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1. TITULO

“INSUFICIENCIA EN EL CODIGO PENAL Y CODIGO DE PROCEDIMIENTO
PENAL RESPECTO A LA PUBLICIDAD ENGANOSA COMO DELITO DE
ACCION PRIVADA”.



2. RESUMEN

A diario en nuestro pais se ven infinidad de productos ofertados sin medida ni
escrupulo, ya que en realidad en nuestro medio no existe un control sobre esta
explosién de propaganda. La radio, la television, los medios impresos, las paredes
de las ciudades, los espacios publicitarios son los métodos o los medios que
utilizan, comerciantes y ciertos profesionales, en este tiempo para ofrecer productos
y servicios, que segun no los brindan, de acuerdo a como se los anuncia. Son
distintas las areas en verdad en nuestra sociedad en la que los oferentes inundan la
voluntad de las personas en adquirir un producto de acuerdo a su parvedad y por
los resultados anunciados. Algunas de estas éareas son: la medicina, la

cosmetologia, la construccién, la vivienda, la alimentacion la educacion, entre otras.

En la actualidad es un habito engafar en la radio, television y medios de prensa,
en cuanto a productos de diferente naturaleza y sus resultados, convirtiéndose esto
en un negociado ante la confianza de las personas que consumen, lo cual amerita
gue en el &mbito legal se revisen las normas pertinentes a este asunto, ya que hoy
solamente se da una sancion pecuniaria a la publicidad engafiosa en la Ley de
Defensa del Consumidor. Pero al hablar de engafio se da una introduccién en un
campo mas grave como lo es el penal, de tal modo que el engafio a una persona se
lo tome en consideracibn como una forma de estafa a la confianza de los
ecuatorianos esta publicidad engafiosa se refiere a la accion publicitaria que induce
al error en la seleccién de un bien o servicio ofrecido; la tecnologia empleada, los
beneficios o consecuencias del uso del bien o de la contratacion del servicio; asi
como el precio, la tarifa, forma de pago, financiamiento; las tarifas basicas del bien
o servicios ofertados, tales como: componentes, ingredientes, dimension, cantidad,
calidad, utilidad, durabilidad, garantias, contraindicaciones, eficiencia, idoneidad del
bien o servicio; los reconocimientos, aprobaciones o distinciones nacionales,
oficiales o privadas, entre otros puntos. Este trabajo versa sobre la no insercion de
la publicidad engafiosa en el Cédigo Penal y de Procedimiento Penal como delito

de accion privada.



2.1 ABSTRACT

Newspaper in our country in an unrestrained fashion supplied product infinity nor
scruple are seen, since in fact in our country a control does not existing this
explosion of propaganda. The radio, the television, the average forms, the walls of
the cities, the advertising spaces are the methods or the means that the retailers in
this time use to offer products that do not give in some cases the results which it
announces them. The areas in truth in our society are different in which the offers
flood the will of the people in acquiring a product according to their necessity and by
the announced results. Some of these areas are: the medicine, the cosmetology, the
construction, the house, the feeding, and the education, among others. At the
present time it is a habit to deceive in the radio, television and press means, as far
as products of different nature and their results, becoming this negotiating before the
confidence of the people who consume, which that in the legal scope reviews the
pertinent norms to this subject, since today a sanction to the deceptive publicity in
the Law of Defense of the Consumer only occurs, but when speaking of deceit
occurs an introduction in a more serious field as it is it the penitentiary, in such a
way that the deceit to a person takes it in consideration like a style from swindle to
the confidence from the Ecuadorians. The deceptive publicity talks about to the
publicity actions that it induces to the error in the selection of or service which they
can affect the interests and rights of the consumer, according to the country of origin
of or offered service; the used technology, the benefits or the hiring of the service;
as well as the price, the tariff, mode of payment, financing; supplied service or
characteristics either, such as component service or, the basic ingredient dimension
amount quality utility durability guarantee contraindication efficiency suitability of; the
recognitions, official or deprived approvals or distinctions, among other points. This
it works turns on the insertion of the deceptive publicity in the Code of Penal

Procedure like crime of criminal action.



3. INTRODUCCION

La competencia es un concepto manejado por la economia y el derecho. Para la
economia esta competencia se trata de aplicacion de modelos, mientras que para el

derecho, lo que interesa son los problemas que la afectan.

Para el derecho, toma importancia la competencia en la medida en que esta se vea
afectada por situaciones que, siendo ajenas a la misma, la influye en detrimento del
mercado, de los consumidores y del propio Estado. Por esta raz6n mencionada, la
competencia desleal, el abuso de la posicion dominante, las practicas restrictivas, la
monopolizacion de mercados, son actividades que el derecho censura, ya que el
derecho ampara a la competencia como bien juridico indispensable, para el
desarrollo de las empresas, el libre acceso de los ciudadanos al mercado y la

proteccion al consumidor.

En insinuacion a lo anterior es, que a las entidades empresariales se les impone la
prohibicion de llevar a cabo ciertas practicas que puedan llegar a afectar el mercado
y que conllevaria la desaparicion de la competencia. La publicidad se constituye
como uno de los medios principales por los cuales las empresas presentan sus

servicios y productos a potenciales clientes para efectos del consumo.

Al ser la publicidad uno de estos medios utilizados por las empresas, surgen los
problemas, estos inician cuando la publicidad se convierte en engafiosa, que se
presenta cuando los productos que se quieren vender no mencionan sus
verdaderas cualidades ni su calidad real, esto afecta la competencia frente a otros

proveedores o empresarios y destruye la confianza de los consumidores.

La publicidad, antes de ser un elemento distractor de la eleccion que hace el
consumidor, es en si misma una de las formas en las que tiene la libertad de elegir,
ya que sin ésta el consumidor no podria encontrar lo deseado, e ignorara la

informacion que los anuncios publicitarios le dan al comprador de un bien o servicio.



Se presenta entonces aqui una vision general del tema de la publicidad engafiosa,
donde se pretende lograr su ubicacién en el universo juridico y mostrar cuales son
los avances que se han hecho sobre la materia, para tal efecto, en primer lugar, se
define qué es la publicidad y cuales son los valores y las formas de engafio que
ésta pueda revestir. La publicidad es un conjunto de procedimientos psicologicos de
gue los comerciantes o industriales se valen para atraer y retener la atencion del
publico, para convertirlo en clientela, como compradores o usuarios de ciertos
productos especialmente, en los cuales se recargan los gastos que la publicidad

origina.

Este arte de dar a conocer las excelencias de un articulo, de un servicio o de una
idea, por todos los medios imaginables, es hoy el mas eficaz auxiliar del comercio y
se ha convertido en una industria pujante, con empresas especializadas, escuelas,
tratados, teorias y sistemas que se relacionan intimamente con la psicologia
individual y social y estudian todos los medios para hacer efectiva la propaganda
por medio de la prensa, la radiodifusion ulteriormente y con eficacia la television, los
carteles, letreros luminosos, atracciones, exposiciones, y todo cuanto pueda llamar

la atencion del presunto cliente o adepto.

Adicionalmente, se cree importante resaltar las normas que regulan el tema de la
publicidad engafiosa en Latinoamérica, resaltando las diferentes formas que reviste
en esa legislacion, manifestacién, la publicidad subliminal o la publicidad por

omision.

Como se puede apreciar, el trabajo que se presenta realiza una aproximacioén al
tema de la publicidad y especificamente a la publicidad engafiosa, reuniendo a los
factores comunes que existen en las diferentes normas, con el objeto de establecer
parametros a tenerse en cuenta por los anunciantes, las agencias, los medios y las

autoridades.

Este trabajo investigativo se desarrolla principalmente dentro del Derecho Penal,
como una realidad juridica que aborda un problema social por el que somos

engafiados al consumir un producto o servicio mediante la publicidad engafiosa que
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no estd debidamente establecida en el Codigo Penal y Codigo de Procedimiento
Penal.

Puesto que en la actualidad los derechos de los consumidores son a diario
vulnerados, ya sea por la mala calidad de los productos o por un servicio objeto
principalmente de la publicidad oculta o engafiosa, siendo menester que tanto el
Estado a través de sus instrumentos institucionales y de la ciudadania en general,
marcar un interés primordial en resguardar los derechos de los consumidores,
puesto que de esto se genera el desarrollo normal del comercio y por ende de la
estabilidad y adelanto de la economia interna. En el presente desarrollo haremos
mencién ademas temas de Derecho Publico, Constitucién y dentro de este el

Derecho Penal, Procedimiento Penal, Ley de Defensa del Consumidor y Sociologia.

La presente tesis, pretende determinar los vacios juridicos existentes en el Cédigo
de Procedimiento Penal y Codigo Penal con relacién a la publicad engafiosa para
de esta manera tipificar y penalizar como delito de accion privada y asi garantizar

los derechos del consumidor constantes en la Ley de Defensa del Consumidor.



4. REVISION DE LITERATURA
4.1 MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. Antecedentes

La publicidad existe desde los origenes de la civilizacion y el comercio, desde que
existen productos que comercializar, ha habido la necesidad de comunicar su
existencia. La forma mas comun de publicidad era la expresion oral. Parte de lo que
se conoce como publicidad nace con la imprenta que permitio la difusibn mas

extensa de los mensajes publicitarios.

La publicidad moderna comenz6 a evolucionar en Estados Unidos y Gran Bretafia a
finales del siglo XX, las agencias publicitarias se profesionalizan y seleccionan con
rigurosidad los medios donde colocar la publicidad.

Es por eso que en los Ultimos tiempos, la publicidad se ha hecho cada vez mas
presente en nuestras vidas. Los impactos publicitarios que puede recibir una
persona a lo largo del dia han pasado de apenas una docena, pocas generaciones
atrds, a hasta 3.000 mensajes por dia, repartidos en diferentes medios: radio,

prensa, televisiéon, publicidad, etc.

Tal bombardeo ha provocado un cambio significativo en la percepciéon de los
consumidores. Estos ya no ven la publicidad con los mismos ojos candidos, sino
mas bien como una agresion a su salud mental, un intento de manipulacién de su
comportamiento, e incluso la principal causa del estrés en sus vidas. Por tanto, son
mas reacios a creer lo que les cuentan los anunciantes, que cada vez tienen que

ingeniarselas mas para hacer efectivas sus campafias.

Ante esa dificultad de persuasion, los creativos publicitarios han coincidido en los
dltimos tiempos en una idea comudn, la de dirigirse a los sentimientos mas
profundos de la gente. Saben que ese es su punto mas vulnerable y donde mas
créditos pueden obtener. Por ello los anuncios se centran mas que nunca en las

emociones.



Es asi que conforme ha venido avanzando la publicidad se ha dado con un empuje
rotundo sobre los productos ofrecidos, que ha logrado constituirse un engafio al
ofrecer lo contrario de lo que se ha propuesto. Puesto que mientras mas mercado
exista mas seran los intereses de llegar a uno, y por ende se agrandaran las formas

de engafar a cada consumidor objeto de ese error.

Por consecuente es necesario iniciar el desarrollo de la presente tesis juridica
haciendo referencia el concepto de publicidad engafiosa que, no es mas que los
actos que mediante engafio se presentan cuando la conducta tenga por objeto o
como efecto inducir al publico a error sobre la actividad, las prestaciones
mercantiles o el establecimiento ajeno. Cuya comprension es fundamental, para
abordar mas adelante el marco juridico relacionado con la problematica principal y

los criterios que respecto a ella existen.

4.1.2 PUBLICIDAD Y ENGANO

Segun Juan Carlos Rodriguez Centeno nos dice:

“La publicidad comercial es un elemento de marketing, consiste en
una herramienta de comunicacion informativa y persuasiva, financiada
por un anunciante que utiliza fundamentalmente los medios de
comunicacion de masas para difundir sus bienes y servicios con la
finalidad de que los consumidores los adquieran o los contraten’

Como vemos la publicidad es una técnica de comunicacién comercial que intenta
fomentar el consumo de un producto o servicio a través de los medios de
comunicacion. En términos generales puede agruparse segun el tipo de soportes

que utilice para llegar a su publico objetivo.

Desde tiempos remotos en los que existio el comercio, el hombre siempre buscé la
manera de dar a conocer lo que producia. Es por eso que la publicidad tiene sus
origenes antiguos y tiene un raiz necesaria para la convivencia. En esta era post-
industrial la propaganda, ha adquirido un papel fundamental en el desarrollo de la

economia. Para las empresas una inversion en publicidad siempre resulta en miles

! RODRIGUEZ Centeno, Juan Carlos, La Publicidad como Herramienta de las Distintas Formas de
Comunicacion Persuasiva, Editorial Oxford, México D.F., 2009, p. 314



de compras. Pero de este bombardeo masivo que recibimos a todas horas y al cual

estamos inmersos y sobre en la forma en como nos impacta.

Aunque no sea visible a nuestros ojos y pase desapercibido, las cifras muestran
gue el endeudamiento por tarjetas de crédito es alarmante, asi como la inmensa
cantidad desproporcionada de deshechos que se tiran por dia. Segun andlisis de
expertos, se nos forma para ser consumidores. Victimas de esto muy
probablemente sean las personas que son compradores compulsivos, que

evidencian una falta de cultura y de actitud critica a mensajes que se exhiben.

Mucha gente busca en las compras cosas que no obtuvieron de otra manera y
tratan de llenar ese sentimiento de vacio tal vez de la manera que puedan. Por eso
son tan susceptibles a anuncios que reciben. A pesar de los muchos tipos de
publicidad que existen. Se debe hacer énfasis en dos tipos de mensajes
publicitarios: el adecuado-permitido y el irresponsable. Los anuncios que faltan a la
moral y hacen relacionar probables deseos de publico al cual se dirige con sus
productos, son considerados irresponsables. Muchas compafiias usan el erotismo o
la satisfaccion personal para promocionar sus productos que en la mayoria de las

veces ho tienen nada que ver con sus productos.

Entonces, con la publicidad se da a conocer un producto mediante mensajes; su
objetivo es convencer al mercado para que compre lo que se anuncia. La publicidad
comunica y anima al consumo. La publicidad construye marcas, tal es asi un
ejemplo breve como un eslogan es una férmula breve y original utilizada muy a

menudo en la publicidad.

Para El Diccionario de La Lengua Espafiola manifiesta:

“La publicidad como la cualidad o estado de publico, conjunto de
medios que se emplean para divulgar o extender la noticia de las cosas
o de los hechos y divulgacién de noticias o anuncios de caracter
com’ez:rcial para atraer a posibles compradores, espectadores usuarios,
etc.’

La publicidad es un conjunto de procedimientos psicolégicos de que los

comerciantes o industriales se valen para atraer y retener la atencion del publico,

’DICCIONARIO de la Lengua Espafiola — Editorial Zerén — Madrid — Espafia 2000.
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para convertirlo en clientela, como compradores o usuarios de ciertos productos

especialmente, en los cuales se recargan los gastos que la publicidad origina.

El proceso psicoldgico de la captacion por medio de la publicidad comprende: atraer
la atencién, grabar en la memoria, suscitar el interés, avivar el deseo, crear la

voluntad, para lograr la adquisicién, suscripcién o inscripcion.

Y lo primero que hacen las agencias son estudios de mercado, con el fin de saber a
qué grupo de personas deben dirigir el anuncio y cudl es la mejor manera de
hacérselo llegar. Con mucho cuidado, deciden el nombre del producto o los colores
de su envase; qué figura debe aparecer en el anuncio: algo simpatico o algo a la
moda que sea moderno, de hecho buscan llamar la atencién y crear una necesidad
en el consumidor hasta llegar a convencerlo para que sea parte de ese producto o

servicio.

EL ENGANO

El engafio es la accion y efecto de engafar, por lo tanto supone una falta de

verdad en lo que se piensa o se dice.

Para el Dr. Guillermo Cabanellas el engafio se considera como:

“Falta de la verdad en lo que se dice o se hace, con animo de
perjudicar a otro: y asimismo, con intencién de defenderse de un mal o
pena, aun cuando legalmente procedan. Estafa. Error, equivocacion.’”

El engafio se produce cuando al anunciar un producto, este al momento de
consumirlo, surte lo contrario a lo anunciado. Es asi que al engafar a los
consumidores se produce un error conociendo las causas que puede producir. Sin
embargo el engafo se lo asocia con distintas concepciones en el sentido que se lo
acople. Por ello hago referencia a la publicidad engafiosa como una voluntad falsa

que perjudica los intereses de las personas.

*CABANELLAS Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Edit. Helista. Buenos Aires-
Argentina.
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Segun el tratadista Alvarez Roberto en su Manual de Publicidad y Marketing nos
manifiesta que:

“La publicidad enganosa es aquella que, de cualquier forma incluida su
presentacion, induce o puede inducir a error a sus destinatarios, puede
afectar a su comportamiento econémico o perjudicar o ser capaz de
perjudicar a su competidor. La Ley también entiende por engafiosa la
publicidad que silencia datos fundamentales de los bienes, actividades
o0 servicios, siempre que dicha emision induzca al error a los
destinatarios™

Uniendo estos conceptos entre publicidad — engafio, puedo decir que La publicidad
engafiosa es aquella que, de cualquier forma -incluida su presentacion-, induce o
puede inducir a error a sus destinatarios, puede afectar a su comportamiento
econémico o perjudicar o ser capaz de perjudicar a un competidor. La ley también
entiende por engafiosa la publicidad que silencia datos fundamentales de los
bienes, actividades o servicios, siempre que dicha omisién induzca al error a los

destinatarios.

El abuso por parte de los productos anunciados y la abundancia de ellos que en
todo medio se los puede encontrar, ha logrado alcanzar una gran desmedida de
consumidores que han sido perjudicados sin conciencia y escrupulo, sin considerar
que los derechos del consumidor, como el derecho a una vida saludable, a no
vulnerar los derechos amparados por la Constitucion, no son suficientes para
acaparar con estos sefiores que hacen publicidad al ofrecer productos o servicios

de mala calidad.

Acatando a ello la publicidad engafiosa se manifiesta por medio de un error
voluntario conociendo bien las consecuencias que traeria al momento de hacer uso
del mismo. Y cuando hablamos de error se produce el engafio acompafada del
término publicidad, que tiene el sentido preciso de una conducta estafadora como la
conocida publicidad oculta o la denominacion que se la quiera tomar en base a su

engano.

A continuacion hago mencion de algunos tipos de publicidad engafiosa:

* ALVAREZ Roberto, Manual de Publicidad y Marketing, Editorial Astrea, Buenos Aires-Argentina,
2009
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4.1.3. TIPOS DE PUBLICIDAD ENGANOSA

Segun la Autoras Rosa Méndez y Esther Villalta, la publicidad engafiosa puede ser

determinada de tres maneras:

“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; la publicidad engafiosa; la publicidad desleal; la
publicidad subliminal; y la que infrinja lo dispuesto en la normativa que
regule la publicidad de determinados productos, bienes, actividades o
servicios.

Publicidad desleal: La que por su contenido, forma de presentacion o
difusion provoca el descrédito, denigracion o menosprecio directo o
indirecto de una persona, empresa o de sus productos, servicios o
actividades; asi como la que induce a confusién con las empresas,
actividades, productos, nombres, marcas u otros signos distintivos de
los competidores, asi como la que 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
correccion y buenos usos mercantiles; y la publicidad comparativa
cuando no se apoye en caracteristicas esenciales, afines vy
objetivamente demostrables de los productos o servicios, 0 cuando se
contrapongan bienes o0 servicios con otros no similares o
desconocidos, o de limitada participacion en el mercado.

Publicidad subliminal: La que mediante técnicas de produccion de
estimulos de intensidades fronterizas con los umbrales de los sentidos
0 analogas, pueda actuar sobre el puablico destinatario sin ser
conscientemente percibida.’®

Estamos claros que la publicidad engafiosa puede ser vista de distintas maneras y
que tiene los modos suficientes de llegar a uno para engafar, sin medir
consecuencias y con los objetivos de hacer dinero, ademas de difundir la
propaganda repetitiva, como si los consumidores sélo sirven de objeto para llenar
sus bolsillos sin importar los intereses personales y por ende familiares ya que

afectan en el sentido mas sensible a cada persona que es parte de este engafio.

La publicidad subliminal intenta manipular a las personas a nivel inconsciente sin
que ellas se den cuenta de lo que ocurre, se pretende crear o aumentar el deseo

para tal o cual producto mediante un mensaje publicitario que la persona no percibe

> MENDEZ, Rosa M.; VILALTA, A. Esther. La publicidad ilicita: engafiosa, desleal, subliminal y
otras. Editorial Bosch, 1999.
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conscientemente. Por ejemplo, en un cine se introducen dentro de la proyeccion de
una pelicula escenas de personas gozando de tal o cual bebida gaseosa. Estas
escenas pasan por la pantalla tan rdpidamente que las personas no son
conscientes de haberlas visto. En la medida que avanza la pelicula, surge en ellas
el deseo de comprar la bebida en mencion. Desde el punto de vista de la ética, este
tipo de publicidad no es aceptable. No ofrece al consumidor la posibilidad de
examinar el contenido de lo que le est4 afectando. En muchos paises la publicidad

subliminal est& prohibida por ley por ser una forma de interferencia mental.

A continuacion, se detallan algunos ejemplos y formas que son o pueden ser
considerados (dependiendo de las leyes de cada pais) como publicidad engafosa:

- Mensajes publicitarios que incluyen clausulas del tipo oferta valida hasta fin de
existencias u oferta valida salvo error tipografico. Ambos pueden ser considerados
como limitacién de la oferta poco clara y confusa para el consumidor, que queda
totalmente sometido a la interpretacién unilateral del vendedor o fabricante
vulnerandose la buena fe y el justo equilibrio de las prestaciones en detrimento del
consumidor.

- Mensajes que incluyen expresiones ambiguas, desconocidas o con una pluralidad
de significados que dan lugar al riesgo de que el destinatario interprete el mensaje
en un sentido que no corresponde con la realidad.

- Utilizacion de letra pequefia, ilegible o diminuta en los anuncios, con la intencién o
no, que el destinatario no los perciba.

- Utilizacién de mensajes que estimulan al comprador a tomar una decision rapida
pero que no se cumplen.

- Inclusién del precio sin IVA en el anuncio, con la intencién de que el destinatario
vea un precio mas atractivo o menor al de la competencia.

- Omisién de datos fundamentales que puedan influir en la decisién del consumidor,
por ejemplo, en cuanto a la peligrosidad, el precio completo, las condiciones
juridicas, etc.

- Realizacion de promesas que luego no se cumplen, intencionadamente o no; por
ejemplo, la promesa de "entrega en 30 minutos a domicilio" que no es cumplida por
el proveedor bajo el argumento de que existe sobredemanda del producto o que
hubo congestionamiento vehicular.

- Exageraciones acerca de los beneficios del producto; por ejemplo, aquellos

mensajes de ciertos productos que supuestamente curan O previenen un sin
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namero de enfermedades de forma efectiva, o, aquellos productos que tratan la
obesidad sin necesidad de dieta o ejercicios.

- Presentacion de mensajes publicitarios ante los ojos de los consumidores sin que
éstos puedan identificarlos como tales. Por ejemplo, cuando el mensaje publicitario

se presenta bajo la forma de mensaje informativo, artistico o creativo.

Una vez enumerado algunas de las formas de engafar a la gente mediante la
publicidad, puedo constatar que somos objeto de burla, irrespeto, de vulnerar las
garantias establecidas en la Constitucién de la republica del Ecuador, sin importar
el medio en que el consumidor se halle o las consecuencias que traeria producto

del consumo.

Estos anuncios mentirosos se han venido dando con mucha frecuencia en los
productos que sobre todo piensan cambiar la vida de uno con so6lo consumir un
producto o servicio, dejando el dafio moral, la economia escaza, el respeto
violentado, que sin importar estos factores estos sefiores han hecho fechorias y se
han logrado constituir como los mas poderosos del mercado, superando a la
competencia pero de una forma desvergonzada afectando a todo consumidor que

somos engafiados a diario como los desamparados consumidores.

4.1.4 LA PUBLICIDAD Y ETICA

Habitualmente nos comunicamos porque confiamos en que nuestros interlocutores
van a transmitirnos informacion veraz o verdadera, suponemos en la mayoria de los

casos que no van a tratar de engafiar ofendernos o causarnos algun perjuicio.

Aungue es menos probable, deseamos también que la informacién nos resulte util y

gue se nos dé de forma breve, agradable y divertida.

La exigencia de veracidad propia de la comunicacion no significa que la informacion
facilitada tenga que ser siempre absolutamente exacta, con ello el requisito de
exactitud es propio de la comunicacion cientifica, aunque también es valido en el
caso de informaciones que contengan datos que puedan darse con precision y sean
relevantes para el contenido de la comunicacion. Pero en muchos otros casos

solemos admitir cierto margen de maniobra respecto a lo que significa la exigencia
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de verdad, sin que se llegue a abandonar nunca. Asi, por ejemplo, cuando nos
presentamos solemos seleccionar la informacién que damos de nosotros mismos,
como cuando redactamos un curriculum: no es aceptable poner datos falsos pero
seria absurdo incluir en él nuestros defectos. Procuramos también causar buena
impresion a los demés, embelleciendo nuestra apariencia, o procurando que
perdure, con el animo de acentuar nuestros rasgos mas originales o mejores, segun
la ocasion y la intencion, una broma o una exageracion hardn méas grata nuestra

comunicacion.

Este tipo de recursos son los que sin duda infinitamente mas perfeccionados utiliza
la publicidad a la hora de crear y difundir sus mensajes. Ciertamente esos mensajes
responden al interés de quien los paga el anunciante y por lo tanto es justo que lo
sepamos para poder evaluar adecuadamente su contenido, por lo que la exigencia
de identificacién se convierte en fundamental en la comunicacion publicitaria. Esta
comunicacion, siempre que esté debidamente identificada y sujeta a ciertas
consideraciones de forma y contenido, es una forma tan legitima de comunicacion

como cualquier otra.

Sin embargo, no vivimos en un mundo perfecto, en lo que se refiere al mercado,
mas bien vivimos en un mundo saturado de marcas y productos, donde la
competencia por sobrevivir a menudo es dura. En ocasiones el deseo de ganancia
facil o rapida es demasiado fuerte y provoca conductas pocas o nada honestas. La
publicidad es un instrumento eficaz para difundir mensajes comerciales correctos,
pero también se recurre a ella para lanzar mensajes bastante menos positivos. La
falta de ética en el mercado se convierte en la falta de ética de la publicidad: se cae
en la tentacion de usar en los mensajes la denigracion o la imitacion falaz de los
rivales, la exageracion o la omision engafiosa, la simple y llana mentira, las
imagenes impactantes que llamen la atencién y provoquen el escéndalo. La
publicidad se convierte en manos de quienes no respetan sus normas en una
fuente de mensajes agresivos, falsos y engafiosos que causan un perjuicio

injustificado. Primero a los consumidores pero también a la propia publicidad.
La manera mas comun de comunicar la verdad acerca de los productos y servicios

es mediante la publicidad, pero esta verdad se contradice cuando se oculta las

verdaderas caracteristicas de engafiar a los consumidores.

15


http://www.monografias.com/trabajos4/refrec/refrec.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/tain/tain.shtml
http://www.monografias.com/trabajos35/el-poder/el-poder.shtml
http://www.monografias.com/trabajos13/mercado/mercado.shtml
http://www.monografias.com/trabajos16/marca/marca.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/elproduc/elproduc.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/compro/compro.shtml
http://www.monografias.com/trabajos56/mentira/mentira.shtml
http://www.monografias.com/trabajos3/color/color.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/deficitsuperavit/deficitsuperavit.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/verific-servicios/verific-servicios.shtml

Asi como la afirma la autora Mabel Lopez Garcia, que la publicidad pierde su

significado general cuando se convierte en engafiosa, Y;

“Publicidad engafiosa es todo aquel mensaje publicitario que puede
inducir a error a sus destinatarios’®

La publicidad debe ser real sin perjuicios que afecten al consumidor, para que se le
dé el concepto general de lo que abarca su contenido es, que la publicidad es la
comunicacion mediante la cual se anuncia o se promueve ante un publico receptor,
consumidor potencial o usuario, las caracteristicas de un producto y/o servicio o se
difunde la imagen de éstos, de una instituciébn o de una situacion determinada,

utilizando fundamentalmente para ello los medios de comunicacién social.

Esta definicion incluye todos los medios que suelen usarse en la publicidad, tal
como audiovisual, afiches y textos publicitarios. Abarca tanto lo que se dice en los

mensajes publicitarios como la forma en que éstos se presentan.

Por principio ético, en la publicidad se debe comunicar la verdad oportunamente a
los potenciales compradores, no se acepta como finalidad de la publicidad inducir a
error al publico. Si bien es cierto que es licito promover un producto mediante la
publicidad, ayudando al publico a darse cuenta que lo necesitan, no se acepta la

utilizacion de los mensajes publicitarios para crear necesidades artificiales.

4.1.5 INFORMACION QUE DEBE ESTABLECER LA PUBLICIDAD

El momento que se debe presentar tal o cual informacién al potencial comprador
depende de un juicio practico. Para hacer este juicio, para evitar un engafio o dafio
al consumidor, cuando debe presentarse tal o cual tipo de informacién. Podemos
distinguir en tres momentos: en el mensaje publicitario; en el momento en que el
potencial comprador busca mayor informacion, por lo general consultando con un
vendedor; y en el momento de la venta misma del producto. Suele haber diferentes

tipos de publicidad en cada uno de estos tres momentos.

® LOPEZ GARCIA Mabel, La Publicidad y el Derecho a la informacién en el Comercio Electrdnico,
Editorial Kapeluz S.A., México D.F., 2004
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Como suele pasar en la ética profesional, no siempre hay unidad de criterio en los
juicios practicos, algunos profesionales de buena fe dirdn que tal o cual informacién
deberian presentarse en el mensaje publicitario, otros dirdn que es suficiente que
se presente de una manera clara en el momento de la compra y otros opinaran que
basta incluir en la etiqueta, o en un papel que acompafa el producto, tal o cual
informacion. Estas discrepancias no pueden ser resueltas en abstracto. Deben
resolverse en cada caso, teniendo presente tanto el tipo de informacién como la

capacidad del comprador de entenderla.

La publicidad debe ofrecer informacién basica acerca de la calidad de un producto o
servicio, los fines para los cuales puede ser usado y el material que se ha usado en
su elaboraciéon, segun la naturaleza del producto o el servicio, esta informacion
debe ser mas o menos detallada. No es necesario que toda esta informacién esté
en el mensaje publicitario, pero llegado el momento de venta, el comprador debe
tener acceso ella, por lo general, es suficiente que esta informacién esté en la
etiqueta o en un pequefio papel de indicaciones, tal como ocurre en las cajas de

medicamentos.

La publicidad debe ofrecer al comprador informaciéon completa acerca del verdadero
precio del bien o servicio. En nuestro medio, esta exigencia moral no suele
respetarse, sobre todo al tratarse de compras con facilidades. Antes de firmar un
contrato para comprar algo a plazos, el comprador tiene derecho a toda la
informacion que le permita determinar el valor actual de sus cuotas, esta
informacion debe incluir cualquier otro cobro, tal como lo que paga por concepto de
inscripcion, de esta manera puede comparar este precio con lo que pagaria al

contado y también con el precio de la competencia.

4.1.6 EL VERDADERO PRECIO

El comprador o usuario debe tener a su disposicion informacién pertinente acerca
de los peligros inherentes al uso del producto o servicio. Esta informaciéon es de
suma importancia al tratarse de medicamentos u otros productos cuyo mal uso

puede poner en peligro la salud o la vida de la persona.

17


http://www.monografias.com/trabajos11/conge/conge.shtml
http://www.monografias.com/trabajos36/naturaleza/naturaleza.shtml
http://www.monografias.com/trabajos16/fijacion-precios/fijacion-precios.shtml#ANTECED
http://www.monografias.com/trabajos15/etica-axiologia/etica-axiologia.shtml
http://www.monografias.com/trabajos5/elciclo/elciclo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos6/cont/cont.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/nuevmicro/nuevmicro.shtml
http://www.monografias.com/trabajos10/teca/teca.shtml
http://www.monografias.com/Salud/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/perde/perde.shtml

En los ultimos afios, en algunos paises de América Latina ha surgido un problema
referente a la informacién que debe ser incluida en las envolturas de medicinas
vendidas bajo receta médica. Antes, se incluia en cada envoltura informacion
completa acerca de la composicién y la utilidad del producto. Esta hoja de
informacion incluia las contraindicaciones y los efectos secundarios que podrian
producirse, pero al darse cuenta de que las farmacias comenzaban a vender tales
medicamentos sin exigir la receta médica correspondiente, algunos de los
laboratorios han dejado de incluir esta hoja en las envolturas. Su argumento es que
tanto los empleados que venden estos medicamentos como la gente que los usa,
estan usando la hoja de indicaciones para recetar medicamentos sin consultar con
su médico. Esto puede ser y de hecho un acto peligroso para la salud de las

personas.

La practica de comprar medicinas sin receta médica ha surgido por la crisis
econdmica, en algunos paises es cada vez mayor el nimero de personas que no
tienen el dinero suficiente para una consulta médica mas la compra de las
medicinas, intenciones que tienen los laboratorios farmacéuticas al suprimir la hoja
de indicaciones. Sin embargo, deberian buscar alguna manera de incluir otra hoja
en que por lo menos alertan al consumidor acerca de los peligros y los efectos

secundarios que pudiera experimentar al usar un determinado medicamento.

4.1.7 LOS PELIGROS INHERENTES AL USO DEL PRODUCTO O EL SERVICIO

Si un producto se vende con garantia, en el momento de comprarlo el consumidor
debe tener acceso a una informacion completa acerca de los términos de la
garantia. Hay o existen algunas condiciones que deben cumplirse para que la

garantia mantenga su vigencia por el periodo especificado.

Los términos en que se presenta cualquier garantia deben ser claros y sin
ambigliedades, de tal manera que el consumidor pueda saber con cierta facilidad
de qué se trata, cuando existen causales para la nulidad de la garantia, éstas
deben ser explicitadas de tal forma que cualquier consumidor pueda darse cuenta

de ellas.
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Hay productos que son entregados al comprador en el momento en que éste
cancela la factura, otros que seran entregados posteriormente. EI comprador tiene
el derecho de saber cuando se le va a entregar lo que compra, si la empresa no
cumple con la fecha pactada, el comprador tiene el derecho moral de exigir una
compensacion, incluso, si el comprador pierde dinero por no contar oportunamente
con lo que se le ha prometido, tiene derecho a una compensacion por los dafos
que el vendedor le haya causado al no haber cumplido con la fecha de entrega

prometida.

En casi todos los paises de América Latina es necesario importar bienes de cierto
valor para su venta en el pais, se ha extendido la practica de exigir una cuota inicial
de hasta el 50% para este tipo de mercaderia. Muchas veces se promete entregar
lo que se ha comprado en un plazo determinado, pero sin la intencién de cumplir
con este tiempo, cuando el comprador viene a recoger lo prometido, se le avisa que
por causa de fuerza mayor, habra una pequefia demora. Mientras tanto, el
vendedor utiliza el dinero depositado por el comprador para mejorar su flujo de caja
o realizar inversiones. Desde el punto de vista de la ética profesional, esta practica
debe calificarse como un robo ya que existe un problema similar con los contratos

para servicios.

Ademas, muchas veces hay sanciones econdmicas a favor del comprador si los
plazos no se respetan. Con frecuencia se ofrecen servicios sin contrato escrito. Sea
por escrito o de palabra, no es éticamente aceptable inducir a error con referencia a

los plazos en que se ofrecera determinados servicios.

4.1.8 CONSUMIDORES O USUARIOS Y PROVEEDORES

CONSUMIDOR.

Todas las personas desde que nacimos nos convertimos en consumidores, un
mundo globalizado nos encamina a ser parte de cada renovacion tecnolégica, de
cada proceso nuevo de cambiar las cosas para adaptarnos a un mundo versatil que
avanza de acuerdo a los cambios latentes que la vida misma va evolucionando.
Somos y seremos consumidores porque necesitamos de aquel producto o de dicho

servicio que nuestra vida necesita para ser parte de ella.
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Segun el Dr. Guillermo Cabanellas consumidor es:

“Genéricamente. Cualquiera que consume, en las distintas acepciones
verbales de consumir. // En lo econémico, tanto como adquiriente, en
oposicion al productor, industrial o comerciante, aun cuando no
asimile o gaste materialmente.// En lo alimenticio, el que ingiere. //
Derrochador.”

Se considera consumidor a todo aquel (persona natural o juridica) que compra
algun bien para su propio consumo, es decir es el mismo el destinatario final de tal

mercancia.

En realidad toda persona es un consumidor, no existe sujeto de Derecho que no
encuadre en esa categoria por la sencilla razén de que nadie puede prescindir de
consumir bienes o utilizar servicios para su normal desenvolvimiento. Todas las
personas, de existencia real o ideal, compran bienes, utilizan energia, transportes,
etc. Lo que hacemos desde nacer hasta morir, es consumir, entonces consumidor

es una palabra que cubre nuestras actividades diarias.

Sin embargo, para la aceptacién restringida, consumidor es el que contrata con el
fin de consumir para satisfacer necesidades personales y familiares: seran
entonces excluidos los que contratan con un fin profesional, bien sea para las

necesidades de su profesion o de su empresa.

También considero que consumidor es toda persona, puesto que la actividad de
consumir no fue creada o limitada solamente a un tipo de personas, sino que
directa o indirectamente envuelve a todo un mercado de consumo, en base a la
publicidad que se genera, dicho en otras palabras consumidor seria entonces, el

destinario final de un producto o servicio.

USUARIO.

La Ley Organica de Defensa del Consumidor nos da a una clara definicion de

consumidor o usuario

7CABANELLAS, Guillermo-ob.cit. (Diccionario enciclopédico de Derecho Usual. Editorial Eliasta-
Buenos Aires- Argentina, Edicion 152 Afio 1981). Tomo Il. Pagina 322
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“Se entiende por consumidor o usuario a la persona natural o juridica
gue adquiera, use o consuma cualquier bien o contrate servicios, que
suministren personas naturales o juridicas, ptblicas o privadas’™®

Se conoce como usuario final a la persona a la que va destinada un producto
cuando éste ya ha superado las diversas etapas de desarrollo se trata por lo tanto
del sujeto que tiene una interaccion directa con el producto.

El diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE) define el concepto de usuario

con simpleza y precision:

“Un usuario es quien usa ordinariamente algo. El término, que procede
del latin usuarius, hace mencion a la persona que utiliza algun tipo de
objeto o que es destinataria de un servicio, ya sea privado o publico’™

La nocion de usuario es muy popular en el ambito de la informatica, en este sentido,
un usuario puede ser tanto una persona como una computadora o un software, ya

gue el concepto esta vinculado al acceso a ciertos recursos o dispositivos.

Se conoce como usuario final, la persona a la que va destinada un producto cuando
éste ya ha superado las diversas etapas de desarrollo, se trata por lo tanto del

sujeto que tiene una interaccion directa con el producto

Para el Dr. Guillermo Cabanellas, usuario serd el

“Titular de derecho real de uso. El que usa ordinaria o frecuentemente
unacosa o un servicio."*

Se considera usuario a la persona fisica o juridica que utiliza un bien o servicio para

su propio disfrute o provecho.

Segun la ley de Proteccion al Consumidor de la comunidad Auténoma de Aragén en

Espafa son:

“Consumidores y usuarios, las personas fisicas, las personas juridicas
y las entidades asociativas sin personalidad juridica que adquieren,

¥ CORPORACION de Estudios y Publicaciones. Reglamento de Tramite de Quejas del Consumidor o
Usuario. pag. 1

° DICCIONARIO de la Real Academia Espafiola, tomo Il, Edit., Castell, 2001, pag., 525

' CABANELLAS Guillermo, ob. Cit., (Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual). Edicién 152. Tomo
VII. Pagina 27
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utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes, productos y
servicios o actividades, cualquier la su naturaleza publica o privada,
individual o colectiva de quienes lo producen, facilitan, suministran o
expiden’!

Si bien es cierto que los usuarios o consumidores son el destino final de algin
producto o servicio que ofrecen las empresas mediante los medios de
comunicacion u otro medio que puedan llegar a cada una de las personas, estas
deben ser protegidos por las leyes establecidas en cada pais, como el derecho a un
buen servicio y a adquirir bienes o servicios de 6ptima calidad tal y como se nos
ofrece.

La publicidad genera en el consumidor una razonable expectativa, ello se traduce
en la credibilidad del publico que puede ver afectado su interés de confianza, las
desviaciones publicitarias y su producto generado no solo provienen de la falsedad
o el engafio contenidos en el mensaje, su uso también es materia de preocupacion
por el modo como se estafa al consumidor por medio del artificio de la publicidad
abusiva que sea utiliza como recurso a la difusion de valores inapropiados para la
sociedad y que pudieran resultar perjudiciales para los consumidores como

violencia, miedo, discriminacion.

PROVEEDOR.

En nuestro pais, encontramos la definicion de proveedor en el articulo 2 de la Ley
Organica de Defensa del Consumidor, el cual claramente determina que proveedor

es:

“Toda persona natural o juridica de caracter publico o privado que
desarrolla actividades de produccién, fabricacién, importacion,
construcciéon, alquiler o comercializacion de bienes, asi como
prestacién de servicios a consumidores, por lo que se cobre precio o
tarifa. Esta definicién incluye a quienes adquieran bienes 0 servicios
para integrarlos a procesos de produccion o transformacién, asi como
a quienes presten servicios publicos por delegacién o concesién.’”?

Queda claro saber que proveedor es aquel que se encarga de llegar a cada uno de

nosotros mediante la publicidad generada por el marketing, la misma que se la

! COMUNIDAD Auténoma de Aragdn, Ordenanza de Proteccién al Consumidor
' LEY ORGANICA DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Pag. 2
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puede ver mediante los medios y por la cual se adquiere un bien o servicio. Siendo

el factor fundamental para que los usuarios y/o consumidores lleguemos a él.

4.1.8.1 EMPRESA PUBLICA Y PRIVADA

Son aquellas empresas que estan bajo dependencia del gobierno central, y son
administradas por la gestion, y sus compontes, y sirven de apoyo a las actividades
y de desarrollo de programas gubernamentales, existe un organismo regulador que
verifica sus procedimientos que sean a los fines de los mas necesitados, existe
regularizaciones para el uso de los fondos que le otorga un organismo llamado

presupuesto de la nacién.

Las empresas privadas son entidades creadas por individuos denominados
accionistas, que deciden crear una empresa con fines lucrativos, es decir obtener
beneficios de sus negocios. Llegar a la gente - consumidores debe cumplir con
regulaciones de cddigo de comercio, deben estar debidamente registrado para
obtener su licencia para operar como entidad comercial y asi expender todos sus

productos en el mercado.

Tanto de la empresa publica como de la privada se encargan de prestar bienes y
servicios, por ende nos hacemos consumidores tanto de lo publico que proviene
del gobierno como de lo privado que esta a cargo de personas particulares con fin

de ofrecer un producto para satisfacer cualquier tipo de necesidades.

La Enciclopedia de GRIJALVO, respecto de la empresa publica y privada nos

manifiesta que es la:

“Unidad econO6mica, dotada de capital (publico, privado o mixto) en lo
gue un grupo variable de personas trabaja de forma coordinadora y
jerarquizada en la produccion o transformacién de bienes, o en la
organizacion de servicios; su fin es la elaboracion de un servicio que
se revierte o0 del que se apropia el capital. La empresa es un centro de
produccién y trabajo, de decisién econdmica (asignacion de recursos
en relacion con el mercado, a las actividades mas rentables). Sus
dimensiones no han cesado de aumentar (por crecimiento natural,
absorcion o fusién), dando lugar a la empresa multinacional, con un
decisivo papel econémico (capital monopolista de Estado) y politico™™*

3 ENCICLOPEDIA Grijalvo, ob. Cit, (Ediciones Grijalvo 1987), Tomo Il pagina 689
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Es asi que empresa publica y privada, es la que esta reglamentada por las normas
de derecho publico y su capital proviene de asignaciones de recursos del
presupuesto general del Estado. Tiene autonomia propia o dependiente a un ente
regulador: su actividad puede ser de produccion o servicio publico asi como
también la admisibilidad de la autonomia de voluntad en cuanto no vaya en
detrimetro de los derechos del consumidor o usuario tomandose en cuenta, de

preferencia, el lugar de residencia de este ultimo.

Entre los principales derechos del ser humano, se encuentra la proteccion de su

seguridad en cuanto a consumo sobre los productos ofertados.

Los productos y servicios ofrecidos y puestos en circulacion en el mercado, no
deben entrafiar riesgo alguno para la salud del consumidor y/o usuario, por ejemplo,

los productos alimenticios no pueden contener aditivos expresamente prohibidos.

Si un producto o servicio entrafiase un riesgo debe ponerse en conocimiento del
usuario la existencia del mismo. Puede ser el caso en una botella desinfectante
donde debe indicarse el riesgo en su envase o etiqueta que es un producto toxico

para la ingestion.

Todos estos factores han creado una situacion de vulnerabilidad del consumidor,

quien se ha visto enfrentado al poderio econémico y juridico de los productores.

Ante la insuficiencia de este esquema normativo, la mayoria de las leyes de
proteccion al consumidor han adoptado un régimen de responsabilidad del
fabricante que abandona la culpa como factor de atribucién, para reemplazarla por
un concepto objetivo que atiende a la peligrosidad del uso de algunas cosas o del
desarrollo de ciertas actividades, imponiendo un deber de responder por el mero
hecho de haberlas introducido en la comunidad. El dafio causado por un producto
defectuoso debe recaer sobre la persona que ha creado el riesgo -el fabricante-
guien ademas se encuentra en mejor situacion que el consumidor para controlar la
calidad y la seguridad del producto. El riesgo es creado mediante la puesta en el
comercio del producto defectuoso y ello conduce necesariamente a la conclusion de
que el consumidor no debe soportar los dafios que, por vicios o defectos de

fabricacion o construccion, de informacion, etc., sufra en su persona o bienes.
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4.1.8.2 PUBLICIDAD ENGANOSA EN LA TELEVISION

La television es uno de los medios que recibe mayores ingresos por su actividad
publicitaria, sin embargo, existe una regulacion legal sobre contenidos publicitarios
emitidos a través de este medio que no siempre se cumplen y que establecen
algunas medidas como las que se detallan a continuacion:

*Solo el 20% del tiempo total de emision puede dedicarse a la publicidad. Aqui se
incluye la autopromocion propia de la cadena.

* Por cada hora natural, el tiempo de difusion de la publicidad no puede superar los
17 minutos, de los que solamente 12 podran ser anuncios. En este caso no se
computarian los anuncios de caracter benéfico o gratuito.

» Durante la emisién de un largometraje, puede darse paso a la publicidad una vez
cada 45 minutos.

* Los programas de menos de 30 minutos de duracidon no pueden tener cortes
publicitarios.

» Se prohibe la publicidad del tabaco en televisién y la de las bebidas alcohdlicas
con un contenido de mas de 20 °.

« Se prohiben los anuncios que manifiesten actitudes discriminatorias o que atenten
contra la dignidad humana. La publicidad puede ser engafiosa si ofrece datos
erroneos o incompletos en cuanto a:

* La naturaleza del producto o servicio.

* Su disponibilidad.

* El precio o la cantidad.

* El modo y fecha de fabricacién o prestacion.

* Los resultados esperables.

« La identidad o cualificacion del anunciante.

La television tal vez es el medio mas idéneo para llegar a cada consumidor por
medio de la publicidad, y como vemos que los espacios publicitarios ganan mas
terreno y tiempo que cualquier otro programa que se edite en dicho canal, sin
considerar los reglamentos de distribucion de programacion para cada uno de los

eventos o0 espacios publicitarios.

De esta forma se esta violentado las normas que establece la cadena de

radiodifusion y television, pero mas que todo violenta los principios del televidente
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que es interrumpido por los publicistas que ofertan sus productos a cada instante, y
mas que todo los medios de television o radio son complices de pasar la publicidad
sin tomar en cuenta el tiempo para cada programa, y se pasan llendndonos mas de
propaganda que de informacion. Asi es como se maneja esta forma de controlar la

publicidad en nuestro pais por eso veo urgente reformar la presente Ley.

4.1.8.3 CUALIDADES QUE DEBE TENER EL CONTENIDO DE LOS MENSAJES
PUBLICITARIOS

Los abusos mas comunes suelen ser los que reciben mayor atencién en los

respectivos codigos de ética publicitarios.

En la mayoria de los paises de América Latina existen sectores marginados de la
poblacion que facilmente pueden ser explotados por los mensajes publicitarios,
siendo demasiado facil crear en ellos falsas o irreales expectativas de satisfaccion.
Algunas empresas se defienden alegando que sus avisos publicitarios estan
dirigidos a toda la poblacion, por lo tanto alegan que no son responsables por lo

que pueda pasar en las personas sencillas.

Es cierto que muchos mensajes publicitarios se presentan mediante medios
masivos de comunicacién que llegan simultaneamente a toda la poblacion de
cualquier pais. Sin embargo, la mayoria de estos mensajes estan dirigidos a
determinados sectores o segmentos de la poblacion. Lo que pide la ética
profesional es que al preparar los mensajes publicitarios dirigidos a los sectores
marginados, no se explote su ignorancia y credulidad mediante falsas expectativas

de satisfaccion.

La explotacion de la credulidad y la ignorancia del consumidor es una de las
maneras mas peligrosas de faltar a la verdad en el mundo profesional es mediante
el manipuleo de datos estadisticos. Cuando una persona ve una estadistica,
supone que lo que alguien le acaba de decir o insinuar es la pura verdad. Los
nameros le parecen ser algo totalmente objetivo. Pero es cierto que las estadisticas

siempre son maneras objetivas de presentar la verdad.
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Hoy en dia mucha publicidad esta dirigida directamente a los nifios, sobre todo en
programas infantiles presentados por la television.

En el caso de algunos programas, se dedica casi la mitad del tiempo a comerciales
para juguetes y otros productos infantiles. Algunos de estos comerciales son
obvios, otros muy sutiles. Lamentablemente, la finalidad de este tipo de publicidad
es lograr que los nifios exijan que sus padres les compren tal o cual cosa. Se dan
casos en que se promocionan ciertas marcas de productos alimenticios de tal
manera que cuando el nifio o la nifia acompafa a su mama o papa para hacer las
compras, él o ella ira corriendo al mostrador para escoger la marca que ha visto en
la television. La razén por la cual la mama o el papa compran esa marca es para
evitar una posible desilusién por parte del nifio, pero eso no tiene nada que ver con
la superioridad del producto. Lamentablemente, este tipo de manipuleo de nifios
mediante mensajes publicitarios no suele encontrar resistencia por parte de los
padres, si bien es cierto que algunos codigos de ética profesional censuran tales

practicas, por lo general no son efectivos para evitarlas.

4.1.8.4 ACUERDOS, CONVENIOS Y TRATADOS INTERNACIONALES

En nuestro pais no encontramos acuerdos, convenios o tratados internacionales
que de manera directa haya suscrito el Estado ecuatoriano o las instituciones o
asociaciones locales con otros Estados u organizaciones internacionales en
defensa y proteccion del Consumidor y Usuario, sino mas bien encontramos que
dichos acuerdos, convenios y tratados internacionales se basan en actos de
comercio, abastecimiento, etc., que indican un compromiso de conflictos,
conciliacion de partes y armonizaciéon con las normas variables macroeconémicas
de sus comunidades e implican de manera indirecta una serie de compromisos
futuros de proteccion al consumidor y usuario de:

- Salud Publica (productos alimenticios, farmacéuticos, seguridad alimentaria, salud,
medio ambiente),

- Educacion (becas, intercambios, capacitacion, programas estudiantiles,
investigacion cientifica y tecnologica en el campo de la educacion alternativa),

- En informacion (avisos publicitarios, manuales, catalogos, en idioma nacional,

etc.).
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Precautelando éxito en las relaciones comerciales en los que apareceran
proveedores de bienes y servicios, asi como también consumidores y usuarios que
deberian, por asi estipularse en la Ley de Defensa del Consumidor, estar
informados y formados, en dicha Ley capaz de que puedan tomar decisiones libres

de influencias.

Entre los convenios o protocolos que se conocen encontramos:

- Convenio de Cooperacién entre el Ministerio de Relaciones Exteriores y el Centro
de Estudios para la Comunidad adscrito a la Escuela Politécnica Nacional, 11 de
Abril del 2001 (Quito).

- Convenio Banco de Cooperacién entre el Gobierno de Ecuador y la Organizacion
no gubernamental Word NEIGHBORS (Vecinos Mundiales) 12 Junio del 2000.

- Protocolo de Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia del convenio sobre la

Diversidad Bioldgica (forma parte del convenio suscrito 17 de noviembre/ 95).

Al mencionar estos convenios, es de observar a diario el descuido asumido por el
Estado al incumplir el objeto constitucional de todo gobierno, como es el de
promover el bienestar general de conformidad a lo estipulado en la Constitucion de

la Republica del Ecuador en el numeral 25 del Art. 66:

“El derecho a acceder a bienes y servicios publicos y privados de
calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir
informacién adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas’*

En el Art. 52 trata lo que tiene que ver al mecanismo de control de calidad, los

procedimientos de defensa del consumidor.

En definitiva se debe perseguir el respeto a los derechos del hombre consumidor y
su habitad circundante a través de la modernizacion de su legislacién, Acuerdos,
Convenios y Tratados internacionales estableciendo reglas de equilibrio entre
proveedor y consumidor o usuario de ser posible se deberia impulsar la creacion de
una reforma al Coédigo Penal y Codigo Procesal Penal, en cuanto a la publicidad

engafnosa se refiere.

“ CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, publicada en el R.O. No. 449 del 20 de octubre
del 2008.
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4.2. MARCO DOCTRINARIO

4.2.1 FINALIDADES DE LA PUBLICIDAD ENGANOSA

Los empresarios, ejecutivos de mercadotechia y publicistas se proponen desarrollar
una campafa publicitaria que es impactante, original y persuasiva para incrementar
sus volumenes de venta u obtener un determinado resultado a corto plazo, sin tener
mucho cuidado de no utilizar mensajes que para captar la atencién del publico
objetivo o para persuadirlo mas eficazmente, induzcan al error al destinatario
afectando un determinado comportamiento, como el econdmico, porque esa
practica se conoce como publicidad engafiosa; la cual, ademas de ser muy
objetada, controlada y regulada en muchos paises, afecta seriamente la imagen de

la empresa ante su mercado meta y ante la sociedad en general.

Por ello, es imprescindible que los mercadologos y publicistas conozcan qué es la
publicidad engafiosa, cuéles son algunas de las practicas que son consideradas
como tal y por qué no deben emplear este tipo de publicidad.

Por eso, el derecho a disponer de bienes y servicios de Optima calidad se traduce
entonces en la garantia que ofrece el Estado a sus ciudadanos, en el sentido que
se compromete a tomar las medidas necesarias para controlar la existencia en los
mercados nacionales de bienes y servicios que respondan al concepto de 6ptima
calidad, es decir de cualidades y caracteristicas superiores, o por lo menos

cercanas a los indices de calidad que establece los 6rganos respectivos.

A continuacibn hago mencién segun algunos tratadistas como definen a la

publicidad engafiosa.

Para los autores 'Guinn, Allen y Semenik,

“La publicidad engafiosa es aquella cuyas caracteristicas de un

anuncio son distintas a las afirmaciones reales del desempefio de la

marca.”™®

15PUBLICIDAD, de O’ GUINN Thomas, Allen Chris, y Semenik Richard, Internacional Thomson
Editores, 1999, Pags. 585.
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Son claros en afirmar que toda informacion desleal o mentirosa no es mas que
sinbnimo de engafio, de oculta informacion sobre el verdadero producto que se
ofrece en cuanto a la calidad, precio, valor, durabilidad o dimensién los mismos que
no son enterados desde un inicio y que no son satisfactorios para el ser humano y

gue al contrario constituyen un prejuicio en su vida.

Segun el Diccionario de Marketing de Cultural S.A., define a

‘La publicidad engafiosa como un concepto muy amplio que puede
abarcar desde la omisidn de los aspectos negativos del producto hasta
el engafio, mas o menos sutil, en cuanto a sus beneficios vy
caracteristicas, pasando por los diversos «trucos» empleados para
presentar mas atractivamente unos precios que realmente son mas
elevados (por ejemplo, anunciar los precios sin IVA, en el caso de
bienes de consumo).”®

Aqui se la estd definiendo a la publicidad como un anuncio, destinado al
ofrecimiento o venta de un servicio o producto en el que se aplican técnicas de
persuasion masivas mediante mensajes publicitarios para atraer a los
consumidores mediante engafios, estos son empleados de distintas maneras con el
propdsito que ese sea consumido. Asi lo manifiesta en el ejemplo de los precios sin
IVA que es la forma mas clara de imaginar algo barato, pero que al momento de
adquirirlo no es el precio real, sino que no posee las caracteristicas similares a las

gue se manifestaban en los anuncios publicitarios.

Sin embargo segun la autora Mabel Lopez Garcia,

“La publicidad sera engafiosa 1) cuando induzca a error al destinatario
como consecuencia de la presentacion del mensaje, 2) cuando induzca
a error al destinatario como consecuencia de la informacién que
transmite el mensaje publicitario, y 3) cuando induzca a error al
destinatario como consecuencia de la omision de informacién en el
mensaje publicitario. Ademas, la mencionada autora precisa que no es
necesario para que la publicidad sea engafiosa que el error
efectivamente se produzca sino que basta con la mera induccion al
error. La induccion al error se da desde el mismo momento en el que
se puede afectar, debido a la presentacion del mensaje, a la
informacién transmitida o a los datos omitidos en el mensaje, al
comportamiento econémico del destinatario o se pueda perjudicar a un
competidor.”’

'°DICCIONARIO de Marketing, de Cultural S.A., Edicién 1999, Pag. 284.
Y LOPEZ Garcia, Mabel (2004): La Publicidad y el Derecho a la Informacion en el Comercio
Electrénico.
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No es necesario por tanto, para que la publicidad se considere engafiosa o que el
dafio efectivamente se produzca sino que pueda llegar a producirse.
Por otra parte para Laura Fischer y Jorge Espejo,

“se entiende por nocivo lo engafoso y perjudicial, la falta de sinceridad

y que estimule en forma manipuladora la satisfaccion de necesidades
superfluas para el consumidor.’”®

En sintesis, y para que los mercadologos y publicistas tengan claro este tema, la
publicidad engafiosa es aquella que utiliza mensajes con afirmaciones que son
distintas a las caracteristicas, ventajas, beneficios y/o desempefos reales del
producto o servicio y que inducen al error afectando el comportamiento econémico-

personal de los consumidores o perjudicando a un competidor.

Dicho en otras palabras, la publicidad engafiosa es aquella que realiza afirmaciones
engafiosas, exageradas o falsas acerca del producto o servicio y que afectan al
bolsillo del comprador y/o perjudican a algin competidor (practica comercial
desleal).

Para Kloter y Armstrong, tienen su definicién acerca de la publicidad como:

“Cualquier forma pagada de presentacion y promocién no personal de
ideas, bienes o servicios por un patrocinador identificado.”™

Aqui los autores tratan de hacer mencion sobre la presentacién del producto
teniendo en cuenta que es una generacion de ideas impuestas al mercado para su
consumo sea este por bienes o servicios, promocional, de oferta o por liquidacion.
Es imprescindible saber que somos parte de esta publicidad porque estamos
rodeadas de ella, y la necesitamos es por eso que la publicidad llega a los

consumidores por medio de la propaganda ofertando lo mejor en productos.

Para la American de Marketing Asociation, la publicidad consiste en:

“La colocacion de avisos y mensajes persuasivos, en tiempo o
espacio, comprado en cualquiera de los medios de comunicacidon por
empresas lucrativas, agencias del estado y los individuos que intentan
informar y/o persuadir a los miembros de un mercado, meta en

18Mercadotecnia, Tercera Edicidn, de Fisher Laura y Espejo Jorge, Mc Graw Hill, 2004, Pag. 353.
' FUNDAMENTOS de Marketing, Sexta Edicién, de Philip Kotler y Gary Armstrong, Prentice Hall, Pag.
470.
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particular o a audiencias, acerca de sus productos, servicios,
organizaciones o ideas.”°

Es muy indudable que las empresas lo primero que hacen para ofrecer sus
productos y servicios, es contratar a un medio de comunicacién para de esta forma
llegar a la ciudadania y estos se puedan consumir, y siempre la mayoria de estas
empresas lo Unico que hacen es jugar con la dignidad de las personas y lucrar
detrds de todo esto, enriquecerse a inconsciencia de los consumidores, como
usuarios somos su meta y siempre estaran llendndonos de ideas falsas que
mienten hasta cambiar o solucionar nuestra vida con sélo consumir un producto o

servicio.

A la publicidad se dedican enormes recursos humanos y materiales, ésta se
encuentra por doquier en el mundo de hoy, incluso las personas que no estan
expuestas a la diversas formas de publicidad se enfrentan con una sociedad, una
cultura y con otras personas afectadas para bien o para mal por los mensajes y
técnicas publicitarios de todo tipo.

Algunos observadores criticos manifiestan su opinion sobre estos asuntos con
constantes expresiones negativas. Condenan la publicidad como una pérdida de
tiempo, talento y dinero, una actividad esencialmente parasitaria. Bajo este punto
de vista, la publicidad no s6lo no tendria valor en si misma, sino que su influencia

seria totalmente perjudicial y corruptora para los individuos y la sociedad.

La doctrina entiende que para que pueda desencadenarse el engafic como

consecuencia de la informacién gue se transmite es preciso que:

El mensaje publicitario engafioso pueda valorarse en términos de falsedad, puede
enjuiciarse como acto de engafio la comunicacion al publico de juicios de valor
puro, y por esta misma razén, puede ser enjuiciada como engafio la publicidad
directamente encaminada a provocar sentimientos irracionales, la publicidad
meramente sugestiva, carente de mensaje informativo. Pero, debemos precisar que

la publicidad plenamente irracional que segun la doctrina serd considerada

*° FUNDAMENTOS de Marketing, Asociation de Marketing Americano. 132 Edicién, de Stanton
William, Etzel Michael y Waker Bruce, Mc Graw Hill, pag.569
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engafiosa por el mensaje, si puede llegar a ser considerada engafiosa por el modo
de presentacion.

A esto se afladen algunos indicios que determinan en el caso concreto el caracter
engafoso de la informacion dada en el mensaje:

La utilizacién de expresiones ambiguas, desconocidas, o con una pluralidad de
significados puede desencadenar el engafio. Cuando una expresion posee varios
significados y la cominmente entendida por los destinatarios del mensaje no se
corresponde con la realidad, existe el riesgo de que el destinatario interprete el

mensaje en un sentido que no se corresponde con la realidad.

La utilizacién de expresiones que siendo veraces conducen a extraer conclusiones

gue no se corresponden con la realidad.

La utilizacion en el mensaje de la promesa excesiva. En ella el anunciante realiza
una suma de varias promesas publicitarias que serian razonables aisladamente
pero que son inalcanzables en su conjunto. Este tipo de publicidad tiende en
ocasiones a confundirse con la exageracion publicitaria, que induce a error y se

podré considerar engafiosa.

Desafortunadamente, hoy en dia se busca mas la recompensa pecuniaria 0 en
metalico que el verdadero interés de satisfacer las necesidades de la poblacion, el
desarrollo de publicidad engafiosa que tergiversa la verdadera utilidad de algunos

bienes o servicios e inclusive el desarrollo de productos milagrosos.

Legalmente desamparados por la leyes de nuestro pais existen muchas lagunas
juridicas, sea cuando una empresa hace publicidad engafiosa, en el caso de que
esta empresa sea demandada y considerada culpable de publicidad engafiosa, el
"castigo" se resume a que retire la publicidad objeto de la denuncia, como si aquello
fuera suficiente para estar seguros de vivir en una sociedad protectora de derechos
y obligaciones que nos atribuye como ciudadanos la Constitucion de la Republica
del Ecuador, que sucede entonces con el perjuicio causado por esta publicidad a
otras empresas o consumidores, queda un vacio legislativo y uno no puede hacer
valer sus derechos mientras no exista una contemplacién que garantice los

derechos antes mencionados.
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Por todo ello, es imprescindible reformar o penalizar la publicidad engafiosa para
gue los mercaddlogos y publicistas, tomen conciencia acerca de los efectos
negativos que tiene la publicidad engafiosa en el publico objetivo, la empresa, los
competidores y la sociedad en general, decidan no utilizar ésta préactica bajo ningun
motivo, conozcan las leyes vigentes en sus respectivos paises contra la publicidad
engafiosa para conocer aquello que no estd permitido y que por tanto no deben
patrocinar o publicar un producto falso, y contacten a los diferentes organismos
encargados de verificar y controlar los anuncios publicitarios para recibir

asesoramiento acerca de este tema.

De esa manera, se evitaran sorpresas en el camino que pueden afectar seriamente
la imagen de la empresa, su inversion en la camparia publicitaria y la misma carrera
profesional del mercadélogo o del publicista y por sobre todo garantizar el consumo

de las personas.
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4.3. MARCO JURIDICO

4.3.1 DERECHOS Y PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES AMPARADOS EN LAS
LEYES ECUATORIANAS

“El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia...”.*

Asi lo dice el Art. 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el
R.O. No. 449 del 20 de octubre del 2008, lo cual significa decir que es un Estado en
donde el dominio lo tiene el Derecho desde una categoria constitucional y no solo
social como lo establecia la anterior Constitucion Politica de 1998. Asumiendo el
concepto de Derecho en el significado democrético de la expresién de la voluntad
del pueblo expresada a través de las normas instituidas constitucionalmente.

Pero es un Estado “constitucional” de derechos y justicia, esto es calificando el
Derecho con un contenido fundamentalmente proteccionista de la Constitucion
dirigido con justicia a la sociedad, como contraposicion hacia aquel concepto liberal
individualista que imperaba en las anteriores Constituciones. Pero vemos que esa
proteccién que se da no es la que se hace efectiva al momento de ser engafiados
por las conductas peligrosas que se llaman publicidad engafiosa o desleal, somos
claros en darnos cuenta que el Estado no cumple con sus principios fundamentales
de cada persona, al no hacer efectivas las garantias del consumidor, sobre toda

clase de publicidad que nos asecha cada dia.

4.3.1.1 RESPONSABILIDAD PENAL Y CIVIL POR VIOLACION A LOS
DERECHOS DEL CONSUMIDOR

Desde un punto de vista general del término responsabilidad, segun el tratadista

italiano Tomasso Perseo manifiesta:

“Podemos decir que la RESPONSABILIDAD no es otra cosa que la
posibilidad juridica de hacer sufrir las consecuencias de un hecho
lesivo o dafioso a quien ha sido autor de él, lo cual es aplicable tanto
en el ramo penal como en el civil, por presentar un principio general

del derecho”.?

! CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, publicada en el R.O. No. 449 del 20 de octubre
del 2008.
2 PERSEO, Tomasso, La Responsabilidad Penal, Edit., Nueva Luz, Colombia, 1981, p. 12.
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Este autor nos trata de manifestar que sobre la responsabilidad siempre existe el
acto penal y civil, en caso de un delito si se refiere, por cuanto el autor es y seré

siempre responsable del acto en el que intervino.

El mismo autor hace referencia que la responsabilidad presupone la existencia de
un perjuicio si este hiere el orden sobre el cual estd organizando el complejo
comunitario — perjuicio — social — surge el concepto de responsabilidad penal,
aungue en forma directa sélo afecte a una o varias personas determinadas: si se
lesiona 0 no los intereses juridicos de la comunidad, sino principalmente los
econémicos de un particular, aparece la responsabilidad civil con las diferentes

consecuencias segun se trate de la una o de la otra.

Como consecuencia de una responsabilidad siempre va a existir el perjuicio social,
porque este problema no sélo afectara a la persona que ha sido victima de este
acto, sino al entorno y a la relaciébn general que mantiene dicha persona en la

sociedad.

El jurista argentino Raul Goldstein, con respecto a la responsabilidad penal,

sostiene lo siguiente:

“El modo de imputar no tiene siempre la misma fundamentacion; unas
veces el derecho exige una intima vinculacién entre el sujeto y su
hecho, de modo que no existe responsabilidad sino cuando el hecho
esta arraigado en lo mas intimo de la personalidad del sujeto: en su
pensamiento y en su voluntad; otras veces le basta al derecho una
mera atribucién fisica y exige la responsabilidad con absoluta
prescindencia de las intenciones, pensamientos o resolucion del
sujeto. La primera se llama responsabilidad subjetiva o culpable; la
segunda, objetiva o sin culpa”*®

La escuela clasica, que por obra de Carrara pone como fundamento del hecho del
castigo la imputacién civil, que atribuye la violacién juridica al hombre que la

cometié con voluntad inteligente, no es admisible la responsabilidad sin culpa.

Al hallar una culpa enmendada al autor que la ha realizado, existe la
responsabilidad juridica que recae sobre el acto cometido, para ello el Art. 42.- del

Cdédigo Penal Ecuatoriano nos manifiesta que:

> GOLDSTEIN,Raul, Obra citada, pag. 582-583.
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“Se reputan autores los que han perpetrado la infraccidon, sea de una
manera directa e inmediata, sea aconsejando o instigando a otro para
gue la cometa, cuando el consejo ha determinado la perpetraciéon del
delito; los que han impedido o procurado impedir que se evite su
ejecucion; los gue han determinado la perpetracion del delito y
efectuandolo valiéndose de otras personas, imputables o no
imputables, mediante precio, dadiva, promesa, orden o cualquier otro
medio fraudulento y directo; los que han coadyuvado a la ejecucién, de
un modo principal, practicando deliberada e intencionalmente algun
acto sin el que no habria podido perpetrarse la infraccién; y los que,
por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio
coercitivo, obligan a otro a cometer el acto punible, aunque no pueda
calificarse como irresistible la fuerza empleada con dicho fin.”**

Es autor como aquél sujeto a quien se le puede imputar uno de tales hechos como
suyo, es decir, aquel sujeto que lo realiza y del cual se puede afirmar que lo ha
realizado él. Autor es quien domina el curso causal de los hechos, es decir quien

tiene el sefiorio de resolver voluntariamente la realizacion o no del tipo penal.

Santiago Puig nos da una clara definicién al decir que:

“El autor es un sujeto que se encuentra en una relacion especialmente
importante respecto de alguno de los hechos previstos como delitos
en la parte especial o que constituyen fases de imperfecta ejecucion de
los mismos. Segln la doctrina dominante, dicha relacién especial
concurre cuando el sujeto realiza como propio alguno de los hechos
mencionados’?®

Segun la doctrina dominante, dicha relacion especial concurre cuando el sujeto
realiza como propio alguno de los hechos mencionados. Autor es, en este sentido,

el sujeto al que se puede imputar uno de tales hechos como suyo.

El mismo Goldstein, nos da a entender que ocurre lo mismo con las doctrinas
penales que, separandose de ideas abstractas de reparacion y de justicia, fundan el
derecho de castigar en la necesidad de defensa social. En esta basta la comisién
de un derecho prohibido para que, sin necesidad de investigar la voluntad de su
autor, se lo recluya: si es loco en un manicomio; si €s menor en un establecimiento
educativo; si esta alcoholizado en un asilo especial, etc. La escuela Lombrosiana

sustentaba el principio absoluto y exclusivo de la responsabilidad objetiva, esto es,

** cODIGO PENAL ECUATORIANO —Editorial juridica de Ecuador- Edicién 1ra-afio 2001, Pag. 11
> SANTIAGO Puig-Derecho Penal 72 Edicién pag. 365
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nacida del resultado, sin estimar para nada la intencién del agente. Si el derecho de
castigar, dijo Ferri, es una simple funcion defensiva y no retribucién juridica de la
culpa por el castigo, es indudable que podra ejercerlo en el caso de que
ciertamente no exista culpa ni responsabilidad moral, pero haya un dafio, un peligro
social. Esta concepcion tiene su sancién en los codigos civiles y se introduce como
un avance legislativo; en los penales se presenta a todo propésito del homicidio
involuntario, de la responsabilidad moral, civil por el hecho de otra persona, del
hecho de un animal, etc. El derecho de la sociedad a defenderse de los individuos
que le perjudican o amenazan, es independiente de la responsabilidad moral de
ellos, todo consiste en adaptar a las diversas categorias de acciones los medios

mas oportunos de la defensa social.

Todo hombre es responsable siempre frente a la sociedad de cualquier accién que
haya realizado: tal es el principio ferriano. De donde todos los autores, normales o
anormales, menores o adultos, estan sujetos al imperio del derecho penal represivo
porgue si culpa es, en sentido lato, deficiencia organica de la mentalidad social del
individuo, el hecho cometido por el enfermo de la mente que viola la ley criminal, es

delito.

La extension asi dada al concepto de culpa, que se deslie de una suma de
condiciones sociales, prescindiendo de todo caracter exclusivamente juridico
justifica no solo el abandono de la nocion de culpa, sino también el de la idea de la
imputabilidad. Esta afirmacion es tan cierta, que existen casos, en que la Ley penal
castiga la simple valoracion material de las prescripciones legales y hace completa

abstraccion de los elementos psiquicos internos.

Un aspecto muy importante de la responsabilidad penal, es justamente la
imputabilidad, que consiste entonces en la capacidad que tiene el sujeto para
receptar la responsabilidad penal proveniente de las conductas antijuridicas por él
ejecutadas, o en la capacidad legal que le asiste para receptar el juicio de reproche
proveniente de la sociedad y expresado en el deber del Estado de procesarlo, a fin

de determinar lo atinente de la responsabilidad penal que le corresponde.
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Justamente, la imputabilidad hace alusion a la capacidad del sujeto para receptar
tal obligacion de responder por los dafios y perjuicios inferidos asi como por las

consecuencias punitivas que devienen del acto ilicito.

Debemos tener muy en cuenta, que la aplicacién de la pena como consecuencia del
delito, requiere la capacidad para receptar responsabilidad penal, por parte del
sujeto, es decir, que este sea imputable, en caso contrario, pese a la existencia del

delito, no es posible imputar responsabilidad penal a su autor.

Entonces, con lo expuesto anteriormente queda claro que no existe tipificacion para
la conducta acerca de la publicidad engafiosa destinada a penalizar por los actos
que vulneran los derechos del consumidor, por tanto no existe la contraposicion
pertinente entre la conducta del agente y la norma penal. Sin embargo, como se
establecié oportunamente existen algunos tipos penales, especialmente en lo
referente a los delitos relativos al Comercio, Industrias y Subastas, asi como los
delitos Contra la Salud Publica, los que si bien vulneran los derechos de los
consumidores, no tienen una plena coherencia con el bien juridico que sefiala la
Constitucion de la Republica del Ecuador, y que se refiere basicamente al derecho
de los ciudadanos a disponer de bienes y servicios de 6ptima calidad, tanto el

sector publico como en el privado.

Es asi, como responsable de la presente tesis, opino que es una necesidad de
suma urgencia la tipificacién o se agregue a la publicidad engafiosa como delito de
accion privada en el Cédigo Penal y Codigo de Procedimiento Penal, a fin de que
sea posible la determinacion de responsabilidad penal de quienes incurran en estas

conductas.

Sin este presunto no es plenamente viable la aplicacion de responsabilidad penal,
tampoco existe la debida fuerza coercitiva que obligue a los productores,
comercializados y proveedores a cumplir con el respeto a los derechos de los
consumidores, pues las penas que se aplican actualmente, especialmente las
previstas en la Ley Organica de Defensa del Consumidor, tienen un caracter
exclusivamente pecuniario, lo que no presupone una amenaza lo suficientemente

grave para los potenciales delincuentes que introducen publicidad falsa de manera
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que los obligue a disuadir o a desistir del cometimiento de atropellos contra la

sociedad en su conjunto, a quiénes corresponde la definicion de consumidores.

Los anunciantes deben establecer sus propios limites de manera que la publicidad
no hiera la dignidad humana ni dafie a la comunidad. Ante todo debe evitarse la
publicidad que sin recato explota los instintos sexuales buscando el lucro, o que de
tal manera afecta al subconsciente que se pone en peligro la libertad misma de los

compradores.

4.3.1.2 LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR VIOLACION A LOS DERECHOS DEL
CONSUMIDOR.

El Dr. Guillermo Cabanellas, define a la responsabilidad civil como:

“El talion econdmico-juridico: la obligacion de resarcir en lo posible, el
dafio causado y los perjuicios inferidos por uno mismo o0 por un
tercero, sin causa que excuse de ello” *°

Cuando se habla de responsabilidad civil se hace referencia a la atribucién a un
sujeto de la responsabilidad por un dafio que han padecido una persona (fisica o
juridica) o un bien juridico. Por bien juridico podemos entender aqui un interés o
estado de cosas que, conforme a las normas de un sistema juridico, es merecedor

de esa proteccion reforzada mediante coaccién que brinda el Derecho.

Conviene en primer lugar sefalar las coincidencias y diferencias con la
responsabilidad moral. Tanto en el caso de la responsabilidad moral como en el de
la juridica, a la imputacion de responsabilidad a un sujeto subyace una norma, en el
primer caso una norma perteneciente a un sistema moral y en el segundo caso una
norma que forma parte de un sistema juridico. Esas normas sefialan que, bien
mediante acciones o mediante omisiones, un sujeto ha de procurar que otro u otros
no sufran cierto dafio. Cuando se sefiala a un sujeto como responsable de ese mal
0 dafo que otro ha padecido, el sistema normativo de que se trate imputa al sujeto

responsable una consecuencia negativa, una sancion, en sentido lato del término.

La responsabilidad civil culposa nace de una accion u omision culposa aunque no

intencional de un servidor publico o de un tercero, autor o beneficiario, de un acto

2 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, pag. 352.
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administrativo emitido, sin tomar aquellas cautelas, precautelas o precauciones
necesaria para evitar resultados perjudiciales directos o indirectos a los bienes y
recursos publicos. Esta responsabilidad genera una obligacion juridica
indemnizatoria del perjuicio econdmico ocasionado a las instituciones del Estado,
calculado a la fecha en que este se produjo, que nace sin convencién, proveniente
de un acto o hecho culpable del servidor publico, o de un tercero, cometido sin
intencidn de dafiar, que se regula por las normas del cuasidelito del Cédigo Civil.

La sancién moral por excelencia es el remordimiento personal, si bien la dimensién
social de los sistemas morales y su vinculacion a reglas de la vida social como usos
sociales, costumbres y tradiciones, pueden hacer que también operen sanciones

sociales difusas y espontaneas, como el rechazo o la reconvencion social.

El Dr. Carlos Olano Valderrama anota:

“La responsabilidad presupone la existencia de un perjuicio, si este
hiere el orden sobre el cual esta organizado el complejo comunitario
perjuicio social — surge el concepto de responsabilidad penal, aunque
en forma directa s6lo afecte a una o varias personas determinadas; si se
lesionan o no los intereses juridicos de la comunidad, sino
principalmente los econdmicos de wun particular, aparece la
responsabilidad civil, con las diferentes consecuencias segun se trate
de launa o de la otra.”’

Concordantemente la responsabilidad civil nace del acto causante de un perjuicio a
los bienes ajenos, y a la vez da origen al derecho del afectado a reclamar el

resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados.

Frecuentemente un mismo hecho pone en juego ambos Grdenes de
responsabilidad, por cuanto ocasiona un dafio individual y un perjuicio social. Por la
fuerza de su acto, un sujeto puede estar expuesto a una doble accion: la que
compete a la sociedad, y que tiende al castigo del culpable, y otra que corresponde
a la victima y se encamina a la indemnizacién. Un ejemplo seria el del conductor
gue con su vehiculo atropella a un peatdén y ademas, choca con otro vehiculo por
exceso de velocidad y en un lugar poblado. De tal hecho surgiria la responsabilidad
penal por la lesion causada al peaton, y la civil por vulnerar la integridad de las
cosas, derechos ambos legalmente protegidos, el uno con la sancién privativa de la

libertad, y el otro con la obligacion de resarcir los dafios y perjuicios ocasionados.

2 OLANO Valderrama, Carlos, La Responsabilidad Civil, pag. 56
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Olano Valderrama asi mismo manifiesta, que

“La culpa es considerada todavia como el medio mas comun para la
individualizacién de la responsabilidad civil, quiza por representar un
principio general que trasciende el ordenamiento juridico cada vez que
se pone a cargo de un sujeto la obligacién de resarcir los perjuicios
ocasionados a consecuencia de un dafio.””®

Doctrinariamente se considera necesario para la existencia de responsabilidad civil
como consecuencia de un acto ilicito, la concurrencia en el sujeto de capacidad de
entender el hecho y naturalmente sus consecuencias, y por otro lado, la intencion
clara de ejecutar el evento (basada en el entender), o sea, el querer obrar, producir

mediante su accion el ilicito

Estimo que es conveniente el establecimiento de los tipos penales de las
conductas, en este caso sobre la publicidad engafiosa que vulneran los derechos
del consumidor, determinando de manera expresa una insuficiencia en Ley de
Defensa del Consumidor para proteger los derechos establecidos como garantias
constitucionales.

4.3.1.3 INFRACCION DOLOSA Y CULPOSA

De acuerdo al Codigo Penal Ecuatoriano respecto de la infraccién dolosa o culposa:

lo ha caracterizado de la siguiente manera:

“Lainfraccion dolosa, que es aquella en que hay el designio de causar
dafno, es:

Intencional, cuando el acontecimiento dafioso o peligroso, que es el
resultado de la accion o de la omisién de que la ley hace depender la
existencia de la infraccion, fue previsto y querido por el agente como
consecuencia de su propia accion u omision: vy,

Preterintencional, cuando de la accién u omisién se deriva un
acontecimiento dafioso o peligroso mas grave que aquel quiso el
agente.

La infraccién es culposa cuando el acontecimiento, pudiendo ser
previsto pero no querido por el agente, se verifica por causa de
negligencia, imprudencia, impericia, 0 inobservancia de la ley,
reglamentos u érdenes.’”*

% OLANO Valderrama, Carlos, La Responsabilidad Civil, pag. 57
*° cODIGO PENAL ECUATORIANO —Editorial juridica de Ecuador - Edicion 1ra- aifio 2001, pag., 3y 4.
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Aqui se define al dolo como la voluntad consciente y no coaccionada de ejecutar u
omitir un hecho lesivo o peligroso para un interés legitimo de otro, del cual no se

tiene la facultad de disposicion conociendo o no que tal hecho esta reprimido por la
ley.

Se habla de delito preterintencional cuando la intenciébn se ha dirigido a un
determinado hecho, pero se realiza uno més grave que el que ha sido querido por
el sujeto. Esto es, como sefiala nuestro Codigo, el hecho excede en sus
consecuencias al fin que se propuso el agente. Se requiere asi, para que se
configure el delito preterintencional la accién u omisién voluntaria del sujeto, la
intencion dirigida a un determinado hecho dafioso, que por tanto es querido y la
realizacion efectiva de un hecho dafioso méas grave que el querido, que excede a la
voluntad del agente, y el cual debe derivar causalmente del comportamiento

intencional del culpable; ese plus, es lo que caracteriza la preterintencion.

La culpabilidad consiste esencialmente en el reproche que se dirige al individuo por
haber observado un comportamiento psicol6gico contrario al deber, por haberse
determinado a un comportamiento socialmente dafioso en contra de las exigencias

de la norma que le imponia adecuar su conducta a sus prescripciones.

Para el tratadista Alberto Arteaga,

“La culpa se clasifica en culpa mediata, e inmediata; la culpa derivada
del hecho ilicito; y la culpa lata leve y levisima”™®

El dolo, la culpa y la preterintencion, son unos de los elementos en que se
fundamentan el juicio de culpabilidad, es decir, los que hacen posible la formulacion
del juicio de reproche en el que radica la esencia de la culpabilidad. El dolo
representa la expresion mas tipica, mas completa y mas acabada de las formas en

gue puede presentarse el nexo psicologico entre el autor y su hecho.

El dolo consiste en la intencibn de realizar un hecho antijuridico y esta
fundamentado por dos elementos como lo son la conciencia o prevision del hecho y

la voluntariedad del mismo.

3°ARTEAGA, Alberto. (2.001): "Derecho Penal venezolano". Caracas. Editorial Mc Graw- Hill. Novena
edicién.
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Segun

Grisanti Hernando:

“Otra de las formas de participacién psicol6gica del sujeto en el hecho,
junto al dolo, se concreta en la hipo6tesis de la culpa, cuya esencia, esta
precisamente en la voluntaria inobservancia de todas aquellas normas
de conducta que imponen al hombre que vive en sociedad, obrar con
prudencia en forma tal de evitar determinados resultados de dafio o de
peligro para los intereses juridicos protegidos.”*

Junto al dolo y la culpa, como una tercera forma de participacion psicologica del

sujeto

en el hecho, se encuentra la preterintencion; Esta se trata de una

responsabilidad que surge solo a titulo excepcional, cuando la intencion se ha

dirigido

a un determinado hecho pero se realiza uno mas grave al previsto o querido

por el sujeto.

43.1.4

ELEMENTOS DEL DELITO PRETERINTENCIONAL.

Para el tratadista Francisco Gamarra deben constituirse dos factores importantes

para determinar la responsabilidad preterintencional de este tipo de delito como son

los siguientes:

1.-“Es sumamente necesario que el agente tenga intencién delictiva, es
decir que tenga la intencién de cometer el delito, obviamente, un delito
de menor gravedad que aquel que posteriormente se produjo, a
diferencia de lo que ocurre en el delito culposo en donde el agente no
tiene intencion delictiva presente.

2.- Es menester que el resultado tipicamente contrario a la ley, es decir,
antijuridico exceda a la intencién delictiva del sujeto activo.

Referente al delito preterintencional se divide la doctrina de la
siguiente manera:

a) Dolo preterintencional: La doctrina italiana coloca la preterintencion
en el mismo dolo, como lo pens6 Carrara al estudiar el dolo en el
homicidio. Existe por tanto, para la mayoria de los penalistas italianos,
un dolo preterintencional que Florian estima dolo Indirecto y dolo
indeterminado, pero que dificilmente se admite por Impallomeni, quien
habla Gnicamente del delito preterintencional, el cual es el criterio que
segun Jimeénez de Asua estima el correcto. En la legislacion actual de
Italia persiste la formula del Codigo Penal de 1889, pero la
Jurisprudencia ha construido la teoria de la concurrencia de la culpa
con el dolo.

3lGRISANTI, Hernando (2.000): "Lecciones de Derecho Penal". Vadell Hermanos Editores. 12° Edicidon

revisada.
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b) Mixtura del dolo y la culpa: Fue una opinidon sostenida por Marcelo
Finzi en ltalia, que ve un concurso de dolo y culpa en la
preterintencién, que contempla el articulo 411 del Cédigo Penal
Venezolano. Vannini, se inclina estimar en esta situacién mas la culpa
gue el dolo, de modo que considera el homicidio que resulta del solo
animo de ocasionar una lesién personal, como culposo. Toma en
cuenta que muchos homicidios culposos tienen una causa dolosa,
pero no son todos, de manera que su teoria no encaja en los demas
casos.

c) Delitos Calificados por el resultado: La Legislacion Penal Alemana,
conoce otro sistema de agravacion de la pena que la creacion de un
tipo de mayor gravedad, en la concurrencia de algunas circunstancia
como la de la preterintencion. Entonces este tipo de delito agravado, se
califica por el resultado. Aqui se carga a cuenta del sujeto activo un
resultado que se ha producido fuera de intencién.

d) Criterio Correcto: Ante esta adversidad de doctrinas es mas
razonable acoger el criterio de concurso de dolo y culpa que permite
resolver los problemas de la ultraintencién y que tan certeramente
expuso IruretaGoyena al referirse al homicidio en términos: Del punto
de vista subjetivo el homicidio ultraintencional es una mezcla del dolo
y culpa: dolo respecto de la lesion, culpa respecto de la muerte. El
sujeto ha querido inferir un dafio y lo ha inferido: no ha querido la
muerte, pero esta ha sobrevenido a consecuencia de su imprevision.
La culpa consiste en no preverse todas las consecuencias
conjeturables de un acto o de una omisiéon.

Segun algunos autores, el delito preterintencional es sustancialmente o
esencialmente doloso y por tanto reconducible al esquema general del dolo. Al
respecto, sostienen que el delito preterintencional es un delito esencialmente
doloso, aunque no es exclusivamente doloso; en él hay un comportamiento doloso
gue ha producido un resultado mas grave que el propuesto, el cual imputa al agente

en linea puramente objetiva, fuera de toda indagacion psicoldgica.

El dolo entidad intimamente relacionada al resultado, no puede subsistir donde éste
no entre en la intencion del reo, y entonces es una opinion contradictoria, errada; o
no tomada en cuenta en el resultado mas grave que constituye el elemento mas

relevante de la preterintencionalidad, y entonces es una opinién arbitraria.

Otros autores han tratado de explicar la preterintencién como una mixtura del dolo y
culpa, concepcion que se remonta a Carrara. De acuerdo con esta posicion, se

afirma que se tendria dolo con relacion al resultado querido, y culpa en orden al

*>CARRARA, Francisco (1.997): "Derecho Penal". Venezuela. Editorial Harla. Primera edicién.
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resultado mas grave. Variadas objeciones se han dirigido a esta teoria. Se ha
observado asi que en el delito preterintencional se da una sola accién y un Unico
resultado, y no una accion con multiples resultados. En el delito preterintencional se
da unicidad de accion y de resultados, uno querido y otros no.

4.3.1.5 LA PROTECCION AL CONSUMIDOR EN LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA DEL ECUADOR

Como he venido manifestando, la proteccién de los derechos de los consumidores
constituye una de las preocupaciones fundamentales de los estados modernos. El
avance de los niveles de racionalidad de los seres humanos de la época actual asi
lo propugna pues, un aspecto basico en las declaraciones de los derechos
humanos de los Ultimos tiempos, constituye justamente aquel que hace relacién al
derecho a una calidad de vida en términos de seguridad y consideracion, y para
que esto se materialice obviamente es necesario que el Estado brinde ciertas
garantias a las personas, en relacién con los bienes y servicios que adquieren para

la satisfaccion de sus necesidades.

El Art. 11 numeral 9, manifiesta:

“El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucién.”

Queda claro entonces, que el Estado ecuatoriano asume como su mas alto
compromiso, el respetar y hacer respetar los derechos humanos consagrados en la
Constitucién, que como es obvio son todos aquellos derechos reconocidos como
elementales, inalienables e irrenunciables, inherente por naturaleza al ser humano
por su calidad de tal, y compromiso técito, y en la gran mayoria de los casos formal,
de todos los estados civilizados del mundo. Pues como explicamos con
anterioridad, la gran mayoria de paises del orbe se comprometen a los diferentes
espacios Yy organizaciones internacionales al mas estricto respeto a los derechos
humanos de las personas, y entre ellos especialmente el derecho a la seguridad, a
la integridad fisica y psicoldgica, y dentro de ellos correctamente al maximo respeto

a sus derechos en el consumo de los productos que requiere para la satisfaccion de

> CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, publicada en el R.O. No. 449 del 20 de octubre
del 2008.
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sus necesidades. Esto indiscutiblemente entre otros preciados derechos como es la
vida, la libertad, la educacion, la salud, la libre expresion, etc.

Es asi que el Art. 52 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, dice:

“Las personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de
Optima calidad y a elegirlos con libertad, asi como a una informacion
no engafiosa sobre su contenido y caracteristicas.

La Ley establecerd los mecanismos de control de calidad y los
procedimientos de defensa de las consumidoras y consumidores; y las
sanciones por vulneracion de estos derechos, la reparacion e
indemnizacion por deficiencias, dafios o mala calidad de bienes y
servicios, y por la interrupcién de los servicios publicos que no fuera
ocasionado por caso fortuito o fuerza mayor.”*

Es decir, el derecho a disponer de bienes y servicios, publicos y privados, de 6ptima
calidad; a elegirlos con libertad, asi como a recibir informacion adecuada y veraz
sobre su contenido y caracteristicas, es un derecho comun a todos los habitantes

del Ecuador.

Corresponde ahora establecer en qué momento reconoce la Constitucién de la
Republica del Ecuador, el derecho del consumidor como un bien juridico, pues esto

constituye premisa de fundamental importancia para la presente tesis.

El articulo antes mencionado, realiza la descripcion basica de los derechos civiles
de los ecuatorianos entendiéndose por ellos a todas aquellas garantias basicas que
ofrece el Estado a sus ciudadanos, en relacion con la declaracién universal de los
derechos del hombre y con los requerimientos especificos de la sociedad a la que

aquello le representa.

De esta manera la Constitucibn mediante el Art. 52 reconoce: que el Estado
ecuatoriano asume el compromiso formal e irrenunciable de proteger
primordialmente el derecho de las personas que habitan en el territorio nacional, a
disponer de bienes y servicios, sea en el ambito publico o en el privado,
caracterizado por ser de 6ptima calidad. De igual manera el Estado ecuatoriano

reconoce al consumidor el derecho a la libertad de elegir los productos que a bien

** CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, publicada en el R.O. No. 449 del 20 de octubre
del 2008.
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tenga para su consumo. Previamente a ser informado con base a la verdad sobre

su contenido y las caracteristicas que los singularizan

El Estado, en atencion al fendmeno social que induce a los hombres a la
satisfaccion de sus necesidades, como es corriente en el derecho universal, a
proteger al ciudadano en la actividad del consumo, evitando que se encuentre
expuesto a consumir productos de mala calidad, nocivos para su salud, o

perjudiciales para la economia del mismo.

De acuerdo a la descripcién de este derecho del consumidor, que realiza el Art. 52
de la Constitucion, se identifica un principio comin a todos quienes oferten o
comercialicen sus productos en los mercados de consumo, y este es precisamente
la 6ptima de calidad, pues es clara la descripcion que realiza la mencionada
disposicién en el sentido de que tienen derecho los consumidores a disponer de
bienes y servicios, publicos y privados, de 6ptima calidad. Este asunto sin embargo,
aun no se cristaliza de manera contundente en el Ecuador, pese a que en los
dltimos tiempos se han realizado notables campafias de difusién de derechos del

consumidor.

Estimo que aun no existen los mecanismos necesarios, ni el érgano especializado y
eficaz, que controle la calidad de los bienes y servicios que ofrecen los productores
nacionales, asi como la idoneidad o el concepto de calidad de los productos que

ingresan al pais por concepto de importacion.

La calidad, de acuerdo a la Enciclopedia Management, es la:

“Propiedad o conjunto de propiedades inherentes a un servicio o a un
producto que permiten apreciarlo como igual, mejor o peor que otro
producto. Relacion que existe entre los estandares de calidad puesto
por los organismos de control del Estado, y las cualidades del
producto que ofrece una determinada empresa.” >

La libertad de eleccion de los productos que ofrece el mercado, corresponde al

consumidor, pero para que esto se haga un uso correcto de la facultad, la ley a su

3ENCICLOPEDIA de Management, administracion de empresas, tomo VI, edit., Grijalbo, Barcelona,

1998
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vez obliga a los productores y comercializadores a ofrecer informacion adecuada y
veraz acerca de sus propiedades y caracteristicas.

Sin embargo, como he venido revelando, no existen mecanismos legales idéneos
que garanticen el pleno ejercicio del derecho que venimos analizando, pues en el
campo de la realidad tanto los productores, como los comercializadores de bienes y
servicios, son muy poco conmiserativos con este derecho, y por el contrario se
promueve una inmensa campafa de bombardeo publicitario al consumidor, con
productos cuyas caracteristicas en muy pocos casos guardan coherencia con los

estandares de calidad.

La Constitucion debera sefialar la responsabilidad penal, pues en la Ley de Defensa
del Consumidor, las penas se reducen a irrisorias multas y en el caso del Cédigo
Penal, no existe una tipologia especifica destinada a sancionar las conductas

antijuridicas que pueden cometerse contra los consumidores.

4.3.1.6 DEBERES Y DERECHOS QUE ESTIPULA LA LEY ORGANICA DEL
CONSUMIDOR

El capitulo | de la Ley de Defensa del Consumidor, determina lo concerniente a
Principios Generales, como son la determinacion de ambito y objeto de este cuerpo
legal, asi como las definiciones necesarias para su aplicacion, y el establecimiento
en principio de los derechos y obligados complementarias establecidas en la
presente la Ley.

El Art. 1 de la Ley en estudio, con relacion al ambito y objeto de la misma,

determina:

“Las disposiciones de la presente Ley son de orden publico y de
interés social, sus normas por tratarse de una Ley de caracter
organico, prevaleceran sobre las disposiciones contenidas en las leyes
ordinarias. En caso de duda en la interpretacion de esta Ley, se
aplicara en el sentido mas favorable al consumidor.

El objeto de esta Ley es normar las relaciones entre proveedores y
consumidores promoviendo el conocimiento y protegiendo los
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derechos de los consumidores y procurando la equidad juridica en las
relaciones entre las partes’®

El derecho del consumidor es entonces una parte muy importante del derecho
social pues pretende proteger de manera preferente de todos los abusos o
conductas antijuridicas a toda la poblacién que le cabe la denominacion de usuarios
0 consumidor. Asi mismo, este cuerpo legal, se orienta a armonizar las relaciones
entre proveedores y consumidores en un marco de equidad, velando por el efectivo
ejercicio de los derechos de las partes en concordancia con los derechos que
reconoce la Constitucion de la Republica del Ecuador a los consumidores, asi como
en procura del pleno ejercicio de todas las facultades legales que contempla el

marco juridico para las partes.

En cuanto a los derechos y obligaciones complementarias como resultado légico,
son plenamente intocables todas aquellas disposiciones que tengan la debida

relacion con el asunto.

El capitulo 1l de la Ley Organica de Defensa del Consumidor, es de vital importancia
para el ejercicio de esta Ley, pues determina lo concerniente a los derechos que
asisten al consumidor. Por la vital importancia que esto tiene para el estudio que
vengo desarrollando me permito transcribir los derechos del consumidor que sefiala

la Ley.

Art.4.-Derechos del Consumidor.

“Son derechos fundamentales del consumidor, a mas de los
establecidos en la Constitucion de la Republica, tratados o convenios
internacionales, legislacion interna, principios generales del derecho y
costumbre mercantil, los siguientes:

1. Derecho a la proteccion de la vida, salud y seguridad en el consumo
de bienes y servicios, asi como a la satisfacciéon de las necesidades
fundamentales y el acceso a los servicios basicos;

2. Derecho a que proveedores publicos y privados oferten bienes y
servicios competitivos, de 6ptima calidad, y a elegirlos con libertad;

3. Derecho arecibir servicios basicos de 6ptima calidad;

4. Derecho a la informacién adecuada, veraz, clara, oportuna y
completa sobre los bienes y servicios ofrecidos en el mercado, asi
como sus precios, caracteristicas, calidad, condiciones de

*®* LEY ORGANICA DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Ley 2000-21. Corporacion de Estudios y

Publicaciones, pag. 1y 2
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contrataciéon y demés aspectos relevantes de los mismos, incluyendo
los riesgos que pudieren prestar;

5. Derecho a un trato transparente, equitativo y no discriminatorio o
abusivo por parte de los proveedores de bienes o0 servicios,
especialmente en lo referido a las condiciones o6ptimas de calidad,
cantidad, precio, peso y medida;

6. Derecho a la proteccion contra la publicidad engafiosa o abusiva, los
meétodos comerciales coercitivos o desleales;

7. Derecho a la educacién del consumidor, orientada al fomento del
consumo responsable y a la difusion adecuada de sus derechos;

8. Derecho a la reparacion e indemnizacion por dafios y perjuicios, por
deficiencias y mala calidad de bienes y servicios;

9. Derecho a recibir el auspicio del Estado para la constitucion de
asociaciones de consumidores y usuarios, cuyo criterio sera
consultado al momento de elaborar o reformar una norma juridica o
disposicion que afecte al consumidor;

10. Derecho a acceder a mecanismos efectivos para la tutela
administrativa y judicial de sus derechos e intereses legitimos, que
conduzcan a la adecuada prevencién, sancidon y oportuna reparacion
de los mismos;

11. Derecho a seguir las acciones administrativas y/o judiciales que
correspondan;

12. Derecho a que en las empresas o establecimientos se mantenga un
libro de reclamos que estara a disposicién del consumidor, en el que
se podra anotar el reclamo correspondiente, lo cual sera debidamente
reglamentado.” *

El sefialamiento de los derechos del consumidor se orienta al cumplimiento de los
principales bienes juridicos que se reconocen en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, como por ejemplo, el derecho a la proteccién de la vida, a la salud, a la
integridad personal, a la seguridad juridica, a la disposicion de bienes y servicios de
Optima calidad, tanto en el ambito publico como en el privado, disfrutar de una
calidad de vida con acceso de los principales servicios basicos, educacién, salud,

agua potable, luz eléctrica, alcantarillado, etc.

Los derechos del consumidor en cuanto al derecho de reparacion e indemnizacion
por dafios y perjuicios por deficiencias y mala calidad de bienes y servicios, asi
como el derecho a acceder a mecanismos efectivos para la tutela administrativa y
judicial de sus derechos e intereses legitimos, que conduzcan a la adecuada
prevencion, sancién y oportuna reparacion de los mismos, son los que
fundamentalmente me interesan para este estudio, pues es preciso identificar el

grado de efectividad de la Ley Organica de Defensa del Consumidor, en el tutelaje

> LEY ORGANICA DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Ley 2000-21. Corporacion de Estudios y

Publicaciones, pag. 3y 4
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de los derechos de los consumidores, cuestién que aun no se cristaliza, por algunos
problemas basicos, entre los que se puede mencionar, por ejemplo: la falta de
mecanismos que permitan una proteccion agil, oportuna y eficiente de los derechos
del consumidor, asi como la distribucion de potestad para conocer de estos
asuntos, cuestion que al momento radica una buena parte en el Defensor del
Pueblo, lo que significa que una persona que se encuentra en una parroquia de un
lejano canton y que ha visto lesionados sus derechos de consumidor, debera
recurrir hasta la cabecera provincial para lograr un efectivo tutelaje de sus

derechos.

La Ley de Defensa del Consumidor en su Art. 5, sefiala;

“Son obligaciones de los consumidores:

1. Propiciar y ejercer el consumo racional y responsable de bienes y
servicios;

2. Preocuparse de no afectar el ambiente mediante el consumo de
bienes o servicios que puedan resultar peligrosos en ese sentido;

3. Evitar cualquier riesgo que pueda afectar su salud y vida, asi como
la de los demés, por el consumo de bienes o servicios licitos; v,

4. Informarse responsablemente de las condiciones de uso de los
bienes y servicios a consumirse.’*®

Es de vital importancia que los consumidores tomen en cuenta que al momento de
consumir un bien o servicio, prevalezca sobre uno la responsabilidad de consumir
los productos sin causar dafio alguno, sea este a bien personal o integral.
Garantizando asi una buena salud y las condiciones de vida respetando los

derechos del consumidor.

El Art. 6 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor, habla acerca de la
publicidad prohibida, en el cual determina las reglas fundamentales que han de
observar los productores y los comercializadores, en relacion a la publicidad y al
contenido de la misma, estableciendo algunas normas tendientes a proteger al
consumidor de la publicidad engafiosa o abusiva, asi como el uso de métodos

comerciales coercitivos o desleales.

Alli viene el gran misterio en el caso de que dicha empresa sea demandada y

considerada culpable de publicidad engafiosa, el castigo se resume a que retire la

*® LEY ORGANICA DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Ley 2000-21. Corporacion de Estudios y

Publicaciones, pag. 4
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publicidad objeto de la denuncia, entonces que sucede con el perjuicio causado por
esta publicidad a los consumidores, esto me da la pauta para que mi tesis de
estudio haga un paréntesis y haga conocer que no existen los medios o penas
necesarias para que se tipifiquen estas conductas que afectan a nuestra vida
violentando toda clase de derecho.

Sin embargo por la importancia que involucra a las inherentes infracciones y
sanciones por abuso contra el consumidor, analizaré de manera especifica cada

disposicién:

Art. 70.- Sancién General.

“Las infracciones a lo dispuesto en esta Ley, siempre que no tengan
una sancion especifica, seran sancionadas con multa de cien a mil
délares de los Estados Unidos de América o su equivalente en moneda
de curso legal, y si es del caso, el comiso de los bienes, o la
suspension del derecho a ejercer actividades en el campo de la
prestacién del servicio o publicidad, sin perjuicio de las demas
sanciones a las que hubiere lugar. El pago de las sanciones
pecuniarias no libera al proveedor de cumplir con las obligaciones que
le impone la Ley.”

Es correcto entonces, que cuando no exista otra sancién especifica determinada
por la misma Ley Organica de Defensa del Consumidor, se aplicara la pena
pecuniaria consistente en multa de cien a mil délares de los Estados Unidos de
América, pudiendo incluso llegar a aplicar el comiso de los bienes, sancién que
desde mi punto de vista es aplicable sobre los productos que no rednen las
condiciones minimas de calidad exigidas por el INEN, o de productos adulterados o
que representen algun tipo de peligro para la salud de los consumidores, e incluso

cuando exista acaparamiento de productos u otra practica de caracter especulativo.

Establece también el Art. 70 de la Ley de Defensa del Consumidor como sancion
aplicable a la infraccion de las disposiciones previstas en la misma, cuando no
existiere sancién especifica, en calidad de pena accesoria, la suspension del
derecho a ejercer actividades en el campo de la prestacion del servicio o publicidad.
Y, la misma disposicion aclara, que las sanciones que hemos explicado no libera al

proveedor de cumplir con las obligaciones que le impone la Ley, es decir, con la

* LEY ORGANICA DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Ley 2000-21. Corporacion de Estudios y

Publicaciones, pag. 20
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indemnizacion, reposicion o reparacion del dafio causado al consumidor por la
prestacion de servicios deficientes o por la provision de bienes que no cumplan los
estandares de calidad, estimo, que inclusive de manera técita esta sobreentendido
gue las penas pecuniarias, de comiso o de suspension de los permisos para ejercer
actividades productivas o comerciales que contempla la Ley Orgénica de Defensa
del Consumidor, no libera al infractor de la responsabilidad penal o civil que
pudieran surgir de las actividades ilicitas por él cometidas.

El “Art.71.-Indemnizacién, Reparacion, Reposicion y Devolucién.- Los
consumidores tendran derecho, ademas de laindemnizaciéon por dafios
y perjuicios ocasionados, a la reparacion gratuita del bien y, cuando no
sea posible, a su reposiciéon o a la devolucién de la cantidad pagada,
en un plazo no superior a treinta dias, en los siguientes casos:

1. Cuando en el producto que se hubiere adquirido con determinada
garantia y, dentro del plazo de ella, se pusiere de manifiesto la
deficiencia o caracteristicas del bien garantizado, siempre que se
hubiere destinado al uso o consumo normal de acuerdo a la naturaleza
de dicho bien. Este derecho se ejercera siempre y cuando el proveedor
haya incumplido con la garantia.

2. Cuando cualquier producto, por sus deficiencias de fabricacion,
elaboracion, estructura, calidad o condiciones sanitarias, en su caso,
no sea apto para el uso al cual esta destinado; v,

3. Cuando considerados los limites de tolerancia permitidos, el
contenido neto de un producto resulte inferior al que debiera ser o la
cantidad sea menor alaindicada en el envase o empaque.

Sin perjuicio de las acciones civiles, penales o administrativas a que
hubiere lugar, el proveedor que incurriere en uno de los casos
contemplados en este articulo, e incumpliere su obligacion una vez
vencido el plazo establecido, sera sancionado con una multa
equivalente al valor del bien o servicio, que en ningln caso seréa
inferior a ciento veinte dolares de los Estados Unidos de América o su
equivalente en moneda de curso legal, sin que ello se extinga su
obligacion de reparar o reponer el bien, o en su caso restituir lo
pagado.’”°

El articulo que antecede se refiere a la ejecucion de la obligacion de indemnizar al
consumidor por los dafios y perjuicios ocasionados, asi como a la reparacion
gratuita del bien, o a la devolucion de la cantidad pagada o reposicion del producto,

de acuerdo a las reglas que establece el mismo articulo.

El incumplimiento de la obligacién de reparacién, reposicion o devolucién de lo

pagado, en los casos que establece el Art. 71 de la Ley Organica de Defensa del

“° LEY ORGANICA DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Ley 2000-21. Corporacién de Estudios y
Publicaciones, pag. 71y 72
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Consumidor, sin perjuicio de las acciones civiles, penales o administrativas a que
hubiere lugar, sera sancionado con una multa equivalente al valor del bien o
servicio de que se trate, sin que la multa en ningan caso pueda ser inferior a ciento

veinte dolares de los Estados Unidos de América.

Vale comentar en todo caso, que si bien es cierto existen acciones civiles para
exigir el pago de dafios y perjuicios ocasionados, no existe en el &mbito penal, la
debida tipificacién de esta conducta, a fin que las responsabilidades penales que
puede traer tal incumplimiento que se ha venido exponiendo, se constituye en una
flagrante violacién al derecho civil reconocido en la Constitucién de la Republica del
Ecuador, y que se manifiesta en el derecho a disponer de bienes y servicios de
Optima calidad tanto en el ambito publico como en el privado, asi como las
garantias constitucionales para los consumidores, sefialadas en el Art. 52 de la

Constitucién de la Republica del Ecuador.

Siendo asi y exponiendo todos estos argumentos, reitero mi juicio en el sentido de
gue los derechos del consumidor no se encuentran debidamente protegidos por la
Ley Organica de Defensa del Consumidor, pues las sanciones que contempla este
cuerpo legal para tutelar tales derechos, son Unicamente de tipo pecuniario y
contravencional, pues no entrafian penas corporales que signifiquen la amenaza
suficiente, a fin de que se pueda cumplir la finalidad esencial de la Ley penal, que
es la de prevenir el cometimiento de delitos, y mediante la amenaza de la
imposicion de una pena en respuesta a una conducta infractora, lograr la disuasion

del potencial delincuente.

El capitulo XV de la ley de Defensa del Consumidor determina lo referente a la
competencia y procedimiento, otorgando competencia a la Defensoria del Pueblo
para el conocimiento y pronunciamiento motivado de los reclamos y quejas contra
los proveedores, esto de conformidad a la potestad concedida a dicha autoridad en
el Art. 52 de la Constitucion, para tal efecto. En cuanto al procedimiento para el
trAmite de reclamos contra los proveedores ante la Defensoria del Pueblo, este se

encuentra previsto en el titulo Il de la Organica de la Defensoria del Pueblo.

55



El consumidor sin embargo podra acudir en cualquier tiempo a las instancias
judiciales o administrativas, a las que por la ley les corresponda conocer acerca de

las quejas o reclamos que se presentaren.

Cuando se hubieren agotado las respectivas instancias ante el Defensor del
Pueblo, este emitird el informe final a terminacibn de que se proceda al
conocimiento del juez de contravenciones de su respectiva jurisdiccion, quien
iniciara el proceso a que haya lugar. De la apelacién de la resolucion del juez de

contravenciones, conocera el Juez Penal de la Jurisdiccion.

La indemnizacion de dafios y perjuicios por las infracciones sefaladas en la Ley de
Defensa del Consumidor se hara de conformidad con el Art. 391 del Cédigo de

Procedimiento Penal.

El juzgamiento de las infracciones previstas en la Ley Organica de Defensa del
Consumidor, tendr& como antecedente la denuncia, acusacion particular o
excitativa fiscal correspondiente. Vale sefialar que se concede accién popular para

denunciar las infracciones previstas en esta Ley.

Finalmente se determinan las Leyes supletorias de la Ley Organica de Defensa del
Consumidor, sefialando que en todo lo no previsto en esta Ley, en lo relativo al
juzgamiento, para el procedimiento de las infracciones aqui determinadas se

atendera a lo que dispone el Cdodigo Civil y el Cédigo de Procedimiento Penal.

En conclusion debemos sefialar que la Ley Organica de Defensa del Consumidor,
esta llamada a jugar un importante papel en el ejercicio de los derechos generales
gue asisten a los consumidores sefialados en la Constitucion de la Republica del
Ecuador y en los derechos especificos que sefiala la propia ley especial, sin
embargo estimo que para un efectivo tutelaje por parte del Estado, seria necesaria
la tipificacion de la publicidad engafiosa como delito de accion privada en el Codigo
de Procedimiento Penal y Cddigo Penal. De esta manera se lograra prevenir el
cometimiento de aquellas inviolabilidades a los derechos de las personas con el
objetivo de lograr un mayor nivel de racionalidad y compasion para con el pueblo

consumidor.
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4.3.2. DELITOS QUE AFECTAN LOS RPINCIPIOS DEL CONSUMIDOR
ESTABLECIDOS EN EL CODIGO PENAL ECUATORIANO

Nuestro Cédigo Penal Ecuatoriano no contempla de manera especifica los delitos
que afectan los derechos del consumidor en especial la publicidad engafiosa que
no forma parte de este cuerpo legal, tal como lo sefala la Constitucion de la
Republica del Ecuador en su Art. 52 parrafo uno del mismo articulo y de manera
especifica en la Ley Organica de Defensa del Consumidora pesar de ello se hace
alusién a algunas conductas que afectan a estos derechos, pero bajo otros
conceptos como es el caso de los llamados Delitos contra la Seguridad Publica,

Capitulo X, de los delitos contra la salud Publica.

Analizaré ahora, de manera individual las conductas tipificadas en el Codigo Penal,

en los apartados mencionados, que afectan a los derechos de los consumidores.

En cuanto a los delitos contra la Salud Publica, el Cédigo Penal, también contempla
algunas conductas que en definitiva afectan los derechos de los consumidores,

entre estas principalmente, podemos sefalar:

Art. 428.- “El que, con el fin de proporcionarse una ganancia hubiere
mezclado o hecho mezclar con bebidas o comestibles, o con
sustancias o articulos alimenticios, destinados a ser vendidos,
materias de tal naturaleza que pueden alterar la salud, sera reprimido
con prisién de tres meses a un afio y multa de ocho a treinta dolares de
los Estados Unidos de América.”

Si las materias mezcladas con las bebidas comestibles, o con

sustancias o articulos alimenticios destinados a la venta, pudieren
causar la muerte, la pena seré de prisiéon de uno a cinco afios y multa

de 16 a 62 ddlares de los Estados Unidos de América’*

Este tipo penal reprime la conducta de mezclar o hacer mezclar con sustancias
toxicas, bebidas o comestibles que vayan a ser expendidos al publico. En el caso
de que el poder de las sustancias no aptas para el consumo humano sea capaz de
causar la muerte, la pena serd aumentada hasta cinco afios de prision. En este
caso no es necesario que dichas sustancias sean consumidas, pues con claridad se

observa en la descripcion legal, se reprime de manera especifica la conducta de

“1 cODIGO PENAL ECUATORIANO, Editorial juridica de Ecuador- Edicién 1ra- afio 2001.
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mezclar o hacer mezclar con otra persona sustancias alimenticias o bebidas

destinadas al expendi6é con elementos tdxicos para la salud humana.

Art. 429.- “Seran reprimidas con las mismas penas y segun las
distinciones establecidas en el articulo anterior:

El que vendiere o pusiere en venta cualquiera de los comestibles,
bebidas, sustancias o articulos alimenticios, sabiendo que contiene
materias que pueden alterar la salud o causar la muerte; vy,

El que hubiere vendido o procurado esas materias, sabiendo que
debian servir para falsificar sustancias o articulos alimenticios.*

Como podemos ver, el Cédigo Penal ecuatoriano también reprime la conducta de
poner en venta comestibles, bebidas, sustancias o cualquier producto alimenticio
que contenga materias que puedan alterar la salud humana e incluso provocar la
muerte. En este caso, es requisito indispensable que el sujeto activo tenga pleno
conocimiento en torno a las materias nocivas que puedan contener los productos
que expende. En este tipo penal, se hace extensiva la punibilidad para quien provea
las materias que en un proceso de adulteracion o de falsificacion pueden servir para

mezclar los productos que sean expendidos al publico.

Art. 430.- “En los casos anteriores, si el uso de esos productos,
alterados o falsificados, hubiere causado una lesién permanente de las
definidas en este Coédigo, o la muerte, la pena sera la determinada en
los articulos que tratan de las lesiones y del homicidio
preterintencional.”?

La presente disposicion, cambia sustancialmente la realidad procesal del acusado
de cometer los delitos previstos en los Arts. 428 y 429 del Cédigo Penal, cuando se
hubiere producido la muerte o lesiones graves en la persona que consumié los
productos mezclados o alterados con sustancias dafiinas para la salud humana,
pues en este caso, la pena sera la que sefiala el Codigo Penal para las lesiones y el

homicidio preterintencional.

Lo previsto en el Art. 430 del Codigo Penal, resulta bastante elemental, pues la
conducta de mezclar sustancias nocivas para la salud del hombre con bebidas o
alimentos destinados para ser expendidos al publico no tendria otra finalidad que

causar la muerte o lesiones a las personas que la consumen. De igual manera, el

*2cODIGO PENAL ECUATORIANO, Editorial juridica de Ecuador- Edicién 1ra- afio 2001. Art. 429
3 cODIGO PENAL ECUATORIANO, Editorial juridica de Ecuador- Edicién 1ra- afio 2001. Art. 430
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que expende productos adulterados mediante alguna sustancia lesiva de la salud
del hombre, sabe que necesariamente dichas materias causaran lesiones, o incluso

pueden causar la muerte, a quienes ignorando su contenido las ingieren.

En estos casos sin lugar a duda se encuentra un &nimo deliberado del sujeto activo
a causar lesiones o muerte al consumidor dichos productos, que serian el medio
utilizado para lograr el fin criminoso.

Art. 431.- “Los comestibles, bebidas, sustancias o articulos

alimenticios seran comisados o destruidos ”.*

Este articulo, contiene mas bien una medida preventiva, pues al darse el comiso y
la destrucciéon de los productos alimenticios que contienen las sustancias nocivas

se proviene que otras personas accedan a ellos.

Las disposiciones que he citado y que son reconocidos en nuestro derecho penal
como delitos contra la salud publica, efectivamente, se orientan a proteger la salud
de los consumidores, en cuanto sancion a quienes mezclen, o hagan mezclar, con
bebidas y alimentos destinados a ser vendidos sustancias que hagan peligrar la
salud. Asi mismo a quien venda esas sustancias o las ponga al alcance de los
consumidores. En suma se sanciona la alteracién o la venta de productos que

resulten nocivos para la salud de la colectividad.

Estas conductas, si bien pueden ser consideradas como delito contra los
consumidores, afectan a un bien juridico especifico que en este caso pretende
tutelar penalmente el legislador, cual es el derecho a la salud que asiste
individualmente a los ciudadanos, y el derecho a la salud publica que corresponde a

toda colectividad.

Estimo que los tipos penales citados no son actualizados en cuanto a su aplicacion
mas drastica se refiere, porque no se esta garantizando de una forma estricta los
derechos de los consumidores, como bien lo menciondbamos esto puede llevar
hasta la muerte, es por ello que me he planteado hacer una reforma drastica para

que se castigue estas conductas maliciosas que se lo llama publicidad engafiosa.

* cODIGO PENAL ECUATORIANO, Editorial juridica de Ecuador- Edicién 1ra- afio 2001.Art. 431
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Como un breve estudio que he realizado en relacién a los tipos penales contenidos
en el Cddigo Penal que protegen los derechos de los consumidores, me permite
sostener que existe una notoria insuficiencia respecto a la tipificacién de ciertas
conductas pero en la que estoy centrado es en la publicidad engafiosa que se
tipifique como delito de accion privada, los mismos que afectan a los derechos del
consumidor; asi como lo mencioné antes la publicidad engafiosa y abusiva, la
ocultacion de las propiedades de los productos, la adulteracion del contenido, la
desinformacién acerca de los vicios ocultos, la suspensiébn o paralizacion

injustificada en la prestacion de servicios, etc.

Conductas que desde mi punto de vista deben ser tipificadas en el cédigo Penal, a
objeto de ofrecer un tutelaje real y efectivo por parte del Estado de los derechos de
los consumidores, caso contrario, continuaran proliferando a lo largo y ancho del
pais, las conductas abusivas que se observan en el fenémeno social del consumo y
que afectan gravemente a la economia, la integridad, la salud, y en definitiva a

todos los derechos que reconoce la Constitucion de la Republica del Ecuador.

4.3.2.1. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL INFRACTOR CONSTITUIDOS EN
EL CODIGO PROCESAL PENAL ECUATORIANO

El Derecho Procesal Penal se encarga de regular cualquier proceso de caracter
penal desde su inicio hasta su fin: la actividad de los jueces y la ley de fondo en la
sentencia. Tiene como funcién investigar, identificar y sancionar (en caso de que
asi sea requerido) las conductas que constituyen delitos, evaluando las
circunstancias particulares en cada caso. Tal es el caso que mientras no se
encuentre tipificado en el Codigo Penal ecuatoriano un delito o infraccién, este a su
vez no dara seguimiento o procedimiento de la causa que se sigue por cualquier
delito especificado en el Codigo Penal. Por ello es necesario a continuacion hacer
mencion sobre legalidad, exclusividad asi como los érganos de justicia encargados
de llevar a cabo esta la tarea de hacer cumplir la Ley mediante los procedimientos

estipulados.

El Cédigo Procesal Penal nos manifiesta:
Art. 1.- Juicio previo.- “Nadie puede ser penado si no mediante una

sentencia ejecutoriada, dictada luego de haberse probado los hechos y
declarado la responsabilidad del procesado en un juicio, sustanciado
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conforme a los principios establecidos en la Constitucién de la
Republica los instrumentos internacionales de proteccion de derechos
humanos y en este Cddigo, con observancia estricta de las garantias
previstas para las personas y de los derechos del procesado y de las
victimas.””

Queda claro saber que cualquier ciudadano que haya cometido un delito, y si este
no fue llevado a juicio en el que se dictd la sentencia que lo culpa por los cargos
expuestos, estara exento de permanecer en prision. En conclusién, dice que nadie
puede pagar por una pena o decidir su culpabilidad mientras no tenga su juicio

respectivo.

Art. 2.- Legalidad.- “Nadie puede ser reprimido por un acto que no se
halle expresamente declarado como infraccion por la Ley Penal, ni
sufrir una pena que no esté en ella establecida.”®

Toda persona que cometa una infraccion que no esté tipificada en las Leyes
ecuatorianas no podra ser juzgada si la responsabilidad por el acto que se le acusa
no esta previsto ni contemplado en la presente Ley.

Art. 16.- Exclusividad.- “Sélo los jueces de garantias penales y tribunales
de garantias penales establecidos de acuerdo con la Constitucion y las
demas leyes de la Republica ejercen jurisdiccion en materia penal '

Para las infracciones contempladas en componente penal, sélo los jueces en
materia penal podran ejercer su jurisdiccion sobre cualquier caso que le compete y

s6lo ellos podran dictar una sentencia favorable o condenatoria sobre el acusado.

En este caso la publicidad engafiosa si se lo considera un delito debera ser juzgada

por un juez competente en materia penal.

Art. 17.- Organos.- “Son 6rganos de la jurisdiccion penal, en los casos,
formas y modos que las leyes determinan:

1) Las Salas de la Corte Nacional de Justicia;

2) El Presidente de la Corte Nacional de Justicia;

3) Las Salas que integran las Cortes Provinciales de Justicia;

> cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL: Corporacion de Estudios y Publicaciones; abril del 2009;
Quito - Ecuador Cad. Cit. Art. 1

¢ cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL: Corporacion de Estudios y Publicaciones; abril del 2009;
Quito - Ecuador Cod. Cit. Art. 2

* cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL: Corporacion de Estudios y Publicaciones; abril del 2009;
Quito - Ecuador Cad. Cit. Art. 16
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4) Los Presidentes de las Cortes Provinciales de Justicia;

5) Los Tribunales Penales;

6) Las juezas y jueces Yy tribunales establecidos por leyes
especiales.”™®

Cualquier infractor podra ser juzgado en cualquiera de estos recintos o salas

determinadas como 6rganos competentes, en materia penal.

Los 6rganos jurisdiccionales son aquellas entidades que de acuerdo con el sistema
juridico les ha sido encomendada la funcién jurisdiccional, es decir, son los que
resuelven los conflictos de intereses (litigios) o bien, los que restablecen los

derechos.

Art. 36.- “son delitos de accion privada:

a) El estupro perpetrado en una persona mayor de dieciséis afios y
menor de dieciocho;

b) El rapto de una mujer mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho,
gue hubiese consentido en su rapto y seguido voluntariamente al
raptor;

¢) Lainjuria calumniosay la no calumniosa grave;

d) Los dafios ocasionados en propiedad privada, excepto el incendio;
e) La usurpacion;

f) La muerte de animales domésticos o domesticados.

g) La estafa y otras defraudaciones, excepto en los casos en que se
determine que existen 15 o mas victimas u ofendidos por el mismo
hecho antijuridico.

h) La violacién de domicilio;

i) La revelacion de secretos de fabrica;

i) El hurto; y

k) Las lesiones gue no superen los treinta dias de enfermedad o
incapacidad para el trabajo.”*

Como ya lo habia expuesto el Cdédigo Procesal Penal, es el medio regulador de
identificar y sancionar las conductas que constituyen un delito, para aplicarlas de
manera legal y con las garantias de un debido proceso. Es por ello que hago
mencion a que nadie puede ser reprimido por un acto que no se halle debidamente
especificado por la Ley, sin un juicio previo y por los 6rganos de competencia
jurisdiccional, como lo son las Salas de lo Penal, Presidencia, Tribunales, etc. Para
gque toda persona que le acuse de los cargos por violar las normas previstas en la

Ley Penal, sea juzgado con todos estos procedimientos.

*® cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL: Corporacién de Estudios y Publicaciones, abril del 2009.C6d.
Cit. Art. 17

*> cODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL: Corporacién de Estudios y Publicaciones 2009; Quito —
Ecuador. Cdd. Cit. Art. 36
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Considero y hago hincapié a todo esto para que una vez que se proceda a la
propuesta de reforma al Cdédigo Penal y Cdédigo de Procedimiento Penal, se
considere como delito de accién privada a la publicidad engafiosa, ya que es un
conducta atentatoria contra los derechos y garantias de los consumidores
amparados en la Constitucién de la Republica del Ecuador. Y para que se tenga
conocimiento de los inicios del procedimiento a juzgar para los que incurran en

esta clase de delitos.
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4.4 LEGISLACION COMPARADA

Para el presente estudio es necesario hacer constar la legislacion comparada
respecto de la publicidad engafiosa en algunos paises, para de esta forma
identificar su perspectiva y la forma como se maneja legalmente cuando un
consumidor se ve afectado por la publicidad, y cuales son sus normas establecidas,

comparada con nuestra legislacién ecuatoriana.

A continuacion hago referencia de algunos paises como el de Nicaragua,

Venezuela y Espafia, en su base o forma de castigar a la publicidad engafiosa.

4.4.1. NICARAGUA

EL Cddigo Penal de la Republica de Nicaragua en su Art. 314 nos dice:

“El que en el ejercicio del comercio engafie al comprador entregandole
un cosa de origen, calidad o cantidad diversa de la declarada o
convenida, incurrird en arresto de treinta dias a dos afios y en multa de
diez a quinientas c6rdobas ”*°

En Nicaragua se sanciona a la publicidad engafiosa, hace referencia que por
cualquier medio publicitario realce afirmaciones engafiosas, acerca de su
naturaleza, composicién, origen, virtudes o cualidades sustanciales, descuentos,
condiciones de la oferta, premios o reconocimientos recibidos de los productos o
servicios anunciados, capaces por si mismas de inducir a error al consumidor o
perjudicar a un competidor, incurra en este delito y serd penado con prisién de
treinta dias a dos afos e inhabilitacion especial por el mismo periodo para ofrecer
profesion, oficio, industria 0 comercio. La multa se aumentara al doble de sus
limites minimo y maximo, cuando se trate de publicidad relacionada con productos

alimenticios, medicamentos o los destinos al consumo o uso infantil.

Es claro y severo afirmar que Nicaragua responde con sus leyes a las conductas
atentatorias y logra prevalecer o amparar sobre los deberes y derechos de los
consumidores, mas alla de cualquier disposicion cada ciudadano nicaragiense que

se vea afectado por los tipos de publicidad que inducen al engafio pueden concurrir

50http: //.www.oas.org/juridico/mla/sp/nic/sp-nic-int-text-cp.html
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a los organos legales y competentes para hacer valer sus derechos que les
corresponde.

4.4.2. VENEZUELA

El Art. 339 del Cédigo Penal Venezolano sefala:

“El que con objeto de comerciar haya introducido en el pais y puesto
en venta o de cualquier otra manera en circulacion, obras del ingenio o
productos de cualquiera industria con nombres, marcas o signos
distintos falsificados o alterados, o con nombres marcas o signos
distintivos capaces de inducir en error al comprador, respecto de su
origen o calidad, si la propiedad de las obras, nombres, marcas,
signos, ha sido legalmente registrada en Venezuela, sera castigado con
prisién de uno a doce meses” **

En la legislacion venezolana de alguna forma se castiga o sanciona a la publicidad
engafiosa, sea esta por medio de marcas, obras o cualquier otro medio al que el
usuario tenga a bien beneficiarse, sea este de un bien o servicio que se ofrece por

medios de impresos o televisivos para de esta forma llegar al cliente.

4.4.3. ESPANA

Dentro del Derecho Penal Espafiol existe el derecho penal econémico, pudiendo la
publicidad ser enjuiciada dentro de esta perspectiva. Espafia ha optado por el
derecho civil: la Ley General de Publicidad LGP, (por ejemplo la publicidad ilicita no
se considera un delito, pero si lo es la publicidad engafiosa, siendo tratada como
delito’.

Art. 282 del Cédigo Penal dice:

“Seréan castigados con la pena de prision de seis meses a un afio o
multa de 12 a 14 meses los fabricantes o comerciantes que; en sus
ofertas o publicidad de productos o servicios, hagan alegaciones
falsas o manifiesten caracteristicas inciertas sobre los mismos, de
modo que puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a los
consumidores sin perjuicio de la pena que corresponda aplicar por la
comisién de otros delitos.

...penas de 6 meses a un afio o multas de 12 a 24 meses, fijando una
cantidad econdémica diaria, si no se paga la multa se va a prisién. La
multa la pone el Estado, aunque a veces el anunciante tendra

> www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_ven_anexo6.pdf.

65



responsabilidades civiles y por tanto sera condenado a pagar
indemnizaciones.

...fabricantes o comerciantes... Segun este texto serd solamente
castigados los comerciantes y fabricantes y no otros profesionales, los
demas no podran ser condenados por el Cédigo Penal, sino por la LGP
(Ley General del Consumidor). La agencia y el medio de publicidad
pueden ser responsables del delito de publicidad engafiosa segun la
LGP, pero no por el Cédigo Penal, que les puede pero no como sujetos
activos responsables.

Es importante la actitud que tengan estos comerciantes o fabricantes.
En el Cddigo Penal se insiste a la conducta dolorosa, es decir, con una
intencion previa de engafar, es decir sin intencionalidad, segun el
Cddigo Penal, no hay publicidad engafiosa, asi que en caso de duda el
tribunal fallara a favor del acusado, que siempre podra ser castigado
por el Derecho civil o la LGP.

...ofertas o publicidad... es decir toman un concepto amplio de la
actividad publicitaria.

...hagan alegaciones falsas o manifiesten caracteristicas inciertas... si
el anunciante aduce algo que no es falso pero la interpretacion de los
publicos es diferente, no podra considerarse delito penal.

La LGP tiene una visién diferente a este respeto, asi como el Codigo
Penal no habla de publicidad engafiosa por omision y la Ley si.

...perjuicio grave y manifiesto... suele penarse cuando perjudica a un
gran nimero de consumidores y cuando afecta a cosas importantes
como la salud, ete.... La LGP habla de perjuicio a los competidores y
causar un conflicto al consumidor.

...comision de otros delito. Como estafa o delitos contra la salud
publica.

Si el delito lo comete una empresa se castiga al representante de la

empresa, pudiéndose prohibir seguir haciendo publicidad o tener que

publicar en algiin medio la sentencia quien se le ha puesto ”.>?

Se puede ver que en Espaiia si se castiga a la publicidad, se puede evidenciar que
en otros paises si se cumple y se hacen respetar las garantias de los consumidores

al momento de adquirir un bien o servicio.

32 http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/l0101995.12t13.htmI#a282CPE
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Al mencionar las disposiciones legales de Venezuela Nicaragua y Espafa sobre la
publicidad engafiosa, puedo decir que nuestra legislacion ecuatoriana es ineficiente
al momento de aplicar las penas severas para los casos de publicidad engafiosa, si
bien estos dos paises tienen regulada estas conductas en el Codigo Penal
respectivo, vemos que los articulos enunciados se garantiza los deberes y derechos
de cada ciudadano al ser amparados y protegidos de las leyes de su pais, cosa que

no pasa en nuestro medio.

Seria necesario que la legislacion ecuatoriana tenga como referencia los cuerpos
legales de otros paises y de esta forma penalizar a la publicidad engafiosa para de
esta forma no ser victimas de tantas mentiras y engafios que denigran nuestra

personalidad que se violan todos los derechos que ampara nuestra Constitucion.
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5. MATERIALES Y METODOS

La presente investigaciébn se constituye en un proceso descriptivo, explicativo y
creativo. Debido al planteamiento del proyecto de esta tesis se utilizaron métodos
investigativos como la deduccién, la induccién, el andlisis y la sintesis al igual que el

método dialéctico y la practica de conceptos y razonamientos juridicos.

El presente trabajo de investigacion, es de tipo Cientifico, con enfoque cuali-
cuantitativo; en donde se emplean distintos tipos de métodos, los mismos, que
sirven para el desarrollo pleno del trabajo, los mismos que se los puede detallar de

la siguiente manera.

» Método Cientifico-Dialéctico.- El cual sirvi6 para una confrontacién entre la
teoria o datos cientificos sobre la problemética y los datos empiricos, los cuales

permiten comprobar: en forma sistematica la hipétesis planteada.

» Método Inductivo —Deductivo.- Que sirvid en el proceso de observacion ya
gue, a través de este se pudo arribar a juicios, conceptos y premisas para llegar a la

formulacién de conclusiones y generalidades.

» Método Descriptivo.- Este método se utiliz6 para procesar y describir

informacion, recolectada y contrastar con la informacion empirica.

» Método Estadistico.- Se lo utiliz6 para elaborar los cuadros o tablas
estadisticas y poder obtener porcentajes y hacer representaciones graficas de los

resultados de la investigacion de campo.

De igual manera se utilizaron las siguientes técnicas:

» Técnicas de Recopilacién Bibliografica.- Esta técnica se aplicé durante todo el
proceso investigativo, se recurrié a una serie de libros, folletos, revistas, informes,

etc., empleando constantemente el fichaje, con la finalidad de ampliar el

conocimiento en cuanto a la Publicidad Engafiosa.
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» Fichas Bibliogréficas.- Estas fueron elaboradas sisteméaticamente y de acuerdo
al desarrollo de la investigacion, las cuales permitieron conocer; diagnosticar, tratar,

comprobar y establecer conclusiones.

Para el desarrollo del presente trabajo de investigacion, utilicé procedimientos
como documental-bibliografico y de campo, mismos que me permitieron establecer
las formas y tipos de publicidad engafiosa. Ademdas utilicé fichas nemotécnicas y
de transcripcién, como técnica de investigacion para la recoleccién de informacion
doctrinaria y recoleccién de informacion a través de la aplicacion de la técnica de
encuestas aplicadas a 30 personas, profesionales del Derecho, abogados en libre

ejercicio de la ciudad de Loja.

Es importante dejar constancia que este trabajo investigativo ha sido fructifero y
satisfactorio, porgue me permitié realizar una investigacién acorde con la realidad
de la publicidad engafiosa como se viene dando en nuestro pais, demostrando
responsabilidad, eficiencia y efectividad en el desarrollo de la investigacion, cabe
indicar que las encuestas fue con la finalidad de obtener datos empiricos, de la
poblacion estudiada o investigada. Esta poblacion se basd en profesionales de

Derecho de la ciudad de Loja, conocedores del tema.

Adicionalmente debo manifestar que los resultados de la investigacion durante su
desarrollo, se expuso en el informe final, que contiene la recopilacion bibliogréafica
con analisis critico y juridico, expresados en cuadros estadisticos, culminando, con
la verificacion de los objetivos, contrastacion de hipétesis y redactando las
conclusiones y recomendaciones mas importantes, asi como la propuesta de
Reforma Legal, necesaria para acoplarla dentro del Cddigo Penal y Cdodigo de

Procedimiento Penal, previo la fundamentacién juridica que motivo la propuesta.
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6. RESULTADOS

6.1 INTERPRETACION Y ANALISIS DE LOS RESULTADOS DE LA
APLICACION DE LAS ENCUESTAS

Estas encuestas fueron aplicadas a profesionales conocedores del tema, como lo
son abogados en libre ejercicio en la Ciudad de Loja, ya que son ellos los que
pueden dar un mejor sustento indagativo al presente trabajo, fueron encuestadas
treinta personas, que respondieron a las preguntas, lo cual podemos evidenciar
asi:

PRIMERA PREGUNTA (Cree Usted, que la Publicidad Engafiosa vulnera los

derechos del consumidor y ciudadanos en general?

CUADRO N° 1
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 3 10%
Si 27 90%
total 30 100%

Autor: STALIN SHONATAN SARMIENTO SANMARTIN
Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja

GRAFICO N°1

PRIMERA PREGUNTA ¢Cree Usted, que la
Publicidad Enganosa vulnera los derechos del
consumidor y ciudadanos en general?

mNO

u Si
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INTERPRETACION

El 90% de los encuestados que equivale a 27 personas, creen que la publicidad
engafiosa atenta contra los derechos de los ciudadanos y los consumidores,
mientras que 3 personas que equivale al10% sefial6 que no vulnera en su totalidad
ya que la mayoria de los productos ofertados tienen sus condiciones de uso y son

acordes a la realidad que presentan.

ANALISIS

Coinciden los criterios con la realidad en que vivimos cuando los medios de
comunicacion nos hacen conocer que muchos productos pueden hacer cosas
increibles, pero solo es un engafio, al ofrecer un producto o servicio mediante la
publicidad que no sélo que garantizan su calidad sino que, al momento de hacer el
uso se refleja lo contrario, esto se constituye en una conducta o error voluntario,
que a sabiendas de la calidad que nos proponen es totalmente lo inverso
engafidndonos de esa forma y burlandose de los consumidores como un objeto
economico desprotegido de las leyes ecuatorianas y de los derechos establecidos

en la Constitucion.

SEGUNDA PREGUNTA.- ¢Considera Usted, que en la actualidad, la Ley
Organica de Defensa de los consumidores es ineficiente para garantizar los

derechos de los consumidores?

CUADRO N° 2
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 8 26.7%
Si 22 73.3%
Total 30 100%

Autor: STALIN SHONATAN SARMIENTO SANMARTIN
Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja
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GRAFICO N°2

éConsidera Usted, que en la actualidad, la Ley

Organica de Defensa de los consumidores es

ineficiente para garantizar los derechos de los
consumidores?

mNO
m Sl

INTERPRETACION

El 73.% de los encuestados gue tiene un equivalente a 22 personas, coinciden que
la Ley de Defensa del Consumidor no refleja una proteccion total a los
consumidores estableciendo so6lo sanciones con multas que tranquilamnete
pueden ser solventadas las veces que sea por los empresarios o los proveedores,
siendo asi que la publicicad engafosa es la clara vision de un problema grave que
no tiene un control o una sancion mas drastica a la que castiga la presente Ley. En
cambio el 27% que equivale a 8 personas que la Ley de Defensa del Consumidor,

es apta para proteger toda garantia y derechos hacia los consumidores.

ANALISIS

Es evidente saber que la Ley de Defensa del Consumidor no tiene las
comprometidas garantias o sea es muy pobre en establecer las penas y sanciones
sobre las conductas atentatorias como lo es la publicidad engafiosa, que de hecho
al no haber sanciones drasticas que garantice el consumo de bienes y servicios a
los consumidores, se estaria dejando atras toda proteccion que garantiza la
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Constitucion de la Republica del Ecuador y por ende seriamos razon de
reincidencia para los proveedores o empresas que dan esta clase de servicios.

TERCERA PREGUNTA. ¢Considera Usted, que en la actualidad, se producen

conductas atentatorias en contra de los derechos de los consumidores?

CUADRO N°3
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 4 13.3%
Sl 26 86.7%
Total 30 100%

Autor: STALIN SHONATAN SARMIENTO SANMARTIN
Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja

GRAFICO N°3

Considera Usted, que en la actualidad, se
producen conductas atentatorias en contra de los
derechos de los consumidores?

mSl
mNO
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INTERPRETACION

El 87% de los encuestados que equivale a 26 personas, considera que
efectivamente en la sociedad actual se producen algunas conductas atentatorias
que van en contra los derechos de los consumidores. Situacion que no comparten
el 13%que equivale a 4 personas sostienen lo contrario, debido a que todas las
conductas estan debidamente reglamentadas y sancionadas.

ANALISIS

Es una realidad practica que en la sociedad ecuatoriana si existan conductas
atentatorias contra los derechos de los consumidores, como por ejemplo la
alteracion indiscriminada de los precios de los productos de primera necesidad, la
alteracion en cuanto a la calidad de los productos y servicios ofrecidos por las
personas encargadas de proveer al consumidor, por lo tanto es innegable que la
vulneracién de los derechos de los consumidores realmente sucede a diario y ante
ello es necesario tomar los correctivos pertinentes, estos reformatorios consisten
expresamente en tipificar en la legislacion ecuatoriana de mejor manera las
sanciones a quienes irrespetando garantias establecidas en la Constitucién, atentan

contra los derechos de los consumidores.

CUARTA.- ¢(Desde su punto de vista en la Legislacién Penal ecuatoriana,
existe la normatividad, que sanciona drasticamente la conducta atentatoria

como lo es la publicidad engafiosa?

CUADRO N°4
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 0 0%
NO 30 100%
Total 30 100%

Autor: STALIN SHONATAN SARMIENTO SANMARTIN
Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja
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GRAFICO N°4

Desde su punto de vista en la Legislacion Penal
ecuatoriana, existe la normatividad, que
sanciona drasticamente la conducta atentatoria
como lo es la publicidad enganosa?

m S|

mNO

ANALISIS

De los 30 encuestados el 100% afirman que no hay una ley que sancione estos
actos y que al no haber una conducta peligrosa establecida en el Cédigo Penal, los
derechos de los consumidores se ven vulnerados por la publicidad engafiosa y asi
no se puede hacer prevalecer sus principios fundamentales que protege y ampara a

todos los ciudadanos, por medio de la Constitucion.

INTERPRETACION

Es un contexto légico y objetivo, que al no existir la tipificacion de las conductas
atentatorias contra los derechos de los consumidores en el Codigo Penal
ecuatoriano, que es el cuerpo legal que sanciona todas las conductas que la
sociedad y el Estado considera lesivas a la integridad fisica, patrimonial,
psicolégica, etc., se somete a una indiscutible situacion de riesgo de estos
derechos, por cuanto al no existir la norma punitiva de estos delitos, los derechos
gue garantiza la Constitucion de la Republica del Ecuador, componen un mero
enunciado juridico que no tendria una aplicabilidad real y todos los consumidores

nos veriamos desprotegidos de las garantias que tiene todo ciudadano en el pais.
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QUINTA PREGUNTA. ¢(Cree Usted, que al no estar establecidas penalmente
las conductas atentatorias como la publicidad engafiosa, pone en riesgo la
violacion de los derechos de los consumidores que consagra la Constitucion

de la Republica del Ecuador?

CUADRO N° 5
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 1 3.3%
SI 29 96.7%
Total 30 100%

Autor: STALIN SHONATAN SARMIENTO SANMARTIN
Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja

GRAFICO N° 5

éCree Usted, que al no estar establecidas penalmente las
conductas atentatorias como la publicidad engafiosa,
pone en riesgo la violacion de los derechos de los
consumidores que consagra la Constitucion de la
Republica del Ecuador?
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INTERPRETACION

De esta interrogante 29 de los encuestados que equivale al 97% manifestaron que
al no haber o existir una tipificacion en el Cddigo Penal y Procedimiento Penal
sobre la publicidad engafiosa, se infringe todos los derechos consagrados en la
Constitucion de la Republica del Ecuador. Mientras que una persona que equivale
al 3%, manifiesta que no deberia penalizarse estas conductas puesto que no es

muy grave la conducta y no deberia estar considerado como un delito.

ANALISIS

Al no criminalizar una conducta que afecta gravemente a los consumidores, existe
ese vacio juridico que perjudica a la ciudadania en general ya que, todos somos
consumidores y necesitamos de un bien o servicio, y si bien la Constituciéon hace
mencién de los principios fundamentales, del goce efectivo de los derechos y toda
garantia Constitucional, nos deja desertados puesto que la publicidad engafiosa no
est4 debidamente tipificada y no se estaria hablando de derechos y garantias. Es
muy importante saber que con estas conductas esta en riesgo la garantia del buen
vivir, la dignidad, el respeto, que para los empresarios o proveedores es una burla
porque no veneran la mesura de cada persona, que paga por algo que se menciona

ser de buena calidad y resulta ser lo contrario.

SEXTA PREGUNTA. (A su criterio se deberia tipificar y penalizar en el Codigo
Penal y Cédigo de Procedimiento Penal a la publicidad engafiosa, como un

delito de accion privada?
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CUADRO N° 6

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 0 0
Sl 30 100%
Total 30 100%

Autor: STALIN SHONATAN SARMIENTO SANMARTIN
Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja

GRAFICO N° 6

¢A su criterio se deberia tipificar y penalizar en
el Cadigo Penal y Codigo de Procedimiento Penal
a la publicidad engainosa, como un delito de
accion privada?

ENO
m Sl

INTERPRETACION

El 100% de los encuestados acepta la necesidad de tipificar a la publicidad
engafiosa como delito de accién privada, puesto que so6lo de esa forma se
garantizara los derechos de los consumidores amparados por la Constitucion de la

Republica del Ecuador.
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ANALISIS

Es necesario incluir a la publicidad engafiosa como una conducta delictiva y por
ende tipificarla como un delito de accién privada en el Cédigo Penal y Cédigo de
Procedimiento Penal, de esta manera la ciudadania en general pueda estar segura
y convencida que sus derechos y principios fundamentales consagrados en la
Constitucion sean valorados y respetados como una norma Constitucional y de esta
forma se garantiza el derecho a una vida de derechos y sobre todo respetando la

integridad fisica e intelectual de cada persona.
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7. DISCUSION

7.1 Verificacion de Objetivos

Dentro de esta investigacion se ha propuesto un objetivo general y tres especificos,

los cuales se verifican totalmente, dando aquellos en los siguientes detalles:

Objetivo General:

- Realizar un estudio juridico y doctrinario, sobre la publicidad engafiosa y su
no insercion como delito de accion privada en el Cédigo Penal y Cédigo de
Procedimiento Penal.

Precisamente este objetivo se cumple en su totalidad ya que se ha realizado el
respectivo estudio juridico y doctrinario sobre la publicidad engafiosa como un mal
de este siglo, que es un engafio rotundo para violentar los derechos de la
ciudadania en general y contra la confianza de las personas. Es evidente que existe
una insuficiencia o dicho realmente una omision incompleta en el Cddigo Penal y
Cdédigo de Procedimiento Penal ecuatoriano, respecto a esta conducta antijuridica
denominada publicidad engafiosa que afectan gravemente a los derechos de los

consumidores,

Objetivos Especificos:

- Determinar que se vulnera los derechos fundamentales de los ciudadanos
por el uso de la publicidad, al no haber una incorporacion de la publicidad

engafiosa como delito de accién privada.

Este objetivo se verifica positivamente y se confirma que la no insercién de la
publicidad engafiosa como delito de accién privada produce un fenémeno de
impunidad en el Derecho Ecuatoriano, dejando de lado los derechos del
consumidor, constantes en la Ley de Defensa del Consumidor, y sobre todo al no
tipificar esta conducta se estaria atentando contra los derechos de los

consumidores especialmente en cuanto se refiere a hacer practicas y reales las
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garantias constitucionales formuladas en los articulos 9 y 52 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador.

- Demostrar la insuficiencia y la falta de normas que establece la Ley Organica

de Defensa del Consumidor.

Este objetivo se verifica ciertamente en que la Ley de Defensa del Consumidor no
protege con sus pobres normas al consumidor establecidas en la presente Leycomo
la publicidad engafosa, puesto que a diario con la publicidad se consumen sus
productos y servicios de pésima calidad, de ésta forma vulneran los derechos que
la Constitucion los protege, entonces queda claro que la Ley Organica de Defensa
del Consumidor no es tan drastica sobre este tipo de conducta que se da y sélo se
basa en pequefias infracciones que a veces ni esas se cumplen. Si bien el Art. 4
numeral 6 manifiesta proteger los derechos del consumidor contra la publicidad
engafiosa abusiva, desleal y de los métodos comerciales coercitivos o desleales,

pues, no es una forma de garantizar ese derecho.

Elaborar una propuesta juridica con el propésito de tipificar la publicidad

engafiosa como un acto procesal.

Este objetivo se verifica con la aplicacion de la encuesta, en la sexta pregunta el
100% de los encuestados sefialan que se debe reformar el Codigo Penal y Codigo
de Procedimiento Penal, en cuanto a tipificar como solucién a la violacion de los
derechos de los consumidores y sus garantias constitucionales, a la publicidad
engafiosa como delito de accion privada. Esta consta con la elaboracion de la
propuesta de reforma para que sea sancionada con prision por tratarse de abusar e

irrespetar la confianza e integridad de los ecuatorianos.

7.2 CONTRASTACION DE HIPOTESIS

En el proyecto de investigacion me planteé una hip6tesis que es la siguiente: El
Cddigo Penal, no tipifica como delito de accion privada la publicidad
engafiosa, lo que permite que quienes emiten dicha publicidad violen
derechos de los ciudadanos y se aprovechen de forma dolosa

econdmicamente de los consumidores.
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Esta hipétesis se contrasta favorablemente como se lo ha hecho con el estudio y
desarrollo de la revision de literatura en el cual se puede evidenciar que en el
Cdédigo Penal Ecuatoriano no se halla establecida la pena ni multa para esta
conducta antijuridica ni tampoco se halla tipificada como delito de accién privada en
el Cédigo de Procedimiento Penal, por lo que he creido conveniente y como parte
de esta investigacion la propuesta de reforma hacerla constar. Ademas por medio
de la encuesta se sustenta la comprobacion de ésta hipétesis al decir que es

ineludible hacer constar esta conducta como un delito.

7.3 FUNDAMENTACION JURIDICA QUE SUSTENTA LA PROPUESTA DE
REFORMA

La Constitucién de la Republica del Ecuador en su Art. 52 “reconoce y consagra

con absoluta claridad:

“El derecho de los ciudadanos a disponer de bienes y servicios tanto
en el &mbito publico como en el privado, de éptima calidad; a elegirlos

con libertad, asi como recibir informaciéon adecuada y veraz sobre su

contenido y caracteristicas;’**

Asi también manifiesta que establecera los mecanismos de control y calidad y los
procedimientos de defensa de las consumidoras y consumidores; y las sanciones
por vulneracion de estos derechos, la reparacion e indemnizacion por deficiencias,
dafios o mala calidad de bines y servicios, y por la interrupcion de los servicios

publicos que no fuera ocasionada por caso fortuito o fuerza mayor.

Tal mencion en su cuerpo legal la Ley de Defensa del Consumidor en su Art. 4
numeral 6 trata sobre los derechos del consumidor, y asume como derechos

fundamentales:

“El derecho a la proteccion contra la publicidad engafiosa o abusiva,
los métodos comerciales coercitivos o desleales” >

Aqui se establece como derecho primordial una comunicacién mediante una

publicidad garantizadora que regula todo mensaje dominador y trata de proteger al

>> CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, publicada en el R.O. No. 449 del 20 de octubre
del 2008.

>* LEY ORGANICA DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Ley 2000-21. Corporacién de Estudios y
Publicaciones, pag.3.Y 4
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consumidor respecto de lo anunciado mediante publicidad, y que llegando a estos
puntos o la forma como se les da, se convierte en publicidad oculta estafadora y
abusiva cuando estos derechos son estropeados por quienes nos impulsan a

consumir tal producto o servicio que no es el ofertado.

En el capitulo Ill, Art. 6 que habla sobre la regulacion de la publicidad y su

contenido que al mismo tiempo nos dice que:

“Quedan prohibidas todas las formas de publicidad engafnosa o
abusiva, o que induzcan a error en la eleccion del bien o servicio que
puedan afectar los intereses y derechos del consumidor’®

Como se ha establecido en este articulo mediante su cuerpo legal, esta impedida
toda forma de publicidad que induzca al engafio al consumidor cuanto a las
obligaciones y responsabilidades que utilice mediante un bien o servicio. De
manera que lo estipula como prohibicién para que mediante sus necesidades no
solo se acople a su bien creado, sino para que no genere confusién o error en los
productos que consumimos y que al mismo tiempo no genere un perjuicio directo
gue en muchas ocasiones no solo resulta perjudicial para nuestra economia, sino

para nuestra salud y familia.

El art. 70 de le ley en mencidén hace referencia sobre la sancién general para las

infracciones que se originan producto de un bien o servicio determinando que:

“Las infracciones a lo dispuesto en esta Ley, siempre que no tengan un
una sancion especifica, seran sancionados con multa de cien a mil
délares de los Estados Unidos de América o su equivalente en moneda
de curso legal, y si es del caso, el comiso de los bhienes, o la
suspension del derecho a ejercer actividades en el campo de la
presentacion del servicio o publicidad, sin perjuicio de las demas
sanciones a las que hubiere lugar. El pago de las sanciones
pecuniarias no libera al proveedor de cumplir con las obligaciones que

impone la Ley ”.*®

Aqui se establece las sanciones econdmicas para quien infrinja o induzca a error a

una persona que ha sido parte de ese error publicitario, sea al consumir un bien o

> LEY ORGANICA DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Ley 2000-21. Corporacion de Estudios vy

Publicaciones, pag. 5
® LEY ORGANICA DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Ley 2000-21. Corporacion de Estudios y
Publicaciones, pag. 20
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servicio, las multas generales aparte de ser muy bajas no constituye un perjuicio

econdémico para las empresas que estan a cargo del marketing publicitario.

Mi sustento juridico se encamina a que Ley de Defensa del Consumidor no
contempla ni hace prevalecer las debidas garantias establecida en la Constitucion
de la Republica del Ecuador hacia el comprador que hace uso de la publicidad,
pues al no existir una responsabilidad punible en el Codigo Penal para los actos
injustificables que surge de la publicidad engafiosa, el usuario o consumidor seguira
siendo victima de incontables e incontrolables abusos que casi siempre quedan en
la impunidad. Por tanto en el transcurso del presente estudio he podido constatar
gque las conductas peligrosas o atentatorias como la publicidad engafiosa vulneran
los derechos del consumidor, ya que no han sido combatidas por la Ley Organica
de Defensa del consumidor. A pesar que la misma ley sefala de manera especifica
los derechos, asi como los deberes y obligaciones de los proveedores de bienes y
servicios, y prevé las formas y mecanismos bajo los cuales aquellos han de
ejercitarse, por ello no presta atencion a los elementos coercitivos necesarios que

garanticen un efectivo respeto a los derechos que le asisten al consumidor.

Si bien el Estado mediante la Ley de Defensa del Consumidor adopta medidas
tendientes a la distribucion de bienes y servicios para la defensa del consumidor,
con el fin de dictar normas encauzadas al control de la distribucion o venta de
bienes y servicios y al establecimiento de las sanciones y procedimientos, en el cual
se adoptan normas relativas a la idoneidad, la calidad, las garantias, las marcas, las
leyendas, las propagandas y la fijacion publica de precios de bienes y servicios, y la
responsabilidad de sus productores, la Unica forma de estar debidamente
protegidos es penalizando esta conducta que incurriria en menor medida para no

ser victimas constantes de estos abusos que se viven a diario.

Si estos derechos no son respetados y al haber una conducta (publicidad
engafiosa) delictiva antijuridica que no esté contemplada en el Codigo Penal y que
de manera expresa no se reprime los delitos contra los consumidores, estamos
totalmente desprotegidos como sindnimo de burla e irrespeto hacia los principios de
cada persona, pues como se puede apreciar, este solo contempla Unicamente las
conductas ilicitas que por efecto del consumo de determinadas sustancias pueden

afectar a la salud de la poblacion, de igual manera en un tipo penal absolutamente
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subjetivo y diferente de las caracteristicas actuales de este delito, tipifica la
especulacion, dejando de lado otras conductas como la publicidad engafiosa que

resultan gravemente perjudiciales a los derechos que asisten a los consumidores.

Estas conductas como la publicidad engafiosa que afectan los derechos de los
consumidores se constituyen claramente como un delito, pues como he venido
explicando a lo largo de este estudio, guardan el principio de contraposicién con
derechos expresos que sefala la Constitucién de la Republica del Ecuador y con
las disposiciones que contiene la Ley de Defensa del Consumidor en aras de

proteger tales garantias.

Entonces, no existiendo la debida tipicidad y el acto que se reprime en el Cadigo
Penal y Cddigo de Procedimiento Penal respecto a este tipo de infracciones, es
claro saber, que estos derechos que le atribuyen a los consumidores, se
encuentran en estado de desproteccion, convirtiéndose en un vacio juridico
plenamente olvidado. Por eso es menester plantear una reforma urgente al Cadigo
Penal y de Procedimiento Penal, con el fin de regular estos comportamientos, no
debiendo castigarse simplemente con una multa econémica, sino que deberia
considerarsela como una infraccion de accion privada y determinar la prision para
dicho delito.
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8. CONCLUSIONES

PRIMERA: La Publicidad es una actividad en la que interviene activa, pasiva y
receptivamente una diversidad de profesiones, ocupaciones, hechos, acciones y

funciones.

SEGUNDA: La publicidad es toda modalidad de informaciéon o comunicacion de
caracter comercial, cuyo contenido sea total o parcialmente contrario a las
condiciones reales o de adquisicion de los bienes y servicios ofrecidos o que utilice
textos, dialogos, sonidos, imagenes o descripciones que directa o indirectamente, e
incluso por omisién de datos esenciales del producto, induzca al engafo, error o

confusiéon al consumidor.

TERCERA: El engafio en su actuar no distingue razas, sexos, ni tampoco mide sus
consecuencias, porgue cuando este se constituye o se da, produce efectos que
vulneran los derechos de cada persona que ha sido parte de este engafio y por

ende, perjudica a su entorno y vida personal.

CUARTA: Que la Ley de Defensa del Consumidor, no es suficiente para defender
los derechos del consumidor, por lo que es necesaria la tipificacion y penalizacion

en el Cédigo Penal y Codigo de Procedimiento Penal de la publicidad engafiosa.
QUINTA: Que es urgente tipificar a la publicidad engafiosa como delito de accion

privada, ya que constituye un medio atentatorio a los principios que nos ampara la

Constitucién de la Republica del Ecuador.
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9. RECOMENDACIONES

PRIMERA: Se recomienda a la Asamblea Nacional, reformar el Codigo Penal y
Cddigo de Procedimiento Penal, para que se haga constar a la publicidad engafiosa
como delito de accién privada.

SEGUNDA: Se recomienda a la Defensoria del Pueblo organizar seminarios para
educar a las personas inmiscuidas con el comercio y publico en general para que
se empapen de lo que es la publicidad engafiosa y la necesidad de penalizarla

como delito de accién privada en el Cédigo de Procedimiento Penal.

TERCERA: Se recomienda al Gobierno Nacional que emita politicas encaminadas
a erradicar la publicidad engafiosa del pais y primar hacia una propaganda veraz y
creible y sobre todo que no atente contra ningln derecho que tiene cada ciudadano

en nuestro pais.

CUARTA: Se recomienda al Colegio de Abogados de Loja la difusion de la
propuesta de reforma al Codigo Penal y Cédigo de Procedimiento Penal, en cuanto
a insertar a la publicidad engafiosa como un delito de accién privada, para de esta
forma no ser victimas de abusos y hacer respetar los derechos que consagra
nuestra Constituciébn sobre estas conductas atentatorias como la publicidad

engafosa.
QUINTA: Que la Universidad Nacional de Loja, organice talleres, foros,

encaminados a educar al conglomerado universitario de la carrera de Derecho, del

significado de la publicidad engafiosa.
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PROPUESTA DE REFORMA LEGAL

LA ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR

CONSIDERANDO

» Que es necesario defender los derechos del consumidor estipulados en la Ley de
Defensa del Consumidor y garantizar la administracion y ejecucién de las

adquisiciones de bienes y servicios;

» Que es indispensable modificar con procedimientos agiles, transparentes, eficientes
y tecnolégicamente actualizados, que garanticen el fiel cumplimiento de los
derechos del consumidor y las obligaciones del proveedor, a favor de la ciudadania

en general.

» Que es menester reformar el Cédigo de Procedimiento Penal, en cuanto a tipificar y
penalizar a la publicidad engafiosa como delito de accion privada, para garantizar

eficazmente los derechos del consumidor.

En uso de las facultades que le otorga la Constitucion de la Republica del Ecuador,
contenidas en el Art. 120 numeral 6, expide lo siguiente:

LEY REFORMATORIA AL CODIGO PENAL

Art. 1. En el libro Segundo del Cédigo Penal, luego del Capitulo Xll, incliyase un

capitulo que contenga:

DE LOS DELITOS CONTRA LOS CONSUMIDORES
Art...Toda modalidad de informacién o comunicacion de caracter comercial, cuyo
contenido sea total o parcialmente contrario a las condiciones reales o de

adquisicion de los bienes y servicios ofrecidos o que utilice textos, dialogos,

sonidos, imagenes o descripciones que directa o indirectamente, e incluso por
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omision de datos esenciales del producto induzca al engafio, error o confusion al
consumidor se refiere a la publicidad engafiosa dentro de las diferentes
modalidades o tipos; este es otro delito de accion privada. Quien incurra en esta
conducta sera sancionado con prision de uno a tres afios, y multa de cien a
doscientas remuneraciones basicas unificadas para los trabajadores en general y la
revocatoria definitiva del permiso de expendio, funcionamiento, operacion y

comercializacion, de acuerdo a su rama comercial o profesional.

Art. Final: La presente Ley Reformatoria al Cédigo Penal ecuatoriano entrard en

vigencia a partir de su publicacion en el Registro Oficial.

Dado en el Distrito Metropolitano de Quito en la Sala de sesiones de la Asamblea

Nacional a los..del mes.. del afio 2011

Presidente De La Asamblea Nacional Secretario

LEY REFORMATORIA AL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

Art. 1. Reformese el Art. 36, agregandose al final del articulo un numeral que diga lo
siguiente:

Art. 36 numeral (L).- Se considerara también como delito de accion privada.-

La publicidad engafiosa emitida por proveedores, comercializadores o cualquier
otra persona que provea de bienes y servicios al consumidor final, que no
informaren de forma veraz y adecuada, sobre las propiedades, contenidos,
caracteristicas y posibles peligros, asi como de algun defecto del producto o que
por alguna razén las autoridades competentes hubieren prohibido o restringido su
venta.

Art. Final: La presente Ley Reformatoria al Codigo Penal ecuatoriano entrara en

vigencia a partir de su publicacion en el Registro Oficial.

Dado en el Distrito Metropolitano de Quito en la Sala de sesiones de la Asamblea

Nacional a los..,del mes.. del afio 2011

Presidente De La Asamblea Nacional Secretario
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1. TITULO

"INSUFICIENCIA EN EL CODIGO PENAL Y CODIGO DE PROCEDIMIENTO
PENAL RESPECTO A LA PUBLICIDAD ENGANOSA COMO DELITO DE ACCION
PRIVADA”

2. PROBLEMATICA

La publicidad desde su nacimiento, evolucién y en la actualidad ha venido
alcanzando atencién en cada uno de nuestros hogares, y por ende a toda una
sociedad consumidora, sobre los productos que se ofrecen por television, radio,
internet e impresos. Pero no toda la publicidad es cierta y verdadera, digamos que
en su mayoria es falsa y engafiadora, esto sucede claramente cuando los
productos puestos a la venta no mencionan sus verdaderas cualidades, ni su
calidad real, sin embargo, todos los dias nos llenan de productos que imaginan
cambiar nuestras vidas como si fueran la Unica solucién, sin imaginar que esto
afecta especialmente a los nifios y a las personas mas débiles, sélo pueden mentir
diciendo que lo que anuncian es mejor, mas barato, mas nuevo, mas sabroso o que
lava mas blanco. Lo que nunca dirdn es que esto puede afectar nuestra integridad,
valores, economia y una vida estable. Muchos anuncios llevan a trampas que
afectan profundamente a nuestra familia, la propaganda que los bancos publican
sobre créditos eficientes y rapidos asi mismo la publicidad de contenidos sexuales
para adultos emplea el mismo sistema y esconde fraudes aprovechando que poca
gente reclamara. Esta conducta es netamente dolosa porque el que ofrece el
producto sabe las consecuencias que al consumir el producto puede generar, como

una voluntad maliciosa de engafiar a alguien ofreciendo lo mejor.

El problema surge que al no existir el tipo penal de publicidad engafiosa en el
Cdédigo Sustantivo Penal ecuatoriano, y por ende no se encuentre estipulado como
delito de accion privada en el Codigo de Procedimiento Penal dicha figura juridica,
se quebranta derechos constitucionales de las personas que se ven afectados por
este tipo de acciones, consecuentemente, al existir este vacio legal, los ciudadanos
no podrian acudir ante los jueces competentes para hacer uso de sus derechos que

le asisten en la Constitucién y para reclamar por los derechos vulnerados.
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3. JUSTIFICACION

En lo académico La Universidad Nacional de Loja tiene como funciones esenciales
las de docencia, investigacion y vinculacion con la colectividad, es por esta razon
gue nuestra formacion como profesionales del Derecho, realizada en las aulas
universitarias, se complementa con la investigacion, tanto formativa como
generativa, que realizamos los estudiantes y aspirantes al titulo de Abogado;
investigacion que nos permite un contacto directo con la realidad de nuestra
sociedad, conociendo sus principales problemas a fin de encontrar sus causas y
consecuencias juridicas a la vez que nos permite formular alternativas de solucion

para los mismos.

En lo juridico con la finalidad de optar por el grado de Abogado en Jurisprudencia
he considerado conveniente cumplir con el requisito académico de desarrollar una
tesis sobre un problema juridico trascendental que enmarca dentro del Derecho
Juridico, mediante una investigacibn que permita conocer a cabalidad los
fundamentos de publicidad engafiosa como delito de accién privada, y la
insuficiente estructura legal en el Cédigo Sustantivo Penal como el Cddigo de

Procedimiento Penal que no regula esta accion.

La problematica de mi investigacion estad enmarcado en una problematica de suma
relevancia juridica asi como de importancia social y académica, de ello se deriva su
factibilidad, en vista de que existe una clara problemética al no estar establecido en
el Codigo Adjetivo Penal ecuatoriano a la publicidad engafiosa como delito de
accion privada, ni que se encuentre dicho tipo penal en el ordenamiento positivo

punitivo nuestro.

A lo largo del trabajo justificaré mi posiciéon principalmente sobre una base legal, es
decir, que probaré que existe el uso de publicidad engafiosa, y evidenciaré que la

publicidad engafiosa o desleal no est4 penada por la ley Penal ecuatoriana.

En lo social Estimo que la eleccidon de este tema sera util para la sociedad porque
es un problema general de este modo podrdn manejar un criterio de analisis para
no ser engafiados, es descubrir como primer paso como se hace la publicidad,

saber que produce en el publico, cuales son las expectativas de la empresa, y como
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he mencionado entrar un poco en el campo de la publicidad en sus diversas formas
de engafiar a la gente y cdmo se incumple el amparo constitucional en su Art. 92
de la Constitucion sobre la proteccion de los derechos colectivos del consumidor,
gue asi por la legitimacién en su acceso deja de ser una garantia de intereses y
derechos individuales pasando a proteger los derechos de un grupo coman.

4.-OBJETIVOS:

4.1 General

- Realizar un estudio juridico y doctrinario, sobre la publicidad engafiosa y su no
insercion como delito de accién privada en el Cddigo Penal y de Procedimiento

Penal.

4.2 Especificos

1. Determinar que se vulnera los derechos fundamentales de los ciudadanos por el
uso de la publicidad, al no haber una incorporacion de la publicidad engafiosa
como delito de accién privada.

2. Demostrar la insuficiencia y la falta de normas que establece la Ley Organica de
Defensa del Consumidor.

3. Elaborar una propuesta juridica con el propésito de tipificar la publicidad

engafiosa como un acto procesal.

5. HIPOTESIS

5.1 Hipotesis General

El Cédigo Penal, no tipifica como delito de accion privada la publicidad engafosa, lo

que permite que quienes emiten dicha publicidad violen derechos de los ciudadanos

y se aprovechen de forma dolosa econdmicamente de los consumidores.
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6. MARCO TEORICO

Cddigo de Procedimiento Penal

El Derecho Procesal Penal, es el conjunto de normas que regulan cualquier
proceso de caracter penal desde su inicio hasta su fin, la actividad de los jueces y la
ley de fondo en la sentencia. Tiene como funcién investigar, identificar y sancionar
(en caso de que asi sea requerido) las conductas que constituyen delitos,

evaluando las circunstancias particulares en cada caso.

“Un Cddigo de Procedimiento Penal es un conjunto unitario y sistematizado de las
normas y reglas juridicas punitivas de un Estado, es decir un compendio ordenado
de la legislacion aplicablemente materia procesal penal, que busca la eliminacion
de redundancias, la ausencia de lagunas y la universalidad: esto es, que no existan

normas procesales penales vigentes fuera del compendio™’

Es decir que el Cadigo Procesal Penal del Estado ecuatoriano, contiene un conjunto
de normas, reglas y procedimientos juridicos que regulan el tramite de los procesos
penales en el Ecuador, siendo de esta forma un cuerpo compuesto por etapas
procesales y algunas conductas posiblemente atentatorias al bienestar puablico con

su posible sancién.

Publicidad

“Calidad o estado de publico. Conjunto de medios que se emplean para divulgar o
extender la noticia de las cosas o de los hechos™®. De igual manera se la define
como la comunicacion comercial o propaganda que el proveedor dirija al
consumidor por cualquier medio idoneo, para informarlo y motivarlo a adquirir o
contratar un bien o servicio.

“La publicidad es una actividad en la que interviene activa, pasiva y receptivamente

una diversidad de profesiones, ocupaciones, hechos, acciones y funciones”*

7 Wikipedia.org/wiki/Codigo penal. La Enciclopedia Libre

* ARISTOS. Diccionario ITlustrado de la Lengua Espariola. Edit. Ramén Sopena. Barcelona-Espana.
1999. Pag. 492

* Monogralias.com S.A. La Publicidad

96



En una forma de comunicacion masiva, destinada a difundir un mensaje impersonal
y pagado, atreves de los medios, con el fin de persuadir a la audiencia, siendo su

meta el consumo de productos o servicios especificos.

También es considerada un hecho comercial la empresa la que debe manejar para
hacer conocer el producto y concretar ventas mediante el método mas légico,

eficiente y econdémico, es una herramienta de comercializacion.

La utilidad, el beneficio o el placer que un producto o servicio pueda aportar,
permiten establecer la apelacion adecuada para influir a un receptor escogido y

especifico con el propdsito de que compre o utilice lo publicitado.

Engafio

“Falta de la verdad en lo que se dice o se hace, con animo de perjudicar a otro: y
asimismo, con intencion de defenderse de un mal o pena, aun cuando legalmente

procedan. Estafa. Error, equivocacion”®

A través del paso del tiempo la humanidad ha sufrido y ha hecho sufrir, se dice que
es un mal que todos llevamos dentro y por ello debe disculparse. El engafio no
distingue razas, sexos, ni tampoco mide sus consecuencias, mientras para unos
resulta un escaparate para otro es el dolor en su maxima expresion. Habra muchas

excusas para engafiar y muy poco valor moral para enfrentar la realidad.

El engafio es el juego que como traicionero que es, quien lo ejerce pierde la
conciencia de que también esta jugando consigo mismo.

En el &mbito del Derecho engafio es el acto por el cual se falsea la verdad con el fin
de conseguir un beneficio, pero que mas tarde tendré repercusiones legales, es en

realidad |la estafa.

Publicidad Engafosa

“Toda modalidad de informacidon o comunicacion de caracter comercial, cuyo

contenido sea total o parcialmente contrario a las condiciones reales o de

“ CABANELLAS Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Edit. Heliasta. Buenos Aires-Argentina.
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adquisicion de los bienes y servicios ofrecidos o que utilice textos, dialogos,
sonidos, imagenes o descripciones que directa o indirectamente, en incluso por
omision de datos esenciales del producto, induzca al engafo, error o confusion al

consumidor”®*

“La publicidad engafosa es aquella que, de cualquier forma -incluida su
presentacion-, induce o puede inducir a error a sus destinatarios, puede afectar a su
comportamiento econémico o perjudicar o ser capaz de perjudicar a un competidor.
La ley también entiende por engafiosa la publicidad que silencia datos
fundamentales de los bienes, actividades o servicios, siempre que dicha omisién
induzca al error a los destinatarios.

- La que no incluye el impuesto al Valor Agregado, por lo que transfiere una
informacion errénea

- La que induce a confundir un maximo cuantitativo en el servicio prestado que
luego puede no alcanzarse. Por ejemplo los Kbps (kilobit por segundo) de
capacidad de una linea de telefonia contratada para navegar en internet.

- La ocultacion bajo letra casi legible de condiciones como penalizaciones
econdmicas si se interrumpe el contrato por parte del cliente antes de un tiempo
determinado

- Limitacion mediante apartados de las condiciones generales a lo que dirige un
asterisco, en los que con letra casi legible, se introducen excusiones o limitaciones
al servicio que previamente se anuncia. Por ejemplo ofertar telefonia de voz en
tarifa plana durante las 24 horas del dia para luego limitarla a una cantidad de

minutos al mes, o a las llamadas locales excluyendo nacionales, etc.

- No disponibilidad efectiva de las alternativas que publicitan ala hora de contratar
un servicio, como puede ser un decodificador para un satélite u otro en el caso de

canales de pago™®

La publicidad engafiosa puede estar definida y castigada por las leyes,

especialmente por la normativa de proteccion de consumidores, aun asi, la

“ CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES. Leyes Conexas. Ley Orginica de
Defensa del Consumidor. Quito-Ecuador. 2002. Pag. 3
“ CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES. Leyes Conexas. Ley Organica de

Defensa del Consumidor. Quito-Ecuador.2002.pag.3
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publicidad engafiosa es diferente al concepto de publicidad ilicita, pues este ultimo
hay que entenderlo de forma méas amplia. Es publicidad ilicita tanto la publicidad
engafiosa como la publicaciéon desleal, la subliminal o cualquier otra que infrinja lo
dispuesto en la normativa que regule la publicidad de determinados productos,
bienes, actividades o servicios. El tema se aborda, en casi todos los paises, dentro
del Derecho de los Consumidores.

Art. 1 del Cédigo Penal Ecuatoriano

“Las leyes penales son todas las que contienen algun precepto sancionado con la

amenaza de una pena”®®

Este articulo deja en claro que para que exista una ley penal, tiene que darse un
precepto o una tipificacion de una conducta con la sancion respectiva, es decir, que
para referirnos a la publicidad engafiosa, se tendria que hacer una reforma al
Cddigo Penal, de manera que se introduzcan todas las conductas de propaganda o

publicidad engafiosa que se encuentran en pleno apogeo en nuestra sociedad.

Ademas de este articulo se debe tomar en cuenta el articulo 2 del mismo cuerpo
legal, ya que en él se habla del principio de legalidad, es decir, nadie puede ser
reprimido por un acto que esté en ella establecida, ya de otra forma no se puede
sancionar una conducta que vaya en contra del bien comun, y la publicidad

engafiosa es un mal que esta en contra del bienestar y la paz de la ciudadania.

Para que la publicidad engafiosa se la pueda sancionar como delito tiene preverse
la conducta delictiva y la respectiva sancién o pena, y asi cambiar de simple
contravencion pecuniaria a la Ley de Defensa del Consumidor a un delito
sancionado con prision de acuerdo al caso, esto haciéndose constar, pero como
delito de accion privada, es decir, que se tipifique en el Cédigo de Procedimiento

Pernal.

Art. 2 de la Ley de Defensa del Consumidor

“ EDITORIAL JURIDICA EL FORUM. Régimen Penal. Codigo Penal. Quito-Ecuador. 2009. Art. 1
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Este articulo define algunos términos utilizados continuamente en la Ley de
Defensa del consumidor, estos son: “Anunciante.- Aquel proveedor de bienes o de
servicios. Consumidor.- toda persona natural o juridica que como destinatario final,
adquiera, utilice o disfrute bienes o servicios. Oferta.- Practica comercial consistente
en el ofrecimiento de bienes o servicios. Proveedor.- Toda persona natural o
juridica de caracter publico o privado que desarrolle actividades de produccion,
fabricacion, importacion, construccion, distribucion, alquiler o comercializacion de
bienes, asi como prestacion de servicios a consumidores, por lo que se cobre
precio a tarifa. Publicidad.- La comunicacién comercial o propaganda que el
proveedor dirige al consumidor por cualquier medio idoneo. Publicidad Engafiosa.-
Toda modalidad de informacibn o comunicacion de caracter comercial, cuyo
contenido sea total o parcialmente contrario a las condiciones reales o de

adquisicion de los bienes y servicios ofrecidos”®*

Aqui se hace claramente referencia a todos quienes intervienen en una relacién
comercial, en donde se puede dar una propaganda o una publicidad, de tal modo

que se tiene bien claro al perjudicado y al ofensor o engafador.

Art. 4 de la Ley de Defensa del Consumidor

“Son derechos fundamentales del consumidor, a mas de los establecidos en la
Constitucién de la Republica, tratados o convenios internacionales, legislacion
interna, principios generales del derecho y costumbre mercantil, los siguientes:

1. Derecho a la proteccion de la vida, salud y seguridad en el consumo de bienes y
servicios, asi como a la satisfaccion de las necesidades fundamentales y el acceso
a los servicios basicos:

2. Derecho a que proveedores publicos y privados oferten bienes y servicios
competitivos, de éptima calidad, y a elegirlos con libertad;

3. Derecho a recibir servicios basicos de optima calidad;

4. Derecho a la informacién adecuada, veraz, clara, oportuna y completa sobre los
bienes y servicios ofrecidos en el mercado, asi como sus precios, caracteristicas,
calidad, condiciones de contratacion y demas aspectos relevantes de los mismos,

incluyendo los riesgos que pudieren prestar;

* CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES. Leyes conexas. Ley Organica de Defensa

del Consumidor. Quito-Ecuador.2002. art. 2
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5. Derecho a un trato transparente, equitativo y no discriminatorio o abusivo por
parte de los proveedores de bienes o servicios, especialmente en lo referido a las
condiciones 6ptimas de calidad, cantidad, precio, peso y medida;

6. Derecho a la proteccion contra la publicidad engafiosa o abusiva, los métodos
comerciales coercitivos o desleales;

7. Derecho a la educacion del consumidor, orientada al fomento del consumo
responsable y a la difusion adecuada de sus derechos;

8. Derecho a la reparacion e indemnizacion por dafios y perjuicios, por deficiencias
y mala calidad de bienes y servicios;

9. Derecho a recibir el auspicio del Estado para la constitucién de asociaciones de
consumidores y usuarios, cuyo criterio sera consultado al momento de elaborar o
reformar una norma juridica o disposicién que afecte al consumidor;

10. Derecho a acceder a mecanismos efectivos para la tutela administrativa y
judicial de sus derechos e intereses legitimos, que conduzcan a la adecuada
prevencién, sancion y oportuna reparacion de los mismos;

11. Derecho a seguir las acciones administrativas y/o judiciales que correspondan;
Ys

12. Derecho a que en las empresas o establecimientos se mantenga un libro de
reclamos que estara a disposicion del consumidor, en el que se podra anotar el

reclamo correspondiente, lo cual sera debidamente reglamentado”65

Este es uno de los articulos fundamentales, ya que se expresan claramente los
derechos del consumidor y su posible afectacion, de tal manera que se pueda
poner en evidencia una posible violacion a los derechos, convirtiéndose en el
sustento fundamental para la tipificacion en el Cédigo Penal de las conductas que

van en contra de la fe publica, engafiando con la publicidad.
Art. 36 del Cadigo de Procedimiento Penal
Son delitos de accién privada:

a) “El estupro perpetrado en una persona mayor de dieciséis ainos y menor de

dieciocho.

“ Ley Organica de Defensa del Consumidor. Quito-Ecuador. 2002. Art. 4, Corporacion De Estudios Y

Publicaciones. Leyes Conexas.

101



b) En rapto de una mujer mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho, que
hubiese consentido en su rapto y seguido voluntariamente a su raptor.

c) La injuria calumniosa y la no calumniosa grave.

d) Los dafios ocasionados en propiedad privada, excepto el incendio.

e) La usurpacion.

f) La muerte de animales domésticos o domesticados”®®

Es necesario citar a este articulo del Cédigo Penal, ya que aqui estaria
probablemente la reforma, o el lugar que le corresponderia al delito de publicidad
engafiosa, como delito de accion privada, afectando claramente a la confianza de

los ecuatorianos y extranjeros de acuerdo al caso.

“La publicidad se constituye como uno de los medios principales por los cuales las
empresas presentan sus servicios y productos a potenciales clientes para efectos
del consumo. Al ser la publicidad uno de los medios utilizados por las empresas,
surgen los problemas. Estos problemas se inician cuando la publicidad se convierte
en engafiosa, que se presenta cuando los productos que se quieren vender no
mencionan sus verdaderas cualidades ni su calidad real, esto afecta la confianza

frente a otros competidores y destruye la confianza de los consumidores”®’

La publicidad es considerada como una de las poderosas herramientas de
mercadotecnia, especificamente de las promociones que es utilizada por empresas,
organizaciones no lucrativas, instituciones del Estado y personas individuales, para
dar a conocer un determinado mensaje relacionado con sus productos, servicios,

ideas u otros, a su grupo objetivo.

Por ello, resulta muy conveniente que publicistas, mercaddlogos y todas las
personas que estan involucradas con la actividad de mercadotecnia conozcan la
respuesta a una pregunta basica pero muy importante:

¢, Cudl es la definicion de publicidad?

Definicion de Publicidad, segun Expertos en la Materia:

*EDITORIAL JURIDICA EL FORUM. Régimen Penal. Cédigo de Procedimiento Penal. Quito-Ecuador.
Marzo. 2010, Art. 36
7 KOVACS Jorge Jaeckel: Ensayo sobre Publicidad comparativa, Bogot4, Colombia, 1998
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» O’Guinn, Allen y Semenik, autores del libro “Publicidad”, definen a la publicidad
de la siguiente manera: La publicidad es un esfuerzo pagado, trasmitido por medios
masivos de informacion con objeto de persuadir”

» Kotler y Armstrong, autores del libro “Fundamentos de Marketing”, define la
publicidad como “cualquier forma pagada de presentacion y promocién no personal

de ideas, bienes o servicios por un patrocinador identificado.

» Para Stanton, Walker y Etzel, es “una comunicacion no personal, pagada por n
patrocinador claramente identificado, que promueve ideas, organizaciones o
productos. Los puntos de venta mas habituales para los anuncios son los medios
de transmision por television y radio y los impresos (diarios y revistas). Sin
embargo, hay muchos otros medios publicitarios, desde los espectaculares a las
playeras impresas y el internet.

» Segun la American Marketing Asociation, la publicidad consiste en “la
colocacion de avisos y mensajes persuasivos, en tiempo o espacio, comprando en
cualquiera de los medios de comunicacién por empresas lucrativas, organizaciones
no lucrativas, agencias del Estado y los individuos que intentan informar y/o
persuadir a los miembros de un mercado, meta en particular o a audiencias, acerca

de sus productos, servicios, organizaciones o ideas.

» El Diccionario de Marketing de Cultural S.A., define a la publicidad como “una
comunicacion no personal, realizada a través de un patrocinador identificado,

relativa a su organizacion, producto, servicio o idea”®®

» En este punto, y teniendo en cuenta las anteriores definiciones, se plantea la

siguiente definicion de publicidad:

La publicidad es una forma de comunicacion impersonal y de largo alcance que es
pagada por un patrocinador identificado (empresa lucrativa, organizacién no
gubernamental, Institucién del Estado o persona individual) para informar, persuadir
0 recordar a un grupo objetivo acerca de los productos, servicios, ideas u otros que
promueve, con la final de atraer s posibles compradores, espectadores, usuarios,

seguidores u otros.

* www.marketingpower.com
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Publicidad engafiosa en la Comunidad Europea

En los paises miembros de la Comunidad Econémica Europea se sigue un doble
modelo con respecto a este tema, en el primero se pretende fundamentalmente
proteger el derecho del competidor frente a aquel que lo denigra con su conducta
desleal en el mercado. El segundo, en cambio, otorga al dafiado una accién civil
frente al competidor desleal, al mejor estilo francés.

Publicidad engafiosa en el Derecho Espafiol

En Espafia existe una ley que regula los comportamientos en cuanto al comercio y
concretamente lo que se refiere a la publicidad, esta Ley se denomina Ley General
de Publicidad.

Publicidad engafiosa en Colombia

La republica Colombiana en cuanto a la publicidad se refiere es regulada por “El
Decreto 3466 de 1982, por el cual e reglament6 las normas relativas a la
idoneidad, la calidad, las garantias, las marcas, las leyendas, las propagandas y la
fijacion publica de precios de bienes y servicios, la responsabilidad de sus
productores, expendedores y proveedores, estableci6 en su articulo 14

prohibiciones y obligaciones para el productor y vendedor”®

Publicidad engafiosa en Peru

El Estado peruano contiene el “articulo 11 de la Ley de Competencia Desleal y
Engafio que se refiere a los actos de engafio, estableciendo que estos se presentan
cuando la conducta “tenga por objeto o como efecto inducir al publico a error sobre
la actividad, las prestaciones mercantiles el establecimiento ajeno. Adicionalmente
la norma “presume desleal la utilizacion o difusién de indicacion eso aseveraciones
incorrectas o falsas, la omision de las verdaderas o cualquier tipo de practica que,
por las circunstancias en que tenga lugar, sea susceptible de inducir a error a las
personas a las que se dirige o alcanza sobre la actividad, las prestaciones

mercantiles o el establecimiento ajeno, asi como sobre la naturaleza, el modo de

* WWW.SUPETSETVICIOS.gOV.CO
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fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de los

productos””®

7. METODOLOGIA

Para la realizacion del presente trabajo investigativo utilizaré los distintos métodos,
procedimientos y técnicas que la investigacion cientifica proporciona, es decir, las
formas o0 medios que nos permiten descubrir, sistematizar, ensefiar y aplicar nuevos
conocimientos a través de los métodos cientifico, inductivo y deductivo.

7.1 El METODO CIENTIFICO, es el instrumento adecuado que permite llegar a
conocimiento de los fenédmenos que se producen en la naturaleza y en la sociedad.
7.2 El METODO DEDUCTIVO, nos permitira conocer la realidad del problema a
investigar partiendo de lo general a lo particular.

7.3 EI METODO INDUCTIVO, nos servira fundamentalmente para tomar un caso en
si, y a través de él llegar al problema en general.

7.4 METODO DESCRIPTIVO, nos compromete a realizar una descripcion objetiva
de la realidad actual en la que se desarrolla el problema y asi demostrar las
dificultades existentes en nuestra sociedad.

7.5 EIl METODO ANALITICO, nos servira para estudiar el problema enfocando el

punto de vista social, juridico, politico, econdmico y analizar sus efectos.

PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS
Como técnicas de investigacion para la recolecciéon de la informacién utilizaremos
fichas bibliograficas, nemotécnicas de trascripcion y nemotécnicas de comentarios

con la finalidad de recolectar informacion doctrinaria.

“www.ministeriodecomercio.gov.pe. Ley de Competencia Desleal y Engaiio.
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8. CRONOGRAMA

Actividades AN o)
Tiempo 2011
Junio Julio | Agosto Septiembre Noviembre Diciembre

Seleccién y Definicidn del problema Objeto de Estudio

Elaboracion del Proyecto de investigacién y aplicacion

Investigacién bibliografica

Investigacién de campo

Confrontacién de Tos resultados de Ta Investigacién con los

Objetivos e Hipotesis

Conclusiones, Recomendaciones y Propuesta Juridica

Redaccion del Informe Final, revision y correccion

Presentacién y Socializacién de Tos Informes Finales




9. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO
Recursos Humanos

Director de tesis: Por designarse

Encuestados: 30 personas seleccionadas. Abogados en libre ejercicio

Postulante: Stalin Shonatan Sarmiento Sanmartin
Recursos Materiales y Costos

Materiales Valor
Libros 150,00
Separatas de texto 30,00
Hojas 30,00
Copias 50,00
Internet 100,00
Levantamiento de texto, impresién y encuadernacion 300,00
Transporte 150,00
Imprevistos 200,00
Total 1.010,00

9.1. Financiamiento

Los egresos econdmicos dados en desarrollo del trabajo

financiados por el aspirante.
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ANEXOS 2
UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

Sefor abogado. En calidad de egresado de la Carrerea de Derecho, con la finalidad de
desarrolla mi investigacion titulada “INSUFICIENCIA EN EL CODIGO PENAL vy
CODIGO DE PROCEDIMEIENTO RESPECTO A LA PUBLICIDAD ENGANOISA
COMO DELITO DE ACCION PRIVADA’, le solicito se sirva contestar las siguientes
preguntas:

1. ¢Cree Ud. Que la Publicidad Engafiosa vulnera los derechos del consumidor y
ciudadanos en general?

Si () NO ()

GPOMQUE? e,

2. ¢Considera Usted, que en la actualidad, la Ley Orgénica de Defensa de los
consumidores es ineficiente para garantizar los derechos de los consumidores?
Si () NO ( )

B 0] (0 [0 T3PPSR

3. ¢Considera Usted, que en la actualidad, se producen conductas atentatorias
en contrade los derechos de los consumidores?
Si () NO ()

B 0] (0 [0 T3PPSR

4. ¢Desde su punto de vista en la Legislacion Penal ecuatoriana, existe la
normatividad, que sanciona drasticamente la conducta atentatoria como lo es la
publicidad engafiosa?

Si () NO ()

B 0] £ [ 1= SRR

5. Cree Usted, que al no estar establecidas penalmente las conductas

atentatorias como la publicidad engafiosa, pone en riesgo la violacion de los
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derechos de los consumidores que consagra la Constitucién de la Republica del
Ecuador?
Si () NO ()

EPOIGUE?. ...ttt e ettt e e bt e e et e e e e a e e e ean e e nnees

6. ¢ A su criterio se deberia tipificar y penalizar en el Cédigo Penal y Cddigo de
Procedimiento Penal a la publicidad engafiosa, como un delito de accion
privada?

Si () NO ()

P OTUE .. ————————————
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