del actual documento, se basan en la discusion legal de la publicidad, y de
esta la publicidad engafiosa, claramente censurada en Colombia a la luz del EC (Chamie,
2013). Se pretende generar una revision comparada con paises con amplio desarrollo
juridico en el tema, como lo es el caso de Espafia, para el cual se encuentra que, a parte de
la publicidad engafiosa, se identifican otros tipos de publicidades también censuradas, como

lo es la discriminatoria, la subliminal o la encubierta (Vilajoana y Cuerva, 2015).

En razén de lo antes expuesto, el presente escrito se desarrolla de la siguiente forma: en
primer lugar, se tratara el concepto de publicidad y algunas de sus significaciones mas
caracteristicas, para entrar en segunda medida a tocar el tema la publicidad engafiosa y todo
lo que implica a nivel nacional como internacional con un énfasis especial en la legislacion
espafola. De esta forma se abordara en tercera instancia la publicidad encubierta en Espafia
para tratar en cuarto lugar el estatuto de proteccion al consumidor colombiano y determinar
qué aspectos cobija el mismo respecto a la publicidad y las sanciones que este impone a
quien haga de la publicidad ilegal, finalmente se desarrollaran algunas conclusiones que
dejo tanto la pregunta de investigacion planteada en el presente escrito como de los topicos

abordados en el mismo.



1. Concepto de publicidad

Basicamente la publicidad se puede definir como un ejercicio comunicativo, por medio del
cual se busca generar una interaccion entre dos 0 méas agentes en el marco de una relacién
de mercado; esto es entre una oferta que publicita, y una demanda que la percibe (Royo y
Miquel, 1999), aunque, de la conceptualizacion hecha se desprenden varios elementos
analiticos, entre los cuales se encuentran los debates respecto a los limites morales y legales
de la publicidad (Bautista, 2015).

Dichos debates se desprenden de identificar que, las empresas o quienes hacen uso de la
publicidad, en procura de hacer uso de una condicion de ventaja, en ocasiones crean
atmoésferas de comercio que resultan en dltimas siendo un cumulo de engafios para el
consumidor final, siendo alli donde se debe comenzar a perfilar lo que se debe tipificar
como legal o ilegal en términos de publicidad (Muela y Perello, 2011).

Lo anterior grosso modo, deriva inicialmente en lo identificado como debates respecto a la
legalidad de la publicidad que, como se vera para el caso colombiano, se ve reducido a la
publicidad engafiosa (Flérez y Rodriguez, 2017). A continuacion, se profundiza en el
concepto de publicidad engafiosa, entrando luego, sobre la experiencia de la normatividad
doméstica espafiola, a matizar este tipo de publicidad en el entendido que existe otras
subcategorias de publicidad ilegal, como es la publicidad encubierta, que no es igual que la

publicidad subliminal, como en adelante se explica.
2. La publicidad engafiosa

e La publicidad engafiosa en términos juridicos

Inicialmente se abordaba de manera breve la caracterizacion de aquello que se define como
publicidad, sin embargo, al acotar el actual documento al referente de la publicidad ilegal,
es pertinente profundizar sobre lo que estructuralmente se define como publicidad
engafosa, para el caso colombiano la publicidad engafiosa, abarca en principio todo lo que

para el caso seria publicidad ilegal (Villalba, 2012), no obstante, como ya se ha



mencionado, en la perspectiva juridica comparada al caso espafiol, se encuentra que esta es

tan solo una de las derivaciones de aquello que se constituye como publicidad ilegal.

Como la definen Carlos Gémez y Silvia Mufioz (2008), la publicidad engafiosa para el caso
colombiano, encierra cuatro situaciones unificadas de: “violacion de la responsabilidad
social en la comunicacion comercial, las situaciones de engafo, el uso de la subliminal dad
y la violacién de reglamentos administrativos” (p. 270); lo cual difiere del tratamiento
juridico espafiol, que asume la publicidad engafiosa a una de las posibilidades de publicidad
ilicita. Para hallar explicacion de por qué esto se presenta asi en cada uno de los derechos
domésticos estudiados, conviene ir al actual EC, donde en su articulo 30 enuncia que;

Prohibiciones y responsabilidad. Esta prohibida la publicidad engafiosa.

El anunciante sera responsable de los perjuicios que cause la publicidad
engafiosa. El medio de comunicacion sera responsable solidariamente solo si se
comprueba dolo o culpa grave. En los casos en que el anunciante no cumpla
con las condiciones objetivas anunciadas en la publicidad, sin perjuicio de las
sanciones administrativas a que haya lugar, debera responder frente al

consumidor por los dafios y perjuicios causados.

Por lo anterior, de entrada, se puede plantear que, la legislacién nacional sintetiza todo
aquello que violenta la objetividad de la publicidad, a tenor de lo dispuesto en la
Constitucién y el EC, como publicidad engafiosa, mientras que, en el caso espafiol, se han
dado a la tarea de diferenciar cada una de estas, con el fin de perfilar mejor la conducta
violatoria de los derechos del consumidor (Delvasto y Cote, 2014). De lo anterior que
resulten inquietudes sobre si la publicidad encubierta es un tipo de publicidad engafiosa
para el ordenamiento juridico colombiano, o mejor, si la publicidad encubierta en

Colombia, es violatoria de lo dispuesto tanto en la Constitucion, como en el EC.

Agotar esta problematica, permitiria asumir una posicion en el debate sobre los efectos y el
alcance de la publicidad engafiosa en Colombia, y proteccion efectiva de los consumidores

frente a todo tipo de publicidad, pasando para el caso, en la consideracion sobre la



diferenciacion sobre los efectos y alcances de los distintos tipos de publicidades
malintencionadas, como ocurre entre la publicidad encubierta y la publicidad subliminal,

tema sobre el cual se profundiza a continuacién.

3. Publicidad Encubierta

e Publicidad encubierta y la publicidad subliminal

Como se ha indicado, todo ejercicio comunicativo pasa por la realizacion de tres elementos:
un emisor, un receptor, y un mensaje. Cuando se ensefia sobre estos temas desde los
primeros afos escolares, se insiste de forma reiterada, la importancia que el mensaje sea
claro, ello con el fin, de que el receptor reciba de la manera méas fidedigna posible el
mensaje que el emisor quiere transmitir, siendo esta relacion elemental, aquella que se

reproduce para multiples escenarios de la cotidianidad humana (Castro, 2016).

Por sentido comun, se esperaria que en el disefio de una pieza publicitaria partiera del
reconocimiento de este fundamento béasico de la comunicacion; lo cual no siempre es cierto,
si se tiene en cuenta la creacion de mensajes donde voluntariamente se crean escenarios,
para que la suspicacia lleve a dudar sobre cual es el mensaje central, siendo estos casos,
donde se puede comenzar a configurar el concepto de publicidad encubierta, que
técnicamente no es igual publicidad subliminal, esta ultima, definida de la siguiente manera

por Karen Mejia y Carlos Garcia (2014):

La publicidad subliminal es un mensaje o sefial disefiada para pasar por debajo
(sub) de los limites (liminal) normales de percepcion. Puede ser por ejemplo un
mensaje en una cancion, inaudible para la mente consciente pero audible para la
mente inconsciente o profunda. Puede ser también una imagen transmitida de
un modo tan breve (como la décima parte de un segundo) que pase
desapercibida por la mente consciente, pero, aun asi, percibida
inconscientemente; o sea, que una persona puede no percibir el mensaje en

forma consciente, pero su subconsciente si. (p. 34)



Por medio de la publicidad subliminal, algunas empresas pueden de manera
pendenciera trasmitir mensajes que parecen el centro de la comunicacién, pero en el
trasfondo, direccionar otros mensajes intencionalmente trasmitidos al subconsciente de las
personas. Una de las tareas a resolver a través del actual documento, es la de clarificar la
diferencia entre publicidad subliminal y encubierta, para lo cual resulta pertinente citar la
referencia al respecto hecha por Ana Becerra (2005), quien con ocasion del estudio de la

publicidad subliminal en Espafia, sefiala:

En la actualidad, la Ley General de Publicidad, Ley 34/1988, prohibe el empleo
de métodos subliminales en su articulo nimero 7 d), tras definir este tipo de
publicidad como “aquella que mediante técnicas de produccion de estimulos de
intensidades fronterizas con los umbrales de los sentidos o andlogas puede
actuar sobre el publico destinatario sin ser conscientemente percibida”. Este
tipo de publicidad no debe confundirse con la publicidad indirecta o encubierta,

algo mucho més usual. (pp. 173-174)

Lo usual de este tipo de publicidad encubierta, es lo que despierta el interés en la
realizacion del actual documento, en atencién a las incertidumbres juridicas que puede
suscitar su legalidad o ilegalidad. En principio este tipo de publicidad, se puede definir
como toda publicidad que se encamina a inducir al comprador o a quien recibe la
publicidad, a tomar una decision de compra o eleccién particular, sin que dicha percepcion

sea de manera expresa expuesta en la publicidad (Galarza, 2014).

A continuacién, se busca ahondar en esta primera aproximacién hecha sobre la
publicidad encubierta, haciendo lectura de la misma mas desde su analisis juridico. Se parte
por tener en cuenta que, la publicidad encubierta, puede llevar a la ejemplificacion de un
sinnimero de situaciones, siendo para estos casos donde resulta clave indagar sobre la
legalidad de este tipo de publicidad, para lo cual se acude en principio a la exposicion de la

regulacion en el caso espafiol.



e La publicidad encubierta en el caso espafiol

Una de las primeras inquietudes que surgen en la realizacion del actual documento, se
establece en la consulta sobre cuéles son las conductas que se circunscriben como
publicidad encubierta, la cual, junto con la publicidad engafiosa y, publicidad
discriminatoria, genera el conjunto posible de publicidades ilicitas a tenor del caso espafiol
(Lopez, 2007). Al considerar entonces el concepto de publicidad ilicita, conviene
inicialmente dar cuenta de lo que se define juridicamente como publicidad que, para el caso
espafiol, se establece en la Ley 34 de 1988, articulo 2, siendo publicidad:

Toda forma de comunicacion realizada por una persona fisica o juridica,
publica o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial,
artesanal o profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la

contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones

La publicidad entonces, es la manera como a traves de un mensaje, se induce o0 se persuade
a alguien, sea una persona o grupo de personas, para que voluntariamente adquiera algo o
direccione su conducta hacia un comportamiento especifico. De lo anterior se debe resaltar
la voluntariedad o conciencia del destinatario de la publicidad, a tenor del cumplimiento del
principio de autenticidad contemplado en la ley espafiola, el cual: “proscribe aquellas
practicas publicitarias que pudieran generar confusion en el consumidor sobre el caracter

publicitario de la comunicacion” (articulo 9, Ley 34 de 1988).

El principio de autenticidad, es lo que en concreto se rompe al generar algun tipo de
publicidad encubierta, pudiendo esto ser ocasionado por la trasmision suspicaz de un
mensaje, presentado de forma escrita, verbal, visual o sonora, por medios fisicos o
electromagnéticos. De manera explicita la referencia a lo que es la publicidad encubierta,
no aparece la norma espafiola, sin embargo, para su definicion juridica se puede acudir a la
Directiva 65 de 2007 del Parlamento Europeo, en la que se establece una definicion para la

comunicacion comercial audiovisual encubierta, siendo esta la que refiera a:



(...) la presentacion verbal o visual de los bienes, servicios, nombre, marca 0
actividades de un productor de mercancias o un prestador de servicios en
programas en que tal presentacion tenga, de manera intencionada por parte del
prestador del servicio de comunicacién, un propdsito publicitario y pueda
inducir al pablico a error en cuanto a la naturaleza de dicha presentacion. Una
presentacion se considerara intencionada, en particular, si se hace a cambio de

una remuneracién o contraprestacion similar.

Es pertinente resaltar en esta Gltima definicion el cardcter oneroso que se debe advertir, no
siempre es regla para la configuracion de la publicidad encubierta. No obstante, cada vez es
mas recurrente la practica de pago o entrega de productos o servicios a cambio de
publicidad a celebridades o prescriptores, también Ilamados influencers, al encontrar que
los mismos a través de redes sociales, cuentan con gran numero de seguidores (Castello,
2015, p. 27), ahora, la pregunta central alli es: ¢Es este tipo de publicidad una publicidad

encubierta?

La solucion a la inquietud propuesta, va muy de la mano con el objeto juridico a estudiar en
el actual documento, toda vez, que de la misma se desprenden cuestiones referentes a si
este tipo de mecanismos publicitarios se pueden considerar falsa publicidad, y de ser asi,
cuestiones relativas a como la ley abarca en su tipificacion este y otros tipos de falsas
publicidades (Soto, 2017, p. 132), siendo alli donde resulta de gran aporte el estudio del

caso espafol, quien ha trabajado con relativa profundidad, estos temas.

Se hace entonces un corte sobre lo planteado para definir como publicidad encubierta, toda
publicidad encaminada a inducir al comprador o tomador de la decision a una decision
particular, sin que esto sea percibido a primera vista por el mismo (Galarza, 2014, p. 52),
no obstante, ello lleva a cuestiones sobre: ¢debe acaso toda publicidad mostrar claramente
el contenido del mensaje final? ;Donde quedaria de ser asi, la innovacion en la publicidad?
Preguntas que pueden ir mas hacia un analisis del especialista en marketing, pero que
necesariamente se deben alimentar del analisis juridico, que es el propésito de este

documento.



Volviendo entonces sobre la legislacion al respecto en el caso espafiol, para reiterar como
se ha dicho que, esta no contempla de primera mano la publicidad encubierta como
publicidad ilicita, pues segtn el articulo 3 de la Ley General de Publicidad, “se considera
ilicita la publicidad subliminal asi como la publicidad engafiosa, la desleal y la agresiva”,
no obstante, en la discusion dada al respecto en Espafia, hay quienes afirman que la
publicidad encubierta, de acuerdo al modo o forma de presentar la misma, puede llegar a

ser subliminal o engafiosa y, en consecuencia, ilegal (de Andrés, 2016, p. 26).

Esta afirmacién lleva a la Ley 3 de 1991, reformada por la Ley 29 de 2009, con titulo de
Ley de Competencia Desleal [LCD], la cual habla de practicas comerciales encubiertas,
siendo este el soporte juridico, por medio del cual se pretende generar el debate en lo que
respecta a la configuracion de la publicidad encubierta como publicidad ilegal (Vilajoana,
2015, p. 10), configurando entonces la necesidad de referir al articulo 26 de comentada
Ley, la cual hace refiere a la practica comercial encubierta, como aquellas que:

“(...) se considera desleal por engafioso incluir como informacion en los
medios de comunicacion, comunicaciones para promocionar un bien o servicio,
pagando el empresario o profesional por dicha promocion, sin que quede
claramente especificado en el contenido o mediante imagenes y sonidos
claramente identificables para el consumidor o usuario que se trata de un

contenido publicitario”

Lo primero que se puede sefialar al respecto, es que citada norma es muy parecida en su
definicion, a la Directriz con anterioridad referida del Parlamento Europeo, hallando en
tanto una coincidencia que lleva a considerar la armonia juridica en el caso espafiol, para
censurar los contenidos publicitarios que no son claros con el consumidor o receptor de la
publicidad, lo cual conduce entre otras cosas a que se vea subyugado a la legalidad, lo

debates del marketing en Espafia, sobre qué esta permitido en términos publicitarios.

La LCD, en este y otros articulos, insiste en la condicién de engafiosa de toda publicidad
sin claridad en la naturaleza u operacion de la actividad comercial (articulo 5.1), tendiente a

ser ininteligible o ambigua (articulo 7.1), entre otros, los cuales, son a su vez consistentes



con una serie de articulos incluidos en la Ley 7 de 2010 o Ley General de la Comunicacion
Audiovisual [LGCA], que reitera en su articulo 32 el contenido de aquello que se define

como publicidad encubierta o redaccional.

En el caso de la LGCA, la regulacién se proyecta no solo sobre los comerciales, sino
también sobre aquellos contenidos audiovisuales, en los que sin clarificar que se trata de
una publicidad, se emite contenido positivo de un producto, tipico ejemplo de esto, cuando
en una pelicula o serie, algin personaje en el desarrollo de la trama, consume algun
producto presentando la marca, lo cual puede llevar al espectador a asociar el producto,
como una préctica a reproducir toda vez que se trata de un actor al que admira o toma como

referente.

Lo que se ha presentado hasta el momento en términos del tratamiento juridico de la
publicidad encubierta en Espafia, evidencia una amplia discusion y tratamiento normativo
del mismo, que se reconoce como positivo para el consumidor espafiol. A proposito de esta
discusion sobre la publicidad, se quiere al cierre de este documento, volver sobre lo referido
al contenido del mensaje publicitario, indicando que, en suma, la publicidad esta contenida
de un elemento objetivo -contenido del mensaje- y, el elemento subjetivo -contenido
persuasivo-, siendo este ultimo el que determina si se trata o no, de una publicidad con fines
comerciales (Martinez, 2015, pp. 104-105).

Dicho lo anterior y, considerando a su vez esta revision hecha como soporte para generar
un ejercicio comparado con Colombia, se podria decir que, en el pais, la discusion no se ha
llevado a tanto, siendo entonces lo expuesto, insumo fundamental para la reflexion final del
documento, no sin antes, pasar por el analisis y revision de lo que podria ser la proteccion
del consumidor colombiano frente a este tipo de publicidad, lo cual, ante la limitacion

normativa, se debe hacer desde el EC.

4. Proteccion al consumidor en Colombia

e La proteccion constitucional del consumidor en Colombia

La referencia que se debe hacer sobre los derechos del consumidor en Colombia, parte

desde la materializacion de los derechos colectivos de los administrados, y los deberes o



responsabilidades generadas a contraparte del reconocimiento del derecho a la libre
competencia econdmica, como del cumplimiento de prerrogativas normativas
internacionales en la materia (Rojas, 2014, pp. 112-114). En esta doble lectura, la relacién
generada en el derecho colectivo, se materializa en el articulo 78, el cual establece que:

La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados
a la comunidad, asi como la informacion que debe suministrarse al pablico en

su comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccion y en la
comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el

adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios.

El Estado garantizara la participacion de las organizaciones de consumidores y
usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar de
este derecho las organizaciones deben ser representativas y observar

procedimientos democraticos internos.

Esta primera referencia constitucional, conduce a la relacion de la proteccion del
consumidor, frente a los bienes y servicios que consume o adquiere, sin embargo, la calidad
provista en el articulo como elemento fundante del adecuado aprovisionamiento del
consumidor, se considera, no solo parte de la calidad en si del producto, sino de la calidad
también vista para condiciones como la publicidad, al ser un reducto del ejercicio de la

comercializacion de bienes y servicios en el circuito econémico nacional.

En este orden de ideas, lo que se busca afirmar es que, en atencion de lo dispuesto en el
articulo 78 Constitucional, la publicidad de lo comercializado al consumidor, debe ser
como el mismo producto y servicio, de calidad, lo cual entre otras condiciones encierra, la
claridad de la informacién trasmitida sobre el producto o servicio, medible sobre los
términos dispuestos en el EC, que condiciona a que la misma sea: completa, veraz,

transparente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idénea.



A contraparte, se encuentra lo dispuesto en términos de la realizacion del derecho a la
libertad econdmica de particulares, conforme a lo cual, la relacion econémica y comercial
de las personas, no depende de la autorizacion previa del Estado; aunque este, de acuerdo a
las circunstancias, puede entrar a regular aspectos contractuales, en atencién entre otros
temas, al interés social implicito en la relacion econdmica, siendo ello, parte del contenido

dispuesto en el articulo 344 Constitucional, el cual plantea:

La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni

requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone

responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica
obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el

desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la
libertad economica y evitard o controlara cualquier abuso que personas o

empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el

interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién.

No seria absurdo que, bajo el pretexto de la libre competencia econdémica, la publicidad
alegara su derecho a hacer por ejemplo, publicidad encubierta, a lo cual se debe responder,
desde el analisis juridico, que esta libertad si bien es expresa, la misma no es abstracta y
viene condicionada por responsabilidades, como lo es la del interés social del colectivo,
argumento que se refuerza, por la responsabilidad asignada al Estado, para que este
controle “cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el

mercado nacional”.



Bajo este orden légico, se establece de manera vehemente la responsabilidad que recae en
el Estado, para que este establezca los controles suficientes tendientes a evitar la
reproduccion de publicidades engafiosas, al ser ello una manera de sacar ventaja de la
posicion dominante, fundada esta, en la desprevencion de quien consume la publicidad,
quien espera de buena fe que, toda publicidad, se realice de manera clara y transparente,
como al respecto lo ha planteado la Corte Constitucional y autoridades regulatorias de los

mercados.

e Alcance de la Ley 1480 de 2011 o Estatuto del Consumidor en materia de

regulacion de la publicidad encubierta

De entrada, se debe sefialar que, en Colombia no estd prohibida de manera taxativa, la
publicidad encubierta, y todo lo que no es prohibido, no es ilegal, por lo que conviene
preguntar ¢Se encuentra el pais en demora por emitir una legislacion en la materia, o0 es
suficiente el soporte juridico actual para evitar el engafio publicitario que puede devenir por
la publicidad encubierta? Esta cuestion, es soporte fundamental para el desarrollo de lo que
resta del documento, siendo a su vez clave, para la concrecion del problema juridico

agotado para el mismo.

Respecto a la Ley 1480 de 2011, o Estatuto del Consumidor [EC], se encuentra que, uno de
los derechos de los consumidores definidos en el articulo 3, es el de “a recibir proteccion
contra la publicidad engafiosa”, postulado que parece claro en términos de la proteccion que
se debe dar al consumidor, respecto a la publicidad que llega a él por distintos canales;
siendo a su vez un postulado que se complementa, con otro de los derechos alli incluidos,

como lo es el de recibir informacién clara, el cual, a la letra reza:

(...) 1.3. Derecho a recibir informacion: Obtener informacion completa, veraz,
transparente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea respecto de
los productos que se ofrezcan o se pongan en circulacion, asi como sobre los
riesgos que puedan derivarse de su consumo o utilizacion, los mecanismos de

proteccién de sus derechos y las formas de ejercerlos.



De la interpretacion de este numeral, se establece que la informacion completa, veraz,
transparente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea, no solo se concreta en
el producto, sino también en la publicidad hecha en la promocién de productos y servicios,
afirmacion que se refuerza, al traer a colacion la definicién de publicidad engafiosa puesta
en el articulo 5, y que define la misma como: “aquella cuyo mensaje no corresponda a la
realidad o sea insuficiente, de manera que induzca o pueda inducir a error, engafio o

confusion”.

Previendo las anteriores referencias normativas, se podria entrar a plantear que el EC,
ofrece las herramientas juridicas para prevenir al consumidor de la publicidad encubierta,
sin embargo, como sucedio en el caso espariol, esta discusion parte por definir si, en efecto,
la publicidad encubierta en Colombia se puede configurar como un tipo de publicidad
engafiosa, lo cual tiene una primer limitante, en el hecho de que el EC no defina o no haga
tratamiento juridico, de aquello que se puede establecer por publicidad encubierta, o

similares.

La primera aproximacion hecha al tratamiento juridico de la publicidad encubierta en
Colombia, desprende de clarificar que no existe definicion juridica al respecto, sin
embargo, se deben mencionar que, conjunto a los articulos previamente citados del EC,
existe un Capitulo Unico en el EC, Titulo VI, De la Publicidad, el cual precisa algunas
condiciones a tener en cuenta en términos de esta actividad, donde en el articulo 30 se

reitera la prohibicién de publicidad engafiosa.

Sobre la base de lo indicado en el EC, resulta entonces insuficiente para que de manera
tajante, se pueda establecer una sancion juridica a la publicidad encubierta en Colombia, sin
embargo, en procura de no reducir todo el ejercicio analitico a lo dice o deja de decir el EC
al respecto, resulta clave ir a la revision constitucional del tema, lo cual convoca no solo a
la referencia de lo dispuesto al respecto en la Constitucion Politica de 1991, sino también al
dimensionamiento jurisprudencial de dichas prerrogativas, temas sobre los que se

profundiza a continuacion.



5. Instrucciones dictadas por la Superintendencia de Industria y Comercio en materia
de publicidad engafiosa y su incidencia en tratamiento juridico de la publicidad

encubierta

La regulacion de la publicidad en Colombia, tiene una autoridad administrativa que hace las
veces de instancia a la cual acuden los consumidores cuando creen que sus derechos como
consumidor han sido violentados, siendo ella la SIC, quien ha sido la encargada de actuar
con celeridad y fortaleza, frente a maltiples situaciones concebidas como violatorias del
EC. En lo extenso de una gran cantidad de actuaciones administrativas, ha generado sendas
sanciones, que en un primer momento puede llegar a dar cuenta de la capacidad de

proteccion del consumidor en Colombia.

Ahora, hilando sobre el problema juridico propuesto, es decir, la regulacion de la
publicidad encubierta, bien se debe generar una primera aproximacion a la regulacion en
general de la publicidad engafiosa, para luego, poder inferir si la publicidad encubierta
puede llegar a ser o no, un tipo de publicidad engafiosa. Esta conexion entre los dos
conceptos, se realiza a tenor de la proximidad que pueden tener aquellos argumentos que
esgrima la entidad referida, para salir avante de la defensa del consumidor, bajo su
responsabilidad como entidad residual encargada de velar por el respeto de los derechos de

los consumidores en Colombia (Echeverri y Ospina, 2015, p. 139).

Como se ha indicado, las acciones adelantadas por la SIC, obedecen a su ejercicio como
entidad reguladora de la relacion publicitaria mercantil en Colombia, aunque ella no sea su
anico objeto misional, pero bien se debe decir que, es en este campo, la regulacién
publicitaria, donde ha tenido mayor incidencia en términos de las decisiones dictadas al
respecto. Al caso, se pueden citar la actuacion en distintas ocasiones, donde ha sefialado el
alcance que se puede dar, a todo aquello que se estima como publicidad engafiosa, como
sucede en concepto con radicado 14-120082- -00004-0000 del 08 de agosto de 2014, por el

cual afirma:

Reglas: Toda informacién que sea anunciada al publico sera vinculante para

quien la emita, tanto en las condiciones objetivas como especificas (Ley 1480



de 2011, art. 29). El Estatuto prohibe la publicidad engafiosa y responsabiliza a
quien la ejecute por los perjuicios que pueda causar (art. 30). Existen unos
métodos para identificar si se ha configurado una publicidad engafiosa, los
cuales consisten en realizar un estudio contextualizado e integro del anuncio y
en hacer un analisis sobre la veracidad de la informacion objetiva anunciada, es
decir, aquellas que se refieren a las caracteristicas del producto y aspectos
medibles del mensaje, sin entrar a la subjetividad de cada uno de los
consumidores, lo que podria resultar incomprobable. Para que se genere
responsabilidad por publicidad engafiosa, solo serd necesario demostrar que el
mensaje anunciado no correspondié con la realidad, lo que pudo inducir o
indujo al consumidor en error, confusion o engafio, adicionalmente, no sera

necesario que el consumidor haya contratado o se le haya producido un dafio.

La pregunta central que se desprende de lo citado a tenor de revisar su incidencia en
términos de la publicidad engafiosa, obedece a definir si, la publicidad encubierta induce al
consumidor en error, confusion o engarfio, para lo cual se responde que, en efecto puede ser
asi, si se trae a colacion el desarrollo juridico dado a la publicidad encubierta en el caso
espafol, para lo cual se debe agregar, dicho engafio se genere en la medida que el
consumidor, no pueda identificar con claridad que se trata de una pauta publicitaria, como
se reitera en concepto dado por radicado 15-194323- -00003-0000, del primero de octubre

de 2015, donde es enfatica en afirmar:

Reglas: Los comerciantes deben suministrar informacion veraz, clara, oportuna,
suficiente, verificable, comprensible, precisa e idonea sobre los productos que
le estén ofreciendo a los consumidores, y la informacion minima debera estar
en castellano, por lo que el presentarla en otro idioma diferente al castellano, no
cumple con el requisito de suficiencia, pudiendo inducir a error al consumidor
colombiano y puede cohibirlo de entender las caracteristicas del producto o
servicio (Ley 1480 de 2011, art. 23). En caso de que la informacion no reuna
esas calidades, es decir, que sea engafiosa o insuficiente, habra lugar a imputar
responsabilidad al productor o proveedor a favor del consumidor o usuario, por

los perjuicios que hayan causado, para lo cual solo sera necesario demostrar que



la publicidad no corresponde con la realidad, es insuficiente o que ésta induce a

error o confusion.

No resulta en tanto dificil trazar la relacion entre la publicidad encubierta y la publicidad
engafiosa, merecedora entonces, de las sanciones administrativas del caso, no obstante, para
el caso colombiano como para el caso espafiol, la complejidad se vislumbra en la medida
que, el anunciante muchas veces puede actuar bajo las reglas operativas de una
circunscripcién juridica diferente, por lo cual, la sancion sobre el mensaje y contenido final

de la pauta publicitaria, puede quedar en una imposibilidad sancionatoria.

La ejemplificacion de lo anterior en un posible caso, se establece en la situacion donde, una
estrella o figura publica, postea en sus redes sociales alguna imagen o contenido
multimedia, que sea en ultimas publicidad encubierta, y es vista en Colombia, precisamente
ante la globalidad de las redes, ahora, ;como puede la autoridad administrativa en
Colombia, imponer algin tipo de sancion si la publicidad no es generada en la
circunscripcion administrativa colombiana, y su mensaje tampoco sea de exclusiva

aplicacion al consumidor colombiano?

Esta y otras inquietudes, se originan ante las restricciones que tienen los Estados, para
sancionar conductas globalizadoras en términos de comercio e intercambio, siendo alli
donde se debe ahondar en la continuidad del estudio del problema juridico, lo cual se
propone como tema a Seguir en proximas investigaciones, aunque, para generar
aproximaciones a estas nuevas inquietudes, como a las planteadas para efectos de la
resolucién del actual problema de investigacion, bien se podria recoger los
pronunciamiento constitucionales al respecto, en los cuales la Corte Constitucional ha

sefialado, sobre asuntos como la asimetria de la informacion, lo siguiente:

La regulacion de la publicidad comercial constituye uno de los mecanismos
mediante los cuales el ordenamiento juridico colombiano se ocupa de enfrentar
los problemas de asimetria de informacion presentes, usualmente, en las
relaciones de consumo. En efecto, tal tipo de vinculos se encuentra

caracterizado, en general, por el hecho consistente en que uno de los sujetos



cuenta con especiales conocimientos acerca de las prestaciones objeto de
contratacion al paso que su contraparte, en una medida importante, carece de
ellos. Atendiendo tal circunstancia y con el propdsito de enfrentar la debilidad
en la que se puede encontrar el consumidor resulta indispensable la
intervencion del Estado atribuyendo cargas de suministro de informacion,
determinando las condiciones en que debe proveerse tal informacion y fijando
las consecuencias contractuales o extracontractuales que se siguen de la

informacion defectuosa o insuficiente.

En ese contexto, en el que el conocimiento de los consumidores puede resultar
deficitario, se inscriben las diferentes reglas que en el anterior estatuto del
consumidor -Decreto 3466 de 1982- y ahora en las regulaciones adoptadas por
las leyes 1328 de 2009 y 1480 de 2011, se orientan a fijar obligaciones de
informacion asi como a regular los efectos juridicos de la publicidad. (Corte
Constitucional, Sentencia C-830 de 2010)

Consecuencia de lo citado en el pronunciamiento de la Corte Constitucional, aparece la
responsabilidad que recae en entidades como la SIC, de hacer control y hacer defensa de los
derechos de los consumidores en Colombia, sin embargo, esta responsabilidad a su vez se
debe entender extendida al legislador, quien debe ser suficiente en la expedicion de normas
reguladoras de la publicidad entre agente comercial y consumidor final, toda vez que, la
deficiencia de las mismas, puede llevar a practicas abusivas por parte de aquellos que hacen

uso de estos mecanismos comerciales.

Reduciendo las anteriores aseveraciones al caso de la publicidad encubierta, bien se podria
decir que puede haber mayores actuaciones administrativas en la materia, a través de la
SIC, si se logra solidificar la proteccion del consumidor a través de la regulacién de la
materia, es decir, habria que analizar hasta qué punto corresponde al legislador se mas claro
en el EC, siendo esta otra de las discusiones que se deja abierta al debate, aunque, como
reflexién final del actual documento, se considera que si se debe mejorar la discusion y
contenido en Colombia en términos, no solo de la publicidad encubierta, sino de otros tipos

de publicidades ilegales como la subliminal.



Conclusiones

En Colombia existe una discusion sobre el contenido preciso de la publicidad engafiosa,
dejando de lado otro tipo de publicidades como subliminal o encubierta. Las cuales, abren

la puerta a la ocurrencia sin pena alguna a este tipo de publicad ilegal.

Es importante destacar que existe una latente necesidad de generar una discusion analista
acerca del tema, por parte del estado colombiano. Ya que, este tipo de practicas abusivas no
tienen una clara sancion juridica. Y si bien entidades como la SIC, tienen gran activismo
sobre el tema de publicidad, en su doctrina solo se logra identificar la propension a la

defensa al consumidor, mas no la materializacion efectiva hacia el mismo.

En este orden de ideas se puede tomar como ejemplificacion de una correcta tipificacion de
las conductas ilegales, lo que ocurre en la legislacion espafiola respecto a la publicidad
engafosa y sus diversas tipologias. Puesto que a través de dicha tipificacion el legislador

espafol brinda una adecuada proteccion al consumidor respecto a la publicidad engafiosa.

En consecuencia, se puede inferir sin lugar a dudas que la normatividad colombiana no se
encuentra completa frente a la proteccion del consumidor en sus diferentes tipos de
publicidades ilegales, toda vez, que en el pais solo se habla de publicidad engafiosa, y como
se ha estudiado, existen otros tipos de publicidades ilegales, que no han sido tomadas

encuentra en el ordenamiento juridico colombiano.

Finalmente, y ante todo lo expuesto a lo largo del presente escrito se hace latente la

necesidad de una legislacion mas amplia en materia de publicidad en Colombia. Puesto



que, no se debe solo recaer en la tipificacion de una sola modalidad de la conducta como lo
es la publicidad engafiosa, sino abrir la discusion para referir a toda publicidad ilegal
adhiriendo asi, la publicidad encubierta como publicidad ilegal. Generando mayor
efectividad por parte del Estado colombiano frente a los contenidos publicitarios que van en

detrimento del consumidor.



Referencias

Bautista, M. (2015). El derecho a la intimidad y su disponibilidad puablica. Bogota:
Universidad Catolica de Colombia.

Becerra, A. (2005). EI mensaje subliminal: tacticas de publicidad ilicita. En: Fundacion
COSO de la Comunidad Valenciana para el Desarrollo de la Comunicacion y la
Sociedad (editor). Informacion para la paz Autocritica de los medios vy
responsabilidad del publico, (169-182). Valencia: Fundacion COSO.

Castelld, A. (2015). La comunicacién publicitaria con influencers. REDMARKA UIMA,
8(14), 21-50.

Castro, A. (2016). Derecho a la intimidad en las redes sociales de Internet en Colombia.

Novum Jus: Revista Especializada en Sociologia Juridica y Politica, 10(1), 113-133.

Chamie, J. F. (2013). Principios, derechos y deberes en el derecho colombiano de

proteccion al consumidor. Revista de Derecho Privado, 24, 115-132.

de Andrés, C. (2016). Publicidad engafiosa: con especial referencia a la publicidad
encubierta y al product placement. (Trabajo de grado en Derecho). Valladolid:
Universidad de Valladolid.

Delvasto, C., & Cote Tami, P. (2014). El ambush marketing y el Mundial de Futbol Brasil
2014: una reflexién a la luz de la regulacion en Colombia. Revista de Derecho
Privado, (52).

Echeverri, V. M., & Ospina, J. E. (2015). La regulacién de la publicidad en el nuevo
estatuto del consumidor. Implicaciones desde la teoria del contrato. Revista Opinion
Juridica, 14 (28), 135-158.

Florez, G., & Rodriguez, J. (2017). La publicidad engafiosa: estudios criticos. En: Florez,

G. (editor). Propiedad intelectual, nuevas tecnologias y derecho del consumo:



reflexiones desde el moderno derecho privado (95-130). Bogota: Universidad
Catdlica de Colombia.

Galarza, R. A. (2014). Clase politica y medios: explorando el fenémeno de la publicidad
politica encubierta en Mexico. Revista Mexicana de Ciencias Politicas vy
Sociales, 59(221), 51-76.

Ldpez, P. S. (2007). Aplicacion de los principios de licitud sobre los diferentes tipos de
publicidad comercial: introduccion sobre la regulacién de la publicidad directa,
indirecta, simple, alusiva, adhesiva, comparativa, encubierta y subliminal. IUS ET
VERITAS, 17(34), 179-200.

Martinez, J. (2015). Derecho comunitario europeo sobre la publicidad y su transposicion al
derecho espariol. Revista Opinion Juridica, 15(29), 101-122.

Mejia, J. F. (2011). De la persuasion a la relacion: convenciendo a la publicidad de su fin

comunicativo. Signo y Pensamiento, 31(59).

Mejia, K., & Garcia, C. (2014). Factores de la publicidad subliminal que influyen en la
accion de compra de bebidas alcoholicas en consumidores universitarios de la
ciudad de Medellin entre los 18 y 30 afios de edad. (Trabajo de grado presentado
como requisito para optar el titulo de Especialista en Mercadeo Estratégico).

Medellin: Fundacion Universitaria Luis Amigo.

Muela, C., & Perelld, S. (2011). La publicidad desleal en la radio espafiola: un analisis

empirico. Doxa Comunicacion, 12, 107-128.

Ossa, D. (2013). Definicion, delimitacion y andlisis del ambito de aplicacion del nuevo
Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011). Revista Facultad de Derecho vy
Ciencias Politicas, 43(118), 407-441.

Plata, L. C., & Monsalve, V. (2014). La interpretacién contractual: estudio desde la
jurisprudencia colombiana y la entrada en vigencia del nuevo estatuto de proteccion a
los consumidores (NEC): Ley 1480 de 2011. Revista Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, 44(120), 17-46.



Rojas, M. (2014). Evolucién del derecho de proteccion de datos personales en Colombia
respecto a estandares internacionales. Novum Jus: Revista Especializada en
Sociologia Juridica y Politica, 8(1), 107-139.

Royo, M., & Miquel, S. (1999). La publicidad como fuente de informacion de consumo:

diferentes aproximaciones conceptuales. Estudios Sobre Consumo, (49), 9-20.

Soto, E. I. (2017). Aproximacion a la publicidad engafiosa, desde la perspectiva de la

competencia desleal y la proteccion al consumidor. Ars boni et Aequi, 6(1), 125-145.

Vilajoana, S., & Cuerva, J. (2015). ¢Cdémo aplicar los limites juridicos de la publicidad?
Barcelona: Editorial UOC.

Vilajoana, S. (2015). Limites juridicos de la publicidad en Espafia: marco normativo,

analisis jurisprudencial y gestion profesional. Barcelona: Blanquerna.

Villalba, J. (2012). El deber de informacion en el derecho del consumo. Revista IUSTA,
2(37), 97-119.



