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1. Introduccidén

El mensaje publicitario tiene como destinatarios fundamentalmente a los
consumidores y usuarios, pero también estan comprendidos dentro del campo
de su influencia los competidores y el publico en general.

El estudio de la regulacion juridica argentina sobre publicidad comercial
engafiosa lleva a la tesis a ocuparse de la tutela que ofrece la Constitucion
Nacional a sus receptores y, desde un analisis normativo general, al examen
de una “trilogia” de normas que conforman una verdadera base juridica: La ley
22.802/1980 de lealtad comercial se complementa con la ley 24.240/1993 de
defensa del consumidor, que consagra expresamente la importancia de la
veracidad y objetividad de la publicidad (art. 4), y con la ley 25.156/1999 de
defensa de la competencia, donde la publicidad comercial engafiosa puede ser
incluida como un acto que distorsiona la competencia (art.1). En este conjunto
de normas, la ley de defensa del consumidor tiene una relacion de
preeminencia respecto del resto a consecuencia de su caracter tuitivo respecto
del consumidor y usuario (art. 3 de la ley de defensa del consumidor).

La tesis analiza la nocion juridica de publicidad comercial engafiosa y
expone las condiciones juridicas en las que se encuentran sus destinatarios en
nuestro pais. A lo largo de la investigacién se examinan los derechos que se
ven afectados por este obrar ilicito, los recursos juridicos con los que los
destinatarios cuentan para neutralizar sus efectos perjudiciales, y las sanciones
aplicables ante el incumplimiento.

También el trabajo considera la tutela que el derecho de la competencia
desleal puede brindar a los destinatarios de la publicidad comercial engafiosa,
a pesar de no contar en nuestro pais con una legislacion especifica en la

materia.



La citada trilogia de normas sobre publicidad consagra un sistema de
control sobre la publicidad comercial engafiosa que también se analiza en el
trabajo, a saber: administrativo (leyes 25.156 de defensa de la competencia y
22.802 de lealtad comercial), y administrativo-judicial (ley 24.240 de defensa
del consumidor).

Argentina tiene una regulacion juridica dispersa sobre publicidad
comercial engafiosa. Teniendo en cuenta el caracter versatil y multidisciplinario
de la actividad publicitaria, el analisis para determinar si dicha normativa es
suficiente y si se encuentra coordinada para tutelar de manera idénea a todos
sus destinatarios. De alli que el trabajo explore los efectos que ha tenido la
legislacion relativa a la prohibicion de publicidad engafiosa en nuestro pais, y
su vinculacion con las normas generales que regulan la publicidad comercial.

Todas estas cuestiones llevan al planteo de dos hipoétesis y punto de
partida del trabajo: (i) la primera de ellas, que la regulacion juridica de la
publicidad comercial engafiosa en nuestro pais es insuficiente para
contrarrestar sus efectos, y (ii) en segundo lugar, que la regulacion juridica de
la publicidad comercial engafiosa dentro de una legislacion especial sobre
publicidad comercial puede contribuir a brindar proteccién juridica idénea a
todos sus destinatarios.

Para intentar llegar a una conclusion partiendo de estas hipétesis, el
trabajo se divide en cinco capitulos de contenido concreto. En el primero de
ellos se elabora la nocién de publicidad comercial y su importancia social y
econdmica, como también la evolucién historica de la legislacion relativa a la
prohibicién de la publicidad comercial engafiosa. El segundo capitulo esta
dedicado al analisis de la definicion juridica de publicidad comercial engafiosa,
su relacion con otras formas de publicidad ilicita, y el lugar que ocupa dentro de
la clasificacién general sobre las diversas clases de publicidad. En el tercer
capitulo se examina la proteccion constitucional y legal contra la publicidad
comercial engafosa a favor de los competidores, o sea al nivel de competencia
en el mercado. En el capitulo cuarto se analiza esa tutela pero desde el punto
de vista de consumidores y usuarios. Finaliza el trabajo ocupandose de las vias
de control de la publicidad comercial engafosa.

2. Antecedentes vy planteo tedrico




La ley 26.522/2009 de servicios de comunicacion audiovisual incluye una
definicién de publicidad en su art. 4* que, si bien tiene el inconveniente de
limitar la nocion al &mbito que regula la norma, demuestra con claridad que su
objetivo principal es comercial.

La ley 22.802 de lealtad comercial contempla en sus arts. 5% y 9° una
nocion de publicidad comercial engafiosa que hasta la sancién de la citada ley
26.522/2009 era el unico tipo de ilicito publicitario consagrado legislativamente.
Este concepto tutela las practicas comerciales en el mercado pero también
tiende a proteger consumidores y usuarios. Se hace notar que los términos
“publicidad” y “propaganda” de la norma son utilizados como sinénimos, lo que
genera poca claridad sobre las fronteras de su regulacion y sancion.

La publicidad comercial engafiosa se relaciona con otras formas
regulares e irregulares de publicidad. Asi lo es en relacion a la publicidad
desleal (CUESTA RUTE, 1989: 937), a la publicidad comparativa pues es
requisito de licitud que no resulte engafiosa (RACCIATTI (H) y ROMANO,
1996: 129; MERCULINI y GIAY, 2005; MUGUILLO, 2005: 269; entre otros), y
en relacion a la publicidad encubierta configurando una de sus modalidades
(CUESTA RUTE, 1989: 931 y 932; y MUGUILLO, 2005: 224).

La Constitucién Nacional argentina ofrece base de amparo constitucional
en el tema y en beneficio de usuarios y consumidores, disponiendo que
corresponde a las autoridades gubernamentales tutelar la competencia a fin de

evitar la distorsion del mercado (art. 42). De alli que con el dictado de la ley

! Que dicen: “Publicidad: Toda forma de mensaje que se emite en un servicio de comunicacion
audiovisual a cambio de una remuneracién o contraprestacion similar, o bien con fines de
autopromocion, por parte de una empresa publica o privada o de una persona fisica en relacion
con una actividad comercial industrial, artesanal o profesional con objeto de promocionar, a
cambio de una remuneracion, el suministro de bienes o prestacion de servicios, incluidos
bienes, inmuebles, derechos y obligaciones”.

2 “Queda prohibido consignar en la presentacion, folletos, envases, etiquetas y envoltorios,
palabras, frases, descripciones, marcas o cualquier otro signo que pueda inducir a error,
engafio y confusion, respecto de la naturaleza, origen, calidad, pureza, mezcla o cantidad de
los frutos o productos, de sus propiedades, -caracteristicas, usos, condiciones de
comercializacion o técnicas de produccion”.

® “Queda prohibida la realizacion de cualquier clase de presentacion, de publicidad o
propaganda que mediante inexactitudes u ocultamientos pueda inducir a error, engafio o
confusién respecto de las caracteristicas o propiedades, naturaleza, origen, calidad, mezcla,
cantidad, uso, precio, condiciones de comercializacién o técnicas de produccién de bienes
muebles, inmuebles o servicios”.



24.240 se contemplara una nocion amplia de usuarios y consumidores, entre
quienes se incluye al publico destinatario de la publicidad en general y al
afectado comercial engafiosa. En efecto, segun nuestra ley, es consumidor
tanto el que es parte de una relacion de consumo como también aquel que esté
expuesto a ella (art. 1).

No resulta tan sencilla la inclusion de la publicidad comercial engafosa
como un acto que lesiona la competencia en el marco de la ley 25.156. El acto
engafioso debe afectar el “interés general econdmico” para ser alcanzado por
la prohibicion general de actos anticompetitivos®. Esta expresion fue
contemplada para hacer referencia al buen funcionamiento del mercado
(exposicion de motivos de la derogada ley de defensa de la competencia
22.262 que la contemplaba en su definicibn general), pero la autoridad de
aplicacion de la norma (la Comision Nacional de Defensa de la Competencia)
ha ido variando su contenido, y en la actualidad lo utiliza para aplicar nociones
de la economia, por lo que su contenido resulta amplio, difuso y vago
(CABANELLAS DE LAS CUEVAS, 2005: 252; MOLINA SANDOVAL, 2006: 88;
NAZAR ESPECHE, 2001: 3; MUGUILLO, 1986; QUAGLIA, 2002: 132,
SABATINI, 1993: 806; y SOLDANO y LANOZA, 1993).

La publicidad comercial engafiosa también puede dar pie a la aplicacion
del derecho de la competencia desleal y a pesar de que nuestro pais carece de
una legislacion especifica actualizada sobre la materia, ello no ha impedido que
la normativa vigente pueda ser utilizada de manera subsidiaria. Asi —por
ejemplo— la doctrina y jurisprudencia han recurrido al art. 953 del Codigo Civil,
en cuanto sanciona a los actos contrarios a las buenas costumbres (ARACAMA
ZORRAQUIN, 1989: 33y 34), al art. 1998 del Cadigo Civil, que impone el deber
de obrar de buena fe (Camara Nacional en lo Comercial, Sala A, 24/03/00,
“Mayéutica S.R.L. v. Entreprneur S.A. y otros”), el art. 1071 del mismo texto

legal, en cuanto sanciona el abuso del derecho (OTAMENDI, 1998: 4), e

“ El art. 1 dispone que: “Estan prohibidos y seran sancionados de conformidad con las normas
de la presente ley, los actos o conductas, de cualquier forma manifestados, relacionados con la
produccién e intercambio de bienes o servicios, que tengan por objeto o efecto limitar,
restringir, falsear o distorsionar la competencia o el acceso al mercado o que constituyan abuso
de una posicion dominante en un mercado, de modo que pueda resultar perjuicio para el
interés econoémico general”.



incluso al art. 10 bis del Convenio de Paris de 1883°> (CHALOUPKA, 1991:
145; G. CABANELLAS, 2006; y MARTINEZ MEDRANO, 2002) como clausula

general de deslealtad.

3. Materiales y métodos

El trabajo se conformd y estructuré especificamente como una
investigacion descriptiva no experimental. Se llevd a cabo un analisis
documental, considerando doctrina, jurisprudencia, textos normativos, tesis y
articulos de revistas cientificas, teniéndose en cuenta ademds, doctrina,
jurisprudencia y derecho comparado. El material colectado provino de diversas
bibliotecas publicas y privadas, como las de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, del Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires (Sede Azul y

Olavarria), y de la Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales.

4. Resultados y discusion

Concreta el trabajo que la publicidad tiene dos caracteristicas
definitorias: ser un acto de comunicacién, con una intencién negocial (CUESTA
RUTE, 1947: 149). De estas dos caracteristicas, la definitoria es la segunda,
pues el objetivo principal de la publicidad es la venta de un producto o servicio,
a pesar de que no siempre logre cumplir con su finalidad.

Por tal motivo se considera redundante utilizar la expresiéon “publicidad
comercial”, y simplemente debe hacerse referencia al término “publicidad”. De
alli que la definicién de publicidad y su relacién con la propaganda, a pesar de
ser cuestiones sobres las que no hay consenso doctrinal, imponen a criterio del
trabajo su distincién para no complicar el &mbito juridico de su estudio, sin
conformar ello obstaculo alguno para la regulacion publicitaria o el de la
publicidad engafiosa.

La prohibicion de la publicidad engafiosa tiene su fundamento en la

necesidad de proteger a todos sus destinatarios, entre los que estan

® En cuanto dispone que: “Constituye un acto de competencia desleal todo acto de

competencia contrario a lo usos honrados en materia industrial o comercial (...)".



comprendidos los usuarios y consumidores, competidores y el publico en
general.

Si bien en nuestra legislacion la prohibicion de publicidad engafiosa
puede contemplar todo posible afectado, se ha observado que la jurisprudencia
la ha utilizado fundamentalmente para proteger a usuarios y consumidores. La
prohibicion que aparece como aislada dentro de la norma que se ocupa de
promover las relaciones comerciales leales, no hace alusién expresa a la
finalidad comercial, no exige veracidad publicitaria y tampoco un contenido
informativo minimo.

La publicidad engafiosa puede atentar contra la competencia cuando
afecta el interés y el bienestar general y estos casos no son excepcionales, ya
gue debido al caracter masivo de la publicidad, esta puede afectar rapidamente
a los sujetos que intervienen en el mercado.

La expresion “interés econdmico general” prevista en la ley 25.156 ha
sido definida por la autoridad de aplicacion refiriendo a una nocion
estrictamente econdmica, y en consecuencia ha dejado de lado la tutela de los
derechos de informacién, salud y seguridad que pueden ser afectados por este
ilicito publicitario.

La regulacion juridica argentina contra la publicidad engafiosa que tutela
a los competidores es aun insuficiente para resguardar sus derechos. Una
legislacion especial sobre competencia desleal que la incluyera facilitaria sus
reclamos, contemplaria criterios propios de la materia, y les permitiria conocer
con claridad las acciones, procedimientos, y al juez competente lograr una
sancion eficaz contra este acto de competencia desleal.

La ley 24.240 carece —por su naturaleza— de una regulacion especifica
sobre publicidad, a pesar de que esta es la forma mas habitual en la que se
llevan a cabo las tratativas previas a un acto de consumo y la principal fuente
de la que se vale un proveedor para dar a conocer sus bienes y servicios.

Si bien la normativa de defensa del consumidor exige que la informacién
brindada en la relacion de consumo debe ser clara, cierta y detallada sobre las
condiciones esenciales de los bienes y servicios que se ofrecen (art. 4), regula
la oferta (art. 7) y los efectos de la publicidad sobre el contrato (art. 8), estas
disposiciones resultan insuficientes para combatir la publicidad engafiosa
(ALVAREZ RUBIO, 2008).



Es necesario aclarar que cuando la publicidad se presenta como una
practica comercial, configura un caso de “publicidad anuncio”, que no debe
exigir otro contenido informativo que el de la identificaciébn. En cambio, cuando
se exhibe como una oferta, asume la forma de “publicidad oferta”, y su seriedad
implica que el proveedor debe cumplir con un contenido informativo especifico
dispuesto por ley. No obstante, la informacion contenida en ambas
modalidades publicitarias debe cumplir con las siguientes exigencias: ser veraz,
clara, verificable, auténtica e identificable.

La “publicidad aviso” engafosa afecta fundamentalmente un derecho
colectivo, porque el principal receptor del aviso es el publico en general, que
resulta equiparado a los consumidores en tanto resulte perjudicado por la
publicidad engafosa.

Por otra parte, la “publicidad oferta” engafosa puede lesionar derechos
individuales e individuales homogéneos, estos Uultimos en los casos de
contratacion masiva.

El trabajo apoya la accién de cesacion publicitaria como un recurso
idoneo para combatir la publicidad engafiosa. Esta accion permite poner fin de
manera provisoria o definitiva a la difusion de un aviso engafoso. Esta medida
deberia ir acompafiada de la contrapublicidad, es decir un aviso rectificatorio
que permite una reparacion en especie (publicidad correctiva).

Las medias autosatisfactivas también se ven en el trabajo como
configurando un medio procesal idéneo para articular las acciones de cesacion,
porque resultan una solucion urgente y definitiva frente a una amenaza de dafio

contra el derecho colectivo a la informacion.

5. Conclusiones vy recomendaciones

A lo largo del trabajo se advierte que la regulacion juridica de la
publicidad engafiosa en nuestro pais es aun insuficiente para contrarrestar sus
efectos perjudiciales, y que resulta necesario y eficaz elaborar nuevas
disposiciones para ampliar la tutela frente a sus destinatarios, en particular por
el desarrollo que ha tenido la publicidad en los dltimos afios.

Surgen asi en el trabajo algunas soluciones contra la publicidad

engafiosa de posible aplicacion a nuestro derecho. Estas sugerencias deberian



formar parte basal de una legislacion sobre publicidad, que se ocupe también
de otras problematicas de la materia. De alli que la tesis:

1. Propone eliminar la definicion de publicidad de la ley 26.522.

2. Propicia integrar la ley 22.802 en la ley 24.240.

3. Propone ademas las siguientes reformas a la ley 24.240:

3.1. Incluir un capitulo destinado a la publicidad que contenga —en particular— la
prohibicion de la publicidad engafiosa.

3.2. Sustituir la expresion “precisiones publicitarias” por el término “publicidad”
en el art. 7 de la misma ley.

3.3. Modificar la nocion de “prohibicién de publicidad engafiosa”, nocion que
debe incluir la publicidad falsa, que induce a error y la encubierta.

3.4. Imponer que la publicidad debe ser veraz, clara, verificable, auténtica e
identificable, y exigir un contenido legal minimo para la oferta publicitaria.

3.5. Delegar a la administracion la sancion de practicas comerciales prohibidas,
y regular el control judicial de la prohibicion de publicidad engafiosa.

4. Propone la sustitucion de la expresion “interés econdmico general” en la ley
25.156 por la de “interés y bienestar general” (predmbulo, arts. 42y 75inc. 18y
19).

5. Propone también la sancién de una legislacion que regule el derecho de la
competencia desleal, que incluya una prohibicion general y una enumeracion
enunciativa de ilicitos, compatible con la definicion de prohibicién de publicidad
engafiosa contenida en la ley 24.240.

6. Propicia la incorporacion en leyes nacionales de:

6.1. Acciones de cesacion de la publicidad.

6.2. Acciones de rectificacion publicitaria o publicidad correctiva.

7. Respalda la regulacion en los codigos de procedimientos provinciales de
procesos colectivos, y de medidas autosatisfactivas para implementar las

acciones de cesacion y rectificacion publicitaria, con una legitimacion amplia.
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