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DECISION DEL CASO No.
Septiembre 24 de 1990

CASO SOMETIDO A ESTUDIQ

Se trata de la doble reclamacion o denuncia, por razdon de la supuesta pu-
blicidad comparativa ilicita, en un anuncio televisado, primero, en rela-

"cion con la frase “Definitivamente Colgate. No hay - nada mejor", y,se-
‘gundo,en relacion con el empleo de testimonios, a traves de entrevistas,

para realizar dicha publicidad comparativa de la Crema Dental Colgate fren-

te a--otras cremas dentales.

PARTES EN CONFLICTO

. Anunciantes Reclamantes

: COGRA LEVER S.A. Y HOME PRODUCTS INC.

. Agencias de Publicidad Reclamantes : ATLAS THOMPSON Y MC. CANN ERICKSON
. Anunciante Denunciado : COLGATE PALMOLIVE
. Agencia de Publicidad Denunciada  :FCB PUMA.

LAS PETICIONES

“En comunicacion de Agosto 23 de 1990, COGRA LEVER S.A. y ATLAS THOMPSON ha-
cen, por escrito, la siguiente peticidn:

"Con el objetive de proteger al consumidbr, muy respetuosamente les so-
solicitamos estudiar las transgresiones al C6digo de Autorregulacidn
Publicitaria, en que, segin nuestfo concepto objetivo, ha incurriﬁo
la empresa COLGATE ﬁALMOLIVE, en su actual campafia de televisidn, pa-
ra la crema dental Colgate, y en la cUa1 utiliza como frase de cierre
0 slogan, estas palabras : "Definitivamente, Colgate. No hay nada mejor"

Igualmente en comunicacion de Agosto 27 de 1930, HOME PRODUCTS INC y MC CANN
ERICKSON hacen, por escrito, la siguiente peticién:

“La presente para solicitarles, en la forma mds comedida, pero por de-
mds urgente, que, en uso de las atribuciones que les confiere el Co-
digo Colombiano- de Autorregu]acién.Publicitaria,para defender el de-
sarrollo de nuestra actividad publicitaria,dentro de las normas de la
etica prbfesiona] y del ejerciéio de una competencia leal, todo con
miras a la proteccién al consumidor, se permitan estudiar las violacio-
nes a dicho Cddigo, en las que, en nuestro concepto, ha incurrido la
empresa Colgate Palmolive, en la actual campafia de televisi®n para la

Crema Dental Colgate, en la cual se utilizan una serie de testimonios a
través de entrevistas.”



IV. RAZONES DE HECHO Y DE DERECHO DELA PARTE, EN PRIMER LUGAR, RECLAMANTE.

La parte primeramente reclamante presenta, como fundamento de la reclama-
cidn, entre otras razones, las siguientes::

"De acuerdo conlos estatutos de CONARP, la firma citada estd violando
las siguientes disposiciones: '

"Articulo - 32. Esta norma, referente a la Publicidad Comparativa, en

su numeral 3o. dice" "La que anuncia o sugiere en la comparacidn que

la afirmacidn pueda ser respaldada por informacidn veridica".

i “Una declaracion tan rotunda como la de “No hay nada mejor", debe enton-

| ces sustentarse con la prueba de que en realidad en el mercado no hay
algo superior al producto que se atribuye semejantes calidades. De lo
contrario, se estaria abriendo campo para que personas naturales o ju-
ridicas no muy escrupulosashicieran ese tipo de aseveraciones sin nin-
gin sentido de responsabilidad. Como aqui estamos hablando de un pro-
ducto concreto, no de una idea, lo elemental es que se respalde lo que

- se dice con pruebas que, de otra parte, nosotros consideramos muy di-
ficiles de conseguir. Precisamente por eso estamos haciendo el recla-
mo, y porque no podemos permitir que nuestros‘productqs resulten nega-
tivamente afectados en vista de excesos publicitarios de nuestros com-
petidores. '

% - "Articulo - 33. Este articulo en su numeral 6a., dice: "“que no denigre

o deforme la imagen del producto o marca de otra émpresa, ni contenga
afirmacidn o insinuacion que atente contra el buen nombre de terceros
y en general, que respete los principios y normas de la lealtad en la
competencia comercial®.

iEs evidente que la expresidon utilizada trata de colocar en situacién
inferior a otras marcas, pues casi agresivamente se insinia que no es-
tan a la altura de la Crema Dental Colgate, desconociendo de paso el
esfuerzo y la capacidad técnica para fabricar productos similares o
superiores, esto si demostrable y no dejado en el aire como una afir-

macidn ligera pero dafiina.’

"Por 1o anterior, solicitamos muy respetuosamente a ustedes, tomar las
medidas establecidas en el Cddigo de CONARP, con el celo y la eficien-
cia que Tlos caracterizan, a fin de que Colgate Palmolive y su agencia
corrijan su campafia y no resulten incurriendo en competencia desleal.
Y pedimos que mientras la situacionse arregla, se suspenda la campana

por parte de Inravision."
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v, RAZONES DE HECHO Y DE bERECHO DE LA PARTE, EN SEGUNDO LUGAR,RECLAMANTE.

La parte, en segundo lugar, reclamante, presenta, como fundamento de la re-
reclamacidn, entre otras razones, las siguientes:

“En nuestro concepto, la campaia a que nos referimos viola los siguien-
tes articulos del Coédigo™

Articulo 29 - Testimoniales

"En su numeral 2, este.articulo reza: "el “testimonial" deberd . ser
" siempre comprobable y vigente".

“A nuestro juicio, la campafia en cuestidn viola este articulo por las
siguientes razones:"

1. “La Campafia utiliza testimonios supuestamente espontaneos. Sin embargo,
la técnica del entrevistador, la forma en que hace las preguntas y el

lenguaje utilizado inducen a aseveraciones o conclusiones no comproba-
bles."

2. "§1 bien podria intentar alegarse que las expresiones, afirmaciones o
respuestas de los entrevistados son totalmente subjetivas y por lo tan-
to no son cuestionables en tal cardcter, -a nuestro juicio la utiliza-
cidén de estas expresiones, afirmaciones y respuestas en forma comercial,
con evidente intencién de favorecer a la Crema Dental Colgate en de-

trimento de sus competidores, constituye violacion al articulo antes
citado." )

"Como ejemplos:
Womercial 1

a."A la pregunta del entrevistador "Por qué por supuesto?", unnifio res-
ponde: "la mas rica y de mejor sabor". '

Si bien ﬁodr?a alegarse que esta es la opinidn del nifo, difundida en
forma masiva constituye una violacidn del Cddigo, ya que ninguna de
las dos aseveraciones es comprobable.

b."A estamisma pregunta, una sefiora contesta: "esa es la recomendada

por mi odontdlogo".

nAéeptando que &ste sea el caso de la sefiora, consideramos que el uso
de este testimonial en forma general, sin ninguna aclaracidén induce
a pensar que es la recomendada en forma-genera?_poq los odontdlogos,
1o cual no es comprobable®



Comercial 2

a. "A las preguntas: "Qué crema dental usa usted? ¥
"Por qué?" una sefiora responde: "Colgate", "...y

me la recomienda el odontdlogo...".

Ver punto:b. del Comercial 1.

b. = "tra sefiora responde: "Colgate" y "porque es.la
o mejor para controlar el calculo™.

Esta afirmacidén es obviamente subjetiva v no
comprobavle. En nuestra opinidn, su utilizacidn
en forma masiva constituye violacidn al Cédigo.

"¥Comercial 3

wA la pregunta: "Por qué le gusta 1la Crema - Dental
Colgate?", una secfiora contesta "...y es rendidora". EI

entrevistador le pregunta nuevamente a continuaecidn:

"Dura mis que las demas?™: y la sefiora responde: "segin
mi experiencia, si',

nHuelga comentar que a mis de que la expresién "es
rendidora” es totalmente subjetiva y no comprobable, la
segunda pregunta del entrevistador es dirigida, pues el
entrevistador (representante del fabricante) sabe que
tal concepto no es comprobable; en consecuencia, la
respuesta de la sefora, aiin calificada por su propia

experiencia, al ser utilizada masivamente, en nuestra
opinién, viola el Cédigo"

"Comercial 4

VEl entfevistador hace preguntas dirigidas;

"Hay alguna crema‘dental que ayude mucho a esto?"; "Cree

usted que Colgate -combate bien el cilculo? (los
subrayados son nuestros).

"Las preguntas, las respuestas y el cierre o "slogan"
inducen al consumidor a concluir que la Crema Dental

Colgate es mejor para combatir el calculo dental, lo
cual no es comprobable”

UComercial 6

"El entrevistador pregunta: "Y el odontélogo, qué les
dice respecto a la crema dental?. Una "administradora"
contesta: "Pucs é1 nos ha recomendado siempre Colgate".

"Nuevamente les rogamos referirse

¢l punte L. del
Comercial 1v

Publicidad Comparativa

EL Artfculo 32 reza: "Entiéndese por Publicidad Comparativa:

20. La Que compara uno o mds atributos especificos de los

productos anunciados" y "3o. La que anuncia o sugicre en la
comparacidn que la afirmacidén puede ser respaldada por in-
formacidn veridica".
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En nuestra opinién la campana de Colgate Falmolive ucabe
Plenamente dentro de las definiciones de este articulo.

Ahora bien, la campafia, en nuestra opinidn, wviola los
Literales 1o, 20, 30 y 60 del Articulo 33, ya que su objetivo
principal no es la defensa del consumidor, ni se hace en
defensa del producto, de la marca o da la industria (Literal
1o.); utiliza datos subjetivos que no constituven términos
validos de comparacién ante el consumidor (Literal 2o0.);
utiliza comparaciones que no son comprobables (Literal 3o.);
deforma la imagen de las Cremas Dentales Kolynos ¥ Prevent de
nuestro Cliente Home Products Inc. (Literal 6o.} v contiene
‘afirmaciones o insinuaciones que atentan contra la imagen de
dichos productos y contra los principios v normas de la
lealtad en la competencia comercial (mismo Literal 6o.). "

Adicionalmente,_la frase de cierre o "slogan". de todos los

comerciales que dice: "Definitivamente Colgate... no hav nada
mejor!", en nuestra opinidn, también constituye una publicidad

comparativa a la luz de las definiciones arriba citadas. "

Consideramos que esta frase también viola las normas del
Cédigo Colombiano de Autorregulacién Publicitaria, relativas
a la - publicidad comparativa, ya que es utilizada como
conclusion de toda una serie de argumentaciones comparativas
no comprobables en favor de la Crema Dental Colgate.™

[

La expresidn "definitivamente" v el cierre "no hav nada meior"
inducen inequivocamente al consumior a concluir que la Crema
Dental Colgate es mejor, lo cual no es comprobable y podria

causar enorme danc a los productos de nuestro Cliente Home
Products. "

Por todas las anteriores consideraciones, solicitamos - respetuosa-
mente a ustedes que, con la celeridad v eficiencia de costumbre, se
permitan tomar las medidas establecidas en el Cédigo Colombiano de
Autorregulacion Publicitaria, con el objeto de que Colgate Palmolive
¥ su Agencia corrijan su campana a tono con lo estipulado en el

espiritu y la letra del Cédigo. Asi mismo, solicitamos que mientras
tal cosa ocurra, se suspenda la campafia por parte de Inravisién. ™

LA JURISPRUDENCIAADE LA CONARP SOBRE LA FORMA DE PRESENTACION DE LA DE-
NUNCIA, RECLAMACION, DEMANDA 0 QUEJA.

a) En la sentencia de Mayo 8 de 1990, en el caso de bombillos Corluz ver-
sus bombillos Philips, la CONARP fue especialmente enfitica al sehalar
los requisitos que debe reunir una reclamacién, para que sea apta para
'ser admitida y sometida a trdmite, con miras a adoptar una decisidon de-
finitiva. -

En tal oportunidad dijo:

" La CONARP se vera en la necesidad de abstenerse de considerar la que-

ja, reclamacion o denuncia, hasta tanto se hayan presentado en forma
clara, discriminada, especifica, determinada y concreta los siguientes
elementos de la denuncia, reclamacion, demanda o queja, asi:"
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! _ 1) Una solicitud por escrito, 2) dirijida a la CONARP, 3) la desig-
nacion de las partes en conflicto, 4) las peticiones 5) 1a causa
petendi Gnica o miltiple 6) las normas violadas 7) E1 concepto de
la violacién 8) Las pruebas 9) la firma deI-peticionario y 10) 1a
direccidn del reclamante y del denunciado, si fuere posible.

b) En la sentencia de Marzo 20 de 1990, en el caso de 1los Jabones'Savon

versus Le Sancy, se explicd y determind la forma como deberian reu-
, nirse dichos requisitos, asi:

I. Una solicitud por escrito

II. Dirigida a Ta CONARP.

1l3s Lla de51gnac1on de las partes en conflicto.
IV. Las- pet1c1ones.

NG S i RS

Respecto de este requisito, en la citada sentencia de Marzo 20 de
1990, Ta CONARP dijo que la solicitud o reclamacion o demanda de-
] ' : be expresar lo siguiente:

“Lo que se pretende o se demanda o las sanciones que se'piden, en for-
ma clara y precisa". .

"Si hay varias peticiones o pretensiones, deben formularse por sepa-
rado".

“Las peticiones contenidas en la solicitud o demanda determinan el ob-
Jeto u objetivo de las pretensiones."

V. La causa petendi Gnica o miltiple.

% : ' Resbecto de este requisito, en la citada sentencia de Marzo 20. de
1990, Ta CONARP dijo que la demanda o solicitud debe expresar]o Si-
guiente:

“Los hechos u omisiones 0 razones de hecho que sirven de fundamento
al petitum formu]ado, debidamente determinados, clasificados Yy enu-
- merados."

"La causa petendi es la.razdn de hecho que se enuncia en la reclama-
cion,como fundamento de la pretensign."

“La esencia de cada razén de hecho o de cada causa petendi estd deter-
minada por el conjunto de hechos alegados, uno o varios, en cuanto
que se encaminen directa y especificamente a establecer cada viola-
cidn especifica."”

"Por eso, la causa petendi puede ser Gnica o maltiple."

VI. Las normas violadas.
Respecto de este requisito, en la citada sentencia de Marzo 20 de

1990 1a CONARP, dijo que la reclamacidn o queja debe expresar lo
siguiente:
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"E1 seflalamiento expreso y especifico de las normas éticas, juridicas,
0 convencionales del Cdodigo de Autorregulacion Publicitaria que sir-
ven, como fundamento normativo de la reclamacidon, ya sea normativo
ético o normativo juridico o normativo social o normativo de cuailquier
orden, por considerar que han sido violadas por falta de aplicacion
o por aplicacidn indebida o interpretacion erronea."

“Es evidente que la CONARP puede, de oficio, aplicar otras disposiciones
normativas no sefialadas por el reclamante."

VII. E1 concepto de la violacidn o sea la explicacion de las razones que
1levan a considerar que existe una violacidon o infraccidn.

i , _ VIII. La prueba del anuncio respectivo y de los demas hechos que requieran

! ' _prueba.

-~ . IX. La firma del peticionario, cuando fuere del caso.

X. Direccidn de las partes en conflicto y, si fuere;eT caso, direccidn
de las agencias de publicidad correspondientes implicadas enel caso.
b g !

¢) En la sentencia de Septiembre 24 de 1990, referente a publicidad compa-
tiva en el caso del detergente Fab, fuerza bioldgica, freﬁte a otros de-
tergentes, la CONARP, al reiterar los anteriores requisitos, afiadid lo
siguiente :

"Una de las razones principales pafa exigir el cumplimiento estricto
de los requisitos sefialados, es que la ausencia de tales requisitos,
en especial los Qequisitos cuarto, quinto, sexto, séptimo, y octavo,

§ - hace que la parte acusada, censurada, demandada o denunciada encuen-

: ' tre grandes dificultades para responder la censura,queja o acusacion,

- con lo cual se viola, en forma. flagrante, el derecho de‘defensa.

"Ademés;la CONARP no tiene por qué cumplir la funcidn deadivino para su-
plir las deficiencias o vacios del rec]amgnte, salvo cuando en forma
excepcional y en desarrollo de sus facultades oficiosas, decide, so-
berana y autdnomamente, tramitar y decidir el caso.'

d) Los requisitos en el caso sub examine.

La verdad es que, en el presente caso, aparecen cumplidos los requisi-
tos jurisprudencialmente exigidos para que la reclamacidn pueda ser ad-

R o L S

mitida, tramitada'y decidida.

VII. LA JURISPRUDENCIA DE LA CONARP, SOBRE LA FORMA DE ADMISION Y NOTIFICACION

~ De la reclamacién, se dio traslado a la parte demandada, para que se tuvie-
3 , ra oportunidad de ejercer su derecho de defensa, de acuerdo con el regla-

mento del 11 de Septiembre de 1989, sobre tramite de quejas, denuncias,

At oy v
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solicitudes o reclamos R

De acuerdo con la Jurisprudencia de la CONARP, muchas veces reiterada en
materia de admisidn y notificacion de denuncias, quejas o reclamos, tal
como aparece, por ejemplo, en la sentencia de Septiembre 13 de 1990, en
el caso de las vacunas para la aftosa (Aftovac de' Laverlam versusVecol),

-y en la sentencia de Septiembre de 1990 en el caso del detergente Fab

YIII.

fuerza bioldgica frente a otros detergentes, siguiendo las normas y pro-
cedimientos previamente establecidos por dicha Jurisprudencia, la presi-
dehcia de Ta CONARP envid a las partes en conf]ic%o, la comunicacion co-
rrespondiente, asi:

"La Comisidn Nacional de Autorregulacidn Publicitaria-CONARP, recibio la

solicitud de estudio de la reclamacidn presentada por la Agencia Atlas
Thompson y su cliente Cogra Lever, S.A. en razdn a la actual campafa de
televisién para la "Crema Dental Colgate".

"La Comisidn resolvio":

1. "Admitir dar tramite a la citada solicitud."

2. "Notificar de esta solicitud a COLGATE PALMOLIVE y su Agencia FCB/PUMA
para lo cual se les entregard fotocopia de la solicitud correspondiente".

3

3. "Citar a las partes en conflicto a una audiencia, el proximo jueves 13
de Septiembre de 1990 para Que ejerzan su derecho de defensa, contes-
ten lo que juzguen a bien y presenten las pruebas que consideren del
caso.en la Calle 94 A No. 11 A-73, oficinas de la Ucep, a las 6:00 p.m,

Igual comunicacion se envid a HOME PRODUCTS INC Y A MC CANN ERICKSON.

LA _JURTSPRUDENCTA DE LA CONARP, SOBRE LA OPORTUNIDAD PARA EJERCER EL DERE
CHO DE DEFENSA. '

Para respetar el derecho de defensa, tal como lo expresa la Sentencia de

Septiembre de 1990, en el caso de Aftovac versus Vecol, y en la sentencia

de Septiembre 24 de 1990 en el caso de Fab fuerza bioldgica frente a otros de-
tergentes, se dijo lo siguiente:‘ia Jurisprudencia de la CONARP ha acep-
tado o establecido tres diferentes formas de aplicacion del principio de
contradiccidn o de defensa, asi: '

“a. La oportunidad procesal de contestacidn, por escrito, de la solicitud,
demanda, denuncia o queja.
Daf esta oportunidad es una practica que, en la medida de lo posible,
se ha venido considerando como obligatoria.

"b. La oportunidad procesal de asistir a la audiencia pdblica.

Dar esta oportunidad es, igualmente, una practica que se ha venido
~ aceptando, como obligatoria, en la medida de los posible.



\ "c. La oportunidad procesal de presentarescritosacﬁaratmﬁo;derﬂﬂmrzo,
de confirmacion o de resumen, ya sea en la misma audiencia publica,

ya sea inmediatamente después de ella.

"Dar esta oportunidad es una practica procesal que no ha sido conside-
rada, como obligatoria para la CONARP, sino simplemente opcional para

" las partes."

En el presente caso, la parte pasiva de la reclamacidon no hizo uso de
su derecho de contestar por escrito.

Ademds,es del caso dejar eXp}esa constancia de que, en mas de una oca-
sidn,las partes reclamantes han pedido en forma urgente, un pronto tra-
mite y una pronta decision, razon por la cual la parte acusada, deman-
dada y censurada ha necho ver que, con ello,se afectaba su derecho de
defensa,pues no podia disponer del tiempo suficiente no solo para con-
testar la reclamacidn,censura o acusacidon, sino ademds, para recaudar

las pruebas necesarias para su defensa, pues generalmente 1a parte re--
clamante, suele disponer de mds tiempo, para ello, que 1a parte censurada.

L

ciada, un término inicial para contestar la acusacidn, reclamacidn o
gueja>independientemente de 1la oportunidad de celebracion de una audien-
cia piablica posterior.

IX. JURISPRUDENCIA DE LA CONARP, SOBRE LA PRESENTACION DE PRUEBAS EN LAS RECLA-
'MACIONES Y, EN ESPECIAL, SOBRE LA CARGA DE LA PRUEBA EN LAS ALEGACIONES, AR-
'GUMENTACIONES O AFIRMACIONES PUBLICITARIAS.

:
|
|
1
E1lo muestrasentonces, la necesidad de dar a la parte censurada o denun-

La CONARP ha distinguido, c]araﬁente, dos diferentes especies de carga de la
prueba, pues de acuerdo con el Cddigo de Autorregulacion Publicitaria, y se-
gan el caso de que se trate, la prueba corresponde, en ocasiones, al recla-
mante, demandante o denunciante, y =n otras ocasiones al dgnunciado, acusa- -

do o censurado.

En la sentencia de Septiembre 24 de 1990, en el caso de Fab fuerza bioldgica
versus otros detergentes, la CONARP recopild y reiterd,expresamente, l1a ju-
risprudencia existente, sobre la materia asi:

g problema de la carga de la prueba, en las alegaciones, argumentaciones

o afirmaciones publicitarias":

)"a) En sentencia de Septiembre 13 de 1990, en el caso de las vacunas contra
la aftosa (Aftovac versus Ve col), 1a CONARP expreso:

| pop Gltimo, CONARP encuentra propicia esta oportunidad para precisar,
la Jurisprudencia establecida en materia de carga de 1a prueba, en 1a
sentencia de Julio 9 de 1990, proferida en el caso de 1a supuesta pu-

blicidad comparativa de PONJITA contra el producto ESTROPAJO. En dicha
' E
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oportunidad, CONARP' expresé, entre otras coses, 1as siguientes:

"Asi las cosas, CONARP encuentra que las partes en conflicto no pre-
sentaron pruebas que permitan determinar tal asociacidn o asociabi-
lidad, o tal grado o porcentaje de rccecrdacidn.®

"Por otro lado, CONARP no dispone de presupuesto para realizar un es-
tudio de tal naturaleza, con una entidad iddnea."

"La CONARP reconoce, igualmente, que hay asuntos en que es dable pro-
ducir-una sentencia de fondo o de mérito, a pesar de la ausencia de

.ciertas pruebas, pero hay otros en que tales pruebas son necesarias
como en el caso sub examine."

"CONARP. reconoce que, en tales casos, en que hay ausencia de prﬁebas ne-
cesarias o en que la parte denunciante noaportalas pruebas necesarias
que respalden sus afirmaciones, lo técnicamente adecuado es, produciﬁ
sentencia desfavorable a la parte que no pudo acreditar sus afirmaciones.

“NO obstante lo anterior, habida cuenta que se trata de un tribunal pri-
vado y de un cddigo de &tica privado, la CONARP encuentra que, por ra-
z0n de la especie 1itigiosa o del tipo de asunto que aqui se discute,

deberd abstenerse de fallar el conflicto sobre asociabilidad 0 recor-
dab111dad. ’

"Por consiguiente, declarari que el segundo anuncio, en si mismo consi-
deraco, no viola norme alguna, pero que, visto en relacidn con el pri-
mer anuncio, carece de pryebas suficientes para decidiry

En la misma sentencia de Septiembre 13 de 1990, la CONARP afadid lo
siguiente:

“En verdad, el articulo 21 expresa que; "en el anuncio, toda des crip-
cion sargumentacion o comparacidon que se relacione con hechos o datos
ObJEtT\OS, debe ser comprobable.

"También el numeral 1° del articulo 27 expresa que “el anuncio, no
podra referirse a investigacidn o estadistica alguna que no tenga fuen-
te identificable, responsable y comprobable.®

“E1 numeral 2° del articulo 33 expresa que "la publicidad comparativa
serd permitida siempre y cuando respete el principio bdsico de la ab-

jetividad." oo

"Igualmente, para que la publicidad comparativa sea licita,el numeral

3° del articuloBB'Qﬁga”que Ta comparacion sea factible de comproba-
cién.", en concordancia con el numeral 3° de1 articulo 32 que entiende
por publicidad comparativa "La que anuncia o sugiere en la comparacidn
que la afirmacidn puede scr respaldade por informacidn veridica".
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" ¢) ContinGa la citada sentencia diciendo:

“Como bien puede verse, salta a la vista que la carga de la prueba en
las afirmaciones expresiones, locuciones, argumentaciohes 0 alegacio-
nes publicitarias, en los citados casos de los articu]os 21, 2?{32_y33
corresponde al anunciante que las emplea en su publicidad, todo ello
sin perjuicio de la Jurisprudencia estaoblecida en la citada sentencia
del 9 de Julic de 1990, para los casos alli expresamente mencionados."

LA ACUMULACION DE DEMANDAS

La CONARP dispuso acumular las dos diferentes demandas, solicitudes o que-
jas presentadas por diferentes reclamantes, contra el mismo anuncio.

La CONARP ha estab]ecidc,ademés,jurisprudencialmenté, que la acusacion he-
cha por el anunciante y por su respectiva agencia de publicidad, debe ser
tenida como una sola acusacidn, ain en el case de que el anunciante como

la agencia de publicidad presenten escritos separados y fundados en razo-
nes diferentes.

En el caso sub lite, se trata de dos anunciantes diferentes y de dos agen-

. cias de publicidad diferentes. Aunque cada reclamacion se admitid por sepa-

rado y aunque se celebraron audiencias piblicas separadas respecto dé cada
reclamacion, el tramite del proceso se hizo en la medida de lo.posible, ba-
Jjo una misma cuerda. @ '

Por las razones expuestas, para decidir los dos casos o, mejor, las dos de-
mandas ¢ reclamaciones, no se proferirdn dos sentencias sino una sola.

KI. LA MEDIDA" CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL

Coincidencialmente, las dos-diferentes partes reclamantes pidieron, cada una
pdr su lado, que, mientras CONARP tramita y decide el conflicto, la misma CO-
NARP, en desarrollo de sus facultades, procediera a ordenar la suspensidn pro-
visional de la campaia Publicitaria censurada.

CONARP denegd hacer tal pronunciamiento, con base en que las actuales normas
del Codigo de Autorregulacidn Publicitaria no 1a autorizan para ello, no obstante
que, en casos muy urgentes y especiales, extraordinariamente evidentes y obs-
tensiblemente manifiestos de transgresidn de las normas del Cédigo,_eilo po-
dria ser estudiable, sobre la base de que el Cddigo expresamente 1o autarizara.
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LA JURISPRUDENCIA DE LA CONARP, SOBRE LA FORMA DE LA SENTENCIA

La CONARP, encuentra del caso, también, recoger, aqui, en forma expresa,
su jurisprudencia sobre la forma de redaccidon y presentacidn de las sen-
tencias que resuelven los casos presentados a su consideracion.

En una u otra forma, 1a CONARP ha venido siendo criticada porque las de-

. cisiones que adopta no son,ni mucho menos, faciles de consultar, ya sea

porque no siempre es facil determinar, de acuerdo con las actas, cudles
fueron las peticiones formuladas por el reclamante o demandante, cudles
los hechos alegados, cudles las normas qhe los reclamantes sefialan como
#fo1adas, ni cudles son las consideraciones que expresan las razones o
el concepto de la violacion.

La verdad es que, al consultar ciertas sentencias, es cas¥ imposible sa-
ber, cuales fueron las razones de hecho o de derecho que motivaron el
sentido y alcance de una determinada decisidon, porque la regla general
habia sido la de redactar, exclusivamente, y, a veces, ni eso, solamen-
te la parte dispositiva de la sentencia, con olvido absoluto de la redac-
cion de -la parte motiva de la misma sentencia, parte motiva en la cual

- habrian debido presentarse, en forma escrita, no solo un breve resumen de

la demanda o reclamacidn, y de la respuesta de la parte denunciada, sino
también, las razones de hecho y derecho tenidas por la' CONARP para adop-
tar la decisidon favorable, . desfavorable o inhibitoria.

Recogiendo o recopilando, entonces, la jurisprudencia adoptada en las ul-
timas catorce (14) sentencias, la CONARP encuentra que tal jurispruden-
cia ya establece una norma de conducta en la presentacidn y redaccidn de
sus sentencias, norma de conducta que establece que su redaccién y presen-
tacion debe,'rehnir' entre otros, al menos, los siguientes requisitos:

1 ) Numeracidn de la sentencia.

2 ) Fecha de Ta senteﬁcia.

3) Titu16, enunciacion o breve resumen del caso sometido a estudio.
4 ) Partes en confiicto, Yy sus respectivas agencias de publicidad.

5 ) La manifestacidn de si la demanda, reclamacidn o queja cumple o no
con 1os requisitos exigidos para su formulacidon correcta, de acuerdo
con 1a jurisprudencia establecida.

6 ) Las peticiones expresamente formuladas.

7‘)_Las razones de hecho y de derecho esgrimidas por la parte reclamante

para solicitar la aplicacién de las normas del Cédigo de Autorregula-
cién. o
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8 ) Las razones de hecho y de derecho en que 1a parte denunciada, acusa-
da o censurada fundamenta su defensa.

9 ) Las pruebas presentadas por las partes en conflicto.
10) La manifestacion de si hubo o no audiencia piblica.

11) Las razones de la competencia de la CONARP para decidir el caso.
12) Las consideraciohes especiales o las razones de hecho y derecho que
que la CONARP encuentre necesarias presentar, para decidir el caso.

13) Las constancias sobre si la decisign fue adoptada, previo intento o no

de arreglo amigabﬁe, ¥y si fue adoptada por unanimidad o por simple
- mayoria.

14) La decision propiamente té}, sobre violacidn o no de las normas de

autorregulacidén, y ta sancién que, en consecuencia, sea del caso dis-
poner.

" 15) E1 sefialamiento de un término para cumplir la sancién.

16) La orden de not1f1cac1on de inclusién en el Tibro de actas y de
arch1vo en el expediente y en 1ibro de reg1stro de decisiones.

KIII. PRUEBAS PRESENTADAS POR LAS PARTES SOLICITANTES

Las partes reclamantes presentaron como prueba, el anuncio, objeto de
reclamacion. :

XIV. - LA RESPUESTA 0 -DEFENSA

La parte pasiva de la reclamacién no hizo uso de su derecho de contes-

tar, por escrito, 1o cual d1f1cu]ta enormemente, no solo resumir las razones, _
en que se basa la . demanda. sino tamb1en la expedicion mds rdpida de la sentencia.

XV. PRUEBAS PRESENTADAS POR LA PARTE DENUNCIADA

La parte denunciada presents en la audiencia piblica, diferentes bruebas
que-la CONARP encuentra del caso resefiar mis adelante.

XVI.  AUDIENCIA PUBLICA

La Comisidn, en pleno, recibié, en audiencia piblica, a las partes en
conflicto. '



XVII.

XVIII.

% 1'%

COMPETENCIA -

La Comisidn de Autorregulacién Publicitaria (CONARP)es competente para

resolver el caso propuesto a su consideracion, de acuerdo con los ar-
ticulos 49 y 50 del Codigo de Autorregulacidn Publicitaria, de Octubre
24 de 1.980.

CONSIDERACIONES FINALES

Con fundamento en todo lo anterior, para decidir este conflicto, la
CONARP, hace las siguientes consideraciones finales:

1 ) Requiéitos generales y especiales para la licitud de la publicidad

de tono excluyente.

Es del caso mencionar, al menos, los siguientes seis (6) requisitos.
¥ :

I.

Para la existencia de licitud, en la publicidad de un anuncio
de tono excluyente, el primer requisito es el de que debe res-
petar el principio geéneral de la veracidad publicitaria.

Para declarar licito un anuncio de tono excluyente no basta con
que la posicion preeminente o las ventajas afirmadas en relacidn
con la empresa, producto o servicio alabados,sean objetivamente
veraces. . _
Porque la veracidad de la preeminencia de la empresa, producto

0 servicio, ensalzados a través de expresiones de tono excluyen-
te, es un requisito minimo para declarar la licitud de la publi-
cidad de tono excluyente. Esta figura sélo serd licita si, en

la misma, concurren determinados requisitos adicionales.

Entre estos requisitos cabe citar los siguientes:

II. La ventaja pretendida con la afirmacidn publicitaria de la posi-

ci6n preeminente, debe ser considerable y duradera.

I1I. La publicidad de tono excluyente no debe realtzar circunstancias

accesorias y sin importancia, aunque estas circunstancias no
concurran en las empresas productos o servicios competidores.

IV. E1 anuncio de tono excluyente no debe resaltar caracteristicas

v.

especiales que también son comunes a otros productos.

La pUb1icidad de tono excluyente no puede destacar ventajas sin-
gulares, si es que estas ventajas se ven neutralizadas por des-.
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ventajas esenciales.

VI. Lla publicidad de tono excluyente no debe aludir a la posicidn
preeminente del anunciante frente a los competidores, cuando no
exista ningin competidor que sirva de punto de referencia para
poder determinar si realmente existe esta posicidn preeminente.

La clasificacion de diferentes figuras o categorias de publicidad de
tono excluyente,

Ante todo debe advertirse que la clasificacign que se va a efectuar de
las diferentes modalidades de la publicidad de tono excluyente mal 11a-
mada también publicidad superlativa o publicidad hiperbdlica, no tiene
caracter exhaustivo. Antes al contrario, tan sélo se enuncian las for-
mas de expresion mids importantes de esta categoria publicitaria, porque
es practicamente imposible recopilar en un catidlogo todos los medios
de manifestacion de la publicidad de tono excluyente.

Al c]asificar las diferentes modalidades de 1a publicidad de tono exclu-
yente, puede seguirse uncriterio puramente convencional, pero muy Gtil
para la sistematizacion de las mismas, a saber, un criterio gramatical,
asi:

Los anuncios de tono excluyente que utilizan el adjetivo en grado Su-

perlativo.

Las expresiones de tono exc]uyenfe que emplean el adjetivo en grado com-
parativo.

La publicidad de tono excluyente manifestada a través del adjetivo en
grado positivo.

IV- ET1 articulo determ1nado como modalidad de 1la pub11c1dad de tono exclu-
yente.

V- Ulteriores medios de expresion de esta categoria publicitaria.

Ahora bien, debe advertirse que el simple hecho de que, en una frase

publicitaria, aparezca un adjetivo en grado superlativo o comparativo,
! el articulo determinado o cualquier otra expresién de tono excluyente,
§ g no es suficiente para ca]1f1car tal frase como publicidad de tono ex-
L - ¥ cTuyente

Es'eJempTo de Ta quinta o d1tima modalidad de publicidad de tono ex-
cluyente, la sentencia de Septiembre 24 de 1.990, en el caso de] de-

§ ' tergente "Fab fuerza biolégica” frente a otros detergentes, caso en el

é cual se encontré aue era contraria a las normas de! CAdiqo. una expre-
sidn que contenia el vocab?o “solo", adverbio este que ha sido catalogado por Ja doctrina cam



e)

f)

claramente indicativo de publicidad de tono excluyente, tal como 1o
expresa la citada sentencia en relacion con la frase "Solo fab puede
superar a Fab".

Los grados o modos del adjetivo en Ta publicidad de tono excluyente.

E1 adjetivo calificativo, por el modo de expresar la cué]idad, se di-

vide en positivo, comparativo y superlativo, a lo que 1lamamos grados
del adjetivo.

E1 adjetivo positivo expresa simplemente la cualidad, como: casa blan-
ca, papel azul.

E1 comparativo indica comparacidon entre el grado en que poseen dos se-
res una misma cualidad o cualidades distintas, o entre dos cualidades
diferentes de_uh mismo ser, objeto o producto,v. gr.: El agua es mds
dénsa que el aceite; el agua de manantial es mas limpia y saludable
que la de pozo. E1 papel era mas verde que el azul.

Esta comparacion puede expresar superioridad, igualdad e inferioridad.

® B,
E1 comparativo de superioridad se forma anteponiendo al positivo 1a par-
ticula mds y posponiéndole que; v gr.: Esta leccidn es mas dificil que
la precedente. '

E1 de igualdad anteponiéndole tan y posponiéndole como; 0 bien antepo-
niendo igualmente al positivo y posponiendole gue; v. gr.: Este nifio
es tan aplicado como aquél, o bien, este nifio es igualmente aplicado
que aquél. '

E1 de inferioridad se forma anteponiendo menos al positivo, y posponién-
dole que; v. gr.: Este hombre es menos rico que mi padre.

E]1 adjetivo superlativo designa la cualidad en sumo grado, como: muy sa-
bio, el mas rico de todos, grandisimo, malisimo.

Hay dos clases de superlativos: el absoluto y el relativo.

E1 superlativo absoluto expresa la cualidad en el mis alto grado,sin
comparacién de ninguna clase,y se forma anteponiendo al positivo la
voz muv, u otra equivalente, como sumamente, en alto grado, extremada-
mente, etc.. o afadiéndole la terminacion_isimo, cuando acabe en conso-
nante; si acaba en vocal, se sustituye ésta por dicha terminacidn; co-
mo: muy facil o facilisimo; muy malo o malisimo; muy dulce o dulcisimo.

E1 superlativo relativo expresa la cualidad en el mas alto o mas bajo
grado, en comparacion de otros; se forma anteponiendo,al comparativo de
superioridad o inferioridad,un articulo determinado o un adjetivo pose- -
Sivo; V. gr}: el mas o el menos sabio de los hombres; la mas santa de
las reinas; mi mas apreciable hermano; vuestro menor cuidado.

Hay seis adjetivos que tienen comparativo de superioridad y super1at1vo
s shi g alauno. v son. 10 siguientes:



A

h)

2)

6)

Bueno g -~ mejor 4 optimo

malo peor pésimo
grande mayor ~ maximo
pequefio menor ' minimo
alto - inferior - . supremo
bajo- © superior infimo

Otros adjetivos procedentes del latin, tienen un superlativo absoluto,

. con terminacidon especial, como:

celebérrim de célebre acérrimo de acre
1ibérrimo de libre pulquérrimo de pulcro
integérrimo de {ntegro paupérrimo de pobre..

Pautas o criterios de calificacidn de las expresiones "el mejor" o "la

mejor", como publicidad de tono excluyente.

Es necesario determinar en qué casos las frases que contienen el super-
lativo “"el mejor" o "la mejor", constituyen un juicio sujetivo o estima-
tivo publicitario y cuando representa un slogan de tono excluyente. Es
indudable que resulta dificil solucionar este problema; sin embargo,
vamos a formular algunas consideraciones que pueden facilitar la califi-
cacion del mencionado anuncio. ‘

En primer lugar, puede afirmarse que el anuncio que contiene la expre-
sion "el mejor" o "la mejor" constituye un juicio estimativo publicita-
rio, cuando esta expresion alude a un extremo estético o a un punto de

puro gusto personal.

En los restantes supuesto%,]a misma deberd@ considerarse como a]egacfén
objetivamente comprobab]e.y, por tanto, como publicidad de tono exclu-
yente. Porque el superlativo "el mejor" o “la mejor" alude a Ta cali-
dad del producto ensalzado y este dato se puede comprobar.

Supuesto que la frase publicitaria en la que aparece el superlativo “el
mejor® o "la mejor" puede constituir un anuncio de tono excliuyente, es
necesario tratar de establecer cudles son las pautas objetivas que per-
miten fijar cudndo un producto es "el mejor".

Somos conscientes de que es muy dificil establecer con caracter general

un criterio que permita determinar cuando es 0 no veraz el slocan "la
. ! ’

mejor mercancia“.

No obstante, en consideracion a la clase o género de articulos o mercan-
cias anunciados, pueden enumerarse algunas pautas que orientan al intér-
prete a la hora de examinar la expresion resefada.

Asi, el anuncio "la mejor hoja de afeitar" serd. 11c1to si el articu]o
elogiado supera a los de sus competidores,en 10 concerniente a materia
prima utilizada, dureza de la hoja, finura, etc...



7) Por otro lado, el slogan "el mejor cigarrillo" sera 1icitp,si este ci-
garrillo ha sido elaborado con un tabaco mas selecto que los cigarrillos
de marcas competidoras, si tiene menor contenido de nicotina que los de-

mas, si posee un contenido de alquitran inferior a los restantes ciga-
rrillos; ete.. '

- 8) Por G1timo, la frase pub]ic{taria “la mejor carretilla elevadora" se-

ra licita cuando la carretilla anunciada aventaje a las de los compe-

tidores en potencia, capacidad de carga, consumo, facilidad de manjo-
bra, etc..

9) En resumen, si se admite que el mencionado adjetivo superlativo encie-

rra una alegacion sobre la calidad del producto elogiado, puede formu-

larse 1a siguiepte pauta general: la alegacién "1a mejor mercancia”

serd veraz si la mercancia ensalzada ofrece una calidad superior a la
de los restantes productos de los competidores,

5) EI concepto de 1la equiparacion publicitaria

Ante todo, es preciso advertir que,en la practica.no resulta nada fa-
cil distinguir con nitidez la publicidad de tono excluyente y la equi-
paracidon. De aqui que deba procederse con suma cautela, en el momento
de decidir si una expresiéh publicitaria debe calificarse como anuncio
de tono excluyente o como equiparacion.

La equiparacidon publicitaria presupone que el empresario anunciante tan
s0lo afirma que pertenece a un grupo preeminente, pero no manifiesta
que supera o aventaja a los demds competidores.

Asi, pues, en la hipdotesis de 1a equiparacidn,=1 empresario anunciante
no se jacta de ser superior a sus competidores, sino que ﬁnicamente alega
‘que pertenece al‘grupo cimero del correspondiente circulo empresarial.
0, dicho con otras palabras, el empresario se coloca a la misma altura
de Tos competidores que estdn situados en la primera posicidn dentro
del respectivo ramo econdmico. '

6) La equiparacién publicitaria, frente a otras figuras publicitarias.

Concretamente, aludiremos al juicio estimativo, al imperativg,pub]ici-
tario y a la exageracion.

La nota caracteristica que distingue la equiparacidn,del juicio esti-
mativo,radica en que este G1timo encierra manifestaciones que no pue-
den comprobarse objetivamente, mientras que 1la equiparacién contiene

{ | alegaciones comprobables. Sin embargo, en el caso congreto.ambas cate-
gorias publicitarias no son faciles de distinguir. :
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9)

Por otra parte, la equiparacion se distingue del imperativo publicita-
rio en que posee contenido informativo, mientras que el imperativo tie-
ne,por finalidad,incitar al piblico a comprar-é1 producto o a contra-
tar el servicio anunciado, careciendo de contenido informativo.

Por Gltimo, la equiparacion se distingue de la exageracidn publicitaria
en que el plblico la toma en serio, en contraposicidn con el anuncio

exagerado, al que los consumidores no otorgan crédito.

Las modalidades de la equiparacidn.

La equiparacidn puede manifestarse a través de las formulas gramatica-
les propias de ta publicidad de tono excluyente; a saber: el superla-
tivo, el comparativo negativo, determinadas expresiones, etc...

Las_dos tesis,sobre la publicidad que emplea un comparativo negativo, tal

como "no existe nada mejor",

Un sector doctrinal afirma que,cuando no concurren circunstancias es-
peciales en el correépondiente anuncio, el comparativo negativo tan
sdlo sirve para afirmar la perténencia de Ta empresa, productoo‘servi-
cio ensalzados,al grupo preeminente del respectivo sector. Pero en ta-
les anuncios no se niega la existencia de empresas, productos o servi-
cios similares. Quiere esto decir que,para este sector doctrinal,el
comﬁarativo negativo {nicamente pone de relieve una equiparacion, pero
no manifiesta una suﬁerioridad del articulo o servicio alabados frente a
los de los competidores. Asi pues, para estos autores,é]comparativo ne-
gativo no constituird, por lo general, un medio de expresion de la pu-
blicidad de tono excluyente. |

Frente a este sector doctrinal,se alza un grupo de autores que afirma
que el comparativo negativo ha de considerarse como una modalidad de la
publicidad de tono excluyente. Para este ¢irculo doctrinal, si bien es
cierto que gramaticalmente el comparativo negativo no realza una posi-
cidn excluyente, no es menos cierto que el piiblico de los consumidores
jnterpreta tal comparativo en el sentido de que el anunciante pretende
ocupar la posicion preeminente frente a sus competidores, porque el com-
parativo negativo no es , realmente, un comparativo, sino un:;aperlativo

~disfrazado.

E1 comparativo negativo, "no hay nada mejor" desde el punto de vista

o gramatical o semdntico.

Debe consignarse que, desde un punto de vista puramente_gramaticé], el
comparativo negativo presenta una equiparacion. En efecto, mediante el
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~
uso del comparativo negativo frecuentemente tan sdlo se 1lega a estable-
cér una equiparacidn: una posicidn igualitaria de la empresa, mercan-
cia o servicio ensalzados con respecto a algunos competidores. Quiere
esto decir que, muchas veces, el comparativo negativo no pone de relie-
ve la posicién preeminente del empresario anunciante, sino que tan so-
1o realza una posicion cimera que también comparten otros competidores.

Ahora bien, para calificar una expresion publicitaria como anuncio de
tono excluyente es irrelevante, en principio, la forma linglistica o

gramatical que puede revestir la correspondiente locucidon. Tan sdlo -

es decisivo el significado que,a la respectiva expresion publicitaria.
atribuye una parte no irrelevante de los consumidores.

Pues bien, en otasjones el pﬁb?iéo de los consumidores interpreta el
comparativo negativo,en el sentido de una afirmacion de tono exclu-
tente. De ahi que sea preciso analizar esta formula gramatical como
medio de expresidn de una posigi@n preeminente, esto es, como modali-
dad de 1a publicidad de tono excluyente.

La jurisprudencia de la CONARP, sobre Ta correccidon gramatical o

lingliistica frente a las diferentes figuras pub1ic{tarias.

E1 concepto de la Academia Colombiana de la Lengua.

La parte censurada presentd, como prueba, un concepto de la Academia
Colombiana de la Lengua.

La consulta fue formulada asi:

"Solicito se expida por-escrito un concepto sobre 1o siguiente:

"Si, como conclusidn a una encuesta comercial, 1a frase o expresidn
"no hay nada mejor!) con que Ta gente califica un producto, se puede
emplear como frase publicitaria.”

La Academia Colombiana de la Lengua contestd asi:

“Conforme a su solicitud y de acuerdo con 1o acordado por los integran-

"de la Comisidon de Lexicografia, quienes estudiaron su consulta, me
permito comunicarle que puede emplearse la expresion "NO HAY NADA ME-
JOR", como frase publicitaria, siempre y cuando se escriba entre comi-
11as."

En 1a sentencia de Marzo 20 de 1990, en el caso de los jabones Savdn
versus Le Sancy, la CONARP dijo:

“Es sabido que el gran orden o mundo o universo de lo normativo esta
compuesto por cuatro diferentes Ordenes que son:

1. Las normas éticas o morales.
II. Las normas religiosas.

v
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IT. Las normas juridicas.

IV. Las normas de] decoro o de los convencionalismos sociales.

"Es apenas 16gico que la CONARP, de acuerdo con expresas disposiciones
del Codigo que la rige, debe, también, en ocasiones, vigilar el cumpli-
miento no solo de ciertas normas éticas o Juridicas, como se explica
anteriormente, sino también, de normas relacionadas con asuntos reli-

giosos o con asuntos propios del decoro o de los convencionalismos so-
ciales."”

Igualmente, en la sentencia de Septiembre 6 de 1990, en el Qasb Caracol
Radio versus Cadena super, dijo que el anuncio, objeto de censura, vio-
ba el numeral 1 del articulo 20 del Cddigo, por no hacer buen uso del
idioma_espaﬁo} e ir contra los dictados del decoro y del buen gusto.

En verdad, Tos numerales 1, 2 y 3 del articulo 20 del Codigo Autori-
zan a la CONARP, para pronunciarse sobre anuncios que violan las nor-
mas propias del decoro o de los convencionalismos sociales, en mate-

ria gramatical o lingliistica.

e) No obstante To anterior,la CONARP encuentra que la causa petendi de

1)

la presente reclamacidn, es decir, el asunto que, aqui, se debate,no
es la cbrreccién.gramatica] 0 lingliistica del anuncio, sino su inco-
rreccion o carencia de rectitud, desde el punto de vista de su : lici-
tud en relacidn con Ja publicidad comparativa ; en.relacidn con la pu-
blicidad de tono excluyente y en relacidn con las demds prohibiciones del Cddigo.

Por consiguiente, el citado concepto de la Academia que sirve para acre-
ditar la licitud gramatical o linglistica del anuncio, no puede exten-
derse o ampliarse, cdﬁo lo ha pretendido la parte demandada, para com-
prender también la licitud en el otro y muy diferente orden normativo
antes mencionado, cuyo estudio es de la exclusiva competencia de la CO-
NARP.

Los testimonios o anuncios testimoniales, simplemente 1lamados testimo-
niales.

E1 aviso, objeto de censura, emplea diversos testimoniales, dexjos cuales
ya se hizo mencidon anteriormente. >
La parte reclamante alega que la campafa en cuestidon viola el numeral 2
del articulo 29 del Codigo, sobre testimoniales, que exige que "el tes-
timonial deberd ser siempre comprobable y vigente", por las siguientes
razones:



Ul a campafia utiliza testimonios supuestamente espontdneos. Sin embargo;
la técnica del entrevistador, la forma en que hace las preguntas y el
lenguaje utilizado inducen a aseveraciones 0. conclusiones no comproba-
bles." ' '

~"Si bien podria intentar alegarse que 1aslexpresi0nes, afirmaciones 0 res-
puestas de los entrevistados son. totalmente subjetivas y, por lo tanto,
‘no son cuestionables en tal cardcter, a nuestro juicio la utilizacion

de estas expresiones, afirmaciones y respuestas en forma comercial, con
evidente intencidn de favorecer a la Crema Dental Colgate, en detrimen-
to de sus-compet{dpres, constituye violacidn del articulo gntes citado".

b) La parte censurada respondid con diferentes testimonios presentados an-
te notario.

En primer lugar, el testimonio del entrevistador dice ]d_siguiente:

" "A quien -interese. Por medio del presente documento atestiguo que todas
las entrevistas que realicé para el producto Crema Dental Colgate Menta
y sus comerciales de televisidon,en las ciudades de Bogota, Cartagenay
Cali,a piblico en general en distintas situaciones,o sea,calle,super-

mercados, tiendas, etc, fueron absolutamente espontdneas.

Asi mismo, atestiguo igualmente que las personas entrevistadas fueron
‘escqgidas al azar y en ningln momento se prepararon las entrevistas".

_Por otro lado, veinticinco (25) diferentes testimonios de Tos entrevis-
tados dicen lo siguiente: - ‘

"A-quien pueda interesar: Yo fulano de tal,con cédula de ciudadania ni-
mero tal expedida en tal ciudad,hago constar ante el notario tal:que el
dia tal,en la ciudad tal,presenté testimonio: sobre el producto crema
dental Colgate, y confirmo que lo dicho ante: las camaras R.T.I T.V.,
fue absolutamente espontdneo y sin ninguna presién, ni preparacion pre-
via. Simplemtente es lo que pienso de este producto.'

E1 testimonio del jefe de laboratorio dice: "El suscrito jefe de labo-
raforio de Colgate Palmolive Cia certifica que,para que en colombia se
puedan comercializar pastas dentrificas,deben cumplir con la norra Icontec
No. 2028, por lo tanto los pardmetros de calidad exigidos por dicha norma
deben ser de obligado cumplimiento por sus fabricantes.” '

La certificacion del Instituto Colombiano de Normas Técnicas, Icontec,
expresa: "Hace constar, que mediante contrato que se encuentra vigente,
Colgate Palmolive Cia., sometid su produccidén de la crema dental Colgate:
Menta, al control permancnte de este Instituto, el cual verificael cum-
plimiento de ella con la Norma Técnica ICONTEC 2028 "Pasta dentrifica”.
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'"Que el sello impreso en el empaque de la crema dental de la firma Col-

gate Palmolive Cia., constituye una certificacion permanente para el
consumidor de que dicha crema cumple con la norma ICONTEC 2028, la cual
fija en norma precisa caracteristicas severas que aseguran la calidad
en el productoly por 1o tanto el producto ha pasado todas las pruebas
contempladas en la norma."

E1 testimonio de la Federacidn Odontdlogica Colombiana expresa: " Por
medio de la presente y a solicitud de la Compafiia interesada, me per-
mito certificar que las cremas dentales Colgate Menta MFP - Pruf- Ri-
ca Gel y control Calculo, han recibido el sello de “Aceptaﬁos”, por
parfe de esta Federacidn, luego de exigentes y exhaustivos eétudios efec-
tuados por nuestra Comisidn Cientifica, que ha recomendado dichas cali-
ficaciones." ‘ o '

"Los estudios a que hago menéﬁdn‘son requeridos por el rég]amento de

la Comisidon y, al ser aceptados, significa que el producto reune to-
das las condiciones de calidad y eficiencia que exigimos para las cre-
mas dentales, las que las hacen éptimas y le permiten a la Federacidn -
dar este endoso, como garantia, ante el piblico consumidor."

La norma sobre testimoniales

La verdad es que el articulo 29 del Cddigo de Autorregulacidon Publici-
taria autoriza, expresamente, la publicidad mediante testimonios, a tra-
vés de entrevistas; asi las cosas, es necesario dejar claro que, sola-
mente, en los casos excepcionales alli previstos, el testimonial es re-’
probable.

E1 articulo 29, sobre "testimoniales" expresa:

u

d)

s
1. E1 anuncio sdlo incluira declaraciones personalizadas y genuinas liga-
das a experiencias pasadas o presentes de quien presta la declaracion
o de aquel a quien el declarante personifica.

2. E1 “testimonial® utilizado deberd ser siempre comprobable y vigente."

3. E1 uso de modelos, vestidos con uniformes o atuendos caracteristicos
de una profesidn, oficio u ocupacidn, no debera inducir a error al
consumidor y sera siempre limitado por las normas éticas de la profe-

- sidn, oficio u ocupacidn aludidas. '

4. E1 uso de "dobles" dependerd de la autorizacidon de la persona imitada
y no deberd inducir a confusion."

La CONARP encuentra que dicha norma debe ser mejor reglamentada, para
evitar abusos y para efectos de que,so pretexto de la autorizacidon de
anuncios testimoniales, no se induzca a error a los consumidores.
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El anuncio testimonial "Y es rendidora", porque "dura mds que las demds".

“La CONARP encuentra que el citado articulo 29, debe interpretarse en
concordancia con el articulo 12,segin el cual "La publicidad debe ser
decente, honesta, verdadera y ajustarse a ias normas legales" y en con-
cordancia con el inciso primero del articulo 22, segin el cual " el
anuncio no debe contener informacidn o presentacion visual que, por im-
pliéacién, omision, exageracidén o ambiguedad, pueda 1levar directa o in-
" directamente al consumidor, a engafio en cuanto al producto anunciado,
al anunciante o a sus competidores.”

La verdad es que las pruebas presentadas no desvirtiian la ilicitud del

. 2 2l
anuncio testimonial (" y es rendidora"”, porque "dura mas que las demas )3
razon por la cual se declarard la prosperidad de esta reclamacidn espe-
cifica del demandante.

E1 salvamento de voto del Doctor Jorge-Vaiencia Jaramillo.

o

<. :
Por no estar de acuerdo con la parte dispositiva de la sentencia, sal-

vo mi voto,dice el Doctor Jorge Valencia Jaramillo, por las siguientes
razones:

Porque,en mi concepto, aunque el uso de testimoniales es técnica gene~.
ralmente aceptada y la acepta expresamente el Cddigo, ha debido decla-
rarse que todo el anuncio, como un conjuhto, aparece incurso en las pro
hibiciones del Cédigo de Autorregulacidn Publicitaria.

Porque el uso de esta clase de testimoniales, tal como son presentados
por el anuncio demandado, es un recurso creativo que puede inducir a
error al consumidor.

~Tales anuncios testimoniales, en conjunto con la frase final "Defini
tivamente, Colgate.  No hay nada mejor", podrian llevar al consumi-
dor a pensar que Colgate es "el mejor producto" o que Colgate es "la
mejor crema dental.

La verdad es que un nimero no irrelevante de los consumidores interpreta
o puede interpretar esa frase o slogan,como que Colgate es la mejor cre
ma dental o que no hay otras cremas mejores que Colgate.

Tampoco estoy de acuerdo con la alegacidn de que, al demandante o recla
mante de la declaracidn de la ilicitud,le queda el recurso, la oportuni
dad o posibilidad de demostrar que si hay algo mejor, porque, en las
afirmaciones comprobables, como son las relacionadas con la publicidad
comparativa o con la publicidad de Tono excluyente, 1a carga de la prue
ba corresponde al anunciante censurado, demandado o denunciado, sin per
juicio de qué el demandante o reclamante pueda tambiénaportar- las prue-
bas que consjdere convenientes. ‘
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d ) E1 espiritu y la letra de las normas sobre autoregulacidn, frente al
espiritu y Ta letra del anuncio publicitario.

Es verdad que el articulo 90. del Codigo expresa: "cuando el senti
do de sus normas sea claro, no se desatenderd su tenor literal, a
pretexto de consultar su intencién o espiritu”.

No puede decirse que el articulo 29 sobre testimoniales, permite,
en forma expresa, el anuncio censurado.

Lo que dicha norma. permite es el empleo de testimoniales con los
requisitos alli exigidos, pero de ello no puede inferirse que el
anuncio demandado cumpla con el sentido de 1a norma, porque sSi

algo es claro es que el sentido total del anuncio, visto como un

conjunto, emplea recursos creativos que se apartan del sentido de
la norma.:

Ademés, el mismo articulo 90. del Cddigo aflade que: "Pero bien se

puede, para interpretar una expresidn oscura, recurrir a su inten-
cidn o espiritu”.

La norma, como norma, puede ser clara, aunque trunca o incompleta,
pues se presta para el empleo de recursos creativos permitidos,
pero cuyo mensaje o significado engafia o confunde al consumidor,

ya sea por implicacidn directa o indirecta, ya sea por ambiguedad
directa o indirecta,-ya sea por omisidn directa o indirecta, ya sea
por exageracion directa o indirecta. - '

La CONARP ha preferido aplicar una norma trunca o incompleta, con
olvido de dos principios fundamentales del Cddigo , como son el
principio de veracidad publicitaria y el principio de proteccidn y
defensa de los consumidores, que el citado articulo 29 desarrolla
en forma incompleta.

Dicha norma, como muchas otras del Cdodigo, se deben interpretar'no
en forma aislada, sino dentro del contexto de toda Ta normatividad
del Cddigo y a la luz de los principios generales que tales normas
pérticulares‘o.eSpeciaies tratan de desarrollar.

E1 supremo criterio de interpretacion debe ser la proteccidn y de-
fensa del consumidor contra el error, el engafio o la confusidn. Es,
precisamente, el criterio que prima en la publicidad comparativa .que
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busca el beneficio del consumidor, razén por la cual la regla ge-
neral es la de que estd permitida salvo excepciones expresas, tal
como ya lo ha establecido 1a CONARP en jurispurdencia reiterada,
primero, en su sentencia de Marzo 5 de 1990, en el caso'de'pub]ici_
dad comparativa de las salsas de la Constancia frente a Fruco; lue
go en su sentencia de Marzo 20 de 1990, en el caso de publicidad com
parativa de los jabones Savon frente a Le Sancy; y después, en 1a

" sentencia de Mayo 8 de 1990, en el caso de publicidad comparativa

de los bombillos Corluz frente a Philips.

La proteccion y defensa del consumidor es lo que brilla en la parte
motiva de las citadas sentencias, y precisamente ese es el criterio
supremo que permite,como regla general, la figura publicitaria de la
- publicidad cgmparativa.

No es clara ni coherente la CONARP cuando, tratandose de las mis-
‘mas o de otras figuras publicitarias, como en el caso que ha motiva
do'gsta decision, el criterio adoptado pasa a ser completamente di '
ferente, y en el cual la proteccidn y defensa del consumidor pasa

a ser un criterio secundario o de tercera clase,para darle la pri-
macia a un criterio puramente gramatical, linguistico o filoldgico
que convierte a la frase publicitaria demandada,en la simple cate-
goria o figura de la equiparacidn publicitaria, con miras a desves
tirla,purificarla ¢ lavarla de su manifiesta ilicitud, dentro del
del conjunto o contexto total del anuncio. Dos diferentes anuncian
tes y dos diferentes agencias de publicidad, quienes son, precisa-
mente, los demandantes, me acompafian en este salvamento de voto.

E1 comparativo negativo, "no hay nada mejor".

Dentro del adjetivo en grado comparativo, el comparativo negativo es
un medio de manifestacién de la publicidad de tono excluyente, que
aparece, con relativa frecuencia, en la realidad publicitaria.

Debe advertirse que, desde una perspectiva estrictamente gramatical,
el comparativo negativo no pone de manifiesto la posicidn preeminente
de la empresa, mercancia o servicio anunciados, porque mediante este
comparativo no se niega la posibilidad de que existan empresas, pro- .
ductos o servicios equivalentes. Quiere esto decir que, desde el
punto de vista puramente filolégico, el comparativo negativo repre
senta una equiparacién publicitaria. No obstante, para enjuiciar la

‘publicidad, los criterios gramaticales son irrelevantes;-tan solo

debe tenerse en cuenta la opinion del piblico destinatario de la

publicidad. ;
|
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Pues bien, como quiera que, al ver u oir los anuncios, el piblico no rea-
liza especiales reflexiones criticas en torno a los mismos, interpretara
el comparativo en el sentido de un superlativo. En efecto, si una empre
sa hace publicidad de su producto con el slogan "no hay nada mejor que X",
el consumidor que no se detiene a analizar minuciosamente esta locucign,
deduce que el producto X es el mejor. Si se admite que el piblico de los
éoﬁsumidores interpreta de este modo el comparativo negativo, hay que afir
mar que este comparativo dard lugar a un anuncio de tono excluyente.

En resumen, estimamos que la CONARP hubiera procedido irreprochablemente
si hubiese prohibido el anuncio examinado porque era engafoso.

Debe consignarse que este comparativo constituye, por lo regular, una mo
dalidad de la publicidad de tono excluyente. Tan sélo, en casos excepcio-
nales, el comparativo negativo dard lugar a una equiparacidn publicitaria.
As1 ocurrird cuando el anunciante puntualiza que pueden existir empresas,
productos o servicios de la misma categoria que el anunciado; piénsese,

por ejemp]o,.en la alegacidn "X puede ser igualado, pero no superado”.
Supuesto que, la mayoria de las veces, el comparativo negativo representa
una publicidad de tono excluyente, hay que preguntarse qué requisitos ha de
cumplir para ser veraz. Creemos que a la frase.publicitaria en 1a que apare-

ce el comparativo negativo, han de aplicarse las mismas pautas que si se uti-
lizase el superlativo.

No en vano sefiala Ta doctrina alemana que el comparativq negativo es un su-
_perlativo encubierto.

“Para concluir considero, asf mismo, que cuando se realicen testimoniales, en

anuncios comerciales,se debe indicar al consumidor el nimero de personas que
fueron entrevistadas y el porcentaje de ellas que dig su Concepto favorable

sobre el producto o servicio que se anuncia, pues no hacerlo asi es presen-*
tar una informacién parcial que induce al consumidor a un'erron,ya que se

le estd haciendo creer que todas las personas entrevistadas prefieren el pro
ducto o servicio que se anuncia.

En los anteriores términos, me aparto de 1a sentencia, y es mi deseo que

la decisidn que estoy criticando sea prontamente rectificada, en la pri-
mera dcaéién que se presente, sin importar la solucién diferente que, en o-
tros paises, pueda haberse dado a este caso, o a casos similares, rectifi-
cacidn que éspero se logre antes de que esta decisi6n se convierta en un
discutible antecedente para la ética publicitaria colombiana.

14) La CONARP deja las siquientes constancias finales.

a) Que de acuerdo con el numeral § del articulo 49 del Cédigo y siguiendo
la jurisprudencia anteriormente establecida y reiterada las sentencias
del 9 de Octubre de 1.989 y del 8 de Mayo de 1.990, la CONARP dispuso
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que, en este caso, las partes'en conflicto fueran invitadas, en forma
inmediata, después de ]a audiencia piblica, a 1legar a un arreglo ami-
gable, el cual no fue pos1b]e lograr.

b) Que las partes en conflicto han aceptado someterse al fallo de Ta CONARP.
c) Que ha examinado, con detenimiento, las razones de hecho y de derecho
presentadas por las partes en conflicto.

d) Que ha examinado las pruebas presentadas y 1as piezas publicitarias
que comprende 1a_campafia publicitaria.
e) Que la decisidn del caso planteado, fue adoptada por mayoria, conun
salvamento de voto. '

L]
"

15) Con base en lo anterlormente expuesto, la COMISION COLOMBIANA DE AUTORRE-

GULACION PUBLICITARIA (CONARP), ‘en desarrollo de sus funciones, ﬁor la

autor1dad de que ha sido 1nvest1da y obrando.como maximo organismo na-

cional para la vigilancia de la publicidad autorregulada, adopta la si-
guiente:

DECISION

1) Declarase que, de acuerdo con la parte motiva, en el caso sometido a
estudio,referente al anuncio testimonial "y es rendidora: "Dura mas
que las demas? " " Segin mi experiencia, si", se han infringido las nor-
mas del Cod1go de Autorregulacion Publicitaria.

2) Dispdnese, en consecuencia, solicitar 1a correccion del anuncio testi-

monial anteriormente mencionado.

3) Decldarase que, en relacion con el anuncio publicitario "pefinitivamente,

Colgate, no hay nada mejor" no se han infringido las normas del Cddigo
de Autorregulacion Publicitaria.

4) Declarase que, €n relacion con los restantes anuncios testimoniales tam-
poco se han violado las normas del Codigo de Autorregulacion Publicita-

ria.
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5) Se niega, entonces, la adopcién o la aplicacidon de las medidas discipli-
rias contenidas en dicho Cddigo,respecto del tal publicidad:. mencionada
en los anteriores numerales 3 y 4.

6) Comuniquese esta decisidn a las partes del conflicto.

7) “Incliyase esta sentencia, como anexo, en el libro de actas.

8) Archivese una copia de esta decisidn en el expediente correspondiente a
este caso y una (1) copia, en el libro de registro de decisiones.

Siguiendo las instrucciones dadas por la Comisidn, esta decisidn, con exclu-
sion del salvamento de votodel Doctor JORGE VALENCIA JARAMILLO, fue redacta-
da por el Doctor HELMER ZULUAGA VARGAS, por encargo que le hizo la CONARP,
como asesor- ad honorem de la misma.

G
La presente decision hace parte integrante del acta No.
de Septiembre 24 de 1.990.
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