UNIVERSIDAD DE COSTA RICA

FACULTAD DE DERECHO

Tesis de grado para optar el Titulo de Licenciada en Derecho

“Regulacion de la Publicidad Comercial y su incidencia
en la Violacién a los Derechos Fundamentales”

Xiomara Luna Villegas

Cuidad Universitaria Rodrigo Facio

2002



San José, 29 de noviembre del 2002

Doctor
Rafael Gonzalez Ballar

Decano
FACULTAD DE DERECHO

Estimado seflor:
Hago de su conocimiento que el Trabajo Final de Graduacién dei estudiante:
XIOMARA LUNA VILLEGAS

Tituiado: “REGULACION DE LA PUBLICIDAD COMERCIAL Y SU INCIDENCIA EN
LA VIOLACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES” que aprobado por el Comité
Asesor, a efecto de que el mismo sea sometido a discusién final. Por su parte, el suscrito ha
revisado los requisitos de forma y orientacion exigidos por esta Area y lo apruebo en el
mismo sentido.

Asimismo le hago saber que el Tribunal Examinador queda integrado por los siguientes
profesores:

Presidente: DR. HUGO ALONSO MUNOZ QUESADA
Secretario: LIC. LUIS G. BONILLA H.

informante: DR. ROMAN SOLIS ZELAYA

Miembro: DRA. NORA GARITA BONILLA

Miembro: LICDA. ANA LORENA BRENES ESQUIVEL

La fecha y hora para la PRESENTACION PUBLICA de este trabajo se fij6 para el dia
lunes 13 de enero del 2003, a las 11 horas (Sala de Juicios).

Atentamente,

0

DR. DANIEL GADEA NIETO
DIRECTOR

Cc; archivo



SAN JOSE, 05 de noviembre del 2002.

Doctor

Daniel Gadea Nieto
Facuitad de Derecho
Universidad de Costa Rica

Estimado sefior:

Quien suscribe, Doctor Roman Solis Zelaya, por este medio, le informo que,
Revisado el Trabagjo Final de Graduacién de la egresada XIOMARA LUNA
VILLEGAS, portadora del camet universitario 942000, titulado "REGULACION DE
LA PUBLICIDAD COMERCIAL Y SU INCIDENCIA EN LA VIOLACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES”, éste es un tema de vanguardia en e] Derecho
Constitucional, Gue viene a coadyuvar en la proteccion y respeto de as personas y
particularmente de la niflez.

Considero ademas, que la investigacion llevada a cabo por Xiomara, ha
cumplido a cabalidad con los fundamentales y requisitos necesarios exigicos para
optar el Grado de Licenciatura en Derecho, por io cual me es grato concederle la

correspondiente aprobacion.




San José, 14 de noviembre del 2002.

Doctor

Daniel Gadea

Area de Investigacion
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica

Estimado sefior:

Habiendo revisado y analizado, el Trabajo final de graduacion titulado
“Regulacién de la Publicidad Comercial y su incidencia en la Violacién de
los Derechos Fundamentales”, de la estudiante egresada Xiomara Luna
Villegas, camnet 942000, para optar por el Titulo de Licenciada en Derecho,
en mi condicién de lectora; €l mismo cumple con los requisitos necesarios en
cuanto a la forma y el fondo.

De tal forma, que habiendo evaluado su contenido, le doy mi
aprobacion final

De usted respetucsamente,

A glee
f Doctora N




San Josc, 13 de noviembre del 2002

Licenciado

Daniel Gadea Gonzalez
Director

Area de Investigacidon
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica

Estimado sefor:

He revisado, en mu calidad de lectora, el trabajo final de graduacién para
optat por ¢ Tido de Licenctado en Derecho de la egresada Xiomara Luna
Villegas, carné 942000, ticnlado “Reguiacion de la publicidad comercial y su incidencia en la
violacion de derechos fundamentales’

Considero que éste cumple con los requisitos pertinentes, tanto de forma
como de fondo, que ameritan darle mi aprobacion. Se trata, ademis, de un estudio

serio y sistematico del tema en estudio.

Queda de usted muy atentamente,

Ana Lotena Brenes Esquivel



Dando gracias al Creador por la fuerza, paciencia
y sabiduria que me ha regalado cada dia.

Con todo mi amor, a mi hijo, que ha sido mi
fuerza y mi ilusion.

A mi madre y a mi familia, quienes han
contribuido de forma especial para cumplir con

esta mela.



LUNA VILLEGAS, Xiomara. “REGULACION DE LA PUBLICIDAD COMERCIAL
Y SU INCIDENCIA EN LA VIOLACION A DERECHOS FUNDAMENTALES”.
Tesis para optar por el Titulo de Licenciada en Derecho, Facultad de Derecho,
Univarsidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, 2002.-

LISTA DE PALABRAS CLAVES: Derecho Caonstitucional, Derechos
Fundamentales, Publicidad Comercial, reguiacion iegal de la Publicidad Comercial,
Limites constitucionales a su ejercicio.

RESUMEN DEL TRABAJO: La Publicidad Comercial en Costa Rica, no goza de
una regulacion legal expresa, dejando ciertos derechos fundamentaies de sectores
que par su condicion pueden ser vulnerados con su proyeccion, tales como la
nifiez, la adolescencia. ia familia y los derechos de [os consumidores. Estudios
cientificos evidencian la pasibilidad de que la mente del ser humano pueda ser
moldesada y manipulada con fines eminentemente comerciales tanto de
anunciantes como agencias de publicidad, en niveles que se encuentran por
dabajo de la conciencia, representando esto un peligro verdadero contra
presupuestos naturales que le garantizan al ser humano la posibilidad de
desanvolverse en un ambito de libertad. Realizando una aplicacion de
disposiciones constitucionales, normativa internacional y regulacion legal de
nuesiro. ordenamiento, asi como, tomando en consideracion los importantes
¢ritorios que sobre la materia ha esbozado ia Sala Constitucional, resulta que
existen cnterios suficientes para afirmar la existencia de limites expresos a la
Puvlicidad Comercial, en atencion a la proteccion de derechos fundamentales que

son violentados con ésta.



INTRODUCCION

En ia actualidad, nos encontramos sumergidos en un mundo flanqueado por ef
fenémeno de 12 globalizacién, con el cual se ha dado un rompimiento
practicamente absoluto de las fronteras entre pafses, no precisamente las
fronteras temritoriales, sino fronteras comunicacionales, ideoldgicas, culturales,
sociales, econémicas, etc.

Es debido a este rompimiento gque constantemente somos abordados por una
incalculable cantidad de informacion emanada de los distintos medios de
comunicacidn, oral y escrita, entre elias y la que ahora atafle, la Publicidad
Comercial.

La publicidad comercial emanada de los distintos medios de comunicacion,
bombardea al ser humano de forma consciente e inconsciente, por medio de
mecanismos o técnicas publicitarias subliminales, asi como técnicas donde se
explora el aparato psiquico del ser humano, para persuadir, educar, informar o
deformar, al provocar curiosidad y despertar intereses sobre el producto o servicio
que pretende publicitar, creando en ocasiones necesidades inexistentes.

Es de tal magnitud la importancia en la vida cotidiana de la publicidad, que
forma opiniones, valores, seres humanos e incluso puede llegar a deformarlos,
atentando esto contra derechos fundamentales protegidos tanto por la legislacién
interna de nuestro pais, como por la normativa internacional acegida por nuestro

ordenamiento juridico y la cual es de acatamiento obligatorio.



Los Derechos Fundamentales han sido garantizados a todos los seres
humanos por los distintos ordenamientos juridicos, y respaldados por convenios y
tratados internacionales. A los derechos humanos se les caracteriza por ser
inmutables, universales y absclutos, acompafian al ser humano desde el
nacimiento de su existencia misma, no nacen con ef Estado mismo, sino que
deben ser protegidos por éste.

Estos derechos tiene la necesidad de gozar de la proteccion juridica por parte
del Estado y por organismas internacionales destinados a esa finalidad, debido a
la vulnerabilidad del ser humano frente al Estado mismo y frente a otros hombres,
como serian las posibles violaciones a esos derechos fundamentales por parte de
las empresas publicitarias que cumplen una funcion meramente econdmica y
comercial. Funcidn gque en ocasiones se realiza sin importar las consecuencias en
otros seres humanos, vulnerables ante la proyeccion de fa pubiicidad comercial.

Un ejemplo de eilo, seria &l caso de los nifios, quienes tiene un derecho
fundamental a crecer én un ambiente sano (este término no solamente se refiere a
satud fisica, sino también a una salud mental, emocional, etc.). Ambiente sano que
en muchas ocasiones se ve influenciado por la constante violencia que se
transmite en los medios, por pubficidad con gran contenido sexual, que puede
ocasionar confusiones en mentes gue se encuentran en un importante proceso de
formacién educacionat, mental, social, fisioldgica, etc. En igual forma, por aquella
publicidad que insta de forma indirecta a la nifiez y en ta adolescencia, el terrible
habito de consumo de licor y cigarrilios, procurando mostrario como un habito que

traera gratificaciones tales como status social, amistad, satisfacciones.



Los estudiosos en el campo psicoldgico, han determinado que las experiencias
sociales de los primeros aiios en la vida del ser humano son fundamentales en la
conformacion basica de las estructuras subjetivas del individuo. Es en estos
periodos donde se estructuran sus esquemas de conocimiento y un marco
valorativo de referencia, por medio det cual se selecciona, evalia, y procesa
cualquier informacidn recibida, al configurar fo Gue va a ser aceptado como real en
su vida.

De igual forma existen otros sectores que pueden verse vulnerados con la
publicidad tal como la familia como nucleo importante, la mujer como parte
integrante de la familia y la sociedad misma, asf como los consumidores a gquienes
se les han considerado, en los titimos tiempos, sus derechos como derechos
fundamentales.

La constante inquietud que genera este tema, radica en la importancia que
tienen ios medios de comunicacién masiva para el ser humano en general; esto
por cuanto forma identidades y valores inherentes a cada individuo.

Estudios impbrtantes laman la atencién sobre los mecanismos publicitarios
con técnicas subliminales donde se explora el cerebro humano con fines
eminentemente comerciales. Invaden la intimidad de la persona, el pensamiento
inconsciente, considerado por algunos como un derecho humano fundamental e
innerente a la condicion de ser humano.

Dichas técnicas subliminales explotan de manera cruel los deseos,
nocesidades, miedos, y ansiedades de forma que se puede denominar

incontrotable dentro de cada uno, obstruyendo el pensamiento y manipulando



nuestra voluntad hacia los fings por ellos perseguidos. En el caso de la publicidad,
dichos fines van dirgidos a que el individuo consuma l0s bienes y servicios por
ellos publicitados, procurando crear en el receptor de la publicidad metas
materialistas, ya sea mostrando visiones de {ujo o metas que al individuo le
resultan inalcanzables. Mas sin embargo, esta manipulacion de la voluntad por
términos de consumo, es un recuerdo constante de lo que falta, estimula impulsos
de logros que probablemente sean coartados, puede ocasicnar en un pais
subdesarrollado, en el cual la economia de la sociedad en general alcanza
pnmordialmente para la subsistencia, grandes frustraciones en el individuo,
sentimiento que segun estudios realizados por especialistas, puede desembocar
en distintos tipos de violencia dependiendo de las circunstancias propias del
individuo (sociales, econdmicas, demograficas, étnicas, efc.)

Es en razén de los argumentos esgrimidos, que se hace necesario € estudio
de la regulacion de la pubiicidad comercial, asi como de las implicaciones gue la
publicidad tiene en el campo juridico, justificando y encontrando sustento legal de
sobra para establecer limitaciones a la actividad publicitaria, con e! fin de
resguardar y proteger esos valores y principios inherentes al ser humano, tomando
en consideracion el importante criterio que ha venido desarrollando la Sala
Constitucional sobre el tema en cuestion.

Por ofra parte se analiza si a2 Publicidad como tal debe ser consagrada dentro
de ia Libertad de Expresion, o si por ende, debe considerarsele como Libertad de

Comercio, tomando en cuenta los elementos y caracteristicas particulares de la

publicidad.



Por uditimo se extrae del desarrollo del trabajo de investigacion, las
justificaciones que hacen mas que necesaria la profeccidn de los sectores
vulnerables a quienes se dirige la publicidad, y sobre los cuales recaen los
principales efectos.

Es de suma importancia hacer ver que el desarrollo de la técnicas publicitanas,
tanto tas que utilizan mecanismos subliminales en sus mensajes como aquella que
explota otros mecanismos del ser humano, son bastas y complejas, asi que legjos
de pretender agotar este {ema solamente se consideran de forma general, con la
finalidad de abrir las mentes de los lectores sobre lo peligrosa que puede ser la
publicidad mal utilizada.

Sobre este orden de ideas se propone como objetivo general para la presente
investigacion.

Analizar la requiacion legal de la Fublicidad Comercial y la justificacién a las

limitaciones a ia Publicidad Comercial, para evitar violaciones a los Derechos

Fundamentales en los siguientes ambitos: Ia nifiez, la adoiescencia y ia famiiia

(bases de la sociedad), y a los consumidores, que se presentan en la

proyeccién de la Publicidad Comercial, tanto a nivel nacional como

internacional.

Los objetivas especificos propuestos para la presente investigacién, se
enumeran los siguientes:

1. Determinar aigunos aspectos, herramientas y técnicas subliminales gue utiliza
la propaganda comerciat y/o publicidad para persuadir al publico y convertirio

en consumidor.



2. Indicar los posibles efectos juridicos, psicoldgicos, sociologicos, que puede
ocasionar en el ser humano el uso de técnicas subliminales en la publicidad.

3. Determinar cudles valores promueve la publicidad comercial con el fin de
contribuir con un mejor desarrolio de la familia como nlcleo esencial de la
sociedad, la nifiez y la adolescencia.

4. Analizar en el derecho comparado vy en el caso de nuestro pais (legisiacién,
doctrina y jurisprudencia), como es abordada y regulada la Publicidad
Comercial, come parte de la Libertad de expresion e informacién; & bien como
parte de la Libertad Comercial.

5. Sefialar ia proteccién que tienen los derechos fundamentaies en relacion con la
publicidad comercial al integrar la diferente normativa que existe sobre ia
materia a nivel internacional y nacional.

6. Analizar ios limites establecidos en el ordenamiento juridice costarricense a la
publicidad comercial, como proteccién a los derechos humanos.

7. Realizar upa busqueda de casos concretos de publicidad gque viciente
derechos humanos, con el fin de determinar cémo dichas técnicas publicitarias
pueden dafiar a la familia, la nifiez vy la adolescencia.

8. Precisar la prevalencia que existe para el derecho internacional y para la Ley
5811, entre las posibles lesiones que pueda producir ia publicidad comercial.

La investigacién se dividié en dos Titulos, el primero de etlos es el marco de
referencia tanto tedrico como cientifico, que proporciona los parametros sobre la

Publicidad. Este Titulo se divide a su vez, en dos Capituios, ei primero se refiere a

el Fenomeno Publicitario, con una Primera Seccidén donde se establecen las



precisiones sobre la Publicidad, su definiciéon y consideracion doctrinana, asi como
una breve resefia histérica sobre la evolucién de la publicidad. La Seccidn
Segunda, expone brevemente los distintos alcances que tiene la publicidad en la
vida diaria. En el Capitulo Segundo se analizan las distintas técnicas publicitarias,
en la Seccién primera se hace el desarrolio detallado de ias mismas; en la Seccidn
segunda se hace el desarrolio de la utilizacion de técnicas subliminales por parte
de la publicidad, las tecrias cientificas aplicables, y su implicacion y relacion con ef
sexo, el licor, tabaco, nifiez, la mujer, asi como su influencia en los procesos de
socializacion del individuo.

Por su parte, el Titulo Segundo trata sobre los aspectos juridicos de la
publicidad. Ei Capitulo Primero, desarrolla el acto de publicidad; determinandose
en la Seccion primera los aspectos generales del acto de publicidad, sus
elementos caracteristicos, los sujetos que intervienen y los pnncipios a los cuales
debe atender. En la Seccién segunda se analiza los fundamentos juridicos de la
proteccidn a la publicidad como libertad de expresion ¢ libertad de comercio, tanto
en el ordenamienta costarricense como en el derecho comparado. El Capitufo
Segundo hace un desarrolla de los limites de ia Publicidad Comercial como
respeto a los derechos humanos, estudiandose en su seccidn primera las
consideraciones generales sobre los limites a derechos fundamentales; y en la
Seccidn Segunda los fimites establecidos en la Constitucién Politica a la
Publficidad Comercial, con el objetivo primardial de respetar los derechos humanos

que se ven influenciados con suU proyeccion.



La Metodologia empleada en este trabajo consiste en utilizar el Método de
invastigacion inductivo, para que, por medio del analisis de las distintas fuentes
empleadas a lo largo de la investigacion y puesta en practica de! Plan de Trabajo,
atendiendo a los objetivos propuestos, pueda arrbar a conclusiones vy
recomendaciones para enmendar los posibles dafios gue ef uso indiscriminado de
la publicidad comercial, carente de controles legales, causa en los ambitos
escogidos, a saber: la nifiez, la adolescencia y la familia en general, egjes
angulares sobre los cuales se basa el concepto de sociedad, e igualmente, la
proteccidn de que gozan los derechos de los consumidores. Asi mismo, se utiliza
el analisis comparativo, al tener como punto de referencia, las regulaciones
existentes en otras-Iegislaciones, principalmente la espafiola, sobre la actividad
publicitaria.

Como HIPOTESIS del preserte trabajo me pianteo lo siguiente: La Publicidad
Comercial, asi como mensajes con un alto contenido de violencia y sexualidad,
como supuesto, violenta derechos humanos en la nifiez, la adolescencia y ia
familia, que al entrar en el inconsciente del ser humano pueden llegar a violentar

su voluntad consciente y por la tanto violar derechos inherentes a su condicion.



TITULO PRIMERO

ASPECTDS GENERALES DE LA PUBLICIDAD

En este Titulo Primero se explican los fundamentos cientificos y tedricos
de la actividad publicitaria, el anélisis de estos fundamentos servird para
determinar posteriormente las implicaciones en el ambito juridico, tanto de la
publicidad en sentido general, como agueila publicidad que recurre a la
utiizacion de estimulos subliminales.

Se dividio este Tituio en dos Capituios, el primero de ellos destinado a
determinar aspectos generales de {a publicidad, su concepto, una resefia
historica, asi como ia importancia de los alcances en la vida diaria. En el
Segundo Capitulo expondré las técnicas utiizadas en la publicidad con el
objetivo de estimular al individuo, asimismo se desarrolian las teorias
psicoldgicas sobre como funciona la publicidad en ia mente del ser humano,
sus efectos, estudios realizados sobre la aplicacién de estas teorias en el ser
humano. También ia relacion de la publicidad con el sexo, el licor y el tabaco,
el papel que juega frente a la ninez, adolescencia y la mujer; finaimente como
interviene en los procesos de socializacion del individuo como miembro

integral de la sociedad.
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CAPITULO PRIMERO. FENOMENOQO PUBLICITARIO

En este Capitulo, se desarrollardn los temas generales acerca de ia
actividad publicitaria, las distintas concepciones y consideraciones que giran
alrededor de la publicidad, una breve resefia histérica, asi como su
importancia en distintos ambitos de la vida diaria, tanto social, econémico y

juridico.

SECCION |. PRECISIONES SOBRE LA PUBLICIDAD

En esta Seccion, se haré una referencia sobre las distintas definiciones o
conceptos acerca del término Publicidad, asimismo, una breve resefia
historica de la evolucién que ha tenido este fendmeno dentro de la historia de
la humanidad. Asimismo, pretendo sefalar los alcances sociales, econémicos,

juridicos, entre otros, de la publicidad dentro de la sociedad.

A. Concepto de Publicidad

Schre el concepto de Publicidad, resultan ser Innumerables las

definiciones aportadas por distintos autores, dependiendo del punto de vista

enfocado, y la disciplina de estudio. Por lo cual, se hace necesana la mencién
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de las definiciones mas significativas y con mayor aporte para este trabajo de
investigacion.

Publicar viene del latin “publicare”, que significa exponer en plaza publica.
Se utiliza para denotar cuando alge es expuesto a una determinada cantidad
de personas, es dar a la luz publica, a la gente una informacién sobre algo.

Se dan definiciones simples como aquella que sefiala la Publicidad como
un procesc de “dar a conocer’', agregando, alguna cosa, objeto, bien o
Servicio.

La Ley General de Publicidad de Espafia, No. 34/1988 de 11 de
noviembre?, define la Publicidad como:

“Toda forma de comunicacion realizada por una persona fisica ¢ juridica,
publica ¢ privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial,
artesanal o profesional, con el fin de promover de forma directa ¢ indirecta la
contratacidén de bienes muebles o inmuebies, servicios, derechos vy
obligaciones’.

José Luis Garcia, hace una critica a dicho concepto en ios siguientes
términos:

“El elemento informativo es ignorado, y se sustituye por ia comunicacién

en general. Ei resuitado es un concepto mas amplio, que comprende no sélo

! GILL (Leslie E.), Publicidad y Psicologia, Buenos Aires, Editorial Psique,
1980, p. 11.

% Ley General de la Publicidad, Espaiia, No.34 de 11 de noviembre de 1988,
hitp://iwww setsi. mcyt.esflegisialadminisfiey34_88/ley34_88_t4 htm
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mensajes escritos y orales, sino imagenes y sonidos; en otro sentido, mas
reducido, pues se mantiene el elemento persuasivo (promover), aunque con
menos nitidez de lo deseable, y se suprime la informacion. Con elio se ighora
la realidad, se dificuita que la informacion limite la dosis de persuasividad de
los mensajes publicitarios, y la fjaciébn de reglas que impongan unos
contenidos minimos informativos™,

Existe acuerdo en la doctrina mercantii y el marketing, en que las
comunicaciones publicitarias contienen como elemento principali la
persuasion, y otro elemento informativo. De ahi, la critica que Garcia
Guerrero, haga al concepto de la Ley General de Publicidad donde se deja
fuera dicho elemento informativo y se sustituye por ia comunicacion en
general.

José Maria De la Cuesta Rute, da una definicion de io que debe
considerarse correctamente como publicidad:

“Toda forma de comunicacion remunerada, informativa y/o persuasiva,
realizada por cualquier persona con objeto de favorecer directa o

indirectamente su actividad comercial, industnial, artesanal!, o profesionai™.

* GARCIA GUERRERO (José Luis), Publicidad como una vertiente de la
libertad de expresion en el ordenamiento constitucional espafiol, Revista
Esparola_de_Derecho Constitucionai, Madrid, No.50, mayo ~ agosto, 1997,

Pp.86—87
DE LA CUESTA RUTE (José Maria), Régimen Juridico de la Publicidad,

Madrid, Editorial TECNOS, 1974, p.87.
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Debe quedar claro, que el ambito material dentro del cual se desenvuelve
la actividad publicitaria, se encuentra compuesto por actividades comerciales,
industriales, artesanales © profesionales; lo cuai viene a centrar dicha
actividad en el ambito econdémico mercantil.

En un mismo sentido, De la Cuesta Rute, define la Publicidad como “e!
conjunto de medios destinados a informar al publico y convenceda de la.
necesidad de adquirir un bien o servicio™.

Como podemos observar, 0 gue se pretende resaltar en estas
definiciones, es ia promocion y fomento en los consumidores por la
adquisicion y contratacion de determinados bienes y servicios, ofrecidos por
un anunciante a través de la actividad publicitaria, considerando ia informacion
como elemento principal, al punto que como se vera posteriormente, la
publicitacidn de informacién falsa sobre determinado bien ¢ servicio acarrea
responsabilidades para el anunciante.

Sin embargo, existen otras definiciones de Publicidad que nos dejan ver
como punto de referencia ia persuasion que se hace de las personas. Entre
astos autores se encuentra Seyfent, quien sefiala la Publicidad como “la forma
de influir que pretende sugerir la aceptacién, el cumpiimiento, la divuigacién

del fin ofrecido en eila misma”. En igual sentido, para Glasser consiste en “la

5 DE LA CUESTA RUTE (José Maria), Op.Cit., p. 52.
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utilizacién de medios de comunicacion de masa para informar, persuadir y
facilitar la venta®.

Por su parte, ei jurista argentino Jorge Mosset, indica que la pubiicidad es
el medio por el cual se procura mostrar el producto o el servicio de una
manera persuasiva, poniendo de resalto sus ventajas y virtudes’. Sin
embargo, la Publicidad descriptiva que resalta las cualidades y ventajas de un
producto o servicio, es solamente una técnica aplicada por la Publicidad pero
no abarca toda la generalidad de mensajes comerciaies.

Sobre el tema de la persuasion, Jonh W. Crawford, sefiala que ‘la
publicidad es el arte de persuadir 2 las personas para que realicen con
frecuencia y en gran ndmero algo que se quiere que hagan™.

De estas definiciones, se puede concluir que ia Publicidad es un medio por
ef cual un sujeto (empresa, anunciante) pretende que otros (masa a la cual va
dirigida), desplieguen una actitud (Contratacidn de bienes y servicios) para

obtener un fin determinado {fin de lucro).

® DURAN (C.), Los medios publicitarios, Barcelona 1986, pp. 5-6, citado por
DIEZ DE CASTRO (Enrique Carlos), MARTIN ARMARIO (Enrigue),
Planificacidn Publicitaria, Madrid, Ediciones Piramide S.A., 1993, p. 21.

MOSSET (TURRASPE (Jorge), LORENZETTI {Ricardo Luis), Defensa del
Consumidor, Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni Editores, p. 78.

CRAWFORD {John W.), Publicidad, Mexico, Unién Tipogréfica Editorial,
Primera Edicion, 1972, p4, citado por JACOB ALD! {Antonio), Publicidad
Subliminal: Necesidad de una Regulacién, San José, Tesis para optar el titulo
de Licenciado en Derecho, Facuitad de Derecho de la Universidad de Costa
Rica, 1998, p. 2.
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Resulta importante, senalar la nocién sobre Publicidad que se extrae de
una sentencia de la Sala Constitucional:
“La propaganda es la publicidad desarrollada para propagar o
difundir un producto, servicio, una materia, un espectaculo, etc.:
consisten en el conjunto de acciones que, técnicamente elaboradas,
utilizando principalmente los medios de comunicacion colectiva,
pretenden influir en determinados grupos humanos para que éstos
actien de cierta manera. La actividad persigue ejercer influencia en la
opinion y la conducta de la sociedad, con el fin de que adopte

determinadas decisiones™. (El resaltado no es original).

Como se aprecia, la Sala hace una distincién entre Propaganda y
Publicidad, y en cierto momento llegan a confundirse, razén por la cual es
importante aclarar sste punto, con base en distinciones que ha hecho la
docirina al respecto, toda vez que la mayor de las veces estos términos son
utilizados como sindnimos.

Ambas, Publicidad y Propaganda, resultan ser formas de llamar la
atencion, difundir conceptos, persuadir al publico, mas sin embargo, el campo

de accién de cada una de ellas es, en esencia distinto.

$ SALA CONSTITUCIONAL DE A CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, No.
8195 de 15H. 08 de 13 de setiembre de 2001. Accidén de inconstitucionalidad

contra Ley 5811.
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Zavala Rodriguez'®, hace referencia al tema, mencionando las diferencias
basicas, asi:

a. Publicidad debe perseguir siempre un fin comercial. La Propaganda en
cambio, se reserva a terrenos como el politico, econdmico, electoral,
social, religioso, efc.

b. Publicidad es un términc reservado a fines mercantiles, en cambio, ia
propaganda es una publicidad aplicada a un fin noble, elevado,
desinteresado, difusion de ideas.

c. La Publicidad es una propaganda para intereses privados, y la propaganda
una publicidad para intereses generales.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola, conceptia la propaganda
como “accion o efecto de dar a conocer una cosa con €l fin de atraer adeptos
o consumidores™''. En esta definicién se encuentra un elemento informativo
“accion o efecto de dar a conocer una cosa’; se presenta también el elemento
persuasivo (atraer), con dos finalidades: la atraccién de adeptos (estos
pueden ser dentro de distintos ambitos, politico, religioso, filoséfico, eic.), o

compradores (necesariamente es dentro de un ambitc comercial).

Comercial: su régimen legal, Buenos Aires, Editorial Depaima, 1947, p. 3, DE
LA CUESTA RUTE (José Maria), Op.Cit., p. 42.

" Diccionario de !a Real Academia_de ia Lengua Espariola, vigésima edicién,
1984, citado por GARCIA GUERRERO {José Luis), Op.Cit., p. 85.




17

La diferencia entre propaganda y publicidad, por ende, se encuentra
determinada por el ambito dentro del cuat acttan y por la finalidad gue cada
una de elias persigue.

Como base para el presente tema de investigacion sin dejar de lado ias
anteriores citadas se considera la Publicidad como:

el arte de ejercer una accion psicolégica sobre el pablico con fines
comerciales y se vale de las motivaciones para crear nuevas

necesidades en el consumidor’'Z.

B. Resefia Historica de !a Publicidad

“La publicidad coimo se conoce hoy dia, es de vida reciente, sin
embargo sus origenes se adentran en los anales de la historia del
hombre mismo™".

El origen de ia publicidad, se remonta al momento en el cual se hizo
necesario para el hombre el intercambio de sus mercancias, de los productos

cultivados por aquelios otros hombres gue no realizaban esta labor, razdén por

2 DELGADO CASTILLO (Jorge), Seduccién Subliminal_en ios mensajes
publicitarios, San José, Memoria del Seminario Figuras en el Hielo, Ministerio
de Gobernacién, 1999, p. 27.

3 L AO LARGAESPADA (Jorge), Publicidad v Promocién, San José, Editorial
EUNED, Primera Edicion, 1982, p. 22.




la cual fue necesario hacer inventos, crear formas para atraer la demanda de
sus articuios y liamar a atencidn de ios posibles compradores.
£l método utilizado era basicamente el ienguaje (la comunicacién oral), la
utilizacién de algun tipo de simbolo escrito y la exhibicidn de los productos.
Estos recursos coniribuian al intercambio de mercancias o su venta.
Resefiaremos el desarrolio de ta publicidad, tomando en consideracion fres
elementos: la comunicacion oral, los simbolos utilizados, y por Uitimo, la

comunicacion escrita*?,

B.1. Comunicacion oral

En Grecia, el grito como forma de comunicacidn, tuve gran importancia,
era utilizado por comerciantes némadas, de este modo, su presencia era mas
que manifiasta, pregonando sus productos haciendo acompafiar su voz, con
algin instrumento de viento o percusién. La comunicacion oral, tuvo su
maximo éxito en la Edad Media, debido a los altos indices de anaifabetismo,
existentes en ese momento, el lenguaje se convierte en la tnica forma de
contacto entre el poder, 1a Iglesia y el pueblo. Los comerciantes pregonaban

sus productos en las ferias y mercados.

" £n este sentido ver, SANCHEZ GUZMAN (José Ramon), Breve Historia de
la_Publicidad, Madrid, Ediciones Piramide SA., 1976. LAO LARGAESPADA
(Jorge), Op.Cit., pp. 22-26.
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Los pregoneros eran funcionarios al servicio del poder, quienes acallaban
a las muchedumbres, pero en ocasiones, realizaban labores para los

comerciantes, con el fin de publicitar sus productos.

B.2. Comunicacién por medio de simbolos

En cuanto a la utilizacion de simbolos para el comercio, en Grecia, existian
los “establecimientos’, como lugares destinados para €l comercio © bien para
el esparcimiento, razon por la cual se utilizaba “el emblema o ensena”, para
identificar su ubicacion y destino.

En Roma, los emblemas se utilizaron como representacion simbdlica de un
producto (ejempio, una cabra para indicar una lecheria), represeniacion
simbdlica para indicar el destino comercial de un local (ejemplo, un moling
para una panaderia, o un anfora para indicar la venta de aceite), © bien eran
utilizados por la mitologia, comao la utilizaciéon de la corona de hiedra del dios

Baco para representar la existencia de una taberna.

8.3. Comunicacion escrita

La comunicacion escrita, fue utiizada en Grecia primeramente, por medio

del *cartel”. Asi, se tiene como el primer anuncio publicitario el papiro de

Tebas donde se proclama ta huida de un esclavo, su texto dice asi:
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“Habiendo huido el esclavo Shem de su patrono Hapu, el tejedor, éste
invita a todos los buenos ciudadanos de Tebas a encontrarle. Es un hitita,
de cinco pies de alto, de robusta complexién y ojos castanos. Se ofrece
media pieza de oro a quien de informacion acerca de su paradero. A quien
lo devuelva a ia tienda de Hapu, el tejedor, donde se tejen las mas
bellas telas al gusto de cada uno, se le entregara una pieza entera de

oro”.(E! resaltado no es original)

En Roma, por su parte, se encuentran aportes a al publicidad escrita, en
dos medios:

- Los “dlbum”, que eran superficies blanqueadas con cal donde se escribia
en rogjo y negro los comunicados necesanos para informacion o
cumplimiento del pueblo. Si bien eran utiizados por el poder, también en
ocasiones se hacia publicidad de eventos como: espectacuios de circo,
ventas de esclavos, efc.

. El “ibelius”, era un cartel escrito en pergamino que se c¢olgaba de las
paredes. Cuando se hacian anuncios sobre algun espectaculo, se incluian
dibujos o figuras que asociaran el evento. Este se puede considerar el
precursor de! affiche.

En la Edad Media, como se menciond anteriormente, los niveles de
analfabetismo eran fan altos, que la escritura era un privilegio del cual

gozaban tnicamente ia Iglesia y ios poderosos.
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Asi en el Siglo XV, afo 1497, con la creacion de la imprenta de
Gutemberg, se da paso a una de las etapas mas importantes en la historia de
la publicidad, porque va a permitir fa produccién masiva de textos y carteles'®.
El peligro evidente que significaba para la lglesia, hace que ésta rapidamente
tome el control de la imprenta.

La pubiicidad, tal y como se conoce actualmente, surge con la revolucion
industrial, con el auge del capitalismo y la produccién en masa de bienes. Por
una lado, viene a nacer la imperiosa necesidad de los medios de produccién
de publicitar sus productos, y por otro lado, las necesidades de libre expresion
de los medios de comunicacién, lo cual da como resultado la simbiosis
perfecta de la publicidad como elemento financiador de la prensa.

Con el descubrimiento de la litografia, se hace posible la utilizacion de
colores, como producto de ello, se crean carteles importantes que adn en la
actualidad son reproducidos, como por ejemplo, La Goule en el Moulin Rouge
du France.

En el afio 1841, Volney Palmer, estableci® en Filadelfia, una oficina
destinada a gestionar publicidad para ciertos periddicos, luego se establecen

sucursales en Boston, New York, y Baltimore. Posteriormente, surgen nuevas

'3 £ primer cartel impreso, por medio de una imprenta es el anuncio “El gran
persén de Notre Dame de Paris’, cerca del aflo 1482. El primer periddico
semanal dirigido a anuncios es del afo 1657 y se llamd Public Adviser, en
este pais se crea uno de los primeros penddicos de opinidn como lo fue el
Spectator (1711). Todas las publicaciones en estas épocas tenian un fuerte

contro! estatal.
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oficinas con e! mismo destino. De ahi nace la Agencia de Publicidad como
existe actualmente.

En el periodo comprendido entre la segunda década del siglo XX y el fin de
la Segunda Guerra Mundial, se da el auge del marketing y la publicidad
comercial.

*Después de esos afios, pasando por los ochenta, y hasta nuestros dias,
poco a poco, con €| desarrollo de las modernas tecnologias comunicativas y
de Ia informatica, la publicidad entra en una época de cambio y logra un
desarrollo que rompe las barreras de la imaginacion, convirtiendose en un

fenémeno social que, de una u otra manera, afecta a todas las personas”’®.

SECCION ii. ALLCANCES DE LA ACTIVIDAD PUBLICITARIA

La importancia que goza la publicidad en la actualidad, como elemento que
forma parte integrante del quehacer diaric de la humanidad, ha ilegado al
punto de tener un acceso directo a partes intimas de nuestra vida personal,
familiar, social, etc.

La publicidad es dirigida a un determinado publico, con el Unico y

especifico propdsito de promover la adquisicion de bienes y servicios,

18 JACOB ALDI (Antonio), Op.Cit., p. 6.
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tomando en cuenta el ambito material dentro del cual se desenvuelve su
actividad, y su finalidad.

“... la importancia de la pubiicidad estriba en su funcion impulsadora de las
ventas, en su forrna de comunicar un mensaje a un determinado grupo vy ia
persuasion que logra al hacerio”".

Para la realizacion de esta actividad, se hace necesario recutir a agencias
de publicidad dedicadas a ia realizacidén de anuncios comerciales, asi como a
los diferentes medios de comunicacion, priricipaimente, la teievision, radio,
prensa escrita, debido a que su grado de especializacion representa para el
anunciarte una garantia de éxito.

Dichos anuncios como bienes inmateriales surgidos de la actividad
profesionai intelectual, estan destinados a un pulblico general, quien como
destinatario de éstos, se encuentra expuesto cornstantemente a su fuerte
influencia persuasiva, 0 cual deviene en consecuencias que por su naturaleza
influyen en ia vida diaria dei ser humano.

Debido a esto, se han considerado los alcances de la publicidad comerciai

en el campo social, econémico, y juridico.

17 | AO LARGAESPADA (Jorge), Op.Cit., p. 26.
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A. Alcances Sociales y Economicos:

l.a importancia social de la publicidad deviene de la propia naturaleza a
quien va dirigida, sea una masa abstracta de individuos que componen el
grupo de consumidores.

Si tomamos en consideracion la utilizacidn necesaria por parte del
anunciante — empresa, de los medios de comunicacidn masiva, como
anteriormente se menciond, resulta inminerite la referencia al campo social.
No obstante, el aspecto social tiene una relacién sumamente estrecha con los
alcances econémicos de la actividad publicitaria.

Durkheim nos indica que la publicidad como tal, puede enmarcarse dentro
del concepto de hecho social, come: “Toda manera de hacer, fijada o no,
susceptible de ejercer sobre el individuo una coaccién exterior’®.

Existen diversas posiciones sobre la importancia social que tiene la
actividad publicitania, detractores y defensores. Entre sus defensores,
podemos encontrar quienes afrman de una forma muy optimista que “la
Publicidad no produce efecto nocivo en el consumidor y por ende en la

sociedad" ',

® DURKHEIM (Emilio), Las Reglas dei Método Socioldgico, Buenos Aires,
Editorial DEDALO, Primera Edicién, 1959, p. 40, citado por VELASCO

ABREGO (René), E! Actc Publicitario como Defensa del Consumidor, San
José, Tesis para optar el Titulc de Licenciado en Derecho, Facultad de
Derecho de fa Universidad de Costa Rica p. 9.

19 L AO LARGAESPADA (Jorge), Op. Cit., p. 19.
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Desde un punto sociologico, encontramos defensores de la actividad
publicitaria, como Leslie Gill, quien nos argumenta lo siguiente:

“Es un hecho irrefutable que el resultado acumulativo de toda esa literatura
persuasi'va e Informativa es un acicate que despierta en el publico el
“dese0” de poseer mas y mejores cosas para si, sus familiares y hogares.
Por lo tanto, existe una tendencia en el promedio de los ciudadanos
honestos a intensificar sus actividades de trabajo con el propdsito de
obtener esas cosas que tan ardientemente desean. El hecho de esa
intensificacién del trabajo es muy beneficioso para la nacién, dado que,
mientras mas consagracién se aplica a una tarea, mas se acrecienta la
productividad de la industria™.

Con estas afirmaciones queda establecido como aspecto positivo de
importancia el desencadenamiento de los procesos productivos, como
consecuencia del aumento en la demanda de bienes y servicios, lo cual
provoca un “beneficic social” para el pais y la sociedad misma, toda vez que,
no solamente crea fuentes de emplec para gran cantidad de individuos,
procurando un beneficio econdmico, sinc ademas procura ingresos
econémicos para el propio Estado, ya que los productores, distribuidores

obtienen ingrescs, de los cuales una parte se transforma en impuestos al

fisco.

2 GILL {Leslie), Op. Cit., p.13.
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Sin embargo, como efecto colateral se sefiala sobre la produccion de
bienes en masa, toda la problematica ambiental de deterioro del planeta,
debido a la contaminacién, los desechos quimicos e industrnales, ia
destruccion de capa de ozono, todo ellos relacionado estrechamente con ese
“beneficio social” resultado del desencadenamiento de la produccién en masa.

Por otra parte, se encuentran detractores a uliranza de la Pubilicidad,
quienes como Arnold Toynbee, nos sefalan:

"La mecanizacion de la produccidn industrial ha llamado a existir a la

industria de la publicidad comercial a causa del enorme costo de las

plantas mecanizadas. La inversion inicial no puede dar beneficios a menos

que la linea de produccién se mantenga e2n movimiento, sin interrupcion, a

la maxima velocidad practicable. La produccion intenta vencer a la

demanda y este desafio se equipara mediante {a induccion a comprar en

exceso mas alla de ias inclinaciones naturales del comprador a adquirir. E!

deseo de adquirir deber ser pues, estimulado artificialmente mediante ei

recurso del pavo reai. La triste realidad entonces debe ser disimulada tras
uria imagen seductora y si una imagen de tristeza debe ser seductora,

tisne por fuerza que ser mentirosa™?'.

2l MELNIK (Luis), Juicio a la Publicidad, Buenos Aires, sin fecha, pp. 30-31.
Sobra la mencién al efecto pavo real, el autor sefiala a manera de ilustracion
como "un pavo real despliega su gran cola, esta tratando de inducir a creer o
imaginar que €l es un animal mas grande Yy fino que lo que realmente es”.
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*... la presion ejercida por la publicidad dotande a los producios de

atractivos maravillosos, han hecho de nosotros seres materialistas, sdlo

preocupados por adquirirZ.

Sea cual fuere, la posicidn que se adopte en rejacion con la Publicidad, es
o cierto, que nos encontramos imersos dentro de eila, y asimismo, resultan
innegables las implicaciones de ésta dentro de la sociedad, sean de orden
ético, moral, psicolégico, educativo, cultural, efc., razdén por la cual se ha

hecho necesaria su reglamentacion.

B. Aspectos Juridicos:

De ia actividad publicitaria se derivan derechos y obligaciones ali
establecerse una relacion entre los anunciantes (empresa} y los consumidores
de estos bienes y servicios.

La Constitucion Politica en su articulo 46 establece los deberes que tienen
ios anunciantes ~ comerciantes, a fin de no causar un dano al consumidor, en
relative a ia informacién que se brinda por medio de la publicidad comercial.

Existe en nuestro ordenamiento juridico gran cantidad de normativa que
regula las funciones propias de la actividad publicitaria en distintos ambitos,

como lo son las regulaciones sobre publicidad de cigarrillos, bebidas

2 MELNIK (Luis), Op.Cit., p. 27.
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alcohdlicas, cosmeéticos, etc. Asimismo, resultan importantes las regulaciones
sobre competencia desleal, en nuestro ordenamiento juridico.

También existen relaciones juridicas, entre los anunciantes y las agencias
de publicidad quienes son las encargadas de realizar los anuncios
publicitarios para ellos, como las obligaciones y responsabilidades derivadas
de los contratos de servicios entre ambos. Estas agencias, también resulitan
ser los intermediarios entre las agencias de publicidad y los distintos medios
de comunicacién masiva, por medio de los cuales se publicitan los mensajes,
de donde se denvan otro tipo de relaciones trascendentes en el ambito
juridico.

Los aspectos relativos a las regulaciones sobre la actividad publicitaria, y
sus implicaciones juridicas sobre los individuos, serdn retomadas
posteriormente en el Capitulo Segundo de este trabajo, donde se evidenciara
ia vulnerabilidad de los individuos ai recibir constantemente el torrente de

informacion publicitaria.
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CAPITULO SEGUNDO. TECNICAS UTILIZADAS EN LA PUBLICIDAD

En el presente Capitulo, seran desarrolladas las diferentes técnicas de las
cuales hace uso la publicidad, con el objetivo de estimular el ser humano para
que actué de acuerdo a intereses particulares, para esto se tomara en
consideracion la evolucion tecnoidgica de la actividad publicitaria.

Del mismo modo, se expondran detalladamente las distintas concepciones
acerca de la persuasion subliminal, la forma en como actia en el ser humano,
estudios realizados sobre la aplicacion de dichas técnicas, la regulacion
normativa de la publicidad subliminal en algunos ordenamientos juridicos, asf

como, las criticas sobre la aplicacion de estos métodos.

SECCION I. TECNICAS PUBLICITARIAS

Las técnicas que hoy dia se utilizan en la actividad publicitaria, no son las
mismas empleadas en sus inicios, han sufrido cambios en la forma como se
logra influenciar, persuadir 0 manipular al ser humano, para €l logro de los
fines especificos a los cuales va dirigido e/ mensaje publicitario, sea de una
forma mas o menos fuerte sobre el receptor o posible consumidor. Estas
técnicas en la actualidad conllevan aparejados una serie de estudios sobre la
estructura de la mente desde un punto de vista psiguico, e comportamiento

humano, su necesidades, motivaciones, mecanismos de defensa, habitos de
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sonsumo, razén por la cual la industria publicitaria ha visto la necesidad de
profundizar en estos aspectos, para legrar eliminar cualquier barrera existente
2nire ¢! mensaje emitido y el receptor para que llegue de forma directa y

nitida.

1\, Publicidad informativa o persuasiva®

La publicidad informativa corresponde al periodo ubicado en el siglo XIX,
donde no se encuentra una actividad publicitana en un sentido técnico. Los
anunciantes yfo publicistas, recurrian para el logro de sus abjetivos a la
axperiencia, a {a intuicidn o al propic ingenio proporcionade por el quehacer
iaro.

&! consumidor era considerado como un ser razonable y consciente, de ahi
rue los mensajes publicitarios apelaran a ia razdn, al buen sentido sin dejar
da lado su inteligencia. Los mensajes publicitarios, eran en esencia
informativos, destacaban las cualidades y calidades esenciales dei producto
Jasde un punto de vista estrictamente objetivo.

£l punto esencial de la publicidad, era encontrar una necesidad existente

an =l ser humano, resaitar esa necesidad y convencer al posible consumidor

» .Para el analisis del presente apartado utilizaremos como referencia: DIEZ
GASTRO (Enrique Carlos) MATIN ARMARIO (Enrique), Op.Cit.; JABOB ALDI
(Antonio), Op.Cit.; SANCHEZ GUZMAN (José Ramon), Op.Cit.
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de que el producto publicitado, era el mas apto para satisfacerla. Como parte

de la funcidén realizada por el anunciante, se proporcionaban pruebas

convincentes al consumidor de que las cualidades del producto iban
efectivamente a satisfacer sus necesidades®.

En esta etapa de la actividad publicitaria se va utilizar uno de los més
antiguos esquemas del proceso publicitario, el cual en orden de secuencia se
estructura en tres fases:

- informativa: se considera como ia publicidad es la Unica y gran fuente de
informacién de cierta parte de la poblacibn sobre los productos
comercializados por distintas empresas. Provoca en el individuo un transito
del estado de ignorancia al de conocimiento de un producto.

- Afectiva: es en esta etapa donde los consumidores generan sus
conviccionas y toman una actitud frente a los productos anunciados.

- Comportamiento: superadas las fases anteriores y como consecuencia de

la repeticidén publicitaria, se desencadena un comportamiento o respuesta

por parte de los receptores del mensaje, dichc comportamiento puede ser

de compra o no del producto publicitado.

Como ejemplo de los métodos utilizados en esta etapa, podemos
encontrar el modelo A.l.D.A., el cual significa.

-~ A.= Captar la atencién

2 "OUCAULT (Michael), La Verdad y las Formas Juridicas, México, 1983,
citado por JACOB ALDI (Antonio), Op.Cit., p. 8.
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- L= Conseguir el interés
- D.= Suscitar el deseo

- A= Accidn: Provocar el comportamiento de compra

Esta tradicional técnica, es un modelo popular de marketing,
especialmente utilizado como técnica de venta personal. De acuerdo con esta
técnica los objetivos sefialados deben ser alcanzados de forma secuencial, se
sefala a modo de comparacion, como este modelo se asemeja a una escalera
en donde la atencién ocupa el nivel mas bajo, y asi sucesivamente hasta
llegar al tltimo peldafio; peldafio que equivale a la accidn de compra por parte
del sujeto receptor del mensaje®.

Las criticas contra la publicidad informativa, surgen a consecuencia del
desarrolio de la psicologia en campos como el estudio de conductas
humanas, donde se demuestra que la decision de compra de un consumidor o
sujeto objetivo, no se encuentra vinculada a aspectos meramente racionales,
sino por el contrano, entran en juego impulsos afectivos, reacciones
emocionales, presiones sociales, asi como que la justificacidén racionai del

acto de compra, se presenta a posterion de fa compra.

% Sobre la aplicacion en marketing de este modelo, ver DURAN PICH
(Alfonso), Psicologia de la publicidad y de la venta, Barcelona, CEAC, 1982,
DIEZ DE CASTRO (Enrique Carlos) MARTIN ARMARIO (Enrique), Op.Cit.
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Surgen asimismo, otros aspectos que vienen a poner en tela de duda el
eglemento practico de la utilizacidn de técnicas basadas fundamentalmente en
el realce de las cualidades del producto y ia apelacién a la razdn e inteligencia
del consumidor. Por su parte, la estandarizacién de productos, donde resulta
dificil basar la competencia en elementos puramente objetivos. Es asi como,
ios consumidores empiezan a dudar de la veracidad de la informacion
publicitada en los mensajes, lo cual se transforma en una resistencia a dejarse
persuadir de forma consciente para tomar una decision libre; haciendo
necesario que los publicistas y anunciantes recurran a técnicas exdégenas que
permitan faciltar esa labor.

Es en este punto donde se hace necesario acudir a ia ayuda de la ciencias
humanas, especialmente la psicologia, para que ésta pueda encontrar
metodos mucho mas efectivos a utilizar en los mensajes publicitarios.

La psicologia de la publicidad, se desarrolia y trata fundamentaimente, de
los fendmenos psiquicos esperados y producidos, asi como el sistema de
condicionamientos que afectan a la publicidad®®.

llustra sobre la importancia social de la publicidad, sugiere modos y
arbitrios mediante los cuales es posible lograr que los avisos resulten mas

productivos, no solamente ia forma mas eficaz y efectiva de llegar al sujeto

%yver BENESCH (Helimuth), Psicologia de la actividad comercial, Madrld
Ediciones Rialp, 1966, p. 125; y GILL {Leslie),Op.Cit., p. 8.
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objetivo que es el consumidor, sino la forma de hacerlo administrando
correctamente los recursos®.

Como derivacion de este tipo de publicidad, en 1940, la agencia Ted Bates
and Company, crea la publicidad denominada UPS (Unique Selling
Proposition): Proposicion Unica de venta. Actualmente esta técnica se
encuentra superada, sin embargo, representd un gran aporte a la actividad
publicitaria. Se utilizaba el concepto de “poder de conviccion” de un anuncio,
determinado fundamentalmente por el argumento utilizado en las ventas.

Segun esta teorfa, un anuncioc es mas poderoso, cuanto menos se
encuentre compuesto por ilustraciones superfluas, explicaciones aclaratorias,
mensajes indtiles, que perjudiquen o distraigan la atencion del receptor. Por
consiguiente, “la publicidad debe buscar un mensaje Unico que permita ofrecer
beneficios concretos al consumidor, eligiendo la mejor caracteristica del

producto y basando sus argumentaciones en dichas caracteristicas™®.

2 vfale la pena aclarar, que la publicidad no solamente recibe ayuda de la
psicologia, sino por el contrano, ha visto la necesidad de recurrir a otras
ramas cientificas, asi, la Psicologia contribuye a la publicidad ha comprender
los motivos implicitos que originan la conducta del consumidor. Por su parte,
la antropologia, ayuda a comprender mejor y a tener un discernimiento sobre
las diferencias de la herencia cultura, vanaciones regionaies, acontecimientos
de la vida y cambios en los papeles cuituraies. La sociologia, como ciencia
que estudia las relaciones humanas, ayuda a reconocer que las influencias de
grupos desempefian papeles principales en el uso de los medios de
comunicacién, adopcidn de nuevas ideas; por elfo la publicidad busca el
apoyo de la sociologia para hacer pronosticos de probabilidad de que varios
grupos de consumidores consuman determinado producto o servicio.

28 SANCHEZ GUZMAN (José Ramon), Op. Cit., p. 139.
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B. Publicidad Mecanijcista o Mecanica:

Esta nueva forma de publicidad, se basa en la teoria sobre reflexiologia
condicionada de Pavlov, asi como en la teoria del behaviorismo de Watson y
Jan®®.

La publicidad mecanicista como aplicacion de las teorias dei
condicionamiento, representa un progreso notable en las técnicas de creacion
de mensajes publicitarios. El objetivo principal era buscar a través de la
repeticion de frases e imagenes, la creacién de una motivacién inconsciente
que condicionara de modo refiejo al consumidor para comprar un determinado
producto.

La teoria del condicionamientc de Paviov, sostiene que parte del
comportamiento del ser humano no es racional sino volitivo, responde a un
automatismo provocado por el condicionamiento, el olvido y el reforzamiento.
Siendo asi, e hombre puede encontrarse propenso a una intervencion eficaz
sobre su comportamiento, debiendo provocarse para ello una serie de
comportamientos y reforzamientos externos.

Con la aplicacién de la teoria del condicionamiento refiejo, en un
determinado grado, ayudaron a vencer las resistencias del publico en relacion

con la publicidad, les proporcionaba la sensacién de una libre eleccién, sin

% Sobre el tema ver, SANCHEZ GUZMAN (José Ramén), Op. Cit., PAVLOV
(1.P.), Autobiografia, Espaiia, Fontanella, 1973.
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influencias de los vendedores, tal y como ocurria en el primer estadio de la
publicidad informativa, donde el contacto directo entre vendedor y consumidor
era fundamental, sin que se enterara de la motivacién inconsciente de que era
objeto.

La utilizacién de dicha teoria en la practica publicitaria, persigue
impresionar al consumidor, antes de convencerlo, apoyandose en un especie
de obsesion inconsciente causada por la repeticion de slogans e imagenes
violentas; “al lector, al viandante, despersonalizados y reducidos a la categoria
de objetos, no les resta mas que la eleccion entre la pasividad y la resistencia,
antre la rendicién y la huida”®.

Sobre la teoria del condicionamiento los neurdlogos, esbozaron una teoria
de Ja conducta humana. Segin esta teoria, las neuronas del cértex estan
relacionadas unas con otras formando hilos de conduccion, de tal modo, que
$i no existieran resistencias, la transmision de un estimulo seria ai azar. Si la
conducta es motivada, implica que existen resistencias, entonces, la energia
alnctroquimica que recorre las neuronas se transmite por la ley del minimo
asfuerzo. De aqui se concluye que, la conducta mas que una accion es una
radceidn (resistencia), y por consiguiente, el fenémeno del habito adquirido
(rofl9jo  condicionado) puede contemplarse como una reduccidon de la

rosistencia permanente o temporai que provoca un comportamiento.

¥ SANCHEZ GUZMAN, Op. Cit., p. 140.
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La publicidad mecanicista utilizd los movimientos reflejos para lievar al
receptor del mensaje o consumidor hacia la decision de compra, mediante una
concatenacion de hechos:

1. Utilizacion de un simbolo publicitario, el cual debia ser facilmente
perceptible y reconocible; para esto se utilizan formas claras y sencillas,
simbolos graficos, slogans breves y originales.

2. Postenormente, el receptor del mensaje debe asociar el simbolo con un
punto de referencia fijo (slogans, siglas, logotipos).

3. Luego, el estimulo debe reforzar el condicionamiento asociativo por medio
de un caracter de orden imperativo (grandes dimensiones, colores vivos)

4. Finalmente, la asociacidn refleja definitiva se produce entre el slogan por
una parte, y la accion de consumo, por otra, esto por intermedio de una
labor de repeticion regular.

Con la aplicacion de esta teoria basada en el condicionamiento reflejo, se
llega a considerar como la publicidad pasa de un estado artesanal a uno
industrial, a causa de los grados de tecnicidad y profesionalidad adquiridos.

Como criticas a la aplicacidbn de esta teoria, se arguye la pasividad
provocada en el sujeto receptor, {levandolo a una especie de estado de
inarcia, Este estado, por su parte, no era propicio para ef establecimiento de la
actividad de forma duradera, dicho estado es temporal.

Seqg(n estas criticas, el error de dicha teoria radica en el hecho de

considerar al subconsciente como un banco de memoria en bianco, elastico y
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adaptable a impresiones exteriores, cuando se ha demostrado la existencia de
un mecanismo dinamico interno. Al subconsciente puede proponérsele una
imagen o mensaje, pero No una conexién refleja establecida.

La publicidad mecanicista pretendia aplicar ila teoria del condicionamiento
pavioviano del animai. Paviov, por medio de un estudio cientifico logré crear
dicho condicionamiento reflejo en un perro, ei cual liegé a asociar el sonido
emitido por un carrito de helados, con el helado mismo. A punto de lograr
niveles de salibacion en el animal al escuchar la campaniila dei carrito de
helados. iguaimente se procurd establecer condicionamientos reflejos en el
cerebro del consumidor, cuyo propositc era que el consumidor de forma
automatica ante el estimulo, reacciona con un efecto determinade de
antemano, como lo es la accién de compra. Segln los detfractores de esta

teoria, este hecho es de por si imposible.

C. Publicidad Sugestiva:

Como consecuencia de las criticas hechas a la publicidad mecanicista, las
investigaciones en este momento van a ser onentadas hacia otra forma de
hacer publicidad mas efectiva, asi se da paso a la publicidad sugestiva, que
encuentra su apoyo en la teoria psicoanalitica.

Se va a entender el término sugestion, como “esa influencia que opera

sobre los pensamientos y acciones de una persona, influida a su vez por otra
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persona agente. El objeto adopta cierta actividad mental, o sigue una
deliberada linea de accién, sin invocar sus propios poderes de autocritica™",

Como se observa, con la sugestion se provoca en el sujeto una
determinada conducta o accidén, sin que aparentemente el sujeto haga
reflexién aiguna, debido a que la sugestion “consiste en una reaccién psiquica
dindmica que presupone la percepcion de algun influjo externo y hace
despertar actitudes preexistentes y una nueva integracién de actitudes,
pudiendo lograrse por medio de este proceso, como resultado final, un efecto
de compra por parte del sujeto receptor’®2

Por medio de !a_ sugestion se induce a un sujeto a pensar ¢ actuar de una
forma determinada por medio de estimulaciones sin un fundamento {6gico —
racicnal. Este efecto se consigue por medio de la influencia ejercida sobre el
cerebro inconsciente de un sujeto, influencia que por su naturaleza no puede
ser controlada ni percibida por el nivel consciente.

Los procesos sugestivos son conseguidos de forma sencilia por medio de
la hipnosis, donde la persona queda en un estado de adormecimiento. La
publicidad, si bien es cierto, no puede hipnotizar a su sujeto - objeto, pretende
lograr ese mismo efecto en la masa indeterminada de consumidores a

guienes va dirigido el mensaje publicitario. A consecuencia de la imposibilidad

31 GILL {Leslie), Op.Cit., p. 141.

32 GEMELLI (A) ZUNINI (G.), Introduccion a la Psicologia, Espafia, Editorial
Miracles, 4ta Edicién, 1968, pp. 165-189.
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de anular al consumidor y ponerlo en este estado de adormecimiento, se ha
recurrido a la aplicacién de técnicas que permitan determinar y llegar a
conocer 10s sentimientos, motivaciones y necesidades de los consumidores,
con el fin de sugerirles la satisfaccion de sus necesidades por medio de
descargas simbdlicas e inconscientes.

Para determinar y Hegar a conocer esas motivaciones, necesidades vy
sentimientos de los consumidores se ha recurrido en la actualidad a Ia
aplicacion de ias llamadas investigaciones motivacionales.

LLos creadores de la investigacion motivacional como técnica publicitaria
fueron Ernest Dichter presidente de! Instituto de investigacion Motivacional, y
Louis Cheskin director del Color Research Institute of America. Asimismo
sobresaien ofros nombres como Pierre Martineau y James Vicary.

Existen tres etapas sobre la aplicacién de investigaciones motivacionales a
la actividad publicitaria:

- Elaboracion de técnicas de investigacién del consumidor

- Encaminadas a descubnr [as motivaciones y frenos que inducen o retiran
al consumidor del acto de compra

- Para introducir Jas conclusiones obtenidas en la creacién del mensaje
publicitario.

Para la aplicacién de investigaciones motivacionales, se utilizan recursos
tales como entrevistas en profundidad, test disimuiados © indirectos, y por

dltimo, se recurre a la hipnosis como método de investigacion y a su vez,
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como meétodo de motivacidn, es en este caso, donde se han realizado
vanados expenmentos por medio de la utilizacidn de efectos subliminales.

La mejor aplicacién de ia investigacion motivacional, es ia teoria del eje
psicolégico desarroliada por H. Joannis. Esta teoria busca la definicion dei eje
psicologico que influye en los actos de compra, como elemento motor de los
mecanismos de compra que, sometiendo al sujeto a una presién publicitaria,
hara inclinar éstos mecanismos al maximo a favor del producto publicitado. E}
eje psicoldgico es una satisfaccidon gue al ser evocada y verse realizada
en el consumidor, lo impulsa a actuar.

La busqueda de este eje psicoldgico implica un cuidadoso proceso, en ef
cual se deben tener en cuenta dos fuerzas contrapuestas que influyen en el
acto de compra: positiva = motivaciones, negativa = frenos.

Por ello resuita de suma importancia para ia publicidad enconfrar la
motivacion adecuada, la cual debe ser universal y fuerte, para responder al
objetivo perseguido.

Sobre la motivacion, se han propuesto distintas teorias a las cuales puede
recurrirse en la utilizacién de técnicas publicitarias, ellas son: hedonista, del

instinto, cognitiva y del impulso®:

33 ver DURAN PICH (Alfonso), Op. Cit., pp. 35-37.



42

Teoria hedonista: Sefiala que la motivacidon primaria del hombre es
buscar el placer y evitar el dolor. Se indica como las decisiones del
hombre son calculos conscientes para mantener un simple equilibrio entre
el placer y el dolor. Insiste en que aquellas personas que al parecer
buscan el doior 0 eviten el placer {(masoquistas, puritanos, suicidas) siente
reaimente placer en el dolor, con Io cual no se estaria desvirtuando esta
teoria.

Teoria del instinto: Asume que el hombre es motivado tanto por io que
hereda fisioldgicamente como por lo que aprende a medida que crece. El
organismo nace con algunas reacciones instintivas como bagaje genético,
el alimento, agua, dolor y sexo.

Teoria cognitiva: Atribuye al hombre la capacidad racional para elegir. Se
considera al hombre como un ser racional, el cual es consciente de sus
necesidades y deseos.

Teoria del “drive” o impuiso: sostienen que cuanto mas poderoso es el
instinto, mas fijo y persistente sera el habito de conducta asociado con él.
Se clasifican en vegetativos { conducira a buscar las sustancias quimicas
que precisamos para nuestra existencia), de emergencia {mueven al
hombre a actuar cuando se siente amenazado), reproductivos (involucrarn
la actividad sexual), y educacionales {implican para el hombre curiosidad y

exploracion).
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La publicidad sugestiva, recurre a la utilizacion de muy variadas opciones
por medio de la relacion, como colores, formas, olores, imagenes, etc., los
cuales de una forma inconsciente ltevan un mensaje implicite para modificar la
conducta del ser humano, estos elementos pueden ser implicitos, © bien
explicitos, en cuanto a estos Uitimos, por no ser evidentes para el sujeto
receptor, se llaman subliminales.

Dado el grado de compiejidad en la utilizacidn de técnicas subliminales en
la publicidad, se hara una exposicion mas detallada de su influencia en el ser
humano, con el fin de determinar si con ello se encuentran en riesgo de ser

violentados derechos y valores fundamentales del ser humano.

SECCION (ll. UTILIZACION DE TECNICAS SUBLIMINALES EN LA

PUBLICIDAD

En la presente Seccién, se desarrollaran conceptos importantes para el
entendimiento de técnicas subliminales en la publicidad, los objetivos claves
de la publicidad a través de la conciencia, los estimulos subliminales a los
cuales se ve sometido un ser humano y la forma en como influyen esos

estimulos.
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A. Nociones Generales sohre Publicidad Subliminai

La ufilizacion de técnicas de persuasién subliminal, hace que se envien
estimulos al cerebro a traves de motivos publicitarios sin que puedan ser
percibidos conscientemente por el individuo. Una vez que el cerebro capta
astos estimulos se distribuyen por el sistema nervioso, provocando un
oloqueo en la conciencia del individuo, a modo de mecanismo de defensa, es
an este momento donde intervienen las sensaciones y las percepciones.

En primer lugar, la publicidad subliminal puede ser definida como “una
técnica que se utiliza para enviar estimulos psicoldgicos - por debajo del
umbral ~ al ser humano de manera inconsciente”>.

El objetivo primordial de la utilizacion de téenicas subliminales es llegar a
la conciencia del individuo, lugar donde se encuentran ubicadas las
sensaciones y las percepciones.

El término conciencia serd entendido como “la facultad general de sentir y
percibir del yo. Todo 10 que nos ilama la atencién o que voluntariamente se
contempia en el mundo es un objeto para la conciencia, donde se encuentran
nuestras sensacionas, percepciones, juicios, nociones y sentimientos”**,

En la conciencia se encuentran contenidas las sensaciones vy

percepciones, las psimeras son “simples procesos elementales de {a mente:

3 DELGADO CASTILLO (Jorge), Op.Cit, p. 27.
% Ibid., p. 28.
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las unidades menores de experiencias mentales (...) Todo conocimiento llega
a la mente, en primer lugar, adoptando la forma de una sensacion”*. Por
medio de estas se identifica el color, sabor, olor, forma, ubicacién y
sentimientos.

La percepcion es concebida como un proceso fisico por medio del cual el
ser humano recibe estimulos a través de sus sentidos e interpreta esas
captaciones. Wolff considera la percepcién como “el acto fisico de recibir
impresiones sensoriales, es decir, registrar la reflexién de la luz o, para ser
mas exacto, las ondas luminosas, de registrar las ondas sonoras, de
responder ¢con una sensacion cuando se tocan las llaves que marcan “frio”,
“calor”, o “dolor”. Pero el acto de percepcidn es muche mas complicado. E!
carebro no es solamente una registradora sine que al mismo tiempo que
registra interpreta el sentidos de las impresiones™.

Por ende, la percepcion de estimulos subliminales se ha conceptualizado
como la aprehensidn de la realidad mediante la recepcidn de impresiones
sensoriales por parte de los sentidoes, registrandose dichas percepciones a un
nivel inconsciente, es decir, la percepcidn subliminal implica el registro e

interpretacion de aquelios impulsos que se comunican con el inconsciente del

individuo®.

% GILL {Leslie), Op. Cit., p. 49.

7 WOLFF (Werner), Introduccién a la_Psicologia, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1953, p. 50, citade por JACOB ALDI, Op. Cit., p. 15.

® Ver GEMELLI (A)) y ZUNINI (G.), Op.Cit., p. 454
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Del misme modo, se considera percepcion subliminal a las fuerzas
sensoriales del sistema nervioso humano que lo rodean o son reprimidas por
la conciencia consciente, 0 mas sencillo, fuerzas que se comunican con el
inconsciente™.

Se llama subliminal, por ¢cuanto la percepcidn es recibida por estimulos
que se encuentran debajo del umbral de [a conciencia, sea del conacimiento
consciente, racional o l4gico.

La percepcidn inconsciente de estimulos, es un fendmeno normal,
cotidiano, al punto que se ha llegado a afirmar que en el medio natural del ser
humanao se encuentran estimulos no percibidos por la mente consciente, pero
si son identificables por el inconsciente. En estos términos se expresa Bryan
Key, en el lioro titulado “Seduccion Subliminal™*?, donde supons la existencia
de dichas percepciones sobre el medio ambiente, de las cuales el ser humano
dificiimente se da cuenta, en estos términos:

“Tanto en nuestre ambiente natural como el creado por el hombre estan
llenos de influencias percibidas a este nivel subliminal; muchas de ellas
contindan siendo subliminales solo por ser comunes y cofrientes,
aspectos cotidianos de nuestras vidas que pasan conscientemente

inadvertidas {...). Sinduda, los estimulos subliminales parecen ser

3% BRYAN KEY (Wilson), Seduccion_Subiimina!, Mexico, Editorial Diana, 1983,
p. 48.

“bid., p. 30-32.
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normales, y quizas hasta necesarios, en la supervivencia y adaptacion
humanas. Aparentemente estas percepciones invisibles suministran
importancia a los seres humanos en un mundo que de ofra manera
seria inseguro e inestable.*'.

La conciencia con sus contenidos, sensaciones y percepciones,
recuerdos, juicios, pensamientos, sentimientos, efc., se encuentran sujetos a
la actividad cerebral, ocurrida dentro de la psiquis 0 mente.

La mente o psiquis ie da conciencia al individuc de lo que 1o rodea, permite
reconocer ¢ medio al cual pertenece y sus compuestos, enriqguece las
experiencias y recuerdos, lo hace sentir, etc., en general da razén y sentido a
lo que se denomina vida.

En general, se concuerda que la mente esta dividida al menos en dos
niveles:

B Consciente: se encuentra todo {0 que percibimos, vy estamos capacitados
para interpretar, asi como darle significado consciente.

B Subconsciente: se encuentra fuera de la conciencia, es a lo que no se le
puede dar significado consciente, al punto que un estimulo al hacerse

perceptible para el consciente, deja de pertenecer al inconsciente.

“BRYAN KEY (Wilson), Op.Cit., p. 49.



48

Estos dos niveles en los cuales funciona la percepcion, constaniemente se
relacionan de forma reciproca, en ocasiones pueden operar conjunta y/o
independientemente, vy algunas veces funcionan en franca oposicidn. Un
eiemplo de esto es sefialado por Bryan Key al menciocnar que; un hombre
joven podria desear conscientemente una experiencia sexual con tanta
vehemencia gue no podria pensar en nada mas. Sin embargo, en un nivel
inconsciente se encuentra aterrado ante 'a perspectiva de cualquier contacto
sexual. En este caso, al operar los dos niveles al mismo tiempo podrian
eventualmente traer al individuo infelicidad y hasta una posible impotendia.

Las manifestaciones subliminales de la actividad cerebral contintan aun
cuando la persona estd inconsciente, dormida o en estado de coma. Mas auin,
tedricos sostienen como el pensamiento consciente simplemente se adapta a
un programa basico establecido en el inconsciente; ninguna creencia o actitud
significativa levada a cabo por un individuo es hecha aparentemente sobre la
base de datos percibidos de forma consciente. Las consideraciones
conscientes, los raciocinics, asi como la importancia que un ser humano les
da son simples adaptaciones del inconsciente.

La actividad Yievada a cabo a nivel cerebral es de tal magnitud, gue percibe
enormes e incalculables cantidades de informaciéon, al punto que los impuisos
viajan por el cuerpo a través de las neuronas a una velocidad de sesenta

metros por segundo; razon por la cual es dable pensar, que la informacion
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percibida de forma consciente representa solamente una pequeiia parte del
total percibido.

Para comprender un poco més o anterior, se hace la siguiente analogia:
en el proceso de hablar, el cerebro acumula mas o menos un par de palabras
para colocarlas adelante o atras de las previamente reunidas, se estima que
en promedio son siete vocablos. En el proceso escrite, se considera que el
ceraebro del autor esta en realidad de cinco a nueve palabras delante de la

maquina de escribir o teclado.

B. Aplicacién de Teorias Psicologicas sobre Subliminalidad a la

Actividad Publicitaria.

La aplicacion de técnicas psicolégicas a la actividad pubficitaria, debe su
razén de ser a la ineficacia de los métodos tradicionales, basados en el
convencimiento y la descripcion de caracteristicas de los productos, asi como
la satisfaccion de necesidades existentes del consumidor, motive por el cual
se acude, tal y como se menciond anteriormente, a ramas de la ciencia que
fueran capaces de encontrar formas mas efectivas de romper las barreras
creadas por el consumidar para resistirse al influjo de la publicidad.

Es asi como se llega a estudiar la forma comao opera e! aparato psiquico

del ser humano, descubrimiento llevada a cabo por Sigmund Freud en su
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teoria sobre el Psicoanalisis, vigente en su aplicacién para la actividad
publicitaria.

La escuela psicoanaiitica considera que parte importanie de la realidad
humana se encuentra constituida por una confluencia de motivaciones
inconscientes y afectivas.

A continuacion se detaliard de la forma mas clara posible, ia aplicacion de
esta teoria a la actividad publiciiaria, tomando en consideracion lo profundo y

{échico del tema.

B.1. Estructura psiguico — mental del ser humano:

En un inicio se llegd a cansiderar que todo organismo poseia un centro
directivo el cual realizaba la funcién de ordenar y dirigir toda la actividad. De
ahi la suposiciéon gue e! ser humano se encontraba dirigido por una fuente
unica conductora de todas las acciones humanas, asi como sus
pensamientos.

De esas afirmaciones se concluia que el ser humano es totalmente
racional y sus conductas se realizan por procesos inductivos o deductivos de

andlisis al actuar de determinada forma*?.

“Z WHITTAKER (James O.), Psicologia, Estados Unidos, Segunda Edicién, sin
fecha, p. §.
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Mediante la teoria de! psicoanalisis de Freud, se rebate esta concepcion,
ya que segun la teoria freudiana, la estruciura mental se encuentra dividida en

tres partes fundamentates®®;

B Ei IiD 6 ELLO: en &l se encuentran reservados los instintos, ios impulsos

biologicos basicos que motivan al ser humano (hambre, sed, impulsos
sexuales, supervivencia o placer). Contiene todo lo que es heredado, lo
que estd presente en el momento del nacimiento como parte de Ia
constitucion del individuo.
La funcion del elio, es conseguir ia satisfaccion y llenar los deseos sin
medir las consecuencias. Obedece a impulsos de placer, los procesos
mentales son primitivos & inconscientes. No lo gobiemna ninguna ley de la
razén ni de la lgica, atiende a sentimientos hedenistas.

M El EGO 6 YO: se encuentra adaptado para la recepcion vy exclusion de
estimulos, se encuentra en contactc con el mundo extenor. Dirige vy
confrola al ELLQO, exigiéndole gue busgue su satisfaccidén dentro de las
reglas sociaimente aceptadas. Es la aclividad menta! e intelectual dirigida
a calcular fas consecuencias de cualquier conducta premeditada. La

mayoria de las acciones del YO son conscientes, algunos se encuentran

43 Para el analisis de este tema se fomo come base:

DURAN PICH (Alfonso), Op.Cit.; PUIG J. (Jaime), La Publicidad: historia vy
técnicas, Editorial MITRE, sin fecha.; GILL (Leslie), Op.Cit; SANCHEZ
GUZMAN (José Ramén, Op.Cit.
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en el preconsciente y ofras en el inconsciente. Su meta principal es ia

seguridad, obedeciendo al principio de realidad.

B E{ SUPEREGO 0O SUPERYOD: es la fuerza interna que adquiere los valores
e ideales de la sociedad, prolonga la influencia paternal recibida durante ia
infancia. Se encuentra més en el terreno del deber ser que en el terreno
del ser (realidad). Presiona al YO para que responda a sus metas morales
socialmente aceptadas y no a aquellas que gratifican impulsos. Es
percibido como io que anteriormente se ha venido lamando conciencia.
Ung de los aportes mas importantes de la teoria freudiana es considerar

como la conducta humana tiene una motivacion esencialmente inconsciente.

Se da una doble percepcion: el YO recibe todo lo ya percibido y elaborado

previamente por el ELLO, y modifica vy amolda esa opinion vy los deseos

previos con la ayuda del SUPERYO, para que en el mundo externo y

consciente se dé una justificacion razonada y adaptada a las exigencias de

este mundo.

Jacob Aldi, sefala caramente cual ha sido el aporte de la teoria freudiana,
“por una parte, que cuando ef ser humano toma una determinada decisién
ésta es producto de todo un procesa donde los instintos, deseos de placer y
otras fuerzas, pueden enfrentarse a la represidon y exigencias morales
impuestas y que se pueden ubicar tanto en un nivel consciente como

inconsciente. Ambas posiciones son calculadas por el ego que, partiendo de
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o que la magnitud de esas fuerzas le permitan, decidird lo que sea mas
seguro de acuerdo corl la realidad en que se desenvuelve’.

Es por elio que se ha considerado que el objetivo principal de la publicidad
debe ser encontrar los mecanismos que le permitan llegar de forma directa al
ELLO o a los instintos primitivos, sin que dichos estimulos sean identificados
por el YO 6 SUPERYO que actian sobre bases racionales que bloquean los
estirnulos de la publicidad, de ahf la importancia de mantenerse vigilante y ser

reflexivos sobre la utilizacién de dichas técnicas en la publicidad comercial.

B.2. Mecanismos de Defensa:

El YO se encuentra atrapado entre los impulsos primitivos del ELLO y los
controles estnctos del SUPERYO. Esta situacion de tensién produce ansiedad
y da lugar a que se desplieguen ciertos mecanismos de defensa, a saber:
proyaccion, despiazamiento, racionalizacién y sublimacion.

E2stos mecanismos de defensa se consideran como falsas soluciones del
YO debido a su situacion de ansiedad, presenta dos caracteristicas: la primera
es nagar, falsear o distorsionar la realidad; y la segunda es que estos
mecanismos actlan en el ser humano sin que la persona tenga conciencia de
su utilizacion.

PROYECCION: proyectamos hacia otros lo que no queremos reconocer

de nosotros mismos. Ejempio, la persona que manifiesta que “no puede
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confiar en nadie”, lo cual proyecta su impuiso consciente de actuar de forma
deshonesta con los demas.

DESPLAZAMIENTO: se produce cuando el objeto que gratificaria al
impuiso instintivo no resulta accesible y es reemplazado por ofro.

SUBLIMACION: equivale a un fendmeno de desplazamiento pero en un
sentido positivo, hacia un terreno espiritual o cultural, de ahi se explican la
pasion por las artes, la musica, efc.

RACGCIONALIZACION: por medio de este, se pretende encontrar una
explicacion logica a nuestros actos, o bien sustituir las razones reales por las
razones correctas. Es utilizada como un medio de tranquilizarse, cuando
nuestra actuacidén choca con normas propias. Eiemplo, el hombre que golpea
a Su esposa, racionaliza su actuacion diciendo que ella necesita de un hombre
fuerte y agresivo.

Otro mecanismo de defensa ha sido analizado se denomina

COMPENSAGION INCONSCGIENTE: es un proceso por medio del cual la

estructura psiquica y mental del ser humano logra un equilibrio, a nivel
inconsciente, entre las fuerzas primitivas y de deseo (elio); vy las tendencias
represivas (yo, superyo).

Sobre &} particular, los analisis de psicologia profunda han descubierto,
como mientras sucede la compensacion inconsciente, de forma consciente ei
individuo realiza un acto de reflexion, para justificar la decisién tomada por &l

inconsciente ¢ fuertemente influenciada por éste.
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Un gjemplo, cuando se decide comprar algo, conscientemente se busca
como justificacion argumentos l6gicos como precio, tamano, calidad, diserio,
etc., pero lo que en realidad sucede es gue el aparato inconsciente se decidié
ya por dicho articulo, pero el YO necesita encontrar una justificacion logica
superficial, para cubrir los impulsos primitivos y deseo que incoriscientemente
motivaron la compra.

Sobre la compensacion inconscCiente se han realizado experimentos
interesantes, como el realizado por D.A. Laird, el cual consistié en escoger al
azar a 250 mujeres las cuales debian elegir entre cuatro pares iguales de
medias (tanto en el disefio, color, calidad, tejido), pero con el elemento
particular gue tres de ellos habian sido perfumados sutiimente con una
esencia no percitida por el consciente. El resuitado fue gue solamente el 8%
decidié elegir las medias no perfumadas, y el 92% restante eligioé las medias
perfumadas, aduciendo para su eteccion motivos como mejor calidad, tejido y
textura®.

Estos experimentos son importantes para demostrar como en la toma de
decision en un acto de compra, son decisivos factores persuasivos no
percibidos conscientemente sino Unicamente en un nivel subliminal o por
debajo del umbrai de conciencia, para no verse sometido a los juicios y

razonamientos excesivos del consciente, que crean barreras infrangueables

* HOLZSCHUER (L.F.), Psicologia_de la Pubiicidad, México, Ediciones Riapi
S.A., 1975, pp. 51-53, citada por JACOB ALD|, Op.Cit., p. 28.



56

para mantenerse alegado de las estimulaciones subliminales para comprar o

adquirir.

C. Aplicacién de Estimulos Subliminales en la Publicidad

“ Los fendmenos subliminales se aplican a todas la técnicas conocidas por
la comunicacidn y millones de seres humanos somos seducidos vy
manipulados diatiamente por los mass - media, ia publicidad y las agencias
de relaciones publicas, compaiiias: industriales y comerciales y hasta por los
mismos gobiernos de paises desarroflados como parte de la dominacidn
cultural™®®.

La publicidad subliminal tiene su base en una presuposicion de que el
publico receptor no debe enterarse de! contenido, por lo menos de forma
consciente. Esto por cuanto, las decisiones del consumidor son afectivas e
impulsivas; y deben estimularse un nivel mayor a la conciencia, por cuanto,
como se menciond anterormente, en las decisiones de adquisicion la razén
no juega un papel importante y por el contrario, representa una barrera y un
obstaculo para los fines de (a Publicidad.

Las razones conscientes no siempre guardan una relacién con los motivos

reales de decision, estos escapan a {a l0gica, En términos freudianos, ios

“> DELGADO CASTILLO (Jorge), Op. Cit., p. 30.
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motivos conscientes son justificaciones posteriores del elio y superyo, para
encubrir ias acciones primitivas del yo.

Los ataques de informacién subliminal que contiene ia publicidad, gozan
de la habilidad de no solo persuadir, sino controlar, manipular v estimuiar el
comportamiento humano para la consecucidon de objetivos comerciales,
creando necesidades que se veran satisfechas con la adquisicion de! producto
0 servicio.

En palabras de Enrigue de la Rica: "Estd claro el mecanismo gque se
pretende desencadenar con los mensajes subliminales. Tras burlar el filtro
inicial de los sentidos, se trataria de llegar directamente a subconsciente y alii
dejar que nos interese. De esta forma podriamos provocar deseos ©
angustias y en resumen, manipular }a voluntad de los seres humano,
colocando cargas de profundidad dentro de sus cerebros que se
accionarian en las circunstancias preestablecidas™. (Ei resaitado no es
onginal).

Anteriormente se indicd ¢bémo ias agencias de pubiicidad tienen como
objetive principal buscar y encontrar las motivaciones mas efectivas de la
conducta del consumidor, para luego implementar la esirategia adecuada e
influir en dichas motivaciones, principalmente en un nivel inconsciente donde

no se apele a razonamientos 16gicos, creando una falsa ilusidén en la mente

¥ DE LA RICA (Enrique), Publicidad _ Subliminal,  http:#/
www.eseune.edu/PROTEGIDO/subind him-2
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del consumidor de que al fin y al cabo é! goza de libertad para elegir de forma
racional.

lLas motivaciones apelan a las necesidades, instintos y deseos
fundamentales del ser humano, ubicados fuera de la consciencia, sea en el
estado mas primitivo de ta persona, generando en el individuo una tensién
vinculada estrechamente con el productc promocionado. Luego de haber
generado dichas tensiones, el mensaje publicitario cargado de estimulos
subliminales, se presenta como el remedio para satisfacer dicha tension y
angustia®’.

La publicidad debe utilizar un lenguaje adecuado con el que sus mensajes
traten de reflejar lo que somos o quisiéramos ser*, o lo que los anunciantes
nos persuaden para adquirr, sea las necesidades creadas. Por este motivo,
se apela a argumenios como ofrecer mayores niveles de ahorro, seguridad,
popularidad, prestigio social, respeto de los demas, mejores comodidades. Es

mas importante para la publicidad destacar los beneficios obtenidos al adquirir

4 Sobre este tema DELGADO CASTILLO, Op. Cit,, p. 35

¥ Este aspecto guarda una estrecha relacion con la aplicacién de la
psicografia en actividad publicifaria, estd consiste en la describir las
caracteristicas humanas de los consumidores que pueden tener una influencia
sobre su respuesta a los productos, envases y empaques, esfuerzos de la
publicidad y de las relaciones publicas. Tales vanables pueden abarcar un
espectro que va desde el concepto de si mismo vy el estilo de vida hasta las
actitudes, intereses y opiniones, asi como las percepciones de los atributos
del producto. DEMBY {(Emanuel), Psycoghaphics and from whence it came: D.
ELLS (Wiliam), Life siyle and Psychographics, American Marketing
Assosiation, 1974, p. 13, citado por DELGADQO CASTILD, Op. Cit,, p. 24.
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un producto, gque las ventajas del mismo. Hoy dia, se afirma, el publicista
moderno no vende cosméticos, vende belleza, atractivo e ilusidn; al vender un
automovil el vendedor resalta ademas de las caracteristicas mecanicas del
mismo, la comodidad, seguridad y el prestigio social que le proporcionara al
comprador.

La produccion publicitaria, primordialmente de bebidas alcohdlicas vy
cigarrilios, apela a instintos sexuales del ser humano como, el deseo sexual,
relacionando et consumo de licor y cigarrillos, con la satisfaccion de sus
instintos vy apetencias sexuales, logrando crear una identificacion entre ambos.
En ofras palabras, el receptor percibe de forma inconsciente los estimulos
sexuales, con 16 que el producto al cual se asocia el anuncio desempefiard un
papel de objeto sexual atrayente.

Otro método utilizado es el relacionado con ias marcas registradas, las
cuales le dan ai consumidor iz seguridad sobre el producto consumido. Tal es
la importancia de la marca para el consumidor, que la publicidad sobre tabaco,
ia cual en algunos paises prinCipaimente europeos se encuentra prohibida, los
publicistas se las ingenian para llevar el mensaje de los fabricantes de
cigamitlos, de la forma mas nitida posible por medio de toda clase de
subterfugios. Ejemplo, disfrazar la marca del cigarrillo en ofro producto, como
reiojes o ropa, mostrandoios pero indirectamente se ofrece el cigarrillo de

determinada marca conocida la cuai coincide con el nombre de la prenda.
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Todos ios métodos o mecanismos ulilizados por la publicidad, para crear
necesidades inexistentes, y atraer la atencion de ios consumidores, recurren a
la estimulacion inconsciente de informacion, Estudios cientificos evidencian
coma el individuo reacciona a los estimulos percibidos de forma inconsciente.

Existen investigaciones sobre ias reacciones del ser humano dependiendo
del tipo de percepcion que se trate*®. Asi se ha determinado con respecto a la
conciencia que “la percepcidn consciente permite usar la informacion
percibida para actuar en el mundo y producir efectos en este. Por contraste, la
informacién percibida inconscientemente conduce hacia reacciones mas
automaticas que no pueden ser controladas por quien las percibe”.

Segun este estudio la distincion entre las consecuencias activas y pasivas
de (a percepcidn ha sido aprehendida en una cantidad de experimentos en los
que se demuestra que los estimulos percibidos conscientemente permiten a
los sujetos seguir instrucciones, mientras que los estimulos percibidos

inconscientemente conducen a reacciones mucho mas automaticas®®.

% DEBNER (J.A), JACOBY (L.L), Unconscious perception: _ Attention,
awareness, _and_control. Joumal of Experimental Psychology: Learnig,
Memory, and Cognition, 1994, No. 20, pp. 304 — 317, SEARLE (J.R), The
rediscovery of the mind, Cambnidge, 1992, MERIKLE (P.M.) JOORDENS (S.)
STOILZ (JA), Measunng unconscious influences, J.D. Cohen & JW.
Schooler, Scientific Appriaches to Consciousness, 1995; citado en Memoria
del Seminario Figuras en el Hielo, San José, Ministerio de Gobernacién, 1999,

. 89.
E" Este expenmento me parece de suma importancia para demostrar como la
percepcion a nivel inconsciente produce efectos en la conducta del ser
humano. Esie experimento consistia en presentar una palabra individuatl en
cada ensayo, v la cualidad de percepcidn de las palabras era controlada,
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Asimismo, experimentos sobre estimulos percibidos por el inconsciente
nan sido documentados, coma el conocido de James Vicary. En los afios
cincuenta, durante la proyeccion de una pelicula en un cine de New Yersey,

se intercataban fotogramas en una maquina especial llamada Taquitoscopio®',

yariando la duracion en la exposicion. La duracidén podia ser relativamente
coita 850 mseg) de manera que las palabras, en la mayoria de los casos, se
oarcibieran inconscientemente, o un tanto mas larga (150 mseg), de modo
qus en la mayoria de 10s ensayos, las palabras fuesen percibidas
conscientemente. Posteriormente, a Ios sujetos se les mostraban las primeras
ros letras de la palabra que justo antes habia sido presentada, y debian
sompletar la raiz de la palabra, con otra que viniera a la mente con excepcion
do la que habia sido previamente presentada. De este ensayo el resultado
mas importante fue que los sujetos tuvieron dificultades para sequir las
instrucciones, cuando las palabras que precedian a las raices se exhibian con
una duracidn corta. No cbstante que se mencionaran explicitamente las
instrucciones de no usar dichas palabras para completar {as raices, de todas
maneras la mayor paite de ios sujetos usaba a veces tales paiabras para
completarlas. La incapacidad para excluir las paiabras percibidas
inconscientemente no fue causada por un deseo perverso de no colaborar,
Por el contrano, al presentar las oalabras con tiempos mas largos, 10s sujetos
gxcluyeron las palabras que eran presentadas inmediatamente antes de las
raices de las palabras. De este expenmenic se concluye como la
informacién percibida inconscientemente conduce a la ejecucién de
acciones automaticas no controlables por la persona que la percibe. Por
el contrario, la informacion percibida conscientemente, el apercibimiento
o conciencia sobre la informacidn percibida le permitié a los individuos
usar dicha informacién para guiar sus actos de manera ue son capaces
de seguir instrucciones.

' El Taquitoscopio es un proyecto de pelicula con un disparador de aita
yalocidad, el cual envia mensajes casa cinco minutos a 1/3000 de segundo.
Dicho aparato fue creado por la Precon Process and Equipment Corporation,
on el afio 1962. Los mensajes a alta velocidad eran invisibles para el
gansamiento consciente, pero introducian mensajes al subconsciente del
abservador. Cabe resaitar que el ojo humano es lento y solamente percibe
conscientemente imagenes transmitidas a determinadas velocidades, también
orasenta ofra caracteristicas llamada "Resistencia retiniana”, consiste en que
Ia Olitima imagen que hemos visto se mantiene durante décimas de segundo
2n nuestra retina. Es gracias a esta caracteristica dei 0jo humano que puede
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con las sigutentes palabras: “¢ Tienes hambre? Coma palomitas, y “Bebe Coca
—Cola”.

Como resultado del experimento se incrementaron ias ventas de palomitas
en un 57.7% en los dias de proyeccion del mensaje, y un aumento del 18% en
el consumo de Coca ~-Cola. En los meses siguientes a la realizacidn del
experimento se publicaron gran cantidad de articulos en diarios y revistas,
criticando estas practicas por atentar contra la libertad individual,

Con ocasion dei auge econdémico (afios cincuenta) se desencadena una
fiebre consumista, que produjo una batalla entre empresas, con el fin de
ponerse al dia en técnicas persuasivas para colocarse a la vanguardia en ta
competencia. Es asi como surgen los especialistas en investigaciones
motivacionales, las cuales tratan principalmente de indagar los motivos que
intducen a elegir.

Vance Packard, en su libro “Formas Ocuitas de la Propaganda®, califica a
dichos especialistas como “manipuladores de simbolos” y “psicélogos de las
nrofundidades”, sujetos dedicados a bucear en el inconsciente, nuestras
angustias, deseos, miedos escondidos, para utilizarlos en las camparias de
publicidad. Existen gran cantidad de experimentos hechos en base a esas

investigaciones, gjempio,

axistir 2l cine, el cual pasa imdgenes fijas a una velocidad de 24 por segundo
que proporciona una sensacion ficticia de movimiento.,
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“El Instituto de Investigacion del Color, quiso comprobar la influencia que
tenia el color de los envases de detergentes sobre la decision final de
adquirir uno u otro producto. Se reunid a un grupo de amas de casa y se
les ofrecieron tres cajas distintas que contenian el mismo detergente,
pidiéndoles que i0s usaran durante vanas semanas y después digieran
cual consideraban el mejor para los lavados delicados.

En el disefic de la primera caja predominaba el amarillo, color que los
expertos creian que era el mejor para los escaparates y las estanteria por
su fuerte impacto visual.

En la segunda caja, ef azul era &l color fundamental sin nada de amarillo; y
la tercera era azui con trozos amarilios.

En sus contestaciones, las amas de casa coincidieron en senalar que el
detergente de ia caja amanila era demasiado fuerte, y hasta en alguncs
casos$ Se quejaron de que habia estropeado su ropa. En cuante al
detergente de (a caja azul, las amas de casa consideraron que dejaba sus
ropas con aspecto sucio. La tercera caja, que segln el instituto tenian un

equilibrio perfectc de colores, recibio una respuesta abrumadoramente

positiva.



Las mujeres encuestadas dedicaron palabras com¢ “hermoso” y

“maravilloso” para describir ef efecto del detergente de esta caja, sobre

sus ropas...”>.

Sobre las investigaciones motivacionales y profundas, Vance Packard
hace la siguiente criticar “Tales investigaciones y manipuleos tienen sus
aspectos constructivos y divertidos; pero también creo que es justo decirlo
contienen muchas cosas que van en contra de Ios principios humanistas. Gran
parte de esos manejos representan una regresion mas que un proceso para el
hombre, en su flarga fucha por converlirse en un ser racional vy
autodeterminado”, %

- Enigual forma un periodico estadounidense, New Yorker dijo:

“Hemos Hegado a la penosa era en que pueden ser violadas y
penetradas tanto las cosas coino ias mentes”.

En un mismo sentido ha manifestando la misma preocupaciéon Phillis
Battelle del diario New York Journal American critico:

“A parte de mi fundamental horror frente a la idea de ser estimulado

a aciuar sin mi consentimiento... Me imaginc el anuncio invisible como

una ruta directa al desenfreno™™.

2 PACKARD (Vance), Formas Ocultas de la Propaganda, Editorial
Sudamericana, sin fecha, p. 35.

53 PACKARD, Op.Cit., p.12.

4 DE LA RICA (Enrigue), Op. Cit., p. 3.
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Los experimentos realizados con la utilizacidon del Taquitoscopio
determinaron la posibilidad de proyectar imagenes invisibles para el ojo
humano, el siguiente paso era determinar si 8sos mensajes eran captados por
el cerebro, el cual se ha determinado puede recibir y almacenar imégenes a
mucha més velocidad. Es aqui donde resultan irmportantes las aportaciones
de O. Poetzle, guien va a afirmar que de las 100.000 fijacicnes que hacen los
ojos del hombre por dia, sdlo una pequefia cantidad de la informacién recibida
€8 captada conscientemente y la inmensa mayoria es percibida de forma
Inconsciente.

Poetzle, propone ia “teoria de la exclusién”®, el psicélogo afirma que ios
suefios se encuentran compuesios por el material percibido
inconscientemente. Los detalles excluidos de la percepcién consciente son
aquellos que pueden causar angustia o temor, y que sin son liberados durante
la noche, se elimina gran parte de la carga negativa percibida, Ya Aristoteles,
hace 2.500 anos habia adelantado algo de esta teoria, cuando afirma: “Si los
Impuisos que tiene lugar durante el dia no sin demasiado fuertes y poderosos
pasan inadvertidos debido a impulsos altamente despierios. Pero mientras
dormimaos tiene {ugar o contraric, entonces los pequefios impulsos parecen
grandes. Esto aclara lo que pasa en el suefio. Cuando sdlo hay ecos débiles
en sus oidos los hombres creen que se trata de algo relampagueante y
extraordinario. Cuando sélo pasa una gota de fiema por su garganta, elios

creen que esta disfrutando de miel y dulces flores”.
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De la exposicion de los estudios cientificos acerca de la aplicacion de
tecnicas, metodos, motivaciones por la publicidad, se evidencia la influencia
de toda esta informacidn en el comportamiento del ser humano. El ser
humano se ha convertido en una especie de marioneta que 10s publicistas y
su equipo especializado de profesionales, mueven de acuerdo a sus objetivos.
El individuo reacciona a la informacion publicitaria no atendiendo a criterios
racionales como lo hacen pensar, sino influenciado por mecanismos que
manipulan al individuo para actuar dentro de los objetivos meramente
econdmicos de los anunciantes.

A confinuacion se hace una relacion entre elementos exaltados vy
promovidos por medic de la publicidad, los cuales a la postre seran
considerados como posibles violaciones a derechos fundamentales. Derechos
Fundamentales inalienables del ser humano, cuyas consecuencias no
solamente quedan en el ambito reflexivo, sino entran en juego aspectos

juridicos que transforman las consideraciones hasta ahora realizadas.

C.1. SEXO Y PUBLICIDAD SUBLIMINAL

Este tema es desarroliado ampliamente, por Bryan Key, en su libro
“Seduccion Subliminal”, donde pone en evidencia la utilizacidon de técnicas
empleadas para producir mensajes subliminales con conienidos altamente

sexuales.
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Un caso resonado por 10 impactante de las revelaciones, se trata de un
anuncio de la ginebra Gilbey’'s London Dry, publicado en 1971 en la Revista
Play Boy. En una investigacién realizada por Key sobre este anuncio
publicitario, se analizaron varios cientos de personas, a los cuales se les pidid
que observaran la pagina del anuncio, y posteriormente, expresaran de forma
escnrita las sensaciones o sentimientos que les producia este anuncio, sin
entrar a profundizar en e! contenido.

Los resultados fueron escandalosos, solo un 33% percibid una botella y
un vaso con hielo, pero, un 62% describid sentimientos de satisfaccién,
sensualidad, romance, estimulo, excitacion, agitacién y hasta lujuria®.

En la practica de anuncios publicitarios con utilizacién de estimulos
subliminales, puede hacer una diferenciacién entre iméagenes y sonidos
subliminales puros, ios cuales en ningdn cas¢ pueden ser captados por el
consciente, que por tanto, deben ser elaborados con técnicas especiales. Y

aquelios otros que estan escondidos, con la intencién de que sean captados

% El autor hace el siguients analisis sobre el anuncio: * Vamos a fijar nuestra
atencioén en los cubos de hielo. Observemos el tercero, empezando por arriba.
¢ Pueden ver dos gruesos trazos paralelos? ... No cuesta demasiado trabajo
descubrir una letra E... Ahora fiiémonos en el cubo de més arriba... Sigamos
con los ¢jos la unién de la raja de limon y el hielo. Aunque resulta mas dificil
de ver, puede adivinarse una letra S... y ahora vamos al cubo de abajo.
Observaremos con toda nuestra atencién, un pequefio triangulo en la parte
infenior y trataremos de buscar los trazos que parecen formar un aspa...
Aunque esta mas oculta, intenten encontrar una letra X. (Ven ustedes ia
palabra SEX camuflada entre las sombras e irisaciones de los cubos de
hielo?...” BRYAN KEY (Wiison), Op. Cit., p. 33.
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Unicamente de forma inconsciente, aunque si se advierte de ellos o0 son
buscados pueden descubrirse y observarse con claridad.

Existen para ello objetos ideales para imbuir palabras o simbolos, como
nubes, liquidos en botellas, pliegues de vestidos, brillos sobre la superficie de
agua, asignandole generaimente, significados relacionados con aspectos
sexuales, que despierten el insiinto sexual del ser humano para atraer su
atencién.

La utilizacion de estimulos subliminales relacionados con el sexo, se
manifiesta iguaimente, a través del lenguaje corporal de modelos, sus
movimientos ensayados cuidadosamente comunican algo, la direccion del
contacto de una mirada con otro cuerpo, el tacto, los contactos y direcciones
del dedo y la mano. Estas imagenes son transmitidas constantemente hacia
ios consumidores, quienes no perciben i0s estimulos subliminales, debido a
que sobre los ojos se proyectan flashes subliminales con palabras como
cancer 0 sexo. De esta forma la pupila del individuo se contrae al recibir la
palabra subliminal, fo cual evoca inequivocamente una tension por parte del
sujeto receptor.

La utilizacidn de estimulos subliminales sexuales, parte de que dichos
impulses sexuales con fuerzas primitivas, naturales y poderosas si se iogran
despertar llevan a las personas a moverse hacia aquelflo que se asocia con ia

gratificacion sexual.
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Los proolemas achacados razonablemerte a este tipo de iécnicas son
varios, la condenacion por la manipulacién de la voluntad de las personas, asi

como los riesgos que comporta para la salud mental de los individuos.

C.2. LICOR -TABACO Y PUBLICIDAD:

La industria tabacalera constantemente recurre a la implementacién de
nuevas forinas para llamar la atencidon hacia el consumo del tabaco, sin
embargo, debido a la dificultad de reclutar consumidores en edades media a
madura, dJdonde se presenta una tenderncia a dejar de fumar por
recomendacion médica. Se hace necesario para la supervivencia econémica
de la indusiria, buscar nuevos sustitutos de los consumidores que dejan el
habito o musren por causas relacionadas al consumo de tabaco. Para elio el
mejor publico potenciaimente hablando, se encuentra representado por la
poblacion de ios jovenes debido a su cardcter predominantemente
influericiable,

La edad promedio en la cual se inicia el fumado oscila entre los 15 afios;
sin embargo, se presentan actualmente camparas donde el objetivo se rebgja
hasta los 13 afios. Evidencia de ello fue la camparnia publicitaria creada para

los cigarrillos Camel, donde el logotipo dei cigamllo era un simpatico camelio
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llamado Joe Camel. Con este personaje de dibujo animado se crearon
aventuras transmitidas por television, publicaciones y valias callejeras®®.

Asimismo, la actividad publicitaria de bebidas alcohdlicas y tabaco,
constantemente apela a estimulos subliminales relacionados con la muerte.
Los psicoanalistas explican su utitizacion debido a que la persona que fuma o
beve o hace como efecto de frustraciones © fracasos no superados,
buscando acelerar el proceso de autodestruccidn. Partiendo de esta idea, se
estimula inconscientemente este impulso para ver aumentado el consumo de
estos productos®.

En un analisis sobre Ia publicidad de bebidas alcohdlicas en Costa Rica,
roulizada por el Departamento de Investigacién del instituto de
Furmacodependencia®, se analizan anuncios publicitarios de bebidas
alcohdlicas, donde se evidencia la tendencia de ias agencias publicitarias a
recalcar aspectos clasicos en este tipo de anuncios, asi de nueve comerciales
salaccionados, tres de ellos aluden a un stafus, cuatro presentan
connntaciones sexuales, dos incitan explicitamente al consumo de la bebida, v

solameante unc es heutro.

% Diraccién de Intemet: hitp://www.ia-banca.com, http:/iwww.db.separ. es/cgi-
oinfwdocgi.exe/separ/pkg_noticias.articulo?p_jd_articulo=29.

% MOIX QUERALT (Jenny), Mensajes que no llegan a_la consciencia, La
Vanguardia, p. 2.

3 8L JARANO (Julio) BLANCO (Hubert), Andiisis de [a Publicidad de Bebidas
Alcoindlicas en Costa Rica, San José, Unidad de Publicaciones del IAFA,
1993, p, 22.
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En otro andlisis realizado en el afio 1995, por estudiantes de ja Escuela de
Ciencias de la Comunicacion Colectiva de la Universidad de Costa Rica, esta
vez, enfocado a los spots publicitarios de un determinado producto, en este
caso la Cerveza Imperial, campafia Aguila, con la cual se busca como objetivo
principal posicionar a esta cerveza como la “0nica aguila de Costa Rica”. En el
analisis se llegan a determinar los valores exaltados con esta campafia
publicitaria, los cuales permiten describir situaciones gratificantes relacionadas
estrechamente con el consuma del producto®:

- SER COSTARRICENSE: la funcion expresa de la cerveza es resaltar el
ser costarricense. Imperial la Cerveza de Costa Rica.

- IDENTIDAD NACIONAL.: se evidencia ia exaltacion del ser nacional, como
la evocacion realizada a las fiestas populares de Zapote, celebradas cada
fin de afio.

- ECOLOGIA: en estos anuncios es de suma importancia resaltar el
contacto con aspectos naturales, como bosque, manantiales, playa.

- AMISTAD: evocé a que las actividades gratificantes, divertidas vy

placenteras se hacen alrededor de un grupo de amigos.

» CHANTO (Rodrigo) PENA CUBILLO (Leopoldo), Andlisis de Spots
Publicitarios de Cerveza Imperial, Campafia Aguila, Universidad de Costa
Rica, Escuela de Ciencias de la Comunicacion Colectiva, 1995, p.12,
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Como recursos psicoldgicos aplicados en la campafia, se utiliza el modelo
funcional de persuasion el cual sefala que el hombre desarrolla actitudes
favorables hacia cosas que le produzcan satisfaccion (hedonismo). En los
comerciales se presentan situaciones con las cuales se obtienen
gratificaciones como la amistad, fiesta, diversion, relacionadas con el
consumo de cerveza, con ello se procura demostrar gue la actitud de tomar
cerveza Imperial conduce a la satisfaccion esperada con el consumo de esta.

Para lograr una aceptacion del mensaje, se busca hacer asociaciones en
el sentido gue la satisfaccidon de las necesidades de autoestima,
reconocimiente social, alegria, se pueden obtener con el consumo del
producto.

En relacion con la publicidad de tabaco, se realizé un andlisis sobre
algunos comerciales sobre publicidad de cigarrillos, estudio realizado por el
Departamento de Investigacion del LAF.A. A contimiacion se expondra de
forma somera el resultado del andlisis realizado a la publicidad de marcas

especificas de cigarrillos.

1. MARLBORO: la caracteristicas pnncipal de estos anuncios es la
referencia directa al status, asi como el mantenimiento de una imagen
masculina del producto, aspecto que se ve reforzado por la presencia de
vaquercs a la usanza estadounidense. Se crea una alusion al tema de la

libertad, representado por un escenano natural donde no existen
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fronteras, asociado al tema de trabajo. Aunque sus efectos van dirigidos a
la poblacién masculina, madura; en Estados Unidos se han realizado
encuestas donde se ha demostrado que una gran parte del consumo de
esta marca de cigamllos es realizada por mujeres, quienes pretenden
reforzar una imagen de mujer fuera de los parametros tradicionales, para
buscar una equivalencia con el hombre.

BELMONT: el objetivo de la campafia va dirigida al plblico joven,
masculino y femenino, para lo cual se crea en la camparia elementos
asociados al deporte, la recreacién en la playa, donde el fumado se
presenta como una practica capaz de deparar las mas codiciadas
satisfacciones. Igualmente se destacan elementos relacionados con el
sexo, y se exalta la idea de la libertad sin limites.

DELTA: sobre este producto se analiza un mensaje donde se utiliza a un
motociclista. El Departamento de Investigacion del LA.F.A. determino
como este anuncio representa una clara viclacion al Reglamento de
Control de la Publicidad de Cigarrillos, el cual prohibe la asociacién dei
consumo de cigamilos con una practica deportiva. Se destacan valores

como la fusrza, destreza, audacia, masculinidad y libertad.
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C. 3. NINEZ Y PUBLICIDAD:

E! pensamiento de un nifio, tiene ciertas caracteristicas que lo hacen

particularmente vulnerable ante la publicidad, razén por la cual debe ser

protegido y respetado, enire dichas caracteristicas se encuentran las

siguientes®™:

Receptivo: las caracteristicas fisiolégicas del cerebro de un nifio, lo hacen
especialmente receptivo a cualquier estimulo. La curiosidad es una
caracteristica fundamental de esta etapa, 10 hace un avido receptor de
todo tipo de informacién, incluida ia publicitaria.

Sincretismo: mezcla de elementos objetivos y subjefivos trae como
consecuerncia, que el nifio no pueda abstraerse del espectaculo que ie
cautiva y es incapaz de determinar |a diferencia entre realidad y fantasia,
aceptando por elio, cualquier cosa que se le presente como una verdad. La
credulidad del nifio lo pone en franca desventaja ante los fenémenos
publicitarios.

Narrativa: el nifio presenta una necesidad de relatar mds que explicar, se
traduce en la reiteracion de palabras como “entonces”’ y “después” en sus

narraciones.

® HORANDE (Bemardo), La Puyblicidad: ;Una infiuencia mayor sobre el
menor?, Caracas, Venezuela, 1990, direccion en  internet:
http://iwww.webmediaven.com/inlfuencia/
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- Respeto la autoridad del adulto y la tendencia a creer de forma ciega a o
que eésie diga. Este hecho aunado a la aplicacion de técnicas de
persuasion, utiizando ei criteno de autoridad, trae serias consecuencias
para el nino.

De las anteriores caracteristicas psicosomaticas de la edad evoiutiva y su
relacion corni las técnicas publicitarias absolutamente persuasivas, se afirma
qus iz publicidad ejerce una gran influencia en los nifios y joveries.

S& ha considerado que el verdadero peligro de esta situacidn, es la gran
cantidad de material informativo de! cual el nifio dispone para organizar y dar
una interpretacién a sus experiencias, como corisecuencia de esto podria
crear una aocion de mundo absolutamente errada en cuanto a sus
interpretaciones.

Bernardo Horande nos explica la forma en que la publicidad actGa en los

niftos:

“51 bien es cierto que tanto los adultos como los nifios introducen en su
situaciéon de espectadores un conjunto diferente de intereses, creencias,
conceptos y conocimientos que actilan come filtros de informacion, existen
areas vitales donde actitudes y valores no ha sido perfectamente
determinados y que soh susceptibles, en consecuencia, de alteracién o

modificacién por efecto de la publicidad, sobre todo cuando se trata de
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nifios, que estan en un periodo de formacion, tanto inteiectuai, afectiva

*®1_(El resaltado no es original).

como moral

El punto de discusion acerca de la influencia de los efectos de la publicidad
sobre el nifo, se encuentra representado por la etapa en la cual el nifio se
encuentra, donde necesita desarrollar una nocién de mundo real, encontrar
orden al caos natural existente en los seres humanos a su edad, separarse de
la naturaleza y de los otros, hacer diferencias entre 10 real y la fantasia. La
informacién requerida para cumplir esos objetivos naturales, necesariamente
es extraida del contexto, de su alrededor.

Carolina Miramontes, directora de cuentas para Walter Lambert en la
division de Adams, manifiesta que los nifios son el mejor plbiico: “los nifios te
pueden recitar un comercial, a ellos se les llega basandose en impactos. Todo
lo contrario con los adultos, ya que a elios se les llega por repeticiones y
explicaciones precisas de lo que el producto ofrece™?.

Para explicar el comportamientc del puablico joven ante la accién
publicitaria, sobre esquemas publicitanos, el propuesto por Derbaix llamado

“esquema afectivo™®. Las reacciones de los nifios frente a la radio y la

lalovisibn son fundamentaimente de tipo emocicnal, su preferencia es por

% HJORANDE (Berardo), La Publicidad: ;Una influencia mayor_sobre_el
menor?, Venezueia, 1990, direccion en Internet.
http:/fwww. webmediaven.com/influencia/.

%2 Lorande, Op.Cit.

% DiEZ DE CASTRO (Enrique Carlos) MARTIN ARMARIO (Enrique), Op.Cit..
p.414.
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motivos sentimentales a determinadas marcas, mas que a los productos. El
comportamiento de compra que se origina en este estado afectivo es
indirecto, pues los nifios actltan como prescriptores frente a los mayores,
quienes tomas la decision de compra. El contacto con el producto dara lugar,
posteriormente, a un cambio y paso al nivel cognitivo.

Si tomamos en consideracion que los nifios son el mafiana, nuestro futuro
por lo tanto, debemos sembrar los valores y principios morales, sociales y
espirituales con los cuales nos desarrollamos, que hacen al ser humano una
persona con sentido comin, capaz de determinar en la mayor parte de la
ocasiones la diferencia entre el bien y el mal. Podemos reflejar una sefial de
esa madurez, al procrear hijos cuyas actitudes deriven de normas muy
personales adquiridas por medio de la educacion ¥ no a normas, reglamentos
y costumbres impuestos.

La publicidad puede contribuir con esa misidn, por ser el instrumento
idéneo debido a sus cualidades particulares, para lograr una mejor calidad de
vida, fomentar ideas constructivas, como luchar en contra del consumo de las
drogas en lugar de fomentar en la nifiez y ia adolescencia e consumo de
bebidas alcohdlicas y cigarrilios, Unicamente atendiendo a ambiciones

particulares de los anunciantes.
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C.4, MUJER Y PUBLICIDAD:

Desde los origenes de la publicidad se ha considerado a la mujer como un
objetivo meta importante, asi como el mejor medio para el logro de sus
objetivos, esto en un dobie sentido®:

- Como destinataria de los productos que se pretenden vender: mujer como
ama de casa, esforzada por la limpieza de su hogar, desde pisos
relucientes hasta bianco impecable de la ropa. Por otro lado, se le
garantiza a la mujer el éxito en el campo sexual con la utilizacién de unos
pantalones, asi como la necesidad de que sea siempre joven, belia y
esbelta aln después del paso de los afios, y sus naturales consecuencias.

- Como adormno bello v vehiculo persuasivo para promocicnar los distintos
objetos de consumo, desde bebidas alcohdlicas hasta automaviles,

cigarrillos, prendas intimas masculinas, etc.

* Entre ofros ver. BUSTAMANTE DE RIVERA (Tirza), £l respeto a la dignidad
de la mujer y ia ley 5811, Memoria del Seminario “Respeto a los derechos
hurhanos en la Propaganda Comercial’, San José, 2001, p.9; LOPEZ
SULLIVAN (Eva), La Imagen de ia Mujer en los Comerciales, Revista Ceiba,
Colegic Universitario Tecnoldgico de Ponce, No.17, ang Xli, energ — diciembre
de 1988, n. 14; MANRIQUE (liiana), Publicidad & Imagen de Mujer, Revista
del Centro Feminista de Informacién y Accibén, 1980, p. 28; BONILLA
{Katherine), Formas de violencia @& la mujer en la Pubjicidad, Revista
Mujer/Fempress, No. 25, marzo — setiembre de 1998, p. 31; GUZMAN
{Dolores), La Mujer_Invisible: Una lectura disidente de los mensajes
publicitarios, Espana, direccidn en internat;
hitp:/Awww, comunicar.es.org/Novedades2.htm.
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Es a causa de estas consideraciones acerca de los papeles que juega ia
mujer en la publicidad, que se le ha considerado como un complemento del
hombre, debe cumplir con ciertos roles establecidos por la sociedad, amante,
servidora, adorno, pieza de caza, su trofeo, digna madre, ama de casa,
preocupada por conseguir joyas, superactivos detergentes, pafiales
absorbentes, mindsculas y exoéticas prendas intimas, vestidos de ultima moda.

Los abjetivos perseguidos por la publicidad comercial en relaciéon con la
imagen que se proyecta de mujer, violentan su condicion de tal a causa de la
forma en que pretenden alcanzar dichos objetivos®™. Estas formas se
encuentran representadas por las siguientes situaciones:

a. Asignacion de roles rigidos asignados a la mujer como ama de casa sin
una participacidn real e integra de {a familia en esos gquehaceres. Esta
asignacién de roles trae como consecuencias la explotacion de la mujer
por un trabajo muy pocas veces remunerado, limiacion de la muijer al
ambito doméstica, subordinacion econémica al iefe de hogar.

b. La creacién de estereotipos de mujer ideal, dentro de cuyos propésitos se
encuentra el estar siempre joven y bella, lo cual trae como consecuencias
inevitables un condicionamiento social de la mujer de ser siempre bella y
joven, condicionamiento gue es fomentado principalmente por los medios

publicitarios, 10 cual a la postre se representa en una desvalorizacion de

% BONILLA (Katherine), Formas de violencia a_la mujer en la_publicidad,
Revista Mujer / fempress, Op.Cit., pp.31-33,
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ésta ai dejar de ser consideradas sus cualidades humanas por la
valoracion excesiva de sus atributos fisicos. El condicionamiento social
viene a traer como consecuencia la explotacion sexual de la mujer al ser
considerada un objeto sexual de ventas; y posteriormente llevara como
altimo efecto a su frustracion, debido a que los esterectipos de mujer
importados no coinciden con la realidad de su medio o entorno.

c. Las limitaciones intelectuales que le son impuestas. En la publicidad estas
limitaciones se presentan de una forma implicita, como por ejemplo, la
poca presencia femenina en publicidad de tipo econdmica, a nivel de
grandes industrias y comercio, siendo relegada al ambito del hogar como
administradora de Ia economia familiar. La imposicion de limitaciones
intelectuales a la mujer trae como consecuencias la proyeccion simplista
de Ja imagen de mujer a nivel intelectual, y limita las expectativas y

aspiraciones profesionaies e intelectuales.

Considerando la influencia que posee la publicidad comercial en los
procesos de socializacion de los individuos en la sociedad, de lo cual depende
en gran medida la asignacion de roles a los distintos miembros que la
integran, es dificil considerar la posibilidad de procurar a la mujer una
participacion real y diferente a la hasta hoy asignada, dejando de ser ama de
casa por una parte y objeto sexual de ventas por otra. De ahi la importancia

de una toma de conciencia seria de l10s medios de comunicacion y de manera
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muy especial las agencias de publicidad que crean los mensajes publicitanos,
para evitar continuar snviando mensajes implicitos que acentien los papales

tradicionales a los que se ha visto sometida la imagen de la mujer.

C.5. SOCIALIZACION Y PUBLICIDAD:

Se habla de procesos de socializacion para denominar los procesos por
medio de los cuales el ser humano aprende & intenoriza, a 1o largo de su vida,
elementos socioculturales de su medio ambiente, los integra a su
personalidad mediante las experiencias, para finaimente, llégar a adaptarse al
entomo social dentro de cuai va a vivir,

Las ideas y comportamientos de! ser humano no son preducto de su
naturaleza bioldgica, sino el resultado de todo ese proceso de aprendizaje,
proceso que se repite generacién tras generacion, con el cual ia sociedad
garantiza su existencia, y la existencia de los valores que la integran.

Dada la influencia que fa publicidad gjerce no solamente sobre el individuo
como ser aisiado, sina como integrante de un determinado grupo social, por
medio de la utilizacidn de técnicas de dominacidn y manipulacion, con las
cuales no solamante se crean necesidades, sino ademas y mas grave ain,
crea valores sociales vy culturales, moldea o transforma los existentes, e

incluso las elimina.
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Se habla por eso de el papel que juega la publicidad en una sociedad. ks
sin duda alguna, un papel que contribuye con los procesos de socializacién
de! individuo o grupo social, permite que &l individuo se haga sensible ante los
estimulos sociales, lo hace participe de presiones, responsabliidades y
cbligacicnes de la vida dentro de su grupo, aprende a armonizar su conducta
y comportarse como ios ofros dentro de su grupo social o cultural,

Si este proceso de socializacian es positive contribuira a la integracion del
individuo en la sociedad, ¢ por el contrario, si sus efectos son negativos,
puede ltegar a crear un ser alienado, 0 sea que se encuentra fuera de si.

Tanto la publicidad como 10s medios de comunicacion de masas, dominan
culturas y sus elementos, come costumbres, tradiciones, normas y valores,
incluso las formas de comportamiento de 10s individucs. Asi se puede llegar a
afirmar, como “la publicidad es un factor alienante que no le permite al ser
humano tomar sus propias decisiones, blogueando su pensamiento y
manipulando su voluntad™®. (EL resaltado no es original)

Come puede la publicidad infiuenciar al ser humanc y cambiar ¢l proceso
de socializacion? Bueno a esta pregunia se le ha dado respuesta a lo largo de
este Capituio, dejando ver ciaramente ias distintas formas por medio de las
cuales se envian estimulos percibidos inconscientemente por el ser humano,

provecando reacciones involuntarias, que dependiendo de la intensidad e

% DELGADO CASTILLO (Jorge), Op.Cit,, p. 42,
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intansidn  del publicista pueden llegar a manipular su voluntad para
iransformar valores morales, sociales, espirituales e ideoldgicos, en atencion a
$US propios intereses.

En un medic comoc el de Costa Rica, donde constantemente somos
bombardeados e influenciados por rasgos propios de otras culturales, es
posibla entender porque se habla de dominacién cultural, dada las facilidades
modernas para accesar no solamente a gran cantidad de informacién, adoptar
modas, musica, idiomas, costumbres, comidas, estereoctipos, ideologias de
sociedades de paises desarrollados como si fueran nuestros, o bien siempre
Mibieran estado allf.

Si por una parte, hablamos de procesos de socializacion donde el
individuo interioriza y adapta las cosas percibidas a su alrededor como parie
intagrante de su personalidad; y por otra parte, asumimos como propias
conductas extrafias a nuestra cultura o la forma de ser de nuestra sociedad, a
causa de la enorme influencia que gjercen las formas de publicidad en el ser
numano, no podemas sino hacer un reproche a la publicidad; pubiicidad, que
nos vende normas y conductas sociales como normales y correctas, las
cuales en lugar de construir positivamente la personalidad del ser humano, lo
conviarte en una maquina alienada al servicio de intereses particulares y
agoisias, representados en el consumismo, creacion de adicciones a drogas
(lagaizs o no), estereotipos de género, antivaiores, que ponen en grave

pefigro nuestra nifiez como base de la sociedad futura.
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TITULO SEGUNDO
PUBLICIDAD Y DERECHO

CAPITULO PRIMERO. EL ACTO DE PUBLICIDAD

En el presente Capitulo se expondra el concepto de acto de publicidad,
como se encuentra constituido, para esto se desarroliaran los elementos
integrantes tanto objetivos como subjelivos, 108 sujetos o0 partes que
intervienen en la actividad publicitaria, asi comao los principios sobre los cuales
deben encontrarse encaminada esta actividad, sefalando sy reguiacion iegal

en nuestro ordenamiento juridico.

SECCION L. EL ACTO DE PUBLICIDAD

Velasco Abrego, da una nocidn acerca de lo que debemos considerar
como Acio de Publicidad, a saber: “... toda comunicacion, a través de
cualquier medio de difusidn, que tenga por objeto crear una actitud favorable
en &! publico hacia el consumo de determinados bienes o servicios™,

Enmarca ei acto de publicidad en la categoria de actos juridicos, debido al

hecho de que crea efectos juridicos, tal y como lo define Gabino Fraga es un

7 VELASCO ABREGO (Reng), Op.Cit., p. 22.
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“acté de voluntad cuyo objeto es producir un efecto de derecho, es decir, crear
o modificar et orden juridico™®.

Si bien es cierto, la publicidad como actividad fundamentalmente
empresarial, va dirigida a una masa indefinida de individuos, con ef principal
objetivo de que se convierfan en consumidores de determinados bienes y
servicios, éstos al tomar una decision de compra, su conducta se va a traducir
eventualmente en un contrato que trasciende de la esfera meramente
patrimonial a la esfera del ordenamiento juridico, creando relaciones juridicas
o modificando las existentes.

En este sentido, el Estatuto de la Publicidad espafiola, en su articulo 2°,
establece “sera considerada como actividad publicitaria toda divulgacidon para
dingir la atencién del publico o de los medios de difusibn hacia una
determinada persona, producto o servicio, con el fin de promover de modo
mediato o inmediato su contratacién”®.

De ahi se puede sefialar, la necesidad de que el acto de publicidad,
flamese mensaje publicitario, vaya dirigido a crear una influencia persuasiva
en el individuo para llamar su atencion hacia la obtencion de determinado

bien, servicio o actividad, que le produzca al anunciante un beneficio.

8 FRAGA (Gabino), Derecho Administrativo, Mexico, Editorial PORRUA,
Cuarta Edicion, 1948, p. 29, citado por VELASCO ABREGQ (René), Op.Cit.,

. 22.
Eg DE LA CUESTA RUTE (Joseé Maria), Op.Cit,, p. 37.
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Dicho mensaje publicrtario, es considerado por Velasco Abrego, como &l
Objeto del Aclo de Publicidad, por que “es 0 que se comunica, 10 que se
ofrece o propone al destinatario para gue decida o modifigue su eleccion”™®.

El acto de publicidad, no se define especificamenie, en nuestro
ordenamiento juridico, sin embargo, existen regulaciones que de forma
indirecta y en relacién al ambito que regulan definen la actividad publicitana.
Asi, el Decreto Ejecutivo No. 26213 - MOPT, que es Reglamenio de
Publicidad Exterior frente a Vias Publicas, define como anuncio:

“Todo letrero, escritura, impreso, pintura, embiema, dibujo u otro medio

colocado sobre el terreno, estructura natural o artificial, cuyo propésito sea

hacer una propaganda comercial o llamar fa atencién hacia un producto,
articuio 0 marca de fabrica 0 hacia una actividad comercial 0 negocio,
servicia, recreacion, profesion u ocupacion domiciliario que se ofrece,
vende ¢ lieva a cabo en un silio distinto de ague! donde aparece €l

anuncia™ .

En ese mismo sentido, e Reglamento sobre el Control de ta Publicidad y
el Fumado de Cigarrillos, en su anticulo 1°, nos indica que la Publicidad de

Cigarrillos es:

70 VELASCO ABREGO (René), Op.Cit., p. 23.
! Regtamento de Publicidad Exterior frente a Vias Piblicas, Decreto Ejecutivo
No. 26213 - MOPT, de 17 de julio de 1997, articuio 1.
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“Cualgquier mensaje transmitido por la ielevision, la radio, el cine o
publicado por la prensa o en revistas, panfletos, afiches vy vallas, con el
objeto de promover marcas de cigarriios’ 2
Resulta importante sefalar ciertas caracteristicas que le son propias a la
actividad publicitaria, v que por ende, la diferencian de otras formas de
comunicacian, a saber:
- Es informacion pagada, difundida a través de los medios de comunicacion
de masas;
- Es informacion persuasiva, dirigida indiscriminadamente a los
consumidores potenciales del producto ¢ servicio anunciado; y

- Es un intento de inducir a una accién beneficiosa para e! anunciante”,

representada en e! animo de lucro.

A. Elementos del Acto de Publicidad

José Maria de la Cuesia Rute, nos proporciona una clasificacién completa
de los elementos que intervienen en el acto de publicidad, desde dos

perspectivas: objetivos y subjetivos.

lamento sobre el Control de la Publicidad v el Fumado de Cigarrilios,
Deacreto Ejecutivo, No. 20196 de 13 de diciembre de 1990.
™ FERRER ROSELLO (Clemente), El_consumidor frente a_la_publicidad,
Madnd, Editorial INDEX, Primera Edicidn, 1980, p. 37-38, citado por
VELASCO ABREGO (Rend), Op.Cit, p. 6.
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La descripcion de estos elementos proporcionara una visidn mas completa
de los aspectos importantes del acto publicitario, razdn por la cual es

necesario su analisis para este trabajo de investigacion.

A.1. Elementos Subjetivos

Son aquellos que “se encuentran en el acto de pubiicidad desde el

angulo o perspectiva del anunciante’”,

A.1.1. Comunicacidn

La naturaleza progia del acto de publicidad, implica una necesaria
comunicacién hacia un publico, que por o general no se encuentra
determinado por cuanto es la generalidad de posibles consurnidores de bienes
O SeIViCI0s.

Esta comunicacion es necesario diferenciarla de una comunicacion
informativa por medio de la cual se expresen ideas ¢ juicios, ya que la
actividad publicitaria va més alid de esta funcién, al pretender iograr en el
individuo una conducta determinada, que equivaldria a la conclusion de un

contrato.

74 DE LA CUESTA RUTE (José Maria), Op.Cit., p. 37.



89

Para que la comunicacion llegue en forma eficaz al destinatario final, se
recurre a una serie de mecanismos, gque emplea la publicidad con el fin de
legar de ia forma mas directa al publico, por cualguiera de los medios de
comunicacidn masiva existentes, {lamense estos radio, televisidn, prensa
escrita; asi como la necesidad de buscar otros recursos como vailas, rétulos,

volantes, afiches, brochurs, etc.

A.1.2. Instrumentalidad

La publicidad, no pretender ser solamente una informacidn o
comunicacion acerca de la promocién de los bienes o servicics pubiicitados,
sino busca provocar una actitud en el publico a quien va dirigido. De esto se
puede concluir, que los mensajes publicitarios son simples medios o
instrumentos utitizados por el anunciante, para llamar la atencidon de los
posibles consumidores y crear en elios la necesidad de consumis,

Claramente, la intencidon del mensaje publicitanio es sefialada de ia
siguiente forma:

“La produccion en si no es un fin, No es una riqgueza mas gue cuando hay

hombres para absorberla. El elemento motor de toda prosperidad no es,



pues, la produccion sino el consumo. Una economia floreciente es aqueila
en la que se consume al maximo™’.
En palabras de De la Cuesta Rute, el mensaje pubiicitario busca un

"7® en el publico, el autor establece que dicha respuesta

procesc de ‘respuesta
se ubica dentro del campo econdmico, propio de ta naturaleza comercial del
anunciante, y el ambito material dentro del que se enmarca esta actividad.

E! autor establece aqui otra diferencia con la informacion propiamente
dicha, ya que segun él, la informacion - en principio - se encuentra al servicio
de un interés general de toda la comunidad, no importa si este interés es
publico o privado, para ia propagacion de ideas religiosas, politicas, sociales.
Al contrario, el mensaje publicitario, se ordena a favor del interes particular del
anunciante, quien puede ser el productor de! bien, el que presta el servicio, o
simplemente la persona quien pone a disposicion del publico i0s bienes y
servicios.

“Toda pubilicidad constituya 0 no una fransmision de informacion es
siempre una comunicacion persuasiva por su esencial tendenciosidad””’.

De aqui, que resulte tan importante la aplicacion de técnicas persuasivas
en la actividad publicitaria, toda vez que dichas técnicas pueden

eventualmente entrar en esferas de! individuo muy personales, como su

> GUERIN (Robert), La Publicidad es una violacién, Madrid, Editorial Sagitario
SA.,p. 77.

6 DE LA CUESTA RUTE (José Maria), Op.Cit., p. 39.

7 Ibid., p.40.
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psiquis {mente) y causar dafos a! individuo, violentando garantias
fundamentales, consagradas en distintos cuerpos normativos, tanto en

nuestro ordenamiento como en instrumentos internacionales.

A.1.3. intencionalidad

La publicidad persigue dos fines; uno inmediato cual es la llamada de
atencion al publico y persuadirlo atendiendo a los intereses particulares del
anunciante. Por otra parte, el fin mediato se determina por el resultado final
que haya producido ef mensaje publicitario. Este resulta en esencia, ser ef fin
primardial e indiscutible que busca la actividad publicitaria.

En este sentido Robert Guerin, nos sefala “Toda buena publicidad es un
didlogo en ef cual el pablico toma parte. De aqui e! gran éxito de las emisiones
“Lo toma o o deja” en que el auditor llega a entrar en juego. El anuncio mudo
de Hathaway deja algo en suspenso; es una invitacion a una respuesta mental
y la obtiene’™®. (El resaltado no es original).

De la Cuesta Rute, indica: “El acto de publicidad es un acto de atraccién
de otros hacia la conclusion de contratos™”.

Ninguna publicidad puede considerarse como neutra, ya que todas lievan

la intencién que por medio del mensaje, pretende comunicar el anunciante y

8 GUERIN {Robert), Op.Cit., p. 68.
79 DE LA CUESTA RUTE (José Maria), Op.Cit., p. 41.



no es otra que la compra de log bienes y servicios ofrecidos por el
anunciante®.

La intencion del anunciante, debe ser clara, con el objetivo de que el
posible consumidor pueda comprenderla y diferenciarla en su caso, de aquella
publicidad que no tiene fines comerciales.

Asi lo establece la Ley General de la Publicidad Espafiola, cuando en su
articulo 11, sefala como obligacion de los anunciantes “develar
inequivocamente el caracter publicitario de sus anuncios™®".

Como se puede ir desprendiendo de los sefialamientos que hasta ahora
se han hecho, resulta necesaria la conjuncion de los elementos analizados,
para poder hablar de actividad publicitaria, y no se encuadre dentro de la
actividad informativa strictu sensu.

“Sin que sea posible desvincular los actos que estructuralmente sean
informativos, strictu sensy, por una fado, y aquelios que no o sean. Siempre
que un acto comporte la intencionalidad que el articulo 2° sefiala y se
manifieste como susceptible de ser conocida esa intencionalidad por un grupo

indiscriminado de destinatarios, es un acto de publicidad en sentido legal

(.)%

8 VELASQUEZ RESTREPO (Carlos Alberto), |nstituciones de Derecho
Comercial, Medeitin, Biblioteca Juridica DIKE, Primera Edicion, 1995, p. 247.
31,_i_.,~~ezy General de la Publicidad, Espafia, Op.Cit,, articuio 11.

2'DE LA CUESTA RUTE (José Maria), Op.Cit., p. 45.
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A.4. Voluntariedad

“Consiste este elemento subjetivo en la conciencia implicita segun a cual,
el acto se hace para llamar la atencidn, para que el posible consumidor le
examine en su contenido. Ei acto de publicidad no estd hecho para pasar
inadvertido, debe lograr que el consumidor lo perciba y causar un proceso
reflexivo en éi, motivandolo a tomar una decision favorable respecto a lo

ofrecido™®®.

A.2. Elementos Obijetivos

Se relacionan con el contenido del acto de publicidad y se manifiestan
comao bienes y servicios susceptibles de ser constituidos como objetos de un
contrato.

Como objeto del acto publicitario se encuentran los bienes de consumo
que en un sentide amplio, comprenden cualquier bien existente en el mundo
fisico, susceptible de convertirse en objeto de un contrato.

De la Cuesta Rute, acepta la posibilidad de que la persona humana pueda
ser objeto de la actividad publicitania, llamando la atencién sobre si misma, si

ia finalidad es incrementar el volumen de sus operaciones negocialesa‘*.

%3 VELASQUEZ RESTREPOQ (Carlos Alberto), Op.Cit., p. 248.
8 DE LA CUESTA RUTE (José Maria), Op.Cit., p. 47.
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En nuestro ordenamiento juridico esto no seria posible, por cuanto el
articulo 44 del Codigo Civil, establece que “Los derechos de la personaiidad
estan fuera del comercio”®.,

Del mismo modo, también se consideran objetos de la actividad publicitaria

los factores de la produccion, por cuanto son objetos de la vida.

B. Sujetos del Acto de Publicidad

Debemos recordar que dentro de nuestro ordenamiento juridico, (& nocidn
de sujeto de derecho implica la referencia necesaria a una persona, a quien
residen potenciaimente los derechos como tales, asi como la facultad de
eiecutarlos.

También se consideran sujetos de derecho, las personas juridicas a
quienes el Estado les reconoce su condicidn de tal, sin embargo, estas no
asuinen los atributos de la personalidad.

En e derecho pubficitario, de acuerdo con fa doclrina en general
intarvienen una serie de sujetos, a saber son 10s siguientes: anunciante,
agoncia de publicidad, medios y el consumidor o persona a quien va dirigida la

publicidad.

% Codigo Civil, Ley No. 63 de 28 de setiembre de 188, San José,
Investigaciones Juridicas S.A., Quinta Edicitn, 1998, art.44.
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B.1. Anunciantes

La Ley Generali de Publicidad Espafiola, define al anunciante como
“aquella persona natural o juridica en cuyo interés se realiza la publicidad®.

Como se observa, el anunciante es la persona en cuyo interés se va a
tealizar la actividad publicitaria para difundir plblicamente a la masa de
posibles consumidores. Tan es asi, que la Ley General de Publicidad
Espafiola, sefiala “El anunciante tiene derecho a controlar la ejecucion de la
campaiia de publicidad™®’,

De la Cuesta Rute, sefiaia la posibilidad que el anunciante pueda ser o no
comerciante, sin que dicho acontecimiento determine la naturaleza propia del
acto pubiicitario, per cuanto el sujeto puede no ser comerciante, pero el acto a
publicitar tiene por objetivo principal llamar la atencidn y persuadir a los
receptores de ese mensaje para la conclusidn de contratos favorables para al
anunciante®.

Ei Reglamento para el Controf de la Publicidad de Alimentos, define al
anunciante como la “persona fisica o juridica que se encarga del disefic de

publicidad para los productos que comercializa®®. En este sentido, se estaria

% ) ev General de Publicidad, Op.Cit., articulo 10.
¥ibid., articulo 12.
% DE )LA CUESTA RUTE (José Maria), Op.Cit., p. 52.

®Reglamento para el Control de (a Publicidad de Alimentos, Decreto Ejecutivo
No. 30094-5 de 5 de diciembre de 1990, articuto 3.
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confundiendo anunciante, con la agencia de publicidad, encargada en ia
mayoria de los casos, de realizar los disefios, estudios de mercado,
implementacion de técnicas sobre la campana publicitaria del productor a
anunciar.

En este sentido, Velasquez Restrepo, define al anunciante como “toda
persona que, segln se dijo, origina inversidn publicitaria, ya sea directa 0 a
través de agencias de publicidad. Asi las cosas, el Unico sujeto que
directamente se vincula al anuncio es el anunciante, quien en definitiva es el
que propone ia comunicacion, fa instrumentalidad, la intencionalidad y la
voluntad del acto™°,

En nuestro orgenamiento, el articulo 258 de la Ley General de Saiud, se
habla de “Las personas naturales o juridicas gue hagan difusion o propaganda
sobre topicos referentes a la salud de las personas o que puedan influir en
ésta para afectarla”'. Estas personas deben cumplir con ciertos requisitos y
obligaciones para ia difusion de Jlos mensajes, haciendo referencia
implicitamente al sujeto que anuncia productos referentes a topicos de la
salud.

Ei Reglamento sobre el Control de la Pubiicidad y el Fumado de
Cigarrillos, en su articulo 1°, se refiere a anunciantes como empresas o firmas

Ccomo:

% VELASQUEZ RESTREPO (Carlos Alberto), Op.Cit., p. 248.
%1 Ley General de Saiud, No. 5395 de 30 de octubre de 1973, articulo 258.
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“Las empresas producioras o importadoras de cigarrilios, los agentes
representantes de marcas de cigarrillos, asi como sus distribuidores ya sea
por mayor o por detalle”®.

Dei mismo modo, la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor, no define quien es anunciante, sin embargo, en su
articulo 34, establece los requisitos a cumplir para publicitar los bienes y
servicios, y el parrafo final indica:

“Al producior o al comercianie que, en la oferta, la promocion, la
publicidad o la informacion, incumpla con las exigencias previstas en este
articulo, se le debe obligar a reclificar la publicidad, costearla y divulgar la
informacién veraz u omitida, por el mismo medio y forma antes empleados”.

Como se puede observar, no define quien es anunciante, pero si admite
gue el productor 0 comerciante es quien promociona bienes y servicios, por
tanto, enira dentro de lo que hemos sobre ei anunciante, atendiendo a las
definiciones que sobre tal se dan en ofros cuerpos normativos.

En la legislacion costarricense no existe un consenso acerca de lo que se
entiende por anunciante en un senlido estricto, sino por el conirario,
dependiendo del mbito especifico de la ley asi se considera anunciante en un

sentido u ofro, pero en términos generales considero que anunciante es

aquella persona que directamente o por intermedio de otra pretende publicitar

92 Reglamento sobre Regulacién vy Control de Publicidad_de Cigarillos,
Op.Cit., articulo 1.
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un producto ¢ informar sobre un determinado bien © servicio a un plblico
indeterminado, con un animo de lucro o para obtener un determinado

beneficio.

B.2. Medios:

“Son los canales a través de los cuales los anunciantes comunican sus
mensajes a los consumidores. Son dicho de otra manera, los soportes de la
comunicacién”®.

Por su parte, la Ley General de Publicidad Espafiola, define los medios de
oublicidad como “las personas naturales o juridicas, pablicas o privadas, que,
de manera habitual y organizada, se dediquen a la difusién de publicidad a
traveés de los soportes 0 medios de comunicacion social cuya tituiaridad
ostenten™®,

En Costa Rica, €l Reglamento sobre el Control de la Publicidad y el
Fumado de Cigarrillos, define como medio publicitario “Toda forma, sistema o
técnica empleada para la comunicacion colectiva™”.

La Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del

Consumidor, en su articulo 57, sefiala la posibilidad de recurrir a “un medio de

% VELASCO ABREGO (René), Op.Cit., p. 39.

" Ley General de Publicidad, Espafia, Op.Cit., articulo 10.

* Reglamento sobre el Control de la Publicidad y el Fumado de_Cigariillos,
Op.Cit, articulo 1.




comunicacion social”, para informar a la opinién pGblica, sobre una infraccién
que se haga cometido, y que atente conira la salud, seguridad de los
consumidores, afecte el medio ambiente, etc.%.

La Ley General de Salud, considera como medio a ia prensa, radio y
television, dejando abierta la posibilidad de considerar como tales otros?’.

En igual sentido, la Ley que Regula los Medios de Difusion y Agencias de
Publicidad, en su articulo 3°, indica los requisitos de quienes pueden explotar
los medios de difusion y las agencias de publicidad, asi “las personas fisicas o
juridicas, bajo la forma de Sociedades Personaies o de capital con acciones
nominativas. Tales sociedades deberan inscribirse en el Registro Plblico, y su
capital deberd permanecer integramente a personas gque cumplan con los
requisitos (...)"%.

La legislacidén en este sentido no es clara, por cuanio no define de forma
precisa, como la legislacion espariola, que debe ser considerado como medio
de difusidén de publicidad. Si bien en las definiciones anteriormente resefiadas
no se define claramente los medios, si establece quienes son sus titulares,
quienes como sujeivs de derechos son capaces de hacer surtir efectos

juridicos relevanies para el derecho. En términos generaies, los medios de

% Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor,
Op.Cit., articulo 57.

57 Ley General de Salud, Op.Cit.

% | ey de Propiedad de Medios de_Comunicacién Colectiva v Agencias de
Pubiicidad, No. 6220 de 20 de abril de 1978, articuio 3.
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difusiéon de la pubiicidad en general en nuestro pais, se encuentran
representados por los canales de televisidn, prensa escrita, radio, publicidad

exterior.

B.3. Agencias de Publicidad:

Las agencias de publicidad resultan ser las intermediarias entre los
anunciantes y los medios utilizados para la difusién o propagacién de los
mensajes.

Realizando una remisién nuevamente a la Ley General de Publicidad
espafiola, encontramos la definicion de agencias de publicidad como “la
persona natural o juridica que se dediquen profesionaimente y de manera
organizada a crear, preparar, programar o ejecutar publicidad por cuenta de
un anunciante™.

En nuestro ordenamiento juridico, et Reglamento para el Control de la
Publicidad de Alimentos, define en su articulo 3°, agencia de publicidad como:

“Toda persona fisica o juridica que se encarga de! disefic de publicidad

para productos comercializados por terceras personas” ',

% | ey General de Publicidad, Espafia, Op.Cit., articulo 10.
100Reglamento para el Control de !a Publicidad de Alimentos Op.Cit.,articulo 3.
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De la anterior definicidon, se desprende claramente la funcion de
intermediacidn que tienen las agencias de publicidad.

El Anteproyecto de Ley de Publicidad de Venezuela, define como agencia
o agente de publicidad, “las personas naturales o juridicas, que se dediquen
profesionalmente u de manera organizada a cCrear, preparar, programar,
ejecutar y controlar mensajes de publicidad por cualquier medio de
comunicacion social, asi como la contratacion de espacios para su difusion,
por si mismos o por cuenta de un anunciante, a titulo oneroso o gratuito™'%’.

En la actualidad, las agencias de publicidad, son empresas altamente
especializadas en técnicas publicitarias, asistidas por un grupo de
profesionales en diversas areas, como por ejempio, psicélogos, especialistas
en mercadctecnia, socidlogos, analistas de mercado, etc.

De la Cuesta Rute, sefiala como caracteristicas de las agencias:

"La primera, ia de constituir una compieja organizacién de medios humanos y
materiales indispensables a la instrumentalizacion del acto publicitario. La
segunda, es la de que !a finalidad de tal organizacion vierie constituida por la
instrumentalizacion de los actos en interés ajeno. Y, la tercera, en conexion
con las dos anteriores, que a la instrumentalizacién de los actos se dedican de

modo habitual, obteniendo de esa actividad un lucro™'%,

101 Anteproyecto de Ley de Publicidad, Venezuela, 1999, articulo 4.
12 DE | A CUESTA RUTE (José Maria), Op.Cit., p. 108.
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Las agencias de publicidad, son verdaderos sujetos de derecho, en virtud,
de la compleja gama de deberes y obligaciones juridicas que tiene en el
desempeno de sus funciones, las cuales resultan de suma importancia para el
Estado; dichas responsabilidades no son Unicamente con los anunciantes y
los medios, con quienes realizan contratos publicitarios de servicios, sino
también con la sociedad en general, con los consumidores en su condicion de
tales, con las personas en general quienes observan diariamente los
mensajes contenidos en 10s comerciales, donde entran en juego ias
limitaciones en el ejercicio de su actividad. Limitaciones constitucionaimente

establecidas, que seran analizadas en el Capitulo 1 de este Titulo.

B.4. Consumidores:

E! fin (itimo de fa actividad publicitana, es la persuasion a ios destinatarios
del mensaje, para la posible conclusion de un contrato. Estos destinatarios, la
doctrina en general los denomina, consumidores de bienes y servicios.

La Ley de Promocidon de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, define al consumidor como “Toda persona fisica o entidad de
hecho o de derecho, que, como destinatario final, disfruta o utiliza los bienes o
servicios, o bien, recibe informacion © propuestas para ello. También se

considera consumidor al peguefio industrial © al artesano que adquiera
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productos terminados o insumos para integrarlos en los procesos para
producir, transformar, comercializar o prestar servicios a terceros”.'®

La Constitucién Politica, v la Ley de Promocion de la Competencia y
Defensa Efectiva del Consumidor, sefialan el derecho del cual gozan los
consumidores para rectamar el cumplimiento de los derechos que a su favor

se consagran, tanto de forma individual, como la integracion de agrupaciones

u organismos para la defensa de estos derechos'®
C. Principios Publicitarios

Con el fin de lograr un mejor desarrollo de la actividad pubiicitaria, la
doctrina y legislacién, han llegado al acuerdo de enumerar ciertos principios
basicos, que sirvan como limites dentro de los cuales ha de encuadrarse esta
actividad.

La Radiotelevisiéon Valenciana, al adoptar un documento que establece las
normas basicas dentro de las cuales encauza su activédad, sefiala lo

siguiente:

103 | ey de Promocidn de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor,
OP.Cit., articulo 2.

% En este sentido ver, Constitucion Politica de ta Repiblica de Costa_Rica,
de 7 de noviembre de 1949, San José, Litografia IPECA S.A., 2001, articulo

46; igualmente, Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva dei
Consumidor, Op.Cit., articulo 29 inCiso g); Redlamento a la Ley de Promocion
de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, No.25234-MEIC, de 1°
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“En defensa de estos valores se imponen determinadas restricciones al
gjercicio de la publicidad. Restricciones expresamente en estas
normas, si bien procurando, por un lado, reducir al minimo aceptable
las limitaciones, y por otro, tipificarlas. Con el fin de evitar declaraciones
y prohibiciones generales e indeteminadas, que pudiesen dejar
indefensos a los anunciantes ante 10s 6rganos encargados de decidir
sobre la procedencia, o improcedencia, de los anuncios que se
pretenden emitir”.

Pedro Recuenco, nos sefiala que dichos principios son “...una limitacién al
libre ejercicio de la actividad publicitaria y una garantia para los consumidores
y la comunidad al determinar una conducta a la que ha de atenerse la
publicidad en virtud de la responsabilidad social en que incurren dichos
profesionales™'®

Dichos principios, se encuentran enumerados de forma mas ordenada en
algunos paises de Europa, como por ejemplo Espafa, donde con la

promulgacién de la Ley General de la Publicidad, quedaron indicados los

siguientes: legalidad, veracidad, autenticidad y iibre competencia.

de julio de 1996, articulo 41; Reglamento 26909-MEIC-G, de 20 de mayo de
1998,

195 DECUENCO (Pedro), Normativa futura del profesional de la publicidad,
Publitecnia, Revista del Instituio Nacional de ia Publicidad, Madrid, No. 53,
engro — marzo de 1980, p. 50.
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En nuestro pais, como ya se ha podido ir desprendiendo de! estudio
realizado no existe una legislacion que los establezca de forma ordenada, sino
que se encuentran desperdigados en distintas leyes, las cuales tratan de uno
u otro modo, temas relacionados con la actividad publicitaria.

En otros paises, estos principios han sido recogidos, en Cédigos de Etica
de la actividad publicitaria de las distintas agencias de publicidad, que son
basicamente normas de autorregulacion, sin ninguna repercusion juridica para
sus miembros. Tal es el caso de Costa Rica, con la Asociacion Costarncense
de Agencias de Publicidad (ASCAP), como asociacion privada, poseen una
declaracién de principios en su acta constitutiva, que sea vinculante su
adopcidn, ni siquiera aun, la obligatoria pertenencia a la Asociacion. En la
actualidad solamente el diez por ciento de las agencias de publicidad de

Costa Rica, se encuentran asociadas a ASCAP.

1. Principio de Legalidad.

Por principio de legalidad se entiende que la actividad publicitaria “debe
respetar la dignidad de la persona asi como los valores y derechos
reconocidos en la Constitucion especialmente en lo que se refiere a la

infancia, la juventud y la mujer, también respetara ias normas especiales
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referentes a la publicidad y comercializacién de determinados productos
sanitarios, farmacéuticos, alimenticios, alcohdlicos, etc.”'%®.

Este principio se encuentra establecido en el articulo 3° de la Ley Generali
de Publicidad de Espafia, cuando enumera los supuestos que se
considerados como publicidad ilicita, sea contrarios al ordenamiento juridico:
a- La publicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los

valores y derechos reconocidos en la Constitucion, especialmente en lo

que se refiere a la infancia, juventud y la mujer.
b- La publicidad enganosa.
c- La publicidad desleal.
d- La publicidad subliminal.

e- La que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la publicidad de

determinados productos, bienes actividades o servicios.

Del igual modo, la Radio Televisién Vaienciana, en el documento “Normas

"107 establece el principio de legalidad al indicar en su

basicas de publicidad
articulo 1° que “La publicidad respetard el Ordenamiento Constitucional, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y cuantos Tratados

internacionales hayan sido suscnfos o se suscriban por Espana, El Estatuto

16 JIMENEZ SANCHEZ (Guillermo J.), Derecho Mercantil, Buenos Aires,
Editonal Anel S.A., Primera Edicion, 1986, p. 594.

7 Normas Basicas de la Radio Television Valenciana, Espafia, 1993,
Direccidn en Internet: http./fwww.rivv.es/iwww/rtvw/normasv.him
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de Autonomia de la Comunidad Valenciana, la Ley de Creacién del Ente
Publico Radiotelevision Valenciana y los Principio Basicos y Lineas Generales
de Programacion del mismo. Asi como la Ley General de Publicidad y Ley de
Defensa de Consumidores y Usuarios, asi como las disposiciones legaies que
afecten la actividad publicitaria”.

Estos enunciados en términos generales, procuran ordenar la actividad
publicitaria dentro de los parametros de legalidad establecidos en el
ordenamiento juridico. En nuestro ordenamiento juridico, de igual forma se
encuentran limites expresamente sefialados, como ios establecidos en el
articulo 28 de la Constitucién Politica, cuando sefiala el orden publico, moral y
no causar danos a terceros.

La publicidad debido a su naturaleza, asi como a la gran cantidad de
personas indeterminadas a quienes va dingida, merece ordenar su actividad
dentro de los parametros establecidos, en primer lugar, a lo interno de la
agencia a la cual se le encomienda la labor de realizar los mensajes
publicitarios, y en segundo término, a ios medios de comunicacion social,
quienes transmiten dichos mensajes, no obviando por supuesto, ia
responsabilidad del anunciante.

Se ha afirmado abundantemente, el hecho de que al establecer
parametros de accién a la actividad publicitaria, se hace con la finalidad de
proteger al sujeto mas debil en la cadena publicitaria, como lo es el posible

consumidor, a quien se bombardea con la gran cantidad de publicidad recibida
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por distintos medios, llamese radio, television, prensa escrita, anuncios,
rétulos, etc.

Al enunciar este principio, se procura el debido cumplimiento de ia
normativa existente. Como se menciont anteriormente, no hay en nuestro
pais una legislacion sistematica que regule la materia publicitaria, sin
embargo, dentro de toda la legislacidon existente, se encuentran algunas
normas, que de una u otra forma hacen referencia a dicho principio. Asi, la
Ley General de Salud'®, en su articulo 141, establece la prohibicién de emitir
propaganda de medicamentos ¢ cosméticos dirigidos al pdblico, que induzcan
a error o Sea contraria a las regulaciones establecidas sobre la materia.

La Ley de Radio'®, prohibe expresamente: el uso de lenguaje vulgar o
contrano a las buenas costumbres, asi como usar lenguaje injurioso que
perjudique intereses personales, la transmisién o circulacidon de noticias
falsas, sefhales o liamadas de alarma sin fundamento. De lo anterior se
interpreta, que las transmisiones radiofonicas deben ir de acuerdo con la
moral social, el orden publico y con las buenas costumbres, y el ordenamiento
juridico en su totalidad.

El Reglamento de Publicidad frente a las Vias Publicas, establece en su
articulo 16, que “Todos los anuncios o rotulos deberdn presentar un

satisfactorio aspeclto estético y no contendran expresiones obscenas ©

198 | oy General de Salud, Op.Cit., articulo 141.
1% ) ey de Radio, No. 1785 de 19 de junio de 1954, articulo 17, incisos b,d y e.
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contrarias a la moral, al orden plblico o a las buenas costumbres, ni términos
gue directa o indirectamente dafien o injurien los derechos consagrados en ia
Constitucién o las leyes™"™°.

Et articulo 1° de la Ley de Proteccién de la Mujer en la Publicidad,
establece. “Todo tipo de propaganda comercial que ofenda la dignidad, el
nudor de la familia y en la que se utilice la imagen de la mujer imptidicamente
para promover las ventas, sera controlada y regulada con criterio restrictivo
nor el Ministerio de Gobernacion”''".

Este articulo guarda importancia con el principio de legalidad sefialado, por
cuanto los derechos en este articulo garantizado gozan de proteccién en
nuastro ordenamiento, tanto en la Constitucidon Politica como en el
ordenamiento internacional, la proteccion de la familia como nicleo esencial
de la sociedad, la nifiez, etc., y por ende, constituyen limites que dicha
actividad debe tener en consideracion por ser bienes superiores.

De la misma manera, el Reglamento de Control de la Pubilicidad de
Alimentos''?, establecen la posibilidad de regular la publicidad y propaganda

de alimentos, atendiendo al fin de proteger los derechos de terceros y el orden

otiblico.

"9 Reglamento de Publicidad Exterior frente a Vias Publicas, Op.Cit., articulo
16

""" ey No. 5811 de 10 de octubre de 1975, articulo 1.

" Qaglamento para el Control de la Publicidad de Alimentos, Op.Cit., articulo
4,
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En relacidn con las restricciones a la publicidad de fumado, se establece
en el articulo 9 del Reglamento de Furnado, 1a prohibicion de emitir publicidad
en los siguientes supuestos:

a. Utllice a personas menores de edad.

b. Su contenido se dirija especiaimente a personas menores de edad.

¢. Mencione o insinde efectos estimulantes de los cigarrillos o el tabaco.

d. Emplee a deportistas, cientificos, profesionales o modelos que representen

a estos personajes.

e. Ultilice el testimonio de personas reconocidas o apreciadas piblicamente.
f. Contenga escenas evidentemente morbosas o de fuerte contenido erético.
g. Muestre personas fumando.

De este articulo se observa claramente la intencidn del legislador de
proteger bienes de superior rango que l0s garantizados por la actividad
publicitania, con ef objetivo de procurar no causar efeclos dafinos a fa
poblacion procurando resguardar el orden publico, ta moral y ias buenas
costumbres.

Como las mencionadas, existen otras regulaciones en nuestro
ordenamiento, que de forma indirecta consagran o pretenden encauzar el
gjercicio de la actividad publicitaria dentro de parametros tendientes a
proteger de la forma mas adecuada el ordenamiento juridico, asi como los

miembros componentes de la sociedad quienes podrian eventualmente verse
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dafiados con la utilizacion desmedida y sin regulacion expresa de parametros

legales claramente establecidos.

C.2. Principio de Veracidad.

Este principio supone “gue la publicidad no puede ser engafosa ni por
accion ni por omision: no puede comener falsedades que generen un error en
sus destinatarios con el consiguiente perjuicio para elios y ios competidores ni
tampoco puede silenciar aspectos fundamentales de los bienes, servicios o
actividades ofrecidos™' ™.

El articulo 46 de la Constitucidn Politica consagra este principio, al
manifestar: “L.0s consumidores y usuaros tienen derecho a la proteccion de su
salud, ambiente, seguiidad e intereses econdomicos, a recibir informacién
adecuada y veraz, a la libertad de eieccion, y a un trato equiiativo...”. (El
resaltado no es original).

El principio de veracidad busca principalmente, evitar que se te cause un
dafio al consumidor utilizando como ganchc la buena fe de éste, con

informaciones falsas o tendientes a exagerar las cualidades de un bien o

Servicio.

113 JIMENEZ SANCHEZ {Guiliermo J.), Op.Cit., p. 594.
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Al respecto la Sala Constitucional, en el voto 5383-1897'", sobre el
principio de veracidad ha manifestado ‘o siguiente:
“Se reconoce entre ofros, que el principio de veracidad de la propaganda
deber ser el de mayor ransparencia, en el sentido de que debe respetarse
la verdad del contenido del mensaje, evitando al maximo que se
desnaturalicen los hechos o se haga incurrir ai interlocutor comercial en
error. Desde este punto de vista, la veracidad funciona en una doble via
para proteger la verdad del contenido publicitario y para amparar sobre
todo al consumidor, que como destinatario final — segun se ha dicho en
parrafos anteriores — no puede ser sorprendido por una publicidad

deformada”.

En nuestro ordenamiento la Ley de Promocion de la Competencia y
Defensa Efectiva del Consumidor, en su articuio 29 establece como derechos
del consumidor, relacionados a este principio
- E) acceso a una informacién, veraz y oportuna, sobre los diferentes bienes

y servicios, con especificacidn correcta de. cantidad, caracteristicas,

composicion, calidad y precio,

4 Sala Gonstitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 5393 de 15Hrs. 18
de! 05 de setiembre de 1997,
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- La proteccion administrativa y judicial contra la publicidad engafosa, las
practicas y las clausulas abusivas, asi como 10s metodos comerciales
desleales o que restrinjan la libre eleccién.

El afan de los anunciantes de vender sus bienes o servicios, en forma
masiva y constante, los llevan a buscar en los mensajes publicitarios un medio
rapido para elio, sin embargo en dicho afan, acuden a la utilizacion de
argumentaciones persuasivas e ingeniosas. De esta forma el consumidor se
ve envueltc en trucos pubiicitarios los cuales anuncian informaciones no
veraces, en extremo exageradas, ambiguas, gue los llevan a caer en el
engano a causa de ja informacion recibida por medio de estimuios.

En los Uimos afios en nuestro pais, la utilizacion de estos mecanismos ha
visto un freno debido a la importancia que ha asumido la creacion de ja
Comisidn nacional de defensa del consumidor, ente adscnto al Ministerio de
Economia, Iindustia y Comercio, como drgane encargado de velar por ei
cumplimiento de las disposiciones establecidas en la Ley de Promocisn de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, la cual protege al
consumidor de los eventuales dafios de que pueda ser objeto con la utilizacion
de informaciones carentes de veracidad, exageradas, ambiguas, etc.
Actuaimente, se reciben en dicha Comision gran cantidad de denuncias contra
productos gue no cumplen con ias caracteristicas publicitadas, informaciones
falsas sobre las cualidades de determinados productos, servicios que son

dados en forma deficiente, que han creado unha conciencia entre los
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productores y anunciamtes sobre la responsabilidad que puede ser acarreada
contra informaciones que causen dano a los consumidores (articulo 44 Ley de
Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor).

El anunciante, de acuerdo con esta normativa, tiene la obligacion legal de
ser exacto en la informacién brindada a los consumidores, ya que el
consumidor puede hacer uso de los medios legales para reparar los agravios
ocasionados como resuttado de esta informacion.

En la Ley General de la Publicidad de Espafna, se considera publicidad
engaiiosa “la publicidad que de cualquier manerg, incluida su presentacion,
induce o puede inducir a error a sus destinatarios, pudiendo afectar a su
comportamiento econdmico, o perjudicar o ser capaz de perjudicar a un
competidor. Es asimismo engafiosa la publicidad que, silencia datos
fundamentales de los bienes, aclividades o servicios cuando dicha omision
induzca a error de los destinatarios.” '°.

En la legislacion espaficla, se contemplan 10s presupuestos dentro de los
cuales se puede considerar a un mensaje publicitario como publicidad

engafiosa, tomando en cuenta los elementos e indicaciones sobre:

a- Las caracteristicas de los bienes, actividades © servicios (calidad,

cantidad, especificaciones, fecha de fabricacidn, presentacidon, resultados

5| ey General de la Publicidad, Op.Cit., articulo 4.
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de su utilizacion, nocividad o peligrosidad, etc.).Precio o modo de fijacién
del mistno.

b- Condiciones juridicas de adquisicion, utilizacion y entrega de los bienes o
prestacion de 108 servicios.

fMolivos de ia oferta.

o]
i

Naturaleza, cualificaciones y derechos del anunciante,

o
[

e- Servicios de posventa.

Amén de las anteriores consideraciones esbozadas, cabe resaltar el
criterio esgrimido por la jurisprudencia constitucional espafola, quien
considera que la veracidad exigida a la actividad publicitaria, no es un limite al
gjercicio de la misma, sino mas bien, una exigencia intrinseca para obtener la
tutela del derecho.

En la Ley Generai de Salud, en su articulo 382, se establece una sancion
para quien haga uso de publicidad enganosa, asi: "Sera reprirnido de veinte a
sesenta dias multa el que hiciere publicidad © propaganda engafosa o
ambigua que pueda ser perjudicial para la salud de ias personas 0 que pueda
inducir a ermor al publico en asuntos relativos a la conservacion o recuperacion
de ia salud, a menos que el hecho constituya delito”. En el articuio 260 de ia
misma ley, se enumeran los supuestos dentio de los cuales se considera a

una publicidad como engafosa o ambigua, sobre:
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La curacidn de enfermedades mediante tratamientos secretos, rituales,
infalibles, de plazo cierto 0 de panaceas para el objeto.

la calidad, potencia ¢ eficacia curativa de medicamentos ¢ la calidad
nutritiva de alimentos de uso comun o médico, sin fa debida autorizacién o
en disconformidad a la autorizacion obtenida o aduciendo encuestas ©
informes de autoridades ¢ de centros de investigacion falsos.

La capacidad ¢ potencia de cosméticos o de sistemas de operaciones
especiales para modificar o mantener ia apariencia fisica de personas, sin
la debida autorizacion o en disconformidad a la autorizacidn obtenida.

E! ofrecimientc de servicios profesionales en ciencias de {a salud por
personas sin titulo para hacerio, o no auforizadas debidamente para

gjercer tales profesiones, especialidades y oficios.

Este principio tiende basicamente a tutelar un interés publico, debide a la

importancia de los bienes protegidos, como son ia salud, la seguridad e

integridad de las personas y la confianza publica, las cuales pueden verse

seriamente afectadas, en especial tratandose de la publicidad, la cual como se

ha mencionade bastamente, acude a ia utilizacion de téenicas eminentemente

persuasivas. Es de tal importancia este principio que existen delitos tipificados

en el Cddigo Penal que protegen la salud publica, tal es el caso de los



117

articulos 261 y 162, cuando se adultere, contamine, envenenen aguas o
sustancias alimenticias o medicinales, que se encuentren destinadas al uso
publico o de una colectividad.

lguaimente, nuestro ordenamiento juridico contempla otros  delitos,
relacionados con infracciones al principio de veracidad, como son los delitos
de estafa cuando quien debe entregar un bien o prestar un servicio ofracido
publicamente en los términos establecidos en fa Ley de Promocién de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, no lo realice en las
condiciones pactadas, sino que se valga de engafc ¢ cualquier accidn
manipuladora (articulo 216 del Codigo Penal). En igual forma se tipifican 10s
delitos de agiotaje (articulo 238 Cédigo Penal), usura (articulo 236 Cddigo
Penal).

E) Reglamento sobre el Control de Fublicidad y el Fumado de Cigarrilios,
en su articuio 2, indica: “La publicidad de cigarrilios debera ser veridica y no

conducir a engafio sobre las caracteristicas de esos productos, su calidad y

18 “Articulo 261.- sera reprimido con prision de tres a diez afios, el que
envenenare, contaminare o adulterare, de modo peligroso para la salud,
aguas o sustancias alimenticias o medicinales, destinadas al uso publico o de
una colectividad.

Si el hecho fuere seguido de la muerte de alguna persoria, la pena serd de
ocho a dieciocho afios de prisidn.”
“Articulo 262.- Adulteracion de otras sustancias. Sera reprimido ¢on prision de
uno a cinco anos el que envenenare, contaminare ¢ aduiterare de modo
peligroso para la salud, sustancias o cosas destinadas al uso publico o de una
coleciividad, distintas de las enumeradas en el articulo precedente”. Codiao
Penal, Ley No. 4573 de 04 de mayo de 1870, San José, Editorial Porvenir, 132
Edicién, 1999, articulos 261 y 262.
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técnicas de elaboracién. La informacidn que se dé sobre estos elementos
debe ser objetivamente comprobable”*'’.

lguaimente, &l Reglamento para el Control de {a Publicidad de Alimentos,
sefiala en su articulo 7, “La Direcciéon podra solicitar al responsable, cualquier
informacion o material que considere necesario para comprobar la veracidad
del matenal publicitario. Ademas los medios de comunicacion tendran a
disposicion del Ministerio, el material publicitario del dftimo mes™'*?.

De ia misma forma, el Decreto sobre ia Regulacion del Fumado, establece
en su articuio 1 *... el Poder Ejecutivo velara porque la informaciéon que se
transmita por los medios de comunicacion colectiva, sobre e! consumo de
tabaco y sus derivados, sea enteramente objetiva, no se dirija a fas personas
menores de edad y se difunda en los horarios establecidos en esta Ley" ™.

En materia relativa a la defensa de los derechos de los consumidores, la
Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor,
define la publicidad engafiosa, asi como los elementos que pueden inducir a
error, engano o confusion, al sefialar:

“Publicidad engafiosa: Todo tipo de informacidn o comunicacidn de

caracter comercial en gue se utilice textos, didlogos, sonidos, imégenes o

"7 Reglamento sobre ef Control de ia Publicidad vy el Fumado de Cigarrillos,
OE).Cit,, articulo 2.

11

7

Reglamento para el Control de la Publicidad de Alimentos, Op.Cit., articulo

119 Raqulacién del Fumado, Decreto Ejecutivo No. 7501 del § de mayo de
1995, articulo 5.
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descripciones que directa ¢ indirectamente, e inclusc por omisidn, puedan
inducir a engafio, error o confusion al consumidor ..."'%.

La normativa en nuestro ordenamiento sobre este principio es basta, su
objetivo primordial es constituir una garantia contra los posibles abusos que
pueda cometer un anunciante, considerando la pasicion de ventaja en la cual
se encuentra e anunciante,

Pero en (itima instancia, 1o importante es fomentar una conciencia tanto en
los anunciantes, como en las agencias de publicidad, de evitar practicas que
contravengan los parametros de este principio, va que de no ser asi, tendra
consecuencias legales posteriores, asi como una posible desventaja fraducida
en el hecho de que los consumidores crearan conciencia de las falacias
dentro de las cuaies se han visio envueltos, fo cual se reflejara en una

disminucion sustancial en la adquisicion de bienes y servicios, con io cual se

da un efecto contrapioducente.

C.3. Principio de Autenticidad.

El contenido principal de este principio requiere que el destinatario del

mensaje publicitario pueda percibir y distinguir tal mensaje como o que es, sin

necesidad de un esfuerzo intelectual o sensorial considerable, asf como, toda

20 ) av de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor,
Op.Cit., articulo 2.
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sctividad fendiente a confundir el mensaje publicitario, con el mensaje
infurmative (entendiendo este como aquel mensaje objetivo y no encaminado
2 fomentar la contratacion de un producto).

De la Cuesta Rute, recalca la importancia de este principio por °... el hecho
de que un mensaje publicitano se manifieste inequivocamente como tal
cormporta la aplicacion por parte de los destinatarios de un coeficiente de
rmwerya 0 desconflanza, en el que se encuentra una de las mas firmes

dafansas de la comunidad frente a fas informaciones tendenciosas gue se le

sueninistran®?,

Mo es frecuente encontrar este principio dentro de la legislacion, mas sin
211D4rgo, eso no significa que no sea necesario respétar su contenido. Los
sjarplos mas claros de dicha regulacion la tenemos en ¢ derecho
comparado, especificamente en la Ley General de la Publicidad espafiola,
ciando establece gue “Los medios de difusion deslindaran perceptitlemente
las afirmaciones efectuadas dentro de su funcion informativa de las que hagan
como simples vehiculos de publicidad. Los anunciantes deberan asimismo
dagvelar inegquivocamente el caracter publicitario de sus anuncios”.

En un mismo sentido, e documento denominado “Normas Basicas de
Puslicidad de la Radiotelevision Valenciana®, sefialar en su articulo 15; “La

amision de publicidad se hara de manera diferenciada de la programacion. Se

2t e | A CUESTA RUTE (José Maria), Op. Cit., p. 178.
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arayentara por bloques identificados por sefiales visuales y sonoras en TWW o
sonoras en el Canal Nou, a excepciéon de la publicidad de patronazgo o
sponsorizacion, la sgbreimpresa y 1a estatica en las diversas retransmisiones.
(3uada prohibida la publicidad subliminai. *'%,

Tomandc en consideracion el importante papel que juegan los medios de
corrrnicacion  social, como formadores de la opinidn plblica de los
niudadanos, este principio de autenticidad es relevante con el Gnico fin de
quardar el crédito de dichos medios informatives. Un descrédito tendria
rapercusiones importantes en distintos campos, no solamente en el mas
importante como lo es el econdmico, sinc el campo social debido al descrédito
ante a poblacion.

" Costa Rica, nc se encuentra una norma que de forma directa o
Indirscta haga referencia a este principio, dicho principio, queda relegado mas
Hian al ambita de la ética y de la moral de ia actividad pubiicitaria, en la forma

ds daclaraciones de principios sobre el ejercicio de la actividad publicitaria.

G4, Libre competencia.

71 principio de libre competéencia lleva su razén de ser, como garantia para

una lipertad consagrada a favor del ser humano, como 1o es la Libertad de

"** Noras Basicas de Publicidad de la Radiotelevision Valenciana, de 20 de
anero de 1993, articulo 15.
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Comercio. Libertad que se encuentra consagrada en el articulo 46 de la Carta
Magna.

La libre competencia entre comerciantes es el fundamento en el cual
encuentra justificacion la actividad pubiicitaria, toda vez, que ésta es
solamente un instrumento para ejercer la libertad de comercializacion, y su
respeclivo derecho de competir con ofros comerciantes en el mercado. Esta
accion de los anunciantes, debe ser adecuada y correcta a las costumbres
comerciales, para no causar indefension y desveniaja a los demas.

La libre competencia entre anunciantes por 10s mecanismos normales, se
traduce en un beneficio para el consumidor, por cuanto le provee de mejores
criterios para una mejor eleccion de acuerdo a sus necesidades y a las
distintas alternativas del mercado.

Esto supone una manera de actuar de los anuncianies correcla, honesta,

saha, leal, para no caer en el campo de la competencia desieal, entendida

ésta, de acuerdo con la Ley General de {a Publicidad de Espafia;

*1. La que por su contenido, forma de presentacidon o difusidén provoca
descrédito, denigracién o menosprecio directo o indirecto de una persona,
emprasa ¢ de sus productos o servicios o actividades. 2. La que induce a
confusion con las empresas, actividades, productos, nombres, marcas u otros
signos distintivos de los competidores, asi como ha gue haga uso injustificado
de la denominacion, siglas, marcas o distintivos de otras empresas o

instituciones, y, en general, la que sea contraria a las normas de correccién y
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buenos usos mercantiles. 3. La publicidad comparativa cuando no se apoye
en caracteristicas esenciales, afines y objetivamente demostrables de los
productos © servicios, o cuando se contrapongan bienes o servicios con otros
no similares o desconocidos, o de limitada participacion en el mercado”.'®

La competencia desleal, trata de perjudicar directamente no solamente a
otras empresas, sino a 108 consumidores, trayendolos a engafio y confusion.
Las técnicas de publicidad desieal, pueden lievar a un consumidor a adquirir
determinado bien 0 servicio que en condiciones normales, no hubiera
adguirido. Si bien es cierto, ia finalidad principal es desplazar Ia clientela de
los demas anunciantes en su provecho, los consumidores resultan ser
afectados por cuanto las condiciones anormales en las cuales se presenta
este tipo de publicidad, quebrantan a su vez los principios de veracidad y
legalidad, por tanto, dichas practicas resultarian contrarias con el
ordenamiento juridico.

Dada la importancia de las repercusiones de la competencia desleal, es
que s& hace necesaria la intervencidn del Estado, para poner orden vy
resguardar los intereses de los miembros de la sociedad. Sobre el
cugstionamiento que se hace sobre el sujeto a quien se protege por medio de
la prohibicidon del ejercicio de la competencia desleal, De la Cuesta Rute

considera que “... cuando ef acto de competencia es publicitano su calificacion

23 | oy General de la Publicidad, Op. Cit. Articulo. 6.
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de desleal se mide por la lesion a la competencia misma en cuya custodia los

consumidores estan interesados (...), a8 potencialidad del dafo a un

concurrente se subordina a aquél prevalente interés general”'?*.

La competencia desleal se manifiesta por medio de la utilizacién de las
siguientes técnicas publicitarias**:

a. Confusién: por medio de esta se procura crear en el consumidor un estado
de imposibilidad para distinguir entre un producto ¢ servicio y otros que le
son similares.

b. Denigracion: busca el desprestigic de un producto, servicic o
establecimiento de uno o mas competidores.

c. Desorganizacién del mercado: pretende provocar un desorden en el
mercado con la inobservancia de los buengs usos comerciales, o
procedimientos que evidencien deslealtad.

La Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, estabiece en su articulo 17 la regulacidn sobre competencia
desieal: "Entre los agentes econdmicos, se prohiben los actos de competencia
contrariogs a las normas de correccién y buenos usos mercantiles,

generaimente aceptados en el sistema de mercado, que causen un dafo

efectivo 0 amenaza de dafic comprobado”.

24 DE LA CUESTA RUTE (José Maria), Op. Cit., p. 208,

%5 Sobre la aplicacion de técnicas publicitarias de competencia desleal, ver
JIMENEZ SANCHEZ (Guillermo J.). Op Cit.. p. 594.
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El Convenio Centroamericano para la Proteccion de la Propiedad
Industrial, define la competencia desleal como "todo acto o hecho engafioso
que, como los que contempla el articulo 66, se realice con la intencion de
aprovecharse indebidamente de las ventajas que otorgan las marcas,
nombres comerciales y las expresiones o sefales de propaganda en perjuicio
del titular de las mismas o de! publica consumidor”'®,

El Cédigo Penal contempla dentro de su articulado, un delito contra la
utilizacion de propaganda desleal, al que por maquinaciones fraudulentas,
sospechosas malévolas o cualquier medio de propaganda desleal, tratare de
desviar en provecho propio © de un tercero la clientela de un establecimiento
comercial ¢ industrial, serd reprimido con treinta a cien dias muilta'?. Este
delito se consuma con el hecho de tratar de desviar en su provecho o en &l de
un tercero la chientela de un establecimiento comercial, independientemente
de que se haga o no efectiva la produccion de un dafio.

El Reglamento de Inscripcibn y Propaganda de Medicamentos vy
Cosméticas'?®, en el articulo 61 sefiala un supuesto de competencia desleal,

al prohibir hacer per medic de la propaganda y promocidn de medicamentos o

cosméticos comparaciones con otros productos.

1% Cconvenio Centroamericanc para ta Proteccion de la Propiedad Industriai
Decreto Ejecutive No. 4543 de 128 de marzo de 1870, articulo 65.

127 cédigo Penal, Op.Cit., articulo 242.

128 Reglamento de inscripcién v propaganda de medicamentos y casméticos,
Decreto Ejecutivo No. 24008-S dal 22 de febrerc de 1995, articulo 61.
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Se puede concluir, que en Cosia Rica, se dispone de reguiaciones
expresas iendienies a promover ia libre competencia y en sentido contrario,
prohibir tajantemente la ulilizacidn de técnicas de competencia desleal, por
medio de la aclividad publicitaria. Es de suma importancia, la proteccion
garantizada no solo a los propios anunciantes, sino también a los
consumidores, quienes ganan confianza al saber que Ios mensajes
transmitidos por los distintos medios de comunicacidn rednen requisitos

legales de una competencia sana, coniribuyendo a tomar una buena decision.

SECCIDN H. FUNDAMENTDS JURIDICDS DE LA ACTIVIDAD

PUBLICITARIA

£n 1a presente Seccion, seran expuestos los fundamentos a considerar
para determinar a la actividad publicitaria como una actividad regida por el
derecho con caracterisiicas especiales y particulares, la cual goza de
elementos de distintas areas para enriguecerse. Considerando para esto la
regulacion existente en nuesiro ordenmamiento juridico y en el derecho

comparado.
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A. Proteccidon Juridica de la Actividad Publicitaria en Costa Rica

“La conslitucion debe interprelarse armonicamente, pues los principios,
derechos y valores consagrados en ella entran en conflicto con bastante
frecuencia. Por ello, cuando exista colisidn entre derechos fundamentales o
determinadas limitaciones a ios mismos en interés de otros bienes y derechos
constitucionalmente protegidos, la funcion del intérprete constitucional alcanza
la méxima importancia y se ve obligado a ponderar los bienes u derechos en
funcidn del! supuesto planteado, tratande de armonizarlos si ello es
posible...”%.

Tomando como punto de pariida las palabras iranscrifas, resulia de
importancia procurar un equilibrio entre las distintas situaciones relevantes
que se presentan para el derecho. En cuanto al fema de fondo del presente
trabajo de investigacion, mucho se ha debatido sobre ia proteccidn juridica
que debe darsele a la Publicidad, como derecho fundamental, asi se
encuentra quienes la consideran como una manifestacion de la liberiad de
expresion e informacion, y otros como parte integrante e indisoluble de la
libertad de empresa. Razén por la cual, se hace necesario analizar cada una

de estas posiciones, seffalando asimismo sus criticas, con el objelivo de

2% HERNANDEZ VALLE (Rubén), Los limites constitucionales de la
Propaganda comercial, Memotia del Seminario “El respeto a los Derechos
Humanos en la Propaganda Comercial, San Jose, 27 de febrero del 2001,
p.48.
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buscar una posicion conciliadora entre ambas, para no dejar desprotegidas
ninguna de las partes intervinientes en ef acto de publicidad.
inicialmente, resulta imporiante para este tema ia consideracién que ha
hecho la Sala Constitucional, sobre la naturaleza y el ambito dentro del cual
se desenvuelve la actividad pubficitaria:
“publicidad no es sotamente un instrumento de combate en ta lucha entre
competidores por la conquista del mercado, elia es sobre todo un iazo
natural entre la oferta y la demanda, el punto de unidn entre el
productor y el consumidor, el estimulante de las necesidades humanas,
del que ningln régimen econdmico podra escapar”. Dentro de este orden
de ideas, por la forma como et género de la difusion, sea la propaganda,
se expresa principalmente en los medios de comunicacién colectiva y
como tesis de principio, lo que prevalece — como régimen juridico que
desarrclia el mercadeo, la publicidad y la propaganda ~ son los principios

de ia libertad de empresa y }a libertad de expresion”'*®,

De la anterior transcripcion, se entiende como fa jurisprudencia nacional,
considera en torno a la actividad publicitaria, la existencia de un vincuio

estrecho con dos derechos fundamentales; iguaimente consagrados en otros

% sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 5393 de 15 Hrs.
18 del 5 de setiembre de 1997,
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paises donde se ha debatido sobre este problema, como 10 son los Estados
Unidos, Canada y algunos paises en Europa.

En primer lugar, se realizara una consideracion general sobre ta Libertad
de expresion, su concepcién juridica, su régimen normativo constitucional e
internacional aplicable, su vinculacién con la actividad publicitaria y las criticas
acerca de dichas consideraciones.

Sobre una definicion de Libertad de expresién, existen numerosas
consideraciones, tomando en cuenta el criterio que sobre ella se tenga. Sin
embargo, hay acuerdo en definirla en términos generales como uha
manifestacion de opiniones, ideas o juicios.

Modesto Saavedra, proporciona una definicion clara de libertad de
exprasion, que permite entender el contenido de este concepto : “La libertad
de expresion en general, es el derecho a difundir pablicamente, por cualquier
medio y anie cualquier auditorio, cualquier contenido simbdlico™**,

Ramodn Soriano, considera como elemento diferenciador de la libertad de

expresion con otro tipo de libertades consagradas, e! hecho de que ésta

recurre a la utilizacion de palabras asi como a signos externos, como

31 SAAVEDRA LOPEZ {Modesto), Libertad de Expresidn en el Estado de
Derecho, Espanfa, Editorial Asta, Segunda Edicién, 1986, p.18, citado por
JACOB ALDI (Antonio), Op.Cit., p. 44.
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aclitudes, gestos, eic, asi como la posibilidad de utilizar medios impresos,
como la prensa, escultura, libros, etc.'2

La jurisprudencia nacional, considera la libertad de expresidbn como “una
libertad presupuesto en el ejercicio de otras libertades, opera como
legitimadora del funcionamiento del sistema democratico y de ia eficacia de
sus instituciones y juridicamente adopta una pluralidad de formas, la
vinculacion mas clara se da con la libertad de pensamiento, como condicion
previa e indispensable para la existencia de la libertad de expresion. En
gjercicio de ambas libertades, el individuo puede escoger o elaborar las
respuestas que pretende dar a todas aquellas cuestiones que le plantea la
conduccion de su vida en sociedad, de adecuar sus actos 2 estas respuestas
y, comunicar a los demas aquello que considera verdadero, sin censura
previa™'®,

En nuestro derecho positivo, existen una referencia expresa a la Libeitad
de expresidn, tanto en la Constitucidon Politica como en los cuerpos
intemacionales. El articulo 29 de la Carta Magna, establece la Libertad de
Expresidn, asi:

“Todos pueden comunicar sus pensamientos de palabra o por

escrito, y publicarios, sin ¢censura previa; pero seran responsables

32 SORIANC (Ramén), Las Libeitades Publicas, Editorial Tecnos S.A.,
Primera Edicidn, 1990, p. 107.

133 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 8196 de 15 Hrs. 8
del 13 de setiembre de 200Q.
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de los abusos que coimetan en el ejercicio de este derecho, en los

casos y del modo que la ley establezca”.

Cabe aqui sefialar, el ligamen de la Libertad de Expresion, con su
predecesora la Libertad de Pensamiento. En palabras de Ramdn Soriano: “La
libertad de pensamiento y libertad de expresion se complementan, pues, en
un orden de sucesion continua: la historia publica de las libertades demuestra
que la positivizacion de la iibertad de expresion sigue al reconacimiento previo
de la libertad de pensamiento; la historia particular de! ejercicio de estas
libertades corrobora ademas que no es posible libertad de expresién sin
libertad de pensamiento y gue (2 libertad de expresion no es sino la
manifestacion externa de lo que antes se ha pensado en un clima de
fibertad...”™,

La libertad de pensamientd puede ser definida como “la facultad que tiene
el ser humano, de tener cualquier idea, sea ésta propia o ajena. Es una
facultad muy genérica, que permite a las personas pensar l0 que quieran
sobre cualquier tema, por eso ulilizamos ia palabra idea, que denota un

concepto no restrictivo (abarca criterios personales sobre politica, religidn,

¥ SORIANO (Ramoén), Op. Cit., p. 107.
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sexo, cultura, arte, deporte, relaciones familiares, comercio, consumo,

etc.)”'*®,

Esta libertad queda consagrada en el fuero interno det ser humano, su
mente, lugar donde es imposible poner restricciones, limitaciones o
imposiciones de tipo legai, razon por la cual cualquier incursion que el Estado
pretenda realizar en dicho ambito, queda por su propia naturaleza excluido.

El articulo 28 de la Constitucién Politica, consagra la Libertad de
Pensamiento, al manifestar;

“Nadie puede ser inguietado por ia manifestacidn de sus opiniones
ni por acto alguno que no infrinja la ley.

Las acciones privadas que no dafien la moral o e} orden pblicos,
o que no perjudiquen a terceros, estan fuera de la accién de la ley
...y

A las normas constitucionales citadas, se unen las regulaciones
establecidas en la normativa intemacional, entre las cuales se encuentran, la
Declaracion Universal de Derechos Hurmnanos, en su articulo 19 sobre Libertad
de opinidn y expresion, establece:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidén y de

expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de

% BRENES ROSELLO (German) GOLFIN CARTIN {Jessika), Libertad de
Exoresion Comercial, San José, Tesis para optar el Titulo de Licenciados en
Derecho, Facultad de Derechao de la Universidad de Costa Rica, 1995, p. 14,
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sus opiniones, e! de investigar y recibir informaciones y opiniones,
y el de difundirlas sin limitacion de fronteras, por cualquier medio
de expresion”'®.

En igual sentido, encontramos (a regulacion establecida en el articulo 19
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, quien en un sentido
mas amplio, hace una distincidn clara sobve libertad de expresion y libertad de
opinidn, al expresar:

“4. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este
derecho comprende ia libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de
fronteras, va sea oralmente, por escrito o artistica, o por
cualquier otro medio de su eleccion.

3. E! ejercicio del derecho pravisto en el parrafo 2 de este articulo
entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por
consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que
deberan sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y
ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a !os derechos o a la reputacion de los

demas.

3 0.N.U., Declaracién Universal /= Derechos Humanos, adoptada el dia 22
de noviembre de 1969, articulo 19.
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b} La proteccion de la seguridad nacional, e! orden pablico o la

salud o moral pablicas™?.

Como se observa en este articulo, la Libertad de expresion, es
garantizada mas no de una forma absoluta, al imponer deberes y
responsabilidades especiales a su egjercicio, asi como la posibilidad de
restringirio cuando atente contra el respeto a los derechos de los demas, la
proteccion a la seguridad nacional, el orden publico, Ia salud o ta moral
publicas.

La libertad de opinidn - establecida en el parrafo primero - por el contrario,
seglin aclara Edgar Porras, su ejercicio no encuentra limitacion, puesto que
ambas libertades gozan de una naituraleza distinta, por una parte, la
manifestacion de opiniones, unicameme nos dice cuales son las convictiones
de una peisona; no asi la libertad de expresidn, que tiene como fin {a

formacién de la voluntad de los demas con una serie de responsabilidades

especiales'®,

37 0.N.U., Pacto Internaciona! de Derechas Civiles y Paliticos, adoptado el 16
de diciembre de 1966, articulo 19,

3 PORRAS GONZALEZ (Edgar), La Libertad de Expresién en los Medios de
Comunicacion Social, San José, Tesis para optar el Titulo de Licenciado en
Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad de Gosta Rica, 1984, pp. 27-
28.
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Resulta también de importancia fa normativa establecida en ja Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, més conocida como Pacto de San
José, la cual en su articulo 13 manifiesta:

“4. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informacién de ideas de toda indole, sin consideracién de
fronteras, ya sea, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su efeccion.

2. Ei ejercicio de! derecho previsto en el inciso precedente, no
puede estar sujeto a previa censura sino a responsabllidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas porla ley y
ser necesarias para asegurar: el respeto a los derechos o 2 la
reputacién de los demas, o la proteccion de la seguridad nacional,

el orden poblico o la sajud o la moraj piblicas. (...J”".

La Sala Constitucional, refiriéndose a la libertad de expresion la considera
como “una fibertad presupuesto del ejercicio de otras liberfades, que opera
como legitimadora del funcionamiento de! sistema democratico y de la eficacia

de sus instituciones y que juridicamente adopta una pluralidad de formas. (...)

1% .N.U., Convencién Americana sobre Derechos Humanos, adoptada en
San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, aprobada por Ley No.
4534 del 23 de febrero de 1970, articulo 13.
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El ambito de accidn de las libertades es muy amplio, pues comprende las
manifestaciones de los individuos sobre politica, religion, ética, técnica,
ciencia, arte, economia, etc. La libertad de expresion, entonces, implica la
posibilidad de que el sujeto transmita sus pensamientos (ideas, voliciones,
sentimientos), y comprende la libertad de creacidén anistica o literaria, la
libertad de palabra, la libertad de expresidén cinematografica y también las
manifestaciones vertidas por medio de la prensa escrita, la radio v la
television, en tanto son medios de difusion de ideas™'*.

La libertad de expresién se despliega en un doble conjunto de situaciones,
a saber, por una parte, la posibilidad de expresar ideas y creencias sobre
cualquier materia y comunicarias. Por otra parte, significa el derecho de Ieer,
escuchar, oir puntos de vista que otros expresan sobre hechos, ideas y
creencias. Es en este sentido donde viene a comprender el derecho a la
informacion y a ia investigacion.

La Sala Constitucional acepta el desdoble de la libertad expresion, ai
encuadrar dentro de elia, el derecho de dar y recibir informacion, asi como el
derecho de comunicar dicha informacion cor distintos propdsitos, econdmicos,
politicos, recreativos, profesionales, sin que se le deban imponer medidas

restrictivas “irrazonables”:

'*® Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 8196 de 15 Hrs.
08 del 13 de setiembre del 2000,
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*La libertad de expresion no sdio protege al individuo aisiado, sino las
relaciones entre los miembros de la sociedad y es por ello que tiere
gran trascendencia, ya que contnbuye a la formacion de la opinién
publica. Es a su vez presupuesto de la libertad de prensa y de la
libertad de informacidn, pues de {a libertad de expresidn derivaron en
sucesion histdrica la libertad de prensa {c de escritos periodicos
dirigidos al publico en general) y la libertad de informacion, que es
como hoy dia se denomina a la libertad de expresién concretada
en los medios de comunicaciéon social. La iibertad de informaciéon
entonces comprende, la prensa escrita, oral, audiovisual, y por su
naturaleza, se encuentra relacionada con el derecho de crénica, de
critica, & la industria o comercio de prensa y al fendmeno de la
publicidad. Este aspecto ha adquirido mucha importancia en las
uitimas décadas, pues debido al alto costo de instalacidn vy
mantenimiento de los medios de comunicacion colectiva, cuando son
propiedad privada s6lo pueden subsistir por el uso intensivo de la

publicidad****. (El subrayado no es original).

Algunos autores en la actualidad, prefieren utilizar términos tales como

“derecho a informar y ser informado’, en lugar, de libertad de expresidn, esto

141 gola Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 8196 de 15 Hrs.
08 de! 13 de setiembre del 2000.
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can @l animo de demostrar como la libertad de informacidn, es la forma
moderna de llamar a la libertad de expresion. O bien, como lo menciona fa
Sala Constitucional “libertad de expresién concretada en ios medios de
comunicacién social’. Lo que si debe quedar claro, es el vinculo estrecho
gue existe entre ambas, Io cual en bastas ocasiones provoca que sean
denominadas como sindnimos.

) texto del articulo 29 de la Constitucidn Politica transcrito, sobre la
livortad de expresion, solamente toma en consideracidn al emisor de ia
livartad de informacidn, sea, el derecho de informar. Mas sin embargo,
aciuyaimente, son muchas Ias corrientes jurisprudenciales como la
anteciormente resefada quienes consideran al receptor de dicha informacion
samo sujeto merecedor de proteccion juridica, en paises como Estados
Unidos, Canadd, Espaiia, entre otros.

De tal importancia, resuita para muchos ordenamienios juridicos, que al
ralacionarta con ia actividad publicitaria, estabiecen alii el punto de unién, y ia
justificacion para una limitacién al ejercicio de la libertad de expresion e
infrmacion con el objetivo de lograr una proteccion efectiva de ios
consuiidores. Tal es el caso de la jurisprudencia estadounidense, la cual
considara scbre el particular 12 forma de conciliar estas dos situaciones.

La funcidn que la libertad de expresidn y su especie la libertad de
informacioén tienen para la actividad publicitaria, segin ei criterio de la Sala

Constitucional, es la posibilidad otorgada a la comunidad ¥ a cada uno de los
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miembros que la integran de ajustar su conducta a razones y sentimientos
sugeridos por esa informacion, para fa toma de decisiones, a la vez que
unifica la gran cantidad de opiniones particulares, con el fin de estimular ia
integracion sccial.

Dicho en otras palabras, la funcidn social que cumple la publicidad como
manifestacion de la libertad de expresidn, dentro de sociedad es de
informacién acerca de los bienes y servicios que se publicitan, para
garantizarle al ciudadano — posible consumidor fa formacion de un criterio
sobre toda ia informacién percibida, con ei fin de no ver vulnerado su derecho
a una libre eleccion razonada, ia cual no 10 haga caer en equivocaciones que
puedan violentar su derecho fundamental de recibir informacidn veraz y
objetiva, garantizade en nuestra Constitucion Politica en el articulo 46 parrafo
final.

Sin dejar de lado un aspecto de suma importancia, como 1o es el hecho de
que independientemente del tipo de informacidén manifestada, sea esta
politica, religiosa 0 bien econdmica, considero que resuita innegable aceptar
como dicha informacion forma la voluntad de los demas, forma opinidn
publica.

Otro argumento a favor de considerar la actividad publicitana protegida
juridicamente pero de forma parcial por la iibertad de expresion, es el hecho
de que ésta representa de uno u otro modo, una manifestacion de una idea o

un pensamiento de la persona que cred el mensaje publicitario (llamese este
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puplicista, anunciante, elc.), independieniemente de la finalidad que exista
detras de su creacion, y del ambito material dentro del cual se vaya a
desenvolver dicho mensaje.

Ahora se analizaran las justificaciones para considerar ta Publicidad como
manifestacion de la Libertad de Empresa, dichas justificaciones en general,
varsan sobre el fin gque persiguen los anunciantes al hacer uso de (a actividad
publicitania, asi como el ambitlo matenal dentro del cual se ileva a cabo dicha
actividad.

En primer lugar, hay que sefialar la proteccion constitucional de {a libertad
de empresa, consagrada en nuesiro ordenamiento juridico en el articulo 46 de
la Constitucion Palitica, el cual entre olras cosas sefiala:

"Son prohibidos los monopolios de caracter particular, y cualquier acto,

aunque fuere originada a una ley, que amenace o restrinja la libertad de

comercio, agricultura e industria”. (Subrayado no es original).

La Sala Constitucional ha definido 1a iibertad de comercio, como “garantia
consfitucional, es el derecho que cualkyuier persona tiene de escoger, sin mas
rostricciones, la aclividad comercial legalmente permitida que mas convenga a

sus intereses™ 2,

Y Sala Constituciona! de Ja Corte Suprema de Justicia, No. 2776 de 15 Hrs.
36 de! 20 de mayo de 1987,



141

Rubén Hernandez agrega esta posicidn de fa Sala, cdmo dentro de ese
poder de escogencia de una determinada actividad econdémica, se incluye la
posibilidad de organizarla, asi como programar sus actividades en la forma
mas conveniente para sus intereses; intereses que principalmente van
dirigidos a obtener un fin de lucro que represente un beneficio econdmico con
su ejercicio’®,

El autor espafiol, Garcia Guerrero, al confrontar el fendémeno publicitario
con el &mbito econdmico, hace una exposicion de dos lesis que resultan de
interés. La primera de ellas sostiene, que dentro de la libertad de empresa, se
incluyen la libertad de organizacion y la libertad de comercializacién, y como
un supuesto de dicha comercializacidn se encuentra la actividad publicitaria.
Del mismo modo, indica como un requisito de la economia de mercado, la
competitividad entre empresas, dicha compefitividad hace necesaria fa
informacidn y opinidn acerca de los productos comercializados que se ofrecen
a los compradores.

En resumen, de acuerdo con esta tesis, para las libertades econdmicas,
como la libertad de consumo, la libertad de empresa, y el principio de
competitividad, resulta necesaria la actividad publicitana, para el ejercicio

natural de dichas actividades, como parte de su contenido.

" HERNANDEZ VALLE (Rubén), Las Libertades Publicas en Costa Rica,
San José, Editorial Juricentro, 1era. Edicién, 1980, p. 202.
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Una segunda posicion, reconoce las libertades econdmicas, como las
mencionadas, utilizan & fendmeno publicitario, pero niegan que dicha
actividad publicitaria sea parte del contenido de la economia de mercado,
solamente resulta ser un instrumento para lievar a cabo el gjercicio de las
libertades econdmicas.

Si se adopta la primera de dichas posiciones, en inminente la mayor
influencia que tienen los mensajes publicitarios sobre la actividad. Por otra
parte, si se adopta la segunda tesis, resulta claro el necho de que ia
publicidad queda insertada dentro de Ia libertad de expresion e informacidn, y
que la libertad de empresa o bien las libertades econdémicas, Onicamente,
hacen una utilizacidn instrumental de la actividad publicitaria. En ambos
casos, cualquiera de las posiciones que se adopte, es innegabie la infiluencia
de {a {ibertad de expresion, en ambas.

Cabe en este punto resaltar, una consideracion que sobre el tema a hecho
la jurisprudencia constitucional espafiola, cuando afirma “que la mateda
predominante determina el precepto constitucional por el que se debe regir
una regulacion”'*,

La influencia que tiene la publicidad dentro del desarrolio de las
actividades economicas, ha sido claramente establecido por la jurisprudencia

nacional par medio de la Sala Constitucional, cuando afirma:

44 Tribunal Constitucional espaiiol, No. 88/1986 de 1° de julio, Esparia, citada
por GARCIA GUERRERO (José Luis), Op. Cit., p. 93.
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“la propaganda es la publicidad desarroliada para propagar o difundir un
producto, servicio, una materia, un espectaculo, efc., consiste en el
conjunto de acciones que, técnicamente elaboradas, utilizando
principaimente los medios de comunicacidn colectiva, pretenden influir en
determinados grupos humanos para que ésios actuen de cierta manera.
La actividad persigue ejercer influencia en la opinién vy la conducta de {a
sociedad, con el fin de que adopte determinadas decisiones. La
propaganda comercial es hoy en dia una de las principales hemramientas
de quienes pretenden vender bienes y servicios, pues les permite dirigir su
mensaje comercial a la mayor cantidad de personas con el fin de que los
adquieran. Si bien puede difundirse a través de los medios de
comunicacidén colectiva, como perigdicos, radioemisoras 0 canales de
television, es una actividad cuyc objetivo principal es disuadir y convencer
a los consumidores de la conveniencia 0 necesidad de adquirir un bien o
sefvicio determinado, por lo que a juicio de este Tribunal es una actividad

que fundamentaimente, se relaciona con ia libertad de empresa"'®.

{E! subrayado no es onginal).

Como se puede concluir de las consideraciones juridicas que ha realizado

la Sala Constitucional, y tomando en cuenta la afirmacién de la jurisprudencia

"5 sala Constitucional de Ja Corte Suprema de Justicia, No. 8196 de 15 Hrs.
Del 13 de setiembre del 2000.
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espafioia sobre ja materia predominante, la actividad publicitaria es solamente
uh medio utilizado por e anunciante con el objetivo de lograr un beneficio
particular, entre los cuales se encuenira principalmente, el obtener un fin de
lucro; razén por la cual la Sala comectamente ha afirmado gque la actividad
publicitaria esta protegida basicamente por la libertad de empresa, esto por
cuanto resulta un medic absolutamente necesario para la obtencion de su
fines ultimos. Sin dejar de lado, por ofra parte, las consideraciones
jurisprudenciales sobre la libertad de expresién, la cual de forma especial
matiza la actividad publicitaria.

Igual posicion vino a defender la Procuraduria General de la Repubilica, al
contestar una accidn de inconstitucionatidad interpuesta contra fa Ley 5811,
cuando se afirma: “es preciso hacer notar, gue la propaganda comercial, si
bien as una forma de manifestacion de !a libertad de expresion, su ejercicio,
2n el caso bajo estudio, NO ES UN FIN ES SU MISMO, SiNO UN MEDIO
PARA EJERCER LA LIBERTAD DE COMERCIO™'.

La Procuraduria General de Ja Repibiica ha sostenido que ia libertad de
expresién no protege a la actividad publicitaria, por cuante existen entre

amvag diferencias sustanciales, “La primera es un derecho fundamental, que

8 rontestacién de audiencia conferida a la Procuraduria General de la
Replblica, con ocasidn de una accidn de inconstitucionalidad promovida
contra la Ley 5811 del 10 de octubre de 1975, expediente judicial no. 96-
002830-007-CO.
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posibilita al ciudadano la expresion de sus pensamientos, ideas y opiniones,
sin mas restricciones que jas establecidas en la propia Constitucidén Politica y
las que deriven del articulo 28, para proteger la moral, e! orden plblico vy los
derechos de terceros. La propaganda comercial, en cambio, pretende
objetivos posteriores, como influenciar en el plblico consumidor para que
adquiera determinado producto y lograr asi, la empresa promotora, sus fines
de obtener dividendos econdémicos. Por ello estima que lo que estd
involucrado en este caso, mas que la libertad de expresion, es la fibertad de
comercio, lo que implica la necesidad de determinar en qué casos es
aceptable regular y eventuaimente iimitar esta libertag”.
La Sala Constitucional por su parte, adopta en parte dicho criterio de la
Procuradyria al manifestar:
“... existe una diferencia sustanciat entre los conceptos juridicos de libertad
de expresion y propaganda comercial, entendida ésta como el género de la
difusidn de la informacién de la publicidad y con respecto a la ubicacidn del
ambito de proteccion de los derechos derivados de esos conceptos. La
propaganda, o mejor adn, el mensaje publicitario comercial, es una forma
distinta y mas utl de difusion de ideas, sobre lo que ha dicho ia doctrina
que “... La decisidon que con el mensaje se pretende que adopten todos o
parte de los destinatanos del acto de publicidad, es, por el propio concepto
del acto, una decisidn que comporta una transformacion del mundo

externo. La parcela de este mundo externo, constituye el contenido del
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acto (publicitario). En términos genéricos es el sector de intereses
economicos susceptibles de componerse contractualments; en términos
concretos, es exactamente, dentro de ese sector, el que se reflere a un
determinado bien o servicio...” Se afirma por io general, que la propaganda
comercial es una forma de comunicacidén de masas, porque se dirige
desde un comunicanie {(anunciante} a una masa andnima que esta
constituida por las personas que pueden llegar a constituirse en receptores
auténticos del mensaje publicitario. Pero la propaganda comercial no es
una informacién simple, sing gue tiene como objeto lograr que el mavyor
namero posible de destinatarios, se convierta al mensaje que transmite
(adhesién politica, consumo de bienes, por eiemplo). de manera que tiene

fines precisos y contundentes” .

El Diccionano de la Real Academia de fa Lengua Espafola, ha definido la
publicidad como “Divulgacién de noticias ¢ anuncios de carécter comercial
para afraer a posibles compradores, espectadores, usuarios, etc.”™®, De
dicha definicidn de publicidad, se pueden encontrar cuatro elementos:

- informativo: divulgacion de noticias, anuncios,

- matertal: de caracter comercial;

47 Sala Constitucional de la Cotte Suprema de Justicia, No. 5393 de 15 Hrs.

18 del 5 de sefiembre de 1897.
"8 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, Madrid, Vigésima
Edicion, 1984, citado por GARCIA GUERRERQ, Op. Cit., p. 85
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- persuasivo: atraer,
- teleolégico marcado por la finalidad propia de mercado: posibles

compradores, especiadores, usuarios, efc.

Dicha definicion en términos generales, concuerda con la consideracion de
la Saia Constitucional supracitada, ya que ia publicidad si bien es cierto, tiene
un elemento informativo, dicho elemento informativo va mas 2alla de
informacion en sentido estricto, sino como una comunicacion que va dirigida a
un proposito eminentemente comercial. Dicho elemento informativo no puede
verse solo eniazado con los otros elementos integrantes de la actividad
publicitania quienes en Gitima instancia van a determinar el &mbito dentro del
cual se desenvuelve la actividad publicitaria y su distincion con la libertad de
expresion en sentido estricta.

Considerar el acto de publicidad atendiendoc a un criterio meramente
informativo, serfa resiringir ! significado de actos de publicidad que sin
necesariamente transmitir una informacion en sentido estricto, van dirigidos a
una finalidad o propdsito comercial.

Lo anterior concuerda con la manifestacion que hace del tema Maurizio
Fusi, quien sostiene que "Ni siguiera bajo un perfil més complejo se podria
ignorar {a gran dificultad de distinguir practicamente las formas de
comunicacion que se consideren protegidas y aquellas que se encuentren

excluidas, a prescindir del sefslamiento de que también la informacion
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cultural, artistica, cientifica, la crénica periodistica, estan frecuentemente al
servicio de intereses privados de indole econdmica (piénsese en la critica
cinematogréfica; en la informacion turistica; en la resefa literaria; reportajes at
servicio de la moda, el automovilismo, etc.”’*®.

De estas manifestaciones se nota, que si bien es cierto el interés particuiar
resulta predominante en la actividad publicitana, no necesaramente es
caracteristica exclusiva de esta, por cuanto existen otras manifestaciones de
pensamiento que igualmente se mezclan con el aspecto econdémico.

Como bien jo sefiala De ta Cuesta Rute, &l mensaje publicitario no
perienece al género informativo, entendido éste como aquel que ilustra el
entendimiento para ia emision de un juicio, sino como el encargado de
desencadenar un mecanismo de respuesta en los receplores, para fa
conclusian de un contrato. Del mismo modo, a manifestado como un mensaje
publicitano es especialmente significativo para quien lo recibe, atin y cuando
no contenga informacion, o No comunigue mucho.

Otra critica que se hace por considerar la actividad publicitaria, protegida
por la libertad de expresidn en sentide puro, es fa relativa a ios interés a los
cuales cada una de ellas va dirigida, Asi, la libertad de expresion, en tegria,

sirve a un interés general no vinculado a ningin sector particular, nr pablico ni

"9 FUSI (Maurizio), La_comunicazione pubblicitana nei suoi aspetti giuridici,
Miiano, ftalia, DOTT A. GIUFFRE EDITORRE, Primera Edicidn, 1970, p. 14,
citado por ABREGO VELASCO (René), Op. Cit., p. 121,
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privado, de la sociedad. De modo contrario, la actividad publicitaria, se ordena
a favor del interés particular del anunciante, de dirigir la atencidn de una
persona, hacia la obtencion de los bienes y servicios por él publicitados.

Sin embargo, la doctrina opina, gue la distincidén no es tan pura y simple
como parece, por cuanto, resulta inevitable la union existente entre publicidad
e informacion en atencion a intereses, por cuanto es perfectamente posible, y
en mi criterio ast sucede en la realidad, la informacion en ia mayarfa de las
ocasiones se dinge a intereses particulares de arupos econémico - sociales o
poderes politicos, intereses que se veran a la postre representados en la
publicidad de los bienes 0 servicios enmascarados en dichos intereses. Del
mismo modo, la publicidad puede convertirse en una fuente de informacion
general, atendiendo a un interés particuiar. Por ende, “informacidén y
publicidad viven indisolublemente unidas, e incluso aguella sera en ocasiones
dificit descubnr la pretendida “Objatividad” de entre ia gama de comunicacién

tendenciosa.”"®’.

La discusion lleva a realizar una distincién entre publicidad informativa y
publicidad persuasiva. Asi, la primera de ellas se presenta cuando esta al
servicio de un grupo, obviamente, va a servir para difundir 0 propagar sus
ideas religiosas, politicas 0 sociales, que “siempre hacen referencia a

estructuras y sistemas con vocacion organizadara general, por constituir el

5% OE | A CUESTA RUTE (José Maria), Op. Cit., p. 40.
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"% De modo

mejor caldo de cullivo de los particulares intereses del grupo
contrario, fa publicidad, despliega su aclividad en atraer la atencion hacia una
determinada parcela de la realidad, como es el interés particular del
anunciante, interés generatmente representado por et fin de jucro,

Se puede concluir por tanto, en palabras de La Cuesta Rute “Toda
publicidad constituya o no una transmisién de informacidn es siempre una
comunicacidn persuasiva por su esencial tendenciosidad”'®,

Ha quedado seftalado, como elemento subjetivo de la actividad publicitaria,
la intencionalidad del anunciante de llamar la atencidon del publico al servicio
del interés particutar de éste. Dicha intencionalidad tiene como fin mediato e
inmediato, promover {a contratacion, sea, desencadenar el proceso de
respuesta por parie del publico, reflejado en el campo de los intereses
gconomicos. Este interés es de tal trascendencia e importancia en {a
publicidad, que la hace diferente al punto de eliminar practicamente de eila su
elemento comunicativo y encuadrario en oiro quehacer humano, determinado
por su elemento teleologico, influenciado por la finalidad del mercado. Es en
este mercado de bienes y servicios donde encuentra la actividad publicitaria

su ambito material de accion, y manifiesta su verdadero caracter como un

factor de manipulacion de dicho mercado.

%1 1bid., Op.Cit., p. 40.
$Z2pE | A CUESTA RUTE, Op.Cit., p. 40.
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De ahi que se considere de poca o nula importancia para algunos juristas,
gue la publicidad contenga @ no un elemento comunicative como parte de su
paturaleza, ya gue su finalidad se dirige especificamente a la atraccion de
otros hacia ta conclusion de contratos, en el mercado de bienes y servicios, o
cual viene a desnaturalizar el aspecto comunicativo que puede conilevar en
determinados casos la actividad publicitaria. -

Sin embargo, cabe agregar a dicha posicion, que si bien es cierto el
glemento informativo — comunicativo de la actividad publicitaria, queda
mezclado de tal forma con los intereses del anunciante, no por ellc debe
restarsele importancia y negarie una proteccion juridica al mismo.

Esta posicidn concuerda con la de Velasco Abrego, quien nos manifiesta ia
importancia que tiene no dejar desprotegido el contenido informativo de la
actividad publicitaria, objetando la carga singularmente persuasiva que lleva
dicha actividad y la finalidad econdémica perseguida por el anunciante en
atencion a sus intereses particutares.

Resulta de elio, inminente aceptar que la actividad publicitaria conlleva
rasgos concordanies con elementos de la libertad de expresién, como
manifestacion de ideas v la expresion de elias; independientemente de la
finalidad perseguida por el anunciante y el ambitc material dentro del cual se
fleva a cabo la actividad, asf como fa afirmacién de fa Publicidad no es un fin
es s mismo, sino un medio para la consecucion de intereses particulares.

Desde un punto de vista idgico objetivo, no se puede negar que un mensaje
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publicitaric emana de un pensamiento surgido de la mente de (a persona que
io reatiza, es una manifestacion de ideas surgidas de su pensamiento.

Debido a la importancia que tiene para el publico receptor de la publicidad
como consumidor en potencia, es evidente y necesaria una regulacion de esa
actividad dentro de limites razonables y proporcionados que no hagan
nugatorio el ejercicio de la actividad, sinc que lo encuadren dentro de ciertos
parametros gue respeten a ese publico a quien va dingide.

Por ahora cabe concluir, que la actividad publicitaria, encuentra sustento
constitucional en nuestro ordenamiento juridico y su proteccion esta
debidamente consagrada en {a Constitucion Politica, en los articulos 29 y 46,
en donde se protege por una parte ia libertad de expresion y por otra parte la
libertad de empresa. Concuerdo en términos generales con la posicion que ha
sido asumida por nuestra Sala Constitucional, al considerar la publicidad
comercial fundamentalmente protegida dentro de los presupuestos de la
libertad de empresa por el ambito matenal dentro del cual se encuentra
desenvuelita, asi como la finalidad que persigue, sea el animo de lucro. Mas
sin embargo, no es posible ni ldgica ni juridicamente negar que, la actividad
publicitaria es subsumida por los supuestos de la libertad de expresién, al
resultar una manifestacién de ideas, opinicnes del sujetc de quien emana, no
pudiendo negarseie su proteccién juridica, siempre y cuando sean respetados

los derechos fundamentales que eventuaimenie podrian verse violentados con
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la emision de publicidad contraria a los preceptos legales constifucionaimente

eslablecidos.

B. Proteccion Juridica de la Actividad Publicitaria en el Derecho

Comparado.

En los Estados Unidos de América, se presentd una evolucion en la
jurisprudencia sobre la proteccion de la publicidad y su relacion con los
derechos fundamentales. En un primer estadio, con la sentencia Valentine v.
Chrestensen, en el aho 1942, se negd que la libertad de expresion e
informacion, contenida en Jla Primera Enmienda, abarcara la actividad
oublicitaria. Como justificacion a este fallo se atribuyd el poco valor que pasee
la publicidad en la conciencia critica de los ciudadanos, y por ende para el
sistema democréatico. Asimismo, se afirmd en dicho momento que el contenido
v Ia finalidad de los mensajes publiciiarios, no coinciden con las garantias
contenidas en la Primera Enmienda, la cual sefiala lo siguiente:

“El Congreso no hara ley alguna por la que adopte una religidn como

oficial del Estado o se prohiba practicarla libremente, 0 que coarte la
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libertad de palabra o de imprenta, o el derecho del pueblo para reunirse

pacificamente y para pedir al gobierno la reparacion de agravios”*®.

Posteriormente, dicho criterio fue variando, asi tuego, se indica que el fin
de lucro de la actividad publicitaria, es inherente a su naturaleza razon por la
cual no debe negarsele dicha proteccion (Sentencia Cammarano v. United
States, 1959)‘54. En un estadio posterior, se considero como, la finalidad
perseguida por la actividad publicitaria no debe ser motivo para prohibir su
tutela, sinc debe tomarse en cuenta ademas el contenido del mensaje, éste
puede contener una informacion u opinidn de interés publico, en cuyo caso
debe considerarse a la publicidad protegida por ia hibertad de expresion.

La cuiminacion de la discusion, se dio con la sentencia Virginia State
Board of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer Council de! afio 1976,
cuando por primera vez, se sosiuvo que io0do mensaje comercial

necesariamente transmite informacion, razén por la cual debe encontrarse

amparada por la Primera Enmienda. En dicha sentencia se define la

153 Bili of Rights, del 15 de diciembre de 1791, Estados Unidos de América,
Primera Enmienda, direccion en internet del Departamento de Estado de los
Estados Unidos de América, Programas de informacian Internacional.

% sentencia_Cammarang v. Unites States, 358 U.S., citada por GARCIA
GUERRERO (José Luis), Op.Cit., p. 80.

55 En dicho sentido ver GARCIA GUERRERO, Op.Cit, p. 80, DIEZ -
PICAZQ, Publicidad Televisiva y Derechos Fundamentales, Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, N0.50, mayo —agosto de 1997, Ediciones El

Guijar, p.65.
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publicidad como *invitacién o propuesta de una transaccion comercial”**®. Del
mismo modo indica, como en una economia de mercado, donde se
desenvuelve la actividad publicitaria, exisien intereses constifucionaimenie
protegidos de los ciudadanos a estar bien informados sobre los bienes y
servicios que se ofrecen.

Esta misma consideracion acerca de la proteccion juridica de {a actividad
publicitania, sigue la jurisprudencia canadiense, en la sentencia Ford v.
Quebec, del ano 1988, donde por primera vez, se afirma categoricamente,
gue el mensaje publicitario es una forma de expresidn. |

De igual forma, en Alemama, se puede encontrar indicios de pretender
englobar dentro de ia libertad de expresion, a la actividad publicitana, por
razones emineniemente econdmicas, al admitir que ésta representa un
soporte necesario para fa autonomia de los medios de comunicacion social’>’.

En jtalia, se considera a la publicidad como una manifestacion de la
libertad de iniciativa econdmica, de acuerdo al articulo 41 de su Carta Magna.
El problema surge al momento de discutir st {a publicidad es ttelada ademas

por el articulo 21 de la norma constitucional, que consagra la libertad de

expresion, este articulo establece * Todos tienen derecho de manifestar

1% DIEZ ~ PICAZO (Luis Marfa), ibid., p. 65.
157 \fer DIEZ — PICAZOQ (Luis Maria), Op.Cit., p. 67.
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libremente su pensamiento con la palabra, escritura y cualquier otro medio de
difusion™'®,

Los defensores de esta tesis, consideran a la publicidad como una
manifestacion del pensamiento, pues los mensajes contienen informacion y
opinién, esto aunado al hecho de constituir una actividad de interés pablico.

Por otra parte, sus detractores niegan la consagracion de la publicidad
dentro de [a libertad de expresion, por su contenido y finalidad. Asi, la
informacidn publicitana persigue accidn, y por el contrario, la comunicacion
(informacion en estricto sentido) sclamente promueve la libre formacién de
opinidn. También consideran que la publicidad puede ser valorada como una
mercancia.

lgual pensamiento, surge de la comparacion de otras corrientes
jurisprudenciales europeas, donde se considera a la libertad de expresion
como un derecho fundamental destinado a hacer posible el praceso
democratico, y no los negocios. Tal es el caso de Espafia, donde
tradicionalmente, la actividad publicitaria se ha encontrado regulada por los
principios de la libertad de empresa y la iniciativa privada.

El desacuerdo en la junsprudencia espaiiola radica, en considerar si lg
actividad publicitaria se encuentra protegida por la libertad de expresion o por

la libertad de informacién; al respecto, podemos encontrar resoluciones

158 constitucién de la Republica de italia, 1947, articulo 21, Biblioteca Facultad

de Derecho de la Universidad de Costa Rica.
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jurisprudenciales contrarias. Por una parte, el Tribunal Constitucional espafiol,
admite que “ei fin mismo que caracteriza a la actividad publicitaria marca una
diferencia profunda con el ejercicio del derecho a comunicar libremente
informacién veraz por cualquier medio de difusion, ya que aquélla, aun siendo
también una forma de comunicacion, se vincula al ejercicio de una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de forma
directa o indirecta la contratacién de biernes muebles o inmuebles, servicios,
derechos y obligaciones, tal como la define el articulo 2 de la vigente Ley
34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad”'®®.

En un sentido contrario, et Tribunal Supremo espafiol, no admite que ia
actividad publicitaria forme parte de la libertad de expresion, al indicar: “la
publicidad como medio de captacidon de clientela no comporia el ejercicio de
una actividad comprendida como derecho fundamental en el articulo 20 de ia
Constitucion, ya que no se produce la mera expresién de un pensamiento,
ideas u opiniones mediante palabra, escnto ¢ cualquier otro medio de
reproduccién, como indica ese precepto, sino la existencia de una actividad
profesional con la finalidad de alcanzar un provecho material relativo a esa
actividad que altera la libre competencia que debe regirla y la defensa de los
intereses de los posibles clientes que no pueden ser inducidos a acudir a un

determinado despacho profesional en virtud de una pubiicidad que no es por

'*® Tribynal Constitucional espafiol, Providencia de la Seccidn 4ta, Sala 2da,
de 17 de abril de 1989, citada por GARCIA GUERRERO, Op.Cit., p. 78.
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su objeto identificable con [a de un producto industrial 0 comercial, por lo cual,
cuando se trate de publicidad, la norma constitucional invocada debe ser
restringida en aras de los principios aludidos que enmarcan el gjercicio de una
actividad profesional colegiada”'®’.

El Trbunal Constitucional Espafiol, ha delimitado el ambito propio de la
libertad de informacion al establecer, que éste se refiere a “hechos que
puedan encerrar trascendencia publica y que sean necesarios para que sea
real la participacion de los ciudadanos en la vida colectiva”™®'. De Io anterior,
podemos concluir que si los juicios emitidos por una persona se encuentran
desconectados con hechos que interesen a la opinién publica, se estaria en el
campo de la libertad de expresion, y no de la informacion propiamente. De
otro modo, los hechos carentes de significado para la opinién publica, son
meras expresiones o manifestaciones, que no deben considerarse como
informacion propiamenie.

La Constitucion de los Estados Unidos Brasilefios, se refiere a la
publicidad como parte de ia Libertad de expresion, de forma practicamente

expresa en su articulo 220,en una forma minuciosa y detallada:

150 Tribunal Supremo espafol, No. 7552 de 23 de setiembre de 1988, Sala
413, citada por GARCIA GUERRERO (José Luis), Op. Cit., p. 78. El articuio 20
de la Constitucion espafiola, sefala lo siguiente: “Se reconocen y protegen los
derechos: a) A expresar vy difundir libremente los pensamientos, ideas y
opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion...”. Constitucion de la Republica Espafola, 1984, articulo 20.
Biblioteca Faculta de Derecho de la Universidad de Costa Rica.

181 SORIANO (Ramén), Op.Cit., p. 144.
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‘La manifestacion del pensamiento, la creacién, expresion e informacion
de cualquier forma, proceso 0 medio no sufrira restriccion alguna, observando
lo dispuesto en esta Constitucion.

3) Compete a la ley federal:

| ~ Establecer los medios legales que garanticen a la persona y a la
familia fa posibilidad de defenderse de programas o programaciones de radio
y television que contrarien o dispuesto en el articulo 221, también como la
publicidad de productos practicas y servicios que puedan ser nocivos a la
salud o e medio ambiente...

4) La propaganda comercial de tabaco, bebidas alcohdlicas,
agroguimices, medicamentos y terapias estara sujeta a restricciones legales
en los términos del inciso Il del parrafo anterior, y contendra, siempre que sea

necesario, advertencia sobre los perjuicios de su uso...”.
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CAPITULO SEGUNDO. LIMITES Y LIMITACIONES A LA ACTIVIDAD

PUBLICITARIA COMO RESPETO A LOS DERECHOS HUMANOS

En este Capitulo se estabieceran los fundamentos tedricos necesarios
para limitar una actividad de tanta importancia como la actividad pubiicitaria,
por las implicaciones que como hemos visto, puede tener en el individuo y la
sociedad, resultan ser violaciones a derechos inherentes a la condicidén de ser
humano, de ios individuos de la sociedad.

Se dividira en dos secciones; la primera expondra los fundamentos tedrico
— juridicos que permitan establecer la posibilidad de limitar actividades como
la de examen. En la seccion segunda se analizaran los limites establecidos en
la Constitucion Politica y en la Ley 5811, sin los cuales queda abierta la
posibilidad de causar irrespeto a derechos y garantias fundamentales de los

seres humanos.

SECCION I. ASPECTOS GENERALES

En pnmer término, es necesario, antes de entrar a considerar ios limites a
ias libertades pulblicas, conocer la nocién de Libertades Publicas dentro de las
cuales se encuentran las libertades involucradas en la actividad publicitana,

como lo son la libertad de expresion y la libertad de empresa.
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En primer lugar, se parte de la concepcion de derechos fundamentales que
da el Profesor Peces Barba, quien los considera, como aquella “Facuitad que
la norma atribuye de proteccidon a la persona, en lo referente a su vida, a su
libertad, a la igualdad, a su participacién politica y social, 0 a cualquier otro
aspecto fundamental que afecte a su desarrolio integral como persona, en una
comunidad de hombres libres, exigiendo el respeto de los demas hombres,
grupos sociales y del Estado, y con la posibilidad de poner en marcha el
aparato coactivo del Estado en caso de infraccion” %2,

No considera, que los derechos humanos nacen con la formacién del
Estado, pero si que deben ser respetados y por sobre todo asegurados, lo
cual viene a implicar que es al Estado a quien se le demanda la actuacion que
para realizarla debe existir, posicidén seguida el ordenamiento costarricense.

El iusnaturalismo racionalista, considera a los Derechos Fundamentales
como derechos naturales del ser humano “que el hombre posee por el solo
hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y dignidad; derechos que le
son inherentes, y que, lejos de nacer de una concesion de la sociedad politica,
han de ser consagrados y garantizados”'®3.

Al hablar de libertades publicas, se entiende que, en un primer momento

existen los Derechos Humanos, como una condicion inherente a la naturaleza

2 pECES - BARBA (Gregorio), Derechos Fundamentales, Madrid,
Guardiana de Publicaciones S.A., Segunda Edicién, 1976, p.61.

'83 TRUYOL Y SERRA (Antonio), citado por SAGASTUME GEMMEL (Marco
Antonio), Los Derechos Humanos y la Mujer, APROFAM, 1991, p. 8
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del ser humano pertenecientes al derecho natural, pero posteriormente
cuando el Estado ios reconoce y positiviza, dejan de pertenecer al Derecho
Natural y transitan por el Derecho Positivo, entran a formar parte del
ordenamiento juridico interno. se crean asi, dos categorias de Derechos

Humanos, a saber:

1. PODERES JURIDICOS: aquellos que el ordenamiento juridico otorga a los
administrados para gjercitarlos ya no sobre si mismos, sino mas bien sobre
terceras personas, exigiéndolos para la satisfaccién de sus necesidades
vitales. En nuestra Carta Magna, se insertan en el Titulo relativo a los
Derechos y Garantias Sociales, en donde podemos encontrar el derecho ai
trabajo, igualdad social, bienestar social, etc.

2. LIBERTADES PUBLICAS: poderes de autodeterminacion por medio de los
cuales, es el propio individuo quien elige su comportamiento, no

implicando ninguna repercusion sobre la esfera de los administrados.

Por tanto, se podrian definir ias Libertades Pablicas como: “los poderes de
autodeterminacion reconocidos y organizados por el Estado, por medio de los

cuales el hombre, en los diversos dominios de la vida social, escoge él mismo

su comportamiento™®,

4 HERNANDEZ VALLE, Op. Cit., p. 13



163

Otro concepto de Libertades Plblicas, es el considerado por la doctrina
francesa, en el sentido de considerlas como las facultades y situaciones
juridicas de caracter subjetivo, reconocidas, tuteladas por el ordenamiento
juridico; hace alusidn exclusivamente a los derechos tradicionales de caracter
individual, cuya finalidad es la de garantizar esferas de autonomia subjetiva’®,

La Sala Constitucional, en cuanto a las restricciones o limites a los cuales
puede verse sometido un derecho, ha manifestado:

"l. Es comentemente aceptada la tesis de que algunos derechos subjetivos

no son abscolutos, en el sentido de que nacen limitados; en primer

lugar, en razdn de que se desarrollan dentro del marco de ias reglas que
regulan la convivencia social, y en segundo, en razon de que su ejercicio
esta sujets a limites intrinsecos a su propia naturaieza”'%. (El resaltado no

es original).

Hecho reconocido, es la relatividad de las libertades publicas, garantizadas

en la Constitucion Politica y en tratados internacionales, en el sentido de no

18 E£n este sentido puede verse, entre otros, RIVERO (Jean), Cours de
Libertés Publigues, BURDEAU (Gerard), Les Libertés Publiques, citados por
CASTRO MUSSMANNI (Raquel), Andlisis Constitucional de ia Libertad de
Expresign v la Censura de Programas de Televisién en Costa Rica, Tesis
para optar el grado de Licenciada en Derecho, Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica, 1998, p. 99.

1% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 2776 de 15 Hrs.
36 del 20 de mayo de 1997,
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constituir garantias absolutas e irrestrictas, sino por €l contrario, se acepta ia
limitacién de las garantias en atencion a razones de interés publico’®.

En estos términos se ha expresado la Sala Constitucional al afirmar “Los
darechos fundamentales de cada persona deben coexistir con todos y cada
uno de los derechos humanos de los demas; por lo que en aras de la
convivencia se hace necesario muchas veces un recorte en el gjercicio de
2808 derechos y libertades, aunque sea Unicamente en la medida precisa y
nacesaria para que las otras personas los disfruten en iguales condiciones”’®®.

Rubén Hernandez nos sefala en relacién con la reglamentaciéon de las
linartades puablicas “nacen limitadas porque se ejercitan dentro del marco de la
sociedad"™®. La reglamentacién a las iibertades plblicas es consustancial a

s naturaleza. Por otra parte, si bien es cierto, la reglamentaciéon a las

livertades publicas se encuentra justificada por su propia naturaleza, por otra,

' Cabe serfialar como Io reconoce Rubén Hemandez, en su libro Las Libertas
Prolicas, la evolucion de las libertades publicas se encuentra matizada por
caracteristicas importantes de resefiar; asi se tiene el paso de derechos
individuales a derechos colectivos, este paso se debe al cnterio original de
que la sociedad politica se ha creado en beneficio del hombre — individuo, de
nacho la palabra “individuo™ consagrada en declaraciones fue sustituida por
"oorsona humana” como integrante de grupos sociales en los cuales se
ancuentra inmerso. En segundo lugar, se da un transito de derechos
n030lutos los cuales no encuentran mas limite que los derechos de los demas,
a derechos relativos que tienen asignado un fin social. En tercer lugar, las
livertades que implicaban dnicamente un deber de abstencion del Estado
rospecto a dichas libertades, las cuales han pasado a ser pretensiones
materiales frente al Estado con el fin de que este satisfaga sus necesidades
fundamentales, para asegurar el libre juego de las libertades ptblicas.

%3 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 5393 de 15 Hrs.
13 del § de setiembre de 1997.
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25 igualmente cierto, que su reglamentacion debe encontrarse debidamente
justificada.

Esta ha sido la posicion del Tribunal Constitucional Espafol, quien ha
wenalado: “Dado el valor central que tienen los derechos fundamentales en
nuestro sistema juridico, toda restriccién a los mismos ha de estar justificada.
,omo hemos visto anteriormente, a partir del art. 20.4 de ia Constitucién, y del
4rt. 10.2 del Convenio de Roma, el legislador puede fijar restricciones o limites
4! derecho, entre otras finalidades, para la proteccién de la moral, dentro de
2 cual se comprende muy sefialadamente — hasta el punto de que la
Constitucion alude expresamente a ello — Ia proteccion de la juventud y de la
infancia”*’.

Se reconoce que la actividad pubiicitaria se encuentra manifestada dentro
‘as libertades de expresién y de empresa. En cuanto a la primera, la
Gonvencidbn Americana, en su articulo 13, establece como derecho
f.indamental, la libertad de expresién. Pero en el precepto ésta se sefala
como una libertad cuyc ejercicio es irrestricto, niega la posibilidad de
ostablecer limitaciones a su ejercicio, sino solamente la posibilidad de incurrir

an responsabilidades posteriores, a causa de un ejercicic abusivo del

"> \Jer HERNADEZ VALLE, Op. Cit., p. 41.

' Tribunal Constitucionial Espafiol, Sentencia 62/1982 de 15 de octubre de
1982, citado por DESCALZO GONZALEZ (Antonio), La Sociedad de la
Informacion, Libertad de expresion y de Informacion ante los nuevos Medios
de_Comunicacion, Madrid, Universidad de San Carlos |l de Espafa, 1995,

0.41.
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derecho. Se prohibe de forma taxativa la censura previa al ejercicio de esta
libertad.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional costarricense considera que
dicho ejercicio de Ia libertad de expresion, no es irrestricto, ya que como todo
derecho, las libertades tienen limites, contra el abuso que se haga de ella,
haciendo incurrir al infractor en responsabilidades, segln las regulaciones
existentes en la materia de que se trate. La Sala Constitucional, al respecto no
desvirtia los presupuestos de la libertad de expresion, mas sin embargo,
manifiesta lo siguiente:

“Ahora bien, a pesar de la gran libertad de que goza el individuo para
formas opiniones basado en criterios personales y a su vez
comunicarlas con toda amplitud, no debe pensarse que el ejercicio de
estas libertades no tiene limite alguno, pues la libertad de expresion, al
igual que ei resto de ias libertades publicas no es irrestricta: sus limites

vienen dados por el mismo Ordenamiento Constitucional”'”".

En relacion con la nocion de limites, la Sala Constitucional reiteradamente

a afirmado:

“Estos limites se refieren al derecho en si, es decir, a su contenido

especifico, de manera tal que la Constitucidn al consagrar una libertad

71 gala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 8196 de 15 Hrs. 8
del 13 de setiembre del 2002.




167

publica y remitila a una ley para su definicion, lo hace para que
determine sus alcances. No se trata de restringir la libertad cuyo
contenido ya se encuentra definido en la propia Constitucién, sino
(Unicamente de precisar, con normas técnicas, el contenido de la

libertad en cuestién”'’2.

La Corte Constitucionai italiana, estabilecio como “el reconocimiento de un
derecho por parte de una norma constitucional no significa ia exclusion de la
posibilidad de regulacidn de su ejercicio por parte del legislador ordinario.
Cada derecho nace limitado, en cuanto dentro del sistema de la convivencia
social, debe armonizarse con los derechos de los demas y con las exigencias
reconocida. De alli la posibilidad y a menudo la necesidad que posteriores
normas especifiquen sus limites y las condiciones de su ejercicio™'”®.

E! Tribunal Constitucional Espafiol, sefiala en cuanto a ios limites de las
libertades publicas:

“Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos contenidos

en este titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrolien v,

72 gala Constitucional de la Corte Suprema de_Justicia, No. 5393 de 15 Hrs.
18 del 5 de setiembre de 1997.

"BCORTE CONSTITUCIONAL ITALIANA, sentencia No. 39 del 19 de junio de
1958,
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especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccion de la juventud y de la infancia”'"*.

La Constitucion solamente consagra Ia libertad publica, y en una ley aparte
se precisa su contenido, estableciendo por tanto, los limites dentro de los
cuaies se va a ejercer. Distinto es que el legislador, a la hora de precisar éste
contenido, le introduce limitaciones no autorizadas, ni previstas por el texto
constitucional, ni por ia propia naturaleza de la libertad publica, en cuyo caso,
se estd incumiendo en excesos, y eventuaimente podria declararse la
inconstitucional de dicha norma, por los procedimientos establecidos como
garantias para la proteccion de la libertad publica.

Los limites en el ordenamiento juridico costarricense, estan establecidos
expresamente en el articulo 28 de la Constituciéon Poiitica, a saber. que no
dafen la moral, no deben ser contrarias al orden publico, y no perjudicar a
terceros. Pero, realizando una aplicacion sistematica de la Constitucion y
relacionandoclo con el tema propio de esta investigacién sea la publicitaria
comercial, se encuentran otros limites dentro de ordenamiento constitucional,
como lo son la proteccion a la familia, la nifiez y la adolescencia, asi como la

proteccion a los derechos del consumidor, derechos respaldados en cuerpos

intemacionales.

74 Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 62/1982 de 15 de octubre de
1982., citada por GARCIA GUERRERO, Op. Cit., p. 40.
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Los limites constitucionales seran anatizados detalladamente en la Seccién
Il de este Capitulo, por ahora cabe sefalar solamente los aspectos generales
dentro de los cuales se fundamenta el ordenamiento juridico para restringir las
libertades para garantizar derechos fundamentales superiores.

Del referido articulo 28 de la Constitucion Politica, emanan tres valores
fundamentales para el Estado Costarricense'’®, conforme los cuales, las
acciones privadas que no dafien la moral, el orden publico o las buenas
costumbres, y que no perjudiquen a terceros, se encuentran fuera de la accién
de la ley:

a. Principio_de_libertad, segin el cual debe realizarse una interpretacién

extensiva de todo lo que favorezca al individuo y restrictivamente 10 que
limite la libertad.

b. Principio de reserva de ley: establece que solamente por medio de ley
formal, emanada del Poder Legislativo por el orocedimiento previsto en la
propia Constitucion para la emisién de leyes, es posible regular y restringir
los derechos y libertades fundamentales, esto de acuerdo con la
naturaleza y régimen que los derechos permitan y dentro de las
limitaciones constitucionales. También se establece, que soélo los
reglamentos ejecutivos de esas leyes pueden desarrollar los preceptos de

ésta, no pueden incrementar las restricciones establecidas, ni crear otras



170

no establecidas, del mismo modo, se encuentra el deber de respetar su
contenido esencial. Existe la prohibicidon de que reglamentos ejecutivos, ni
autonomos u otras normas de rango inferior, puedan delegar la
determinacion de regulaciones © restricciones que solo la ley puede
imponer, de lo anterior se concluye que, la actividad administrativa en esta
materia es reglada, sea no pueden otorgarse potestades discrecionales a
la Administracién, en cuanto a la interpretacion y aplicacion de libertades
publicas.

c. Sistema de libertad, tiene relacién inmediata con el principio de libertad
segun el cual “todo 1o que no esta prohibido estd permitido”. E! sistema de
linertad establece, que ahora no solo se pude hacer todo aguello que no
esté prohibido, sino que tiene la garantia que ni siquiera la ley puede
invadir su esfera intangible de libertad, y por ello da armonia e intimidad,
fuera de los supuestos taxativamente expresados por la Constitucion

Politica, los cuales por su naturaieza deben ser excepcionales.

Se concluye que, las acciones privadas que no dafien ia moral, el orden
publico, y no dafien a terceros se encuentran fuera de la accion de la iey. La
Consfitucién le garantiza al individuo un determinado ambito de intimidad

individual, segun ia Sala Constitucional, comprende, la esfera domeéstica, el

'S Sebre ios presupuestos establecidos, ver sentencias de la Sala
Constitycional de ia_Corte Suprema de Jusficia, numeros 3550-92, 3495-92,
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circulo familiar y de amistad, aspectos de la personalidad espiritual y fisica de
las personas, como aquelios comportamientos que no trascienden del sujeto
que los realiza, 0 que adn si trascendieran no interesan a la moral, el orden
publico o no dafian a terceros.

Pero, si son regulables por ley, las acciones que “no sélo trascienden de
quien las ejecuta, sino que preocupan al bien comadn (...) es decir, en el tanto
pueden comprometer los postulados del articulo 28 constitucional. En criterio
de esta Sala, {...) es posible que el Estado regule la produccion de la
propaganda comercial cuando estén involucrados derechos
fundamentales y por consiguiente, Jos postulados aludidos’'’®. (E

subrayado no es original).

Principios de Razonabilidad y Proporcionalidad.

Coma se determind antericrmente, la jurisprudencia constitucional tanto a
nive! nacional como en el derecho comparado, admiten la posibilidad que
tiene el Estado de limitar el ejercicio de una libertad publica, Onicamente
teniendo como freno las disposiciones expresas establecidas en la Carta

Fundamental, er nuestro ordenamiento consagradas en el articulo 28, el cual

1465-2001.

178 gaia Constitucional de ta Corte Suprema de Justicia, No. 5393 de 15 Hrs.
18 del 5 de setiembre de 1997.
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viene a establecer ajenas a la accién de la ley, aquellas acciones que no
darien el orden publico, la moral o no causen darios a terceros.

Si bien la Sala Constitucional reconoce ia posibilidad de establecer
limitaciones a la actividad publicitaria, es necesario para ello cumplir con
ciertos parametros establecidos, para evitar que se incurra en abusos al
momento de establecer restricciones a una libertad, y que en el supuesto
necesario de establecerias, estas puedan ser licitas:

“deben estar orientadas a satisfacer un interés piblico imperativo. Entre
varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella gque
restrinja en menor escala el derecho protegido... la restriccion — por otra parte
- deber ser proporcionada, al interés de la justicia, y debe ajustarse

estrechamente al logro objetivo”""".

Para que las resfricciones a los derechos fundamentales, se consideren
legitimas y no contrarias a derecho, deben ordenarse a ciertos principios,

establecidos, por la doctrina y jurisprudencia:

a. Deben estar llamadas a satisfacer un interés publico imperativo,
b. Con el objetivo de alcanzar ese interés publico, deben escoger la opcidn

que restrinja en menor escala el derecho protegido.

177 \fer Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 5393, Op. Cit.
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Debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrictamente
al logro de ese objetivo.
Debe ser imperiosa socialmente, y por ende excepcional.

Los principios de proporcionalidad y razonabilidad, sefalados deben ser

seguidos por cualquier disposicion legal que pretenda reglamentar un derecho

fundamental, asi como cualquier acto que limite o suprima el ejercicio de una

libertad publica.

El principic de razonabilidad o debido proceso sustantive, tiene que ver

con la logica, la conveniencia y la utilidad de un acto o regulacidn en un

determinado momento histérico como valor prevaleciente en una sociedad en

una determinada materia o parceia de {a realidad juridica.

La Sala Constitucional, ha divididc el principio de razonabilidad, en tres

vertientes'®:

1.

2,

Razonabilidad técnica: es la proporcionalidad entre medios y fines.
Razonabilidad juridica; la adecuacién del precepto o acto de regulacion a
la Constitucién en general, y en especial, a los derechos y libertades
reconocidos o supuestos por ella.

Razonabilidad de ios efectos sobre derechos personales: significa no
imponer a esos derechos ofras limitaciones o cargas que [as

razonablemente derivadas de |a naturaleza y régimen de los derechos

78 Sala Constitucional de la Corte Suprema de_Justicia, No. 1465 de 14 Hrs.
36 dei 21 de febrero dei 2001,




mismos, ni mayores que las indispensables para que funcionen

razonablemente en la vida de la sociedad.

La proporcionalidad, por su parte, atiende a la adecuacion que debe existir
entre la norma autorizante u el acto de ejecucion, con el fin de lograr una
congruencia de éste con el fin perseguido por la norma.

Ambos principios deben ser cumplidos, ya que la infraccion de uno de ellos
acarrea la inconstitucionalidad de la norma.

La Sala Constitucional ha considerado que el principio de razonabilidad, se
encuentra compuesto por algunos elementos que deben ser cumplidos en
todo acto o precepto limitativo de derechos, como lo son:

B Idoneidad: se traduce como la adecuacion del medio al fin, es decir, que
la norma debe ser apta para alcanzar efectivamente el objetivo pretendido.

W La necesidad: se refiere a la indole o magnitud de la limitacidén que por
ese medio debe soportar un derecho o libertad, de manera que entre una
variedad de medios posibles el elegido debe ser aquel que represente una
limitacidn menor. En otras palabras, si dicha limitacion o actuacién no se
realiza, intereses plblicos importantes van a ser lesionados.

B Proporcionalidad: significa que aunque el medio elegido represente una

limitacién menor, esta limitacién debe ser proporcionada, es decir, ho
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podra ser de tal magnitud que implique vaciar de su contenido minimo

esencial el derecho o libertad en cuestion'®,

Dicho principio ha sido desarrollado ampliamente en el derecho anglosajén
de los Estados Unides, en relacidén con la actividad publicitaria, donde se
pretende reducir la tutela de esta al minimo. Recordemos que la
jurisprudencia anglosajona considera protegida por la libertad de expresion, a
la actividad relacionada con los fenémenos publicitarios, con el objeto de
proteger los derechos de los consumidores. Esta toma de posicion de la
jurisprudencia se divide en dos etapas.

La primera de ellas se da con la elaboracion del Test Hudson, dentro de ia
proteccién a la actividad publicitaria como parte de la Libertad de expresion
contenida en ia Primera Enmienda, no se brida proteccion a los mensajes con
contenidos falsos, engafiosos ¢ erréneos, a los demas si se ies reconoce la
proteccion; y la posibilidad de establecerles limitaciones, ias cuales deben
cumplir tres condiciones: 1. la existencia de un interés gubemamental
sustancial, 2. la regulacién restrictiva tiene que estar dirigida a satisfacer el
interés alegado, y,3. la restriccion no puede ser mas extensiva de o necesario

para alcanzar € interés estatal, esta Uitma atiende al hecho de que quien

V79 vyer Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 3021 de 8
Hrs. 57 del 14 de abril del 2000, 1465 de 14 Hrs. 36 del 21 de febrero del

2001.
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impone la limitacion debe probar como cualquier otro medio menos restrictivo
que el acogido, resulta ser ineficaz para la consecucién de la finalidad
perseguida.

La segunda etapa se encuentra representada por la sentencia Board of
Trustees of the University of New York v. Todd Fox, donde se viene a
interpretar que ya no es necesario emplear el medio menos restrictivo de los
posibles existentes para establecer una limitacidon, sino debe existir una
concordancia razonable, entre la medida dictada y el interés gubernamental
que se intenta satisfacer, atendiendo de forma logica al principio de
proporcionalidad'®.

En nuestro ordenamiento, sobre la posibilidad de establecer limitaciones y
restricciones refiriéndose a la actividad publicitaria, la Sala Constitucional, ha
concluido claramente:

“..las limitaciones a la libertad de expresion y de comercio son
acordes a los parametros de razonabilidad y proporcionalidad, en el
tanto tienen como finalidad que no se cause un peligro real a la
sociedad: “... en razén del dafio que la propaganda comercial puede

causar, si se considera la amplia difusidh que se le puede dar a este

180 g obre este tema ver GARCIA GUERRERO (José Luis), Op. Cit., p. 80.
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material en los medios de comunicacién colectiva y que se dirige al

publico indiscriminadamente”'®".

Los limites bajo los cuales se restringe la actividad publicitaria, no
persiguen obstaculizar formas licitas de competencia, ni mucho menos anular
el derecho fundamental de los particulares, llamense en este caso,
anunciantes y agencias de publicidad, a expresar sus opiniones y puntos de
vista comerciales. Lo que el Estado persigue no es limitar el ejercicio de ia
actividad comercial que involucra la publicidad, sino por el contrario, que su
gjercicio se haga respetandc intereses superiores, prioritarios para la
colectividad, como son la dignidad de las personas, la proteccion especial que
merece la familia, entendida esta en un sentido amplio, asi como los derechos
de los consumidores para que no sean estimulados con faisas expectativas y
otras formas que ro edifican su desarrollo como persona.

La proteccidon mas importante, en cuanto a ia actividad publicitaria, debe ir
dirigida a salvaguardar el futuro de la sociedad, futurc que se encuentra
representado en la nifiez y la adolescencia, guienes por el estado de
vuinerabilidad en que se encuentran, la etapa de formacion de sus mentes,
asi como la cantidad de informaciones que perciben diariamente por distintos

medios tanto escritos, televisivos, impresos, etc., deben ser protegidos, debido

181 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 8196 de 15 Hrs. 8
del 13 de setiembre de 2000.
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a la amenaza constante de pornografia, sexo, drogas, alcohol, cigarrillos, etc.,
los cuales pueden causar en elios un dafo profundo por confusion en su ser,
en su pensar.

De ahi que el Estado pretenda regular esta actividad por medios
preventivos mas que represivos, lograr ese equilibrio necesario entre ios
sujetos que intervienen en el fendmeno publicitario (anunciante — consumidor),
sin deijar de lado la proteccion de esos valores fundamentales y superiores.

No deben confundirse, los limites establecidos por el ordenamiento
constitucional a las libertades publicas, con las limitaciones, que por el
contrario, se refieren a una restriccion o disminucion en la esfera juridica del
individuo. Dicha limitacion, se dencota en el momento de ejercitar la libertad
publica.

Sobre el tema de limitaciones la Sala Constitucional, en voto No, 2776-
97"%2, ha manifestado:

“Las limitaciones se referen al ejercicio efectivo de Ias libertades pablicas,
es decir, implican por si mismas una disminucidon en la esfera juridica dei
sujeto, bajo ciertas condiciones y en determinadas circunstancias. Por esta
razon constituyen las fronteras del derecho, mas alla de las cuales no se esta
ante el legitimo ejercicio del mismo. Para que sean validas las limitaciones a

los derechos fundamentales deben estar contenidas en la propia Constitucion,

182 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 2776 de 15 Hrs 36
del 20 de mayo de 1997.
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o en su defecto, la misma debe autorizar al legislador para imponerlas, en
determinadas condiciones’.

Para poder establecer una limitacion a una libertad publica, la potestad
debe encontrarse prevista en la Constitucién, o la autorizacion a la Asamblea
Legisiativa para realizarla, por lo general, se requiere para elio, la votacion
calificada de las dos terceras partes de sus miembros para su aprobacién.

Si bien es cierto, las limitaciones a las libertades pablicas, pueden
equivaler a una disminucidén en el ejercicio de esta, deben darse en
determinadas condiciones y circunstancias especiales, previamente
establecidos, y atendiendo a intereses superiores, como ejempio de ello se

tiene el estado de necesidad contemplado en el articulo 45 constitucional.

SECCION 1I. LIMITES CONSTITUCIONALES A LA PROPAGANDA

COMERCIAL COMO RESPETO A DERECHOS FUNDAMENTALES

A. Limites contemplados en el articulo 28 constitucional

Como ha quedado sefialado, Ia publicidad comerciai, goza de rasgos y
caracteristicas que hacen dificil la labor de darle una libertad marco para su
proteccién juridica. Sin embargo, pueden conciliarse dos libertades

constitucionalmente garantizadas, como lo son la libertad de comercio y la
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libertad de expresion, ambas libertades concordantes dentro de la actividad
publicitaria,

Asimismo, se establecieron las justificaciones juridicas que brindan
respaldo al Estado para imponer limites al gjercicio de la actividad publicitaria,
limites claramente establecidos por el ordenamiento juridico constitucional.

Dichos limites concretos, se encuentran establecidos en la Constitucion
Politica, cuando el articuio 28 sefala entre otras cosas:

“Las acciones privadas que no darien la moral, o el orden puablicos, o
que no perjudiquen a terceros, estan fuera de la accién de la ley”.

Como ya se menciond claramente, las libertad pulblicas, segin la
jurisprudencia constitucional, pueden ver limitado su ejercicio en atencién a la
debida proteccion de estos derechos. En el caso particular de la libertad de
comercio, la Sala Constitucional, ha expresado la obligacién que tiene de
respetar estos y otros limites:

“El contenido esencial de esta libertad, consagrada en el articulo 46 de la

Constitucion Politica, involucra la libre escogencia de la actividad

empresarial, la _determinacién de la estructura de la empresa, asi como de

los medios necesarios para la consecucion de los fines escogidos, entre
los cuales es de singular importancia obtener un lucro razonable. Es por
ello que el ejercicio del derecho de hacer propaganda comercial esta
sujeto a limitaciones, también de rango constitucional, cuyo fundamento se

encuentra en el numero 28 constitucional, que establece como limite
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general a las libertades publicas la moral, el orden puablico y el dafio a
terceros, y en el articulo 46 parrafo uitimo de la Constitucién, que
consagra el derecho de los consumidores y usuarios a la proteccién
de su salud, del medio ambiente, de la seguridad e intereses
economicos, asi como el derecho de recibir informaciéon adecuada y
veraz, a elegir libremente y recibir un trato equitativo. Asimismo, es
constitucionalmente legitima la restriccion de la propaganda
comercial, en atencion a la proteccion de valores y principios también
de primer orden, como la dignidad de las personas, y el bienestar de
la familia y de los menores de edad, que gozan de reconocimiento
expreso en varios instrumentos internacionales incorporados al

ordenamiento costarricense...”'®

. {El resaltado no es originali).

Debido a la importancia que tiene para este trabajo de investigacion, es
gue se pretenden desarrollar esos limites reconocidos a la publicidad
comercial, con la finalidad de determinar ia importancia que tiene para la
sociedad su proteccion. Asimismo, y haciendo una conjuncién de las técnicas
utilizadas en la publicidad, se puede determinar como evidentemente en la

actualidad se hace publicidad que va en contra de los valores y principios

183 gaja Constitucionai de ia Corte Suprema de Jysticia, No. 8196 de 15 Hrs. 8
del 13 de setiembre de 2000.
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fundamentales protectores de derechos humanos, constitucionalmente

protegidos.

A1. Orden Puablico:

Como primer limite a la publicidad se encuentra el orden publico, este
término por su naturaleza es indeterminado y sus consideraciones no son
univocas.

La Corte Suprema de Justicia, actuando como Tribunal Constitucional,
definid el orden publico de la siguiente forma: “es el conjunto de principio que
por una parte atafien a la organizacién del Estado y a su funcionamiento, y por
otra parte, concurren a la proteccidn de los derechos del ser humarno y de los
intereses de la comunidad, en un justo equilibrio para hacer posible [a paz y el
bienestar de la convivencia social”'®*.

El orden publico, se encuentra integrado por los principios consagrados en
nuestra Constitucién Politica, asi se tiene el respeto a la dignidad humana,
principio de igualdad ante la ley, divisién de poderes, libertad de culto, libertad
de expresion.

Si hien es cierto, el Estado no pretende negar el gjercicio de las libertades
garantizadas a favor del ser humano, en el caso particular el ejercicio de las

libertades de expresién y de empresa, por otra parte, debe establecer un

184

Corte_Suprema de Justicia, sesion extraordinaria del 26 de febrero de
1982.
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orden en la convivencia social del pais, en aquellas situaciones donde se
pueda ver afectado el interés general. Esta posicion la afirma la doctrina:
“E{ orden publico (y en esto es terminante) no puede afectar la libertad
individual (si reguiaria), no se refiere ni altera los derechos que integran la

personalidad humana”'®,

E) orden plblico considerado como un valor o principio general ha sido
definido como:

‘Conjunto de reglas no escritas, cuyo cumplimiento segun ias

concepciones sociales y éticas dominantes se considera como condicion

previa indispensable para una convivencia préspera y ordenada dentro

de la comunidad. No estamos aqui ante el cumplimiento de normas

juridicas sino ante el cumplimiento de valores reconocidos como

vinculantes por la mayoria de la poblacion™®.

] orden publico puede deducirse de todo el ordenamiento juridico en su

conjunto. Dicho principio se encuentra integrado por los principios

195 \JANOSSI (Jorge Reinaldo), Teoria Constitucional, Buenos Aires, Ediciones
DEPALMA, Tomo i, 1976, p. 44.

8 ) | QUIROS (Elizabeth), Et Orden Publico: Limite v Garantfa de la Libertad,

San José, Tesis para optar el Titulo de Licenciada en Derecho, Facultad de
Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1992, p.58.



184

fundamentales, tanto econOmicos, sociales, politicos, culturales, etc.,
derivagos del espiritu de la Constitucion.

Desde el punto de vista administrativo, el orden publico protege la
tranquilidad (descanso de los habitantes), la salubridad (proteccion de la
salud publica) y la seguridad (prevencion de delitos por medio de los poderes
de policia}.

La Sala Constitucional, ha considerado que el orden publico, no se refiere
exclusivamente al mantenimiento del orden en ias calies, sino también se
refiere al mantenimiento de un orden juridico y moral, constituido por un
conjunto minimo de condiciones para una vida social, conveniente y
adecuada.

Se debe tener cuidado a la hora de argumentar violaciones al orden
publico, por cuanto dado su caracter indeterminado, puede eventualmente
causar dafios mayores. Por tanto es importante tener presente siempre los

principios de proporcionalidad y razonabilidad anteriormente sefialados.

A.2. Moral:

Como segundo limite a las libertades publicas, se encuentra la moral,
término que, iguaimente no goza de una consideracion juridica precisa, y por
el contrario, aln se debate sobre su contenido juridico. Por esta razén se ha

permitido incluir dentro de moral, el término buenas costumbres, como reglas
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de moralidad media que la opinién publica reconoce como valida en cierto
momento historico, de acuerdo a coordenadas de tiempo y espacio.

Resuitan ser aquellos valores éticos y juridicos que fundan normas de
caracter general para todos los hombres y sociedades, encuentra su
manifestacion en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia
vida y lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demaés.

En términos de Recasens Siches, se compone de un conjunio de
consideraciones que no sclamente son juridicas, sino que muchas de ellas se
localizan en una esfera fuera del derecho. Del conjunto de reglas de
comportamiento que una sociedad reconoce y admite como justas vy
obligatorias, independientemente del reconocimiento que de ellas haga un
individuo concreto.

Se habla de que la moral no procura tanto movilizar al hombre hacia lo
moraimente bueno, sino combatir la tendencia a lo moraimente malo, como
por gjemplo, maia fe, la faita de sinceridad, desconsideracion, ias conductas
sexualmente escandalosas, etc.

Sobre este punto y en relacion con la publicidad, no podria una empresa
publicitaria o un anunciante en particular, argumentar el ejercicioc de un
derecho subjetivo fundamental como la libertad de expresién, por ejempio, la
proyeccién de publicidad que por su contenido evidente repugnen a ia moral
social vigente, ya sea que se encuentre cargada de elementos sexuales y/u

obscenos, esto por cuanto, atenta contra valores que la conciencia colectiva y



186

social considera contrario a la moral social imperante en ese momento
historico, donde se involucra la proteccidn a otros derechos fundamentales,
como la proteccion al bienestar de la familia y la proteccién a la nifiez y la
adolescencia.

Scbre el tema de la moral, el Tribunal Constitucional Espaficl, nos aporta
las siguientes consideraciones:;

“... la admisién de la moral publica como limite ha de rodearse de las
garantias necesarias para evitar que bajo un concepto ético, juridificado en
cuanto es necesario un minimum ético para ta vida en social, se produzca una
limitacidn injustificada de derechos fundamentales y libertades plblicas, que

tienen un valor central en el sistema juridico™*®.

La Sala Constitucional costarricense define ia moral como:
“el conjunto de principios y creencias fundamentales vigentes en la
sociedad, cuya violacién ofende gravemente a la generalidad de los

miembros de esa sociedad...”*®,

Marco Monro considera que “el derecho no puede ciertamente imponer el

cumplimiento de una virtud puramente moral, ni prohibir un acto vicioso que

87 Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 62-1982, de 15 de octubre de
1982, citada por GARCIA GUERREROD, Op. Cit., p. 41.

'8 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 1465 de 14 Hrs.
36 del 21 de febrero del 2000.




137

no dane directa e indirectamente a la convivencia y a la solidaridad, es decir,
gue no impligue una injusticia inferida a ofra persona o a la sociedad, pero
puede, & incluso debe, mediante normas adecuadas, suprimir, en la medida
de lo factible, ias tentaciones gue constituyen un incentivo habitual y poderoso

de conductas inmorales”™®°,

A.3. Prohibicion de causar dafios a terceros.

La tercera limitacién a 1as libertades pablicas, es 1a prohibicion de dafiar a
terceros en el ejercicio de las libertades, sea, el deber de respetar los
derechos que gozan los demas individuos que forman parte de la sociedad
democratica.

La Declaracidon de ios Derechos del Hornbre, garantiza al hombpre el
ejercicio de la liberiad. Libertad que es definida como aquei “poder hacer todo
lo que no perjudigue a ofro; asi el ejercicio de los derechos naturales de cada
hornbre no tiene ofros limites que los que aseguran a los demas miembros de
la sociedad el disfrute de estos mismos derechos. Estos limites no pueden ser

determinacios sino porley’.

"EMONRO MARCO, citado por SILVA BASCUNAN (Alejandro), Tratado de
Derechg Constitucional, Santiago, Editorial Juridica de Chile, Tomo J, 1963,
pp. 96-97
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Esto le garantiza al hombre la posibilidad de actuar con libertad teniendo
en consideracion gue, sus actuaciones no pueden daflar o perjudicar a
terceras personas; Si esto sucediera, el Estado intervendra para tograr el
equilibric necesario en ia convivencia sociai, lo cual evidencia una vez mas
que los derechos y las libertades que los representan no son absolutos.

Es importante hacer notar la importancia que tiene tanto el reconocimiento
de una libertad, como también la necesaria justificacion a su limitacidn, esto
debido al necesano equilibrio que debe existir enire ambos. Dicha conexién
entre libertad v restriccion, es importante para un eventual analisis sobre la

constitucionalidad de una norma.

B. Ley 5811 como limite a la publicidad comercial.

Existen iguaimente otros limites en el ordenamiento juridico derivados de
jos fimites generales establecidos en el articulo 28 constitucional, con los
cuales se regula la actividad publicitaria, en atencidn a la proteccidn de
principios de primer orden. La Ley 5811, promuigada ef 10 de oclubre de
1975, crea una Oficina adscrita al Ministerio de Gobernacidn, cuyo objetivo es
vigiar que la publiicidad comercial que se proyecte por los diferentes medios
de comunicacion ng atente contra valores y principios fundamentales de la

sociedad.
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Es asi como en su articulo 1, se sefala el contenido de los elementos que
se pretenden proteger con esta ley:
“Todo tipo de propaganda comercial que ofenda la dignidad, el pudor

de la familia y en la que se utilice la imaqgen de la mujer impudicamente

para promover las ventas, sera controlada y regulada con criterio

restrictivo por el Ministerio de Gobernacion”.

B.1. Dignidad de las personas:

La dignidad humana es considerada como el valor y el respeto que posee
el hombre por el hecho de serlo. La dignidad humana se manifiesta a traveés
de la proteccion a los derechos humanos.

Dicho precepto se encuentra consagrado en ia Constitucion Poiitica, de la
interpretacidén armdnica que se haga de los articulos 21 y 40, los cuales
establecen:

“Articulo 21. L.a vida humana es inviolable”

“Articulo 40. Nadie serd sometido a tratamientos crueles o

degradantes...”.

Dichos preceptos protegen de forma absoluta la dignidad de! ser humano,
el primero prohibe de forma categdrica cualquier actuacion que pretenda

mancillaria o quebrantarla. E! segundo, protege al ser humano de cualquier
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trato que lo afecte o degrade en su condicién de tal, por i0 cual debe ser
respetado por los demas.

Madrid - Malo Garizébal, establece que la dignidad "hace del ser humano
un ser inviolable, sagrado. Toda persona, sin que para elio importen sus
carencias, imitaciones y defectos, en la Unica e irrepetible realidad de o que
es y de lo que obra, esta naturaimente llamada a ocupar el primer plano en
cualquier proyecto politico o econdmico informado por ideales de progreso y
de civifizacion™'®,

Los Estados deben preocuparse por procurar normas que protejan de
forma especial la dignidad de los seres humanos, contra las amenazas que
pretendan hacer otros, mas adn tratandose de materias relacionadas con los
medios de comunicacion masiva y 18 proyeccion de propaganda comercial.
Quedaron claramente resaitadas, las formas en ias cuales se influye y
manipulan las mentes del ser humano, para fines comerciales, se han creado
especies de maquinas al servicio de los intereses y valores que pretendan sus

creadores resaitar. Es necesario aclarar gue dicha manipulacion e influencia

en la mente del individuo, se hace tanto en la publicidad en general como en

120 MADRID MALO — GARIZABAL (Mario), Derechos Fundamentales, Santa
Fe de Bogota, Editorial Temas Juridicos y 3R Editores, 1997, p. 3, citado por
FERNANDEZ MORALES (Denia Maria}, Derecho a la informacion, libertad de
expresioén y vida privada, Libro: Homenaje al Profesor Eduardo Oriz Ortiz,
San José, Imprenta y Litografia Garcia Hermanos, 1994, p.21.
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aquella que recurre a la utilizacidon de técnicas subliminales para ia
consecucion de sus objetivos.

El ser humano no puede ni debe ser considerado como una especie
animal, ya que existe una esencia en el ser humano que lo hace
- especialmente diferente. En este sentido Malavassi, hace una valoracion
importante acerca del ser humano:;

“... e ser humano es una sustancia esenciaimente distinta de las demas

sustancias que la rodean en el mundo y tiene las necesidades,

aspiraciones, actitudes que no se confunden con las exigencias y

posibilidades de los animales, sino que las sobrepasan. Es una sustancia

que tiene conciencia de si y del ser, capaz de darse cuenta de sus actos y

de sus estados y de apropiarselos como suyos .. ademas de esa

incomparable concepcidén de la PERSONA que ésta con su RAZON,
gracias a la cuai el ser humano se diferencia radicalmente de las demas
especies animales, es capaz de distinguir y relacionar los MEDIOS de los

FINES, de comprender y de juzgar”®’.

¥ MALAVASSI VARGAS (Guillermo), Antropoiogia y Politica, San José,
Editorial Universidad Auténoma de Centro América, pp. 16-17., citada por
FERNANDEZ MORALES (Denia), Eil_enfoque de la_lLey 5811 desde lia
perspectiva _de {os_Derechos Fundamentales, San José, Memona del
Seminario El Respeto de los Derechos Humanos en la Propaganda Comercia,
2001, p. 14.




192

Si lo anterior es vlido para el ser humano, si este ser humano esta
dotado naturalmente de una razon, que io hace particularmente distinto de los
animales, capaz de juzgar acerca de sus necesidades, sus exigencias, su
entorng; la publicidad que, valiéndose de técnicas, formas y/o mecanismos,
manipulan la razdén, estimulando a ser humanc consciente e
inconscientements, sea en un nivel por debajo de la conciencia, de su razoén,
estan atentando contra su dignidad humana, contra su esencia, al anuiar su
voluntad al punto de no ser capaz de juzgar la informacion que por medio de
la publicidad se le presenta.

£n el ordenamiento juridico costarricense, no existe una disposicion legal
que prohiba de forma taxativa la propagacion de publicidad comercial en este
sentido, mas sin embargo, son validas todas las argumentaciones hasta ahora
sefialadas y desarrolladas, con la finalidad de lograr la aplicacion de un criterio
amplio de los preceptos constitucionales v legales que protegen y promueven
el respeto a la dignidad del ser humano como tal.

Por lo antenior, la dignidad humana en general y su infraccion en medios
publicitarios, no puede necesariamente estar ajena al Derecho, la justicia, ni a
la sociedad; a causa de sus efectos.

En nuestro ordenamiento juridico, la proteccion a la dignidad humana se

encuentra contemplada en distinta normativa, ademds de la Ley 5811, como
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2

el Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia'®, cuando en su articulo 24

establece:
“Las personas menores de edad tendran derecho a qque se respete su
integridad fisica, psiquica y moral. Este derecho comprende la
proteccién de su imagen, identidad, autonomia, pensamiento,

dignidad y valores’.

Asimismo, €3 importante resaltar la proteccion que tiene esa condicion
inherente al ser humano como 10 es la dignidad humana, en la normativa

internacional. Asi, en el predmbulo de la Declaracién Universal de Derechos

Humanos, se establece:

“Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en
la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y
el vaior de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y
mujeres; y se han declarado resueltos a promover el progreso social y a

elevar el novel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad”.

A su vez, el articuio 1 de la Declaracién establece:

192 codigo_de la Nifez y de la Adolescencia, Ley No. 77396 de febrero de
1998, San José, Editonal investigacion Juridicas S.A, 3era. Edicidn, 2002,
articulo 24.
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“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, y dotados como estan de razén y conciencia, deben

comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

Ei anifculo 11 de la Convencibn Americana de Derechos Humanos,
sefala:
“Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al

reconocimiento de su dignidad”,

La Constitucion espafola, consagra expresamente la proteccidon a ia
dignidad de la persona en su articulo 10, el cual expresa;

“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,

el hibre desarrolic de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos

de los demas son fundamento de! orden poiitico v de la paz social”.

La jurisprudencia nacional, ha afirmado que los medios de comunicacion
de masas, tienden a reproducir sistemas de valores e ideas establecidos,
reforzando la desigualdad entre hombres y mujeres, discriminaciones por
razones de sexo y etnias, creando prejuicios de inferioridad y/ o superioridad,
elementos con los cuaies se causa un evidente dafio en la dignidad de las

personas.
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Existen ejemplos claros de anuncios comerciales que hacen una
consideracion  discriminatoria acerca de la mujer, entre los cuales
mencionaremos dos de elios:

1. Esponjas para lavar platos La Negrita: en este anuncio comercial se flama
la atencién sobre un tipo de esponjas para lavar platos, en el cual se
resaltan las caracteristicas del producto, pero utiizando aspectos
discriminatorios, por ejemplo, menciona que e! lado de la esponja suave es
para lavar vidrio y porcelana, pera para el trabajo pesado como ollas y
sartenes esta ef lado de la esponja fuerte y grotesco porque “yo soy la
negrita poderosa’. Este comercial fue punto de gran cantidad de criticas no
solo & nivel de censura, sing de estudios sobre fa discriminacion étnica
que con él se causaba, al resaitar subliminalmente gque las personas
blancas se encontraban destinadas a reaiizar labores y trabajos suaves,
livianos. En cambio, se asocia como eiemento discriminatorio gue los
negros realizan labores duras, sucias.

2. Motor Up: esta publicidad anuncia un liquido para el motor de los
vehiculos, que elimina los sedimentos ubicados en el motor y elimina las
limaduras, etc., a lo largo del anuncio presentan imagenes de cdmo
funciona este liquido en el motor del vehiculo, presenta imégenes de
hombres conduciendo comodamente sus vehiculos, pero, se sefiala como
una caracteristica de emplear este producto ef hecho de que es “facil de

aplicar’, es en ese momento donde se presenta la imagen de una mujer
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frente a un vehiculo con la tapa descubierta y ella alegremente poniendo el
liquido dentrc del motor del vehiculo. Esto que quiere decir, que es tan facil
de aplicar que hasta las mujeres lo pueden hacer, resaltando por ende, el
nape! tradicional de la mujer en labores sencillas, manuales, que no
impliguen una gran preparacién técnica, reforzando por ende los roles
tradicionales establecidos entre hombres y nwieres, reforzando la
inferioridad de 1a mujer en la sociedad,

3. Emisora de radio 90.7: el anuncio publicita una emisora de radio, que pone
rmasica movida, y como slogan el locutor dice: “Ritmo 907 pone lo que te
mueve”, y se presenta una mujer de espaldas utilizando hilo dental, con
movimientos sumamente eréticos, tan es asi que se distorsiona la imagen
dando una impresion borrosa, pero siempre muy evidente. En este anuncio
implicitamente se afirma que un trasero de mujer con movimientos eréticos

es lo que mueve a los hombres.

5 normal gue la publicidad recumrra constantemente g la utilizacion de
mujeres en sus anuncios publicitarios, con imagenes que resuitan ser
negativas y degradantes para las mujeres, en los dos sentidos sefalados en
su oportunidad: como consumidora acérrima y como un objeto de venta de 1a
publicidad comercial. Sin embargo, es sumamente perjudicial para la dignidad
de a3 mujeres, ver constantemente reforzados los papeles tradicionales, vista

camo insignificante, tonta, sumisa, dedicada principaimente a las labores del
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hogar, eternamente preocupada por la limpieza de su casa, efc., cuando ja
mujer, dia tras dia lucha fuertemente por romper esos estereotipos absurdos y
demostrar que se encuentra capacitada para cumplir cualquier tarea que se
proponga. Ver constantemente reforzados estos roles provoca en ciertas
mujeres, de acuerdo con su vulnerabilidad, depresiones, frustraciones,
sentimientos que son nocivos y perjudiciales para la salud mental.

En el preambulo de la Convencion sobre todas las Formas de
Discriminacion contra la mujer, afirma como la discriminacion contra la mujer
viola los principios de igualdad de derechos y el principio de respeto a la
dignidad humana, violaciones que representan para la mujer una dificultad
para participar en los distinios ambitos de la vida, asimismo, constituye un
obstacuio para el bienastar de la familia, entorpeciendo el nieno desarrollo de
las posibilidades de realizarse ante su pais y ante la humanidad.

La normativa internacional en los UGltimos afios ha procurado tomar
medidas sobre el particular, asi en la Conferencia Mundial sobre la Mujer,
realizada en Beijing en ¢l aﬁd 1984, se tomé como medida en materia de
imagen de mujer y los medios de comunicacion social, la necesidad de reducir
Ia proyeccién constante de imagenes degradantes de ia mujer en ios distintos
medios, toda vez que estas imagenes no son equilibradas con la realidad de
las condiciones de vida de la mujer.

La discriminacion contra la mujer, es protegida actualmente por diferentes

tratados, entre ellos la Convencidn sobre la eliminacion de todas las Formas
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de Discriminacion contra la Mujer, en donde se propone como un medio para
lograr una plena igualdad entre hombres y mujeres, la modificacidon de los
papeles tradicionaies de la sociedad.

Esta Convencidn entiende como actos discriminatorios “toda distincion,
exclusion o restriccion basada en el sexo, que tenga por objeto o por resuitado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o egjercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, socbre {a base de la igualdad del
hombre y la mujer, de tos derechos humanos y libertades fundamentaies en
las esferas politicas, econdmica, social cultural y civil 0 en cualquier esfera™'®,

En su articulo 5 se compele a los Estados a tomar las medidas
necesarias para;

“Modificar los patrones socioculturales de conducta de homores y
mujeres, con miras a aicanzar la eliminacion de los perjuicios y las practicas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la
inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos ¢ en funciones
estereotipadas de hombres y mujeres”.

En el campo publicitario, existen declaraciones de principios, que
pretenden hacer una autorreguiacion de su actividad, respetando los valores y

principios fundamentales Tal es el caso de la Radio Televisidn Valenciana, la

19 Convencidn sobre la_eliminacin de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, adoptada ei 18 de diciernbre de 1979, articulo 1.
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cual estabiecio el respeto a los principios de discriminacion, asi como la
prohibicién de hacer referencia a generos:

‘Los mensajes publicitarios velaran por no discriminar a las personas
situandolas en un papel de sumision ¢ de inferioridad. No habra en ellos
referencia alguna a posible discriminacion por razén de nacimienio, raza,
sexo, religién o cualquier otra circunstancia personal o social. No se permite
ridiculizar a personas con defectos fisicos o psiquicos’.

De mucha importancia resulta el articulo de esta normativa que pretende
evitar el fomento de publicidad en la cual se hagan construcciones de modelos
sociales basados en el génerd. Asimismo, establece la obligacién de
garaniizar e! respeto y la dignidad en los mensajes publicitarios que vayan
dirigidas a 1as mujeres g en ios cuales ellas figuren.

Ei Dianc The Saturday Review, en los afos sesenta, hizo una
manifestacion que encierra el contenido de 10 que se na preiendido hasta
ghora determinar, sobre como con la publicidad comercial, atenta y en
ocasiones se viclenta la dignidad del ser humano;

‘La mente consciente es la parte méas delicado de! instrumento
mas fragil de todo el universo. No deberia ser ensuciado, manciilado o

deformado para aumentar las ventas de palomitas de maiz o cualguier

% Normas Basicas de Publicidad de la Radio Television Valenciana, Op.Cit.,
articulo 5.
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otra cosa. En ¢l mundo moderno no hay nada mas dificll que proteger Ja

privacidad del alma humana”'®,

B. 2. La publicidad que ofenda el pudor de ja familia y utilice la imagen

de la mujer impuddicamente para promover las ventas.

Se utifiza el término “pudor”, que se refiere al sentimiento de reserva hacia
lo que tiene o puede tener relacion con el sexo”**.

En dicho articuio se protege no solamente el pudor de ia familia como
nucleo, sino la utilizacién de la imagen de la mujer de forma impadica. El
termino impudica en sentido contrario, equivale a la falta de pudor, de recato
hacia las manifestaciones sexuales.

El pudor de la familia, es establecido en este articulo como un limite al
gjercicio de la publicidad comercial, segun expresa la Saia Constitucional,

cuando la publicidad “irrespete la concepcidon imperante en nuestra

sociedad sobre lo adecvado desde el punto de vista sexual, en relaciéon

con ella”'?’.

1% DE LA RICA (Envique), Op.Cit., p. 3.
1% gSaja Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 8196, Op.Cit.

57 Ipid.
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La proteccion a la familia como nucleo esencial de la sociedad, se
encuentra consagrada en el articulo 51 de la Constitucién Politica'®®, el cual
senala:

“La familia, como elemento natural y fundamento de la sociedad, tiene
derecho a la proteccion especial del Estado. Igualmente tendran derecho

a esa proteccién la madre, el niio, el anciano y el enfermo desvalido’.

La Sala Constitucional en reiteradas ocasiones ha manifestado la
importancia de la familia dentro de una sociedad, en los siguientes términos:

“ es el vehiculo ideal para lograr el desarrollo humano y la
preparacion de la vida en sociedad; es el marco en el cual le corresponde ai
individuo “aprender * entre otras cosas-, a respetar ios derechos y
propiedades de los otros y es alli donde se forman los principios de
cooperacion y mutuo auxilio, base de ia familia moderna, los que trasladan de
generacién en generacién dandonos la estabilidad social de la que

gozamos™'®.

198 £ ese mismo sentido, existen otras normas en las cuales se le garantiza
la proteccion especial a ia familia:

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 1948, articulo
Vi

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948,
articulo16.3

Pacto_Internaciona! de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 16 de
diciembre de 1966, articulo 10.

19 Sala Constitucionat de la Corte Suprema de Justicia, No. 346 de 15 Hrs. 42
del 18 de enero de 1994,
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E! preambulo de la Convencién sobre los Derechos de! Nifio, hace una
consignacién sobre la familia y su importancia como nucleo importante de la
sociedad, nGcleo gue merece una regulacidén especial, gue le permita a ia
familia formar nifios y adolescentes capaces de enfrentarse a los retos de la
vida:

“Convencidos de gue la familia, como grupo fundamental de la sociedad y

medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y

en particutar de los nifios, debe recibir la proteccion y asistencia necesaria

para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la
comunidad.

Reconociendo gue el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su

personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de

felicidad, amor y comprension”.

El legislador al promulgar la Ley 5811, considero que la mujer utilizada
como un objeto para promover ventas, afecta y atenta contra la dignidad, no
solo de 1a mujer sino el ¢correcto desarrollo del ambito familiar.

Como ya se ha sefalado, la publicidad constantemente y hasta en forma
abusiva, recurre a la utilizacion de la imagen de la mujer como un objeto para
promocionar determinados productos o servicios, exaltando su anatomia y

sexualicad femeninas.
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Se ha prohibido la utilizacién de esta tecnica de publicidad en forma
abusiva, para utilizarla como una fuente de atraccion que capte la atencién de
los receptores del mensaje.

Debido a la influencia definitiva que la informacién contenida en los
mensajes emitidos por los distintos medios de comunicacion social, provocan
en las personas que ven dichos mensajes asi como, y especialmente, en la
formacién de opinidn publica, o su deformacién.

De mas importancia resulta este hecho, cuando hablamos de seres que
se encuentran en un proceso de formacién, como son los nifios, donde
integran y aceptan como verdadero aguello que ven dianamente y de forma
constante, lo cual hace gue se considere como normal. No seria por tanto
conveniente, que un nifio perciba una imagen de mujer que es Unicamente un
simbolo y/u objeto sexual, reforzando el papel machista que durante tantas
generaciones se ha pretendido eliminar de la conciencia de los hombres.

Es por esto que la proteccién a la nifiez y a la adolescencia de la
proyeccién de publicidad comercial, que deforme la correcta concepcion de
mundo, debe ser estrictamente regulada por el Estado, con el fin de garantizar

el propio futuro de la sociedad y del pais.
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B. 3. Proteccitn a la nifez y la adolescencia:

El fundamento constitucional de la proteccion de la nifiez, queda
plasmado en el referido articulo 51 de la Constitucion, donde sefiala la
obligacién del Estado de velar por la adecuada proteccién a sus derechos.

La proteccion a ia nifiez y a la adolescencia sobre ia publicidad comercial,
debe su justificaciéon a la gran cantidad de informacion que recibe esta parte
de la poblacidn diariamente por los distintos medios de comunicacion,
llamense estos televisidon, medios escritos, medios informaticos como la
Internet, sin exclusion en razén de edades, ni referencia a la forma correcta de
canalizar y asimiiar esta informacion.

En el preambulo de la Convencion de los Derechos del Nifio, se expone !a
importancia de establecer parametros claros para la proteccion de la nifez,
basicamente debido a la etapa dentro de la cual se encuentra su desarrolio
fisico y mental:

“Considerando que €l nifio debe estar plenamente preparado para una
vida independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales
proclamados en la Carta de las Naciones Unidas, y en particular, en un
espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidandad {...)

Considerando que el niiio, por su falta de madurez fisica y mental,
necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion

legal, tanto antes como después del nacimiento (...)
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Considerando que la humanidad debe al nifio lo mejor que puede
darle”.

La situacion particular de la etapa de formacion y desarrollo de las
mentes, tanto de los nifios como los adolescentes, asi como los argumentos
considerados en relacion con la publicidad comercial, han hecho que se
adopten gran cantidad de normas internacionales y de derecho positivo
costarricense, para protegerlos contra las amenazas a las que puedan verse
sometidos.

Asi, la Convencién Americana de Derechos Humanos, en el articulo 13,
autoriza a los Estados para someter a una censura previa los espectaculos
publicos, en cuanto al ingreso de menores de edad, para proteger la moral de
{os menores.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 7, reafirma la
obligacién que tienen los Estados de velar porque la informacion y material a
que ios nifios tengan acceso, deben estar destinados a promover su bienestar
social, espirtual y moral, asi como su salud fisica y mental, para lo cual
deberan adoptar las medidas necesarias para cumplir con ese objetivo.

En el derecho comparado, ia Ley General de la Publicidad espafiola, en
su articulo 3, sefiala entre los presupuestos de la publicidad ilicita:

“La publicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere
los valores y derechos reconocidos en la Constitucion, especialmente en

lo que se refiere a la infancia, la juventud y la mujer’.



especiaimente en lo que se refiere a la infancia, la juventud y la

mujer’.

Con la publicidad comercial, principalmente la que va dirigida a los
menores, se refuerza el sentimiento consumista imperante en la época actual,
donde se reafirma constantemente que “el ser humano ya no €s por [0 gue,
sino por lo que tiene”. Si los nifios, crecen y se desenvueiven en una sociedad
donde reciben como un valor esencial para desenvolverse en €l mundo, el
sentimiento de poseer, muchas veces a costa de lo que sea, Unicamente para
satisfacer los instintos consumistas y cumplir con las exigencias de la propia
sociedad, se forman seres humanos vacios, que ven la vida Unicamente como
un gran almacen de consumo.

Actualmente, se transmite por televisidbn un anuncio comercial de un
mufeco Hama “Cool Boby”, promocionado por una almaceén X, el anuncio trata
de una pareja de nifios de aproximadamente 12 afios de edad, el nific invita a
salir a la nifia, y esta le responde “para salir conmigo, me Io tienes que
comprar’ refiriéndose al munieco. Denota un sentimiento de frivolidad en una
nifia de 12 afios, quien exige la compra del mufieco como un intercambio para
salir de paseo con el nifio. Fomenta en la nifiez y en la adolescencia un
sentimiento de tener que poseer ias cosas gue se desean como sea, a
cualguier costa, 1o cual puede causar un perjuicio en su formacién, adoptando

como norma esa actitud. Si este nifio o adolescente crece con ese



207

sentimiento, podriamos estar hablando de un futuro delincuente, que
justamente delinque para satisfacer ese sentimiento de posesion que se le
fomento cuando era nifo.

En nuestro pais no existe una normativa expresa que prohiba este tipo de
mensajes comerciales, haciendo alusiones expresas a la obligacién de una
persona de satisfacer el capricho de un nifio o adolescente.

Sin embargo, resaito ahora debido a su importancia, |a normativa expresa
contenida en el Codigo de Etica y Autorregulacién de la Camara de
Anunciante de Argentina®®®, la cual establece como una categoria especial a

publicidad dirigida a los niflos y adolescentes y sus efectos sobre ellos:

“Articulo 34. La publicidad dirigida a los nifios y adolescentes:

1. Debe evitar inducirlos a realizar actos que resulten fisica, mental 0
moralmente perjudicial a ios mismos.

2. No se debe aprovechar de la naturai credibilidad infantil ni de la
inexperiencia de los jovenes, ni deformar el sentido de lealtad de
ios mismos (...)".

“Articulo 35. Ningin mensaje de productos para nifios 0 adolescentes

debe:

20 codigo de Etica y Autorrequlacion, Camara Argentina de Anunciantes,
Argentina, direccion en Internet: hitp:// camaraanunciantes.org.arfvalores/
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1. Socavar sus valores sociales, sugiriendo que su uso o tenencia le
dara una ventaja fisica, social o psicolégica sobre otros nifios o
jovenes.

2. Socavar la autondad, responsabilidad, juicio o criterio de los padres y
educadores.

3. Contener frases mandatarios o compulsivas que insten al menor a
obtener el producto por cualquier medio’.

“Articulo 36.

Ningun mensaje dirigido a los menores de edad debe crear ansiedad

ni sugerir gue sus padres o familiares no cumplen con sus deberes

si no la satisfacen.”

“Articuio 37.

Ningun mensaje de productos para nifios debe insinuar que si un

nifio no lo compra, signifique para €l una minimizacion y sea mirado

con menosprecio o sea objeto de burlas u otras formas de

ridiculizacién”.

En un mismo sentido, ia Radio Televisidn Valenciana de Espafia, tiene
una norma especifica para brindarle proteccion a ia nifiez, al sefialar en su
articulo 7 lo siguiente:

“Los mensajes publicitarios dirigidos a los nifos y nifas procuraran

fomentar e inspirar acciones creadoras, sentimientos estéticos y de
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sociabilidad. No contendrén afirmaciones o imagenes que puedan resultar
nocivas, mental, moral o fisicamente para el nific o Ia nifia, que puedan
abusar de su ingenuidad o falta de experiencia.

Ni el texto ni la imagen del anuncio pueden apelar al nific o nifia para
que pida a sus padres 0 a otra persona que compren el producto

anunciado (...)".

En nuestro ordenamiento juridico intermo, el Patronato Nacional de ia
fancia, tiene como una de sus funciones, la proteccion a la familia, la nifiez y
1 adolescencia.

A su vez, el Cédigo de la nifiez y la adolescencia, establece en su articulo
2, los mensajes restringidos para menores de edad, ai manifestar lo
iguiente:

‘Los medios de comunicacion colectiva se abstendran de difundir

mensajes atentatorios contra los derechos de la persona menor de

edad perjudiciales para su desarrollo fisico, mental o social.

Los programas, la publicidad y ios demas mensajes que se difundan por

radio y televisién, se ajustaran a la audiencia correspondiente. Mediante

decreto ejecutivo se reglamentara lo relacionado con los horarios que

regiran para programas no aptos para mencres de edad”.
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Existen en nuestro medio, gran cantidad de mensajes comerciales que
apelan a la nifiez a consumir 0 a instar a sus padres que les compren
determinados productos, asi como publicidad sobre juguetes bélicos,
publicidad constante de comida malsana llamada “comida chatarra®, etc.

Sin embargo, si existe normativa expresa en relacion con la regulacion de
la publicidad de cigarrillos y bebidas alcohélicas, tal es el caso del Reglamento
sobre el Control de la Publicidad y el Fumado de Cigarrillos, que establece
una serie de limitaciones a la publicidad de cigarrillos. Asi el articulo 3,
establece la prohibicién de transmitir publicidad de cigarrillos donde se utilice
personajes menores de edad o que esté especialmente dirigidos a ellos,
cuando se mencione ¢ insinue efectos estimulantes de los cigarrillos, la
utilizacion de deportistas, cientificos © profesionales © modeios que
representen a personajes, el empleo de testimonios de gente famosa.

La publicidad en general, debe considerar como parametro necesario la
formaciéon de las personas, en especial de los nifios, se pueden crear
publicidad que eduque, que construya valores y principios, que no deforme los
ya existentes. La publicidad debe contribuir con la labor que hace la familia en
la educacion de los futuros miembros activos de la sociedad, sujetos que el
dia de mariana tomaran las riendas del pais. Lo deseable para el pais y para
la humanidad en general, su destino, s& encuentra en manos de esas hoy
pequefias personitas, pero mafiana persornas encargadas de velar por los

nuestros destinos.
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Estas importantes regulaciones y sus justificaciones, evidencian la
necesidad de proteccion de esta parte de la poblacion, en especial de la
nifez, por el hecho de ser los nifios sumamente vulnerables e influenciables
ante las cosas que perciben a su alrededor. Es por esta razén gue la
publicidad debe necesariamente ser regulada para que no puedan ser
difundidas informaciones con contenido negativo (implicito o explicito) y
obstaculicen la formacion de la nifez y la influencia de la adolescencia,
razones por las cuales la Sala Constitucional ha creido que las limitaciones a
la publicidad comercial atienden a principios razonables y constitucionalmente
permitidos.

Sobre argumentos como los expuestos, es gue ia Sala Constitucional ha
determinado que el control establecido en la ley 5811 para regular ia
publicidad comercial, el cual pretende proteger valores y derechos superores,
y a su vez, primarios, en contraposicién de intereses particulares disfrazados
de libertad de empresa y libertad de expresion.

“... las limitaciones son proporcionadas y razonables pues no impiden el
ejercicio del derecho, y tienen por objeto evitar un peligro real contra la

sociedad”??".

201 gala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 1944 de 15 Hrs.
18 del 18 de abril de 1995.
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C. Limites del articulo 46 de la Constitucion Politica.

En el articulo 46 de la Constitucion Politica, se establece la proteccion a
los derechos del consumidor. Derecho que ha sido considerado como derecho
humano en los ultimos tiempos, como una imperiosa necesidad de proteger a
la parte mas débil y desprotegida de la relacion comercial, a consecuencia dei
gran auge que ha despertado en el comercio y la gran competicidn existente
entre las distintas empresas de bienes y servicios. Este articulo entre otras
cosas sefiala:

“... Los consumidores y usuarios tienen derecho a la protecciéon de su
salud, ambiente, seguridad e intereses econdémicos, a recihir
informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccién, y a un trato
equitativo. El Estado apoyara los organismos que ellos constituyan para
la defensa de sus derechos. La ley regulara estas materias”.

La Sala Constitucional, ha determinado la justificacion de esta proteccién
al derecho de los consumidores, en la sentencia 1441-92, la cual expresa:

“... @8 notono que el consumidor se encuentra en el extremo de la cadena
formada por la produccién, distribucidn y comercializacion de los bienes de
consumo que requiere adquirir para su satisfaccion personal, y su
participacion en ese proceso, no responde a razones técnicas i
profesionales, sino en la celebracidn constante de contratos a titule perseonal.

Por ello la relacion en esa secuencia comercial es de inferioridad y requiere
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de una especial proteccidn frente a los proveedores de los bienes y servicios,
a los efectos de que previo a externar su consentimiento contractual cuente
con todos los elementos de juicio necesarios, que le permitan expresario con
toda libertad y ello implica el conocimiento cabal de los bienes y servicios
ofrecidos”.

En materia de los derechos del consumidor en relacién.con la publicidad
comercial, la Sala ha sido categdrica en afirmar que no son admisibles ias
limitaciones a su ejercicio, sea, no puede existir una censura previa en |a
difusién de la publicidad comercial. En esta materia Unicamente, seria exigible
la responsabilidad del infractor por impulsar publicidad comercial falaz, cuya
accion ia ejercerfan las autoridades y los consumidores, por los medios
establecidos por la ley, en defensa de los intereses del Estado y de los
consumidores®*,

En el afio de 1985, la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprueba
por resolucién 39/248 del 9 de abril, las Directrices de Proteccién al
Consumidor, documento que desarrolla los principios fundamentales que
deben orientar a la proteccion de los intereses legitimos de los consumidores.
Es de este modo, como actualmente son reconocidos como derechos del
consumidor fundamentales e irrenunciables, los siguientes: derecho a la

salud, derecho a la informacién, derecho al resarcimiento, derecho a la

2 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, No. 6776 de 14 Hrs.
57 del 22 de noviembre de 1994,
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educacion, derecho a la proteccion de los intereses econdémicos, derecho de
acceso a la justicia, derecho a formar asociaciones y organizaciones.

A continuacion haré una referencia somera de derechos individuales, que
en relacion con el derecho del consumidor, la doctrina especialmente, ha
considerado como parte del derecho del consumidor, o sea, que si bien en su
individualidad son derechos de una importancia predominante, guardan

estrecha relacién con el derecho de los consumidores.

C.1. Derecho ala Salud:

E! Derecho a la Salud es definido como “el derecho de todo consumidor a
la utilizacién y disfrute de bienes y servicios gue no expongan su salud e
integridad fisica™®.

La Organizacién Mundial de la Salud, entiende gue la salud representa un
estado de completo bienestar y equilibrio fisico, social y mental.

El derecho a la salud responde a las caracteristicas de irrenunciabilidad,
instransmisibilidad y extrapatrimonialidad.

Este derecho se encuentra constitucionalmente consagrado en los

articulos 46 y 50, el primer hace referencia al derecho a la protecciéon de la

203 GUIDO ORTEGA (Aivaro), El Derecho a a Informacion del Consumidor,
San José, Tesis para optar el tituio de Licenciado en Derecho, Facultad de
Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1998, p. 75.
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salud de ios consumidores y usuarios, y el segundo, estabiece el derecho del
individuo a un ambiente sano y equilibrado.

En el ordenamiento interno se encuentran leyes especiales cuyo objetivo
es proteger la salud de los individuos. La Ley General de Sslud reconoce
expresamente que ‘la salud de la pobiacion es un bien de interés publico

"M lguaimente prohibe todo tipo de publicidad o

tutelado por el Estado
propaganda engaiosa 0 ambigua que pueda ser perjudicial para la salud de
ias personas (articulo 260), y se establece como una sancién para quien
infrinja esa disposicion con de veinte a sesenta dias multa (articulo 382).

La Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, en su articulo 29 inciso a), establece como un derecho del
consumidor: “la proteccidn contra los riesgos que puedan afectar su salud, su
segundad y el medio ambiente”.

A nivel intemacional también se encuentran disposiciones relativas a la
proteccién de la salud de ios seres humanos, como el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, cuando reconoce el “derecho de
toda persona al disfrute del mas aito nivel posible de salud fisica y mentai”.

La Convencion sobre ios Derechos del Nifio, estabiece la obligacién de los

Estados de tomar las medidas necesarias para abolir las practicas

tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios.

204 | ey General de Saiud, Op.Cit., articuio 1.
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Si consideramos que la salud integra la salud fisica, mental y emocional, al
relacionarla con los efectos producidos por la proyeccion de publicidad
reiterada, la cual crea desequilibrios mentales que engendran tensiones en el
receptor y presenta como solucion la adquisicién del producto para lograr una
satisfaccion, sin embargo, puede suceder gue dicho acto no se realice, 0 que
si bien, aun realizandose !a inestabilidad y tensiones provocadas no sean
totalmente eliminadas de la mente del receptor.

Como evidencia de ellos resultan testimonios de personas que fueron
sometidas a estudio del anuncio de la ginebra Gilbey’s, en los afios setenta,
quienes dieron muestras de cierto desequilibrio emocional al manifestar las
sensaciones y pensamiéﬁtos que les venian a la mente:

“Frialdad, extrafiesa, soledad, indiferencia, aislamiento, ocio. Todo esio se

convirtié en miedo, casi panicc, impotencia y desesperacion. jAhora es

aterrador! Ni siquiera me atrevo a verlo. Quierc poner esta “cosa” tan lgjos
de mi como me sea posible. Es espantoso como un monstruo. Me siento
temblorosa, y mis manos me estan sudando. Mi respiracién se ha
acelerado: jes extrafiol Al principio me gusté la fraldad. ¢Qué me ha
pasado? ;Siento tanto miedo de esta cosal Creo que esta sensacion me
empezé hasta que comencé a escribir. Mientras lo hacia, sentia cémo
aumentaba esta sensacion de miedo. Ahora ni siquiera quiero ver

nuevamente el anuncio para analizario. Ahora hasta temo pensar en
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hacerlo mafiana por la noche. Es como si al hacerio tuviera que

enfrentarme a algo doloroso. Preferiria mirar un nido de viboras.

Todavia no me puedo librar de esta terrible sensaciéon. Siento como si

“algo” fuera a cogerme. Es un miedo infantil y primitivo. Ahora estoy

avergonzada de mi misma’.

Ei campo de accion por medio del cual se tutela es derecho a la salud es
muy amplio, dada la importancia que este derecho tiene, asi como los bienes
juridicos que se ven indirectamente protegidos por medio del derecho a la

salud.

C.2, Derechoala Informacion:

Este derecho surge de la necesidad de brindarle al consumidor las
herramientas necesarias para que tome la mejor decision a [a hora de adquirir
un bien o servicio determinado.

Se involucran los derechos y obligaciones que tiene el publico, asi como ia
posibilidad de utilizarios de forma segura y satisfactoria. Por tal razén la
informaciéon es necesaria para protegerlo de aqueilas informaciones que
puedan ser fraudulentas, engafiosa o falaces, sobre aspectos tales como
precios, condiciones de venta, contratos, garantias, resultados de pruebas,
presencia de eventuales riesgos, efc. Asimismo, la informacion sobre las
caracteristicas de los productos, que permitan al consumidor tener un

conocimiento pieno del producto, su utilizacién, etc.
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C.3. Derecho al Resarcimiento:

Con este derecho se pretende brindar una solucidén equitativa a los
conflictos, que eventualmente puedan surgir de la adquisicion de los
productos, bienes o servicios ofrecidos a3 los consumidores. Se pretende
asegurar al consumidor ios medios o canales necesarios para su debido
asesoramiento legal, compensaciones 0 reparaciones por engafios que sean
equitativas.

Deniro de este derecho se ven involucrados otros como el establecimiento
de sistemas de asiste_ﬁcia técnica y asesoramiento, procedimientos de
reciamo, arpitraje y arreglos amistosos, determinacion de las vias de recursos
y procedimientos.

Para poner en marcha los procedimientos de reclamo, estos deben
atender a razones necesariamente justas, derivadas de consecuencias
directas atribuibles al producto, bien o servicio, excluyéndose la posibilidad de
proteger el mal uso dado por el consumidqr 0 provocado por terceras
personas.

Los daflos causados por un comportamiento publicitario incorrecto por
parte del anunciante, es muy dificil demostrar el engafioc acaecido al

consumidor por la pubiicidad, debido a la falta de criterios de valoracion y
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objetividad, por la variacibn en la capacidad de discernimiento de un
consumidor a otro.

En atencién a los parametros, detallados a lo largo de este trabajo de
investigacion, se ha logrado determinar la necesidad de brindar proteccién a la
parte mas vulnerable de la relacién anunciante - consumidor. Se a
considerado como dicha informacion requiere ser tan clara como para que el
mensaje sea comprendido por la persona mas lenta. Esta informacion debe
ser en esencia absolutamente clara sin lugar a equivocaciones o0 malas

Interpretaciones.

C.4. Derecho a la educacion:

Guido Ortega lo considera como “el derecho de adquinr y desarrollar los
conocimientos y la capacidad para actuar en forma consciente y responsable

. o »205
como consumidor informado™™”.

Con la educacion se pretende adaptar 10s conocimientos necesarios para
que el consumidor pueda actuar de forma objetiva y racional en la decisidn de
compra.

Resulta absolutamente nula la posibilidad de que el consumidor actué de

forma objetiva y racional en sus decisiones, cuando se ha visto como la

205 GUIDO ORTEGA (Alvaro), Op.Cit., p.79.
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publicidad utiliza técnicas persuasivas, tanto a nivel consciente como
inconsciente, las cuales anulan su razén, y o convierten en simples maquinas
al servicio de los intereses de los anunciantes. Su voluntad verdadera queda
relegada o eliminada por medic de los estimulos con los cuales se ve

influenciado.
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CONCLUSIONES

Después de haber realizado este trabajo de investigacién, basandonos
en los objetivos e hipdlesis planteados inicialmente, he flegado a las
siguientes conclusiones:

Los estudios cientificos expuestos sobre la forma como los especialistas
en técnicas publicitarias, ejercen una influencia importante sobre el ser
humano, en los niveles consciante e inconsciente de percepcién psiquica de
estimulos. El ser humanc se encuentra desprotegido ante ia recepcién de
estimulos constantes, tanto subliminales como directos, los cuales crean
afectos tanto a nivel interno como externo del individuo. Efectos que debido a
su implicacidon en los seres humanos, se vuelven relevantes juridicamente,
tanto como consecuencia de las lesiones reales ocasionadas como de las
eventugles a las cuales podria verse expuesto el ser humano, fisica y
mentaimente.

Los principales derechos fundamentales dei ser humano que pueden
verse violentados o cercenados como causa de los efectos de la Publicidad
Comercial en el ser humano, encuentran respaldo constitucional en el
ordenamiento juridico costamcense, tales como, la dignidad de las personas,
la nifiez y la adolescencia, ia familia como nicleo esencial de la sociedad, el
derecho a la salud tanto fisica como mental, asi como los derechos de los

consumidores frente a informaciones inexactas y falaces.
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La proteccién juridica que merece la Publicidad Comercial segin los
pardmetros legales del ordenamiento juridico costarricense, han sido
debatidos ampliamente por la jurisdiccion constitucional, por medio de la Sala
Constitucional. Organo que ha llegado a determinar como la Publicidad
Comerciai, se encuentra integrada por dos libertades plbiicas de gran
importancia como lo son la Libertad de Expresion y fundamentalmente ia
Libertad de Empresa.

Por tanto, ia actividad publicitaria, encuentra de la misma forma como
ifmites a su ejercicio, los limites generales consagrados en la Constitucion
Politica cormo son el orden publico, la moral, la prohibicién de causar dafios a
terceros. Ameén de las disposiciones en el campo internacional, y tomando en
cuenta asimismo, la jerarquia de normas en nuestro ordenamiento
constitucional, es importante tener en consideracion que ningliin derecho es
absoiuto, en el tanto y en el cuanto, le permitan al individuo actuar de forma
iresponsable y que atente contra valores y principios fundamentales dei
Estado de Derecho.

Los limites 2 los cuales se ve sometida la publicidad comercial, no
restringen ni disminuyen en forma alguna el ejercicio legitimo de los
derechos gque integran la actividad pubiicitaria, solamente establecen ciertos
parametros necesarios en un Estado de Derecho, donda se deben conciliar

los derechos de cada uno de sus integrantes. Mas agn cuando, como quedo
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demostrado en la investigacion se pongan en evidente peligro derechos
inalienables de los seres humanos.

Un individuo puede manifestar sus opiniones, siempre y cuando respete
los valores imperantes dentro de la sociedad, considerando como la
importancia que tiene dicha manifestacion en la formacion de la apinién
publica, mas aun, cuando la comunicacion vertida por medio de la actividad
pubiicitania, persuada por medios que no respetan la dignidad humana,
creando en el ser humano condiciones y colocandolo en situaciones de las
cuales en gran cantidad de ocasiones no es consciente.,

Se debe por tanto dar una lucha para crear una conciencia, en los
receptores de l0s mensajes pero muy en especial en los emisores y
creadores de dichos mensajes, sobre la importante necesidad de respetar los
derechos inalienables del ser humano, su dignidad e integridad, su caracter
de ser libre, autdnomo.

La publicidad comercial, asi como ia utiizacidn de técnicas subliminales,
no encuentra respaldo legal en una ley especifica que regule su actividad,
asi como los parametros dentro de los cuales se debe desarroliar. Actividad
publicitania que como quedo ampliamente demostrado, a causa de las
implicaciones que puede tener en el ser humano, debe encontrar una
proteccién legal que brinde seguridad juridica a los individuos que integran la
sociedad. Si bien es cierto, es basta la normativa, que de una u otra forma

regula la publicidad comercial, es necesaria la promulgacidn de una ley
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marco que tipifique las consecuencias juridicas de la mala y distorsionada
aplicacion de técnicas publicitarias subliminales o no, tendientes a manipular
la voluntad del ser humano, asi como la publicidad destinada a fomentar
habitos de consumo de productos adictivos como el tabaco y el cigarrilios.

Del mismo modo, merece una especial proteccién la publicidad destinada
a fomentar estereotipos en ios individuos, deformar los valores existentes
tanto de la familia en su papel de nucleo social, come de los integrantes de la
misma, principalmente, la niflez y la adolescencia, que como se demostré
son los gue se encuentran mas vulnerables a la influencia de la publicidad en
su vida y formacion, y por ende a sus consecuencias, que en la generalidad
de los casos resulta no ser del todo positiva en su formacidn como personas
capaces de discemir sobre la correcto e incorrecto de valores y esiereotipos
que nos vienen importados de paises donde los niveles de deformacion
social cada dia van en aumento.

E! campo donde se ha logrado avanzar mas, lo encontramos en relacién
con el ifamado Derecho del Consumidor, su discusion ha sido basta, y cada
dia mas se logra crear una conciencia en los anunciantes, llamense
empresas, productores, etc., de la obligacion de respetar al consumidor
como la parte mas débil de la relacion contractual, y que precisamente por
@sa posicidn Se ve propensa continuamente a caer en engafios y falacias

sobre los productos que consume.
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Son claros los principios gue se han propuesto por la doctrina, con e fin
de enmarcar el ambito de accion de las agencias de publicidad, sin embargo,
es necesaria la conversiéon de dichos principios en normas juridicas, que
claramente establezcan las consecuencias a las infracciones que se
cometan, asi como las situaciones que atenten contra derechos inalienables
del ser humano. En nuestro pais, dichos principios guedan, Unicamente,
como declaraciones de principios que no tienen ningan carécter vinculante
para las agencias de publicidad. Razén por la cual, es posible afirmar, que es
largo el camino para crear conciencia sobre la necesidad de regular
frmemente la Publicidad Comercial, para que respete [0S derechos

humanos.
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