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RESUMEN

La presente investigacion tiene como fin analizar a la publicidad engafiosa como un
acto que acontece en el mercado y que genera un considerable detrimento a los
derechos de los consumidores y a los derechos de los competidores. Por esto, se
analizara a este acto de engafio desde la perspectiva doctrinal y normativa, a partir de
sus elementos y se destacara la importancia que tiene la tutela del derecho de la
competencia dentro de los ordenamientos juridicos contemporaneos, lo que inmiscuye

al régimen relativo a la practica desleal.

Finalmente, conscientes de que el analisis de casos en el &mbito juridico ostenta gran
utilidad, se han seleccionado casos relevantes en el ambito nacional e internacional
con el fin de entrever criterios 0 métodos empleados por los juzgadores a la hora de
dirimir conflictos relativos a publicidad engafiosa y, con ello, plantear ideas que

coadyuven a los juzgadores nacionales para resolver estos asuntos.

Palabras claves: Publicidad engafiosa, Mercado, Consumidores,

Competidores, Actos de engafio, Practica desleal.



ABSTRACT

The purpose of this research is to analyze misleading advertising as an act that occurs
in the market and generates a considerable detriment to the rights of consumers and
the rights of competitors. For this reason, this act of deception will be analyzed from
a doctrinal and normative perspective, starting from its elements and highlighting the
importance of the protection of competition law within contemporary legal systems,

which involves the unfair practice regime.

Finally, aware that the analysis of cases in the legal field is very useful, relevant
national and international cases have been selected with the purpose of glimpsing
criteria or methods used by the judges when settling conflicts related to misleading

advertising and, with this, to raise ideas that help national judges to solve these matters.

Keywords: Deceptive advertising, Market, Consumers, Competitors,
Deceptive acts, Unfair practice.
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INTRODUCCION

Desde la idealizacion de los derechos de los consumidores como parte de los
derechos de tercera generacion, y desde la contemplacion del mercado como un asunto
lo suficientemente relevante como para que los ordenamientos juridicos desarrollen
conceptos, normas, métodos y criterios propios que tutelen a los hechos y actos que se
suscitan en este ambito, la disciplina juridica relativa al Derecho de Competencia ha
desarrollado, paulatinamente, criterios cada vez mas sofisticados para poder resolver

los problemas que se le presentan.

Sin embargo, es menester enfatizar que estos conceptos o métodos son
perfectibles, en tanto que, a raiz de la observacion y el estudio de casos se puede lograr
contemplar criterios cada vez mas precisos para resolver asuntos similares
posteriormente. Por esto, es natural que surja la idea de buscar en el anélisis de casos,
nacionales e internacionales, criterios que emplearon los juzgadores para resolver
problemas que se les haya planteado, siendo asi que, concretamente, es relevante

analizar lo relativo a la publicidad engafiosa desde esta perspectiva tan pragmatica.

Con esto, el presente trabajo investigativo busca poner de relieve y sustentar
los criterios generales que otorgan relevancia al derecho de competencia, para luego
analizar los elementos y teorias que surgen cuando se habla de la publicidad engafiosa,
tanto desde la perspectiva doctrinal como desde la del derecho positivo con el fin de
que luego se logre establecer, a través del estudio de casos seleccionados, métodos y
teorias que coadyuven a quienes se encarguen de dirimir conflictos relacionados a la

publicidad engafiosa de una manera mas precisa.



Capitulo 1: Derecho de Competencia

1.1 Definicién del Derecho de Competencia

La competencia surge entre la intervencion de operadores econémicos dentro
de un mercado donde ofertan y dan a conocer de manera independiente distintos
productos, al punto de competir entre ellos, con la finalidad de satisfacer las
necesidades de los consumidores, ofreciendo calidad y mejor precio en sus productos
con el objetivo de aumentar sus ventas, y por consiguiente una competencia efectiva.

Segun la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, nos da a conocer
que el Estado asume la politica de competencia para salvaguardar y promover
mercados competitivos, claros, transparentes y competentes en funcion del bienestar
general de los consumidores.

La materia encargada de esta dinamica tiene por nombre Derecho de la
Competencia; es una rama del derecho econémico compendio de conceptos, hormas,
resoluciones y decisiones que otorgan la aplicabilidad de la politica de competencias,
mencionada en el parrafo anterior. Se encarga de fomentar la libre competencia entre
agentes econémicos, evitando las conductas ajenas a licitud de su doctrina, como lo
son la competencia desleal, las conductas restrictivas o abuso de posicion de dominio.

Asi, por un lado, existe la libre competencia econdmica, que brinda
condiciones de mercado en las que todos pueden ofrecer o demandar bienes o servicios
libremente, previniendo que quienes participan en esta accion econémica no pueda
incurrir en préacticas anticompetitivas, desleal o abusar de su posicion dominante o que

con sus disposiciones limiten el acceso o eliminen a los competidores potenciales.

El concepto de libre competencia, bajo la premisa del interés del consumidor,
lo define como un mercado libre de proveedores que producen bienes como servicios
y, asuvez, un mercado libre de consumidores que son libres de decidir lo que compran

en el mercado. Analizando esta definicion, la base parte de la libertad de los



consumidores para elegir y decidir; qué comprar y dénde comprar, y, qué vender y
ddnde vender.

La libre competencia puede equilibrar el mercado, al que le damos por nombre
mercado de competencia perfecta o mercado competitivo perfecto, garantizado y
regulado por reglas, y por supuesto, basados en la norma y la teoria, no es necesaria
ninguna intervencion con objetivo de perjudicar y siempre se dard paso a un libre
mercado.

Cabe recalcar que, en relacion con lo mencionado por la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado (SCPM) anteriormente, es el Estado también quien toma
el papel a favor de la proteccion y defensa del consumidor con respecto a la libre
competencia.

Por otra parte, la Comunidad Andina de Naciones (CAN), en la cual somos
miembros, hace referencia a la libre competencia en su Decision 608, dando a conocer
que busca promover la proteccion, eficiencia y bienestar de los consumidores y la libre
competencia de cada uno de los paises miembros y sus actividades econdmicas,
sancionado las conductas inadecuadas establecidas en esta Comision. En
concordancia, dentro de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) en su
articulo 52, se encuentra regulado por medio de sus potestades constitucionales, este
derecho por parte de las personas para disponer de bienes y servicios elegidos con
libertad en conjunto con contenido no engafioso y exacto.

Podemos referirnos que, al tener lazos globalizados, le corresponde a cada
Estado emitir normativas equivalentes, a fin de determinar las obligaciones, derechos
y responsabilidades que deberan cumplir los actores en el mercado y promover
politicas que viabilicen y fomenten la buena practica dentro del mercado amparandose

en los distintos recursos normativos que disponen.



El Derecho de Competencia se resume en garantizar la competencia entre
competidores dentro de un mismo mercado sin dafiarse entre si, y manteniendo la
calidad de los bienes y servicios ofrecidos, sin dejar de lado los derechos de cada uno
de los consumidores dentro o fuera del pais. Esto sucede cuando el Estado trata de
garantizar un sistema econémico competitivo para asegurar la libertad de los
individuos para consumir bienes y servicios. De esta forma, se considera como una
especie de bien juridico protegido para el Derecho de la Competencia.

Pese a que su objetivo es evitar conductas que restrinjan o dafien a los
competidores o consumidores, en la practica no siempre se cumple aquel objetivo, ya
que, no siempre son ejercidas de manera correcta, en las cuales dafian o existe la
intencidn de dafiar a un competidor o consumidor, aquella toma el nombre de préctica
desleal, también conocida como competencia o conductas desleales, en materia de
Derecho de la Competencia.

Es por ello que, teniendo en cuenta el ordenamiento juridico ecuatoriano y las
relaciones del Ecuador, que se encuentra abierto a un sinnimero de mercados, fue
necesario introducir una regulacion para controle las posibles concentraciones
econOmicas, practicas anticompetitivas impuestas principalmente por grandes
empresas que ocupan posiciones en este ambito, acciones que conllevan a la
competencia desleal, restringe o dificulta el acceso de las pequefias y medianas
entidades econdmicas al mercado.

La competencia desleal sucede al transgredir los intereses de quienes participan
dentro del mercado, de tal forma que las acciones o conductas realizadas dentro del
mercado con fines de competencia son tales que llegan a beneficiar al infractor (o

infractores) a expensas de quienes también participan dentro del sistema econémico.



Para que se genere una competencia desleal, 0 mas bien se incurra en competencia

desleal no es necesario la existencia de posicion de dominio, la competencia desleal.
1.2 Competencia desleal

La competencia o conducta desleales dentro del contexto ecuatoriano se regula
por medio de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado y otras autoridades
jurisdiccionales dependiendo de los casos de competencia al conocer de qué de lo que
trata cada uno. Aplican la Ley Orgénica de Regulacion y Control de Poder de Mercado
(LORCPM) que tiene como finalidad perseguir ciertas conductas que, implicando
verdadera competencia, rebasan determinados limites que establece el ordenamiento,
quiere decir que, concretamente se trataria de conductas contrarias a los buenos usos
en materia comercial, 0 a las exigencias de la buena fe, segin el modelo de regulacion
que adopte.

Asimismo, tiene intereses tutelados en este sector son de naturaleza privada:
los del competidor perjudicado por el acto desleal, regulando las practicas desleales o
ilicito desleal.

Segun la decision 486 de la Comunidad Andina de Naciones, existe
competencia desleal cuando se realiza un acto en el ambito empresarial, mismo que
esta vinculado a la propiedad industrial y que es contrario a los usos y practicas
honestas.

En este sentido, nos podemos remitir a la interpretacién prejudicial dada por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en la Accion de nulidad marca Baradero
(2020), sefiala que:

Un acto se constituye como uno desleal y, por ende, ilicito, cuando se busca

atraer clientes o dafiar al competidor con actos que atentan contra el normal



desenvolvimiento de las diversas actividades economicas, dentro de las cuales

se engloban a los actos de engafio o de confusion. (p. 4)

En la competencia desleal, debe constar de un falseamiento en el régimen de
competencia necesariamente. En otras palabras, se considera competencia desleal a
todo acto, practica o accionar contrario a lo que se conoce como ‘buena fe’ para
conseguir una ventaja relevante en comparacion a los demas competidores dentro del
mismo campo econdmico, en otras palabras, es toda accion deshonesta por parte de
uno de los competidores, que distorsione el libre mercado; perjudicando no solo al
competidor sino también al consumidor y/o publico en una variedad de casos para ser
considerada conducta desleal.

Ademas, se considera conducta desleal a quienes usan informacién considerada
confidencial para otro competidor, a quienes intentan imitar una marca comercial,
estilo dentro o fuera del pais. Por esta razon, la Constitucion de la Republica del
Ecuador (CRE) implementa instrumentos para evitar dichas practicas desleales,
respecto al inciso segundo del articulo 335 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) afirma que:

(...) El Estado definird una politica de precios orientada a proteger la
produccién nacional, establecera los mecanismos de sancidén para evitar
cualquier préactica de monopolio y oligopolio privados, o de abuso de posicion
de dominio en el mercado y otras practicas de competencia desleal. (p. 157).

Ley Organica de Regulacién y Poder de Mercado (2011), manifiesta que:
Quedan prohibidos y seran sancionados en los términos de la presente Ley, los
hechos, actos o practicas desleales, cualquiera sea la forma que adopten y

cualquiera sea la actividad econdmica en que se manifiesten, cuando impidan,
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restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, atenten contra la eficiencia

econdmica, o el bienestar general o los derechos de los consumidores o

usuarios. (p.13).

Es asi que, el factor vital de deslealtad en asuntos econdmicos es la infraccion
de la integridad comercial, que a su vez crea distorsiones en el sistema de competencia
economica protegido por la ley.

Para que la conducta desleal sea denominada como tal deberd estar sujeta a
investigacion con el seguimiento de diferentes parametros, de los cuales la
Superintendencia serd el 6rgano encargado no solo de reconocer cada mercado
relevante sino para estipular;

e Existencia de distintas conductas como actos deshonestos.

e Laclase de actividad realizada en el desarrollo econémico de la posible
conducta desleal.

e Que la conducta incurra en actos que hayan podido impedir, limitar,
distorsionar, amenazar o falsear los derechos del consumidor en
conjunto con su bienestar y la eficiencia en el campo econémico.

Todas las demaés situaciones sin este efecto de ‘posible dafio’ en el ambiente de
competencia, se convierten en acciones dirigidas hacia jueces de la rama de lo civil,
siendo estos los encargados de cubrir temas como el abuso de derechos o la
responsabilidad extracontractual de lo civil que se dan dentro de la competencia de
mercados, pero que no engloban el concepto normativo de la conducta o practica
desleal del todo.

Explicado en palabras méas simples, una de las situaciones se puede dar al
momento en el que un comercio usa el derecho de otro para ganar mayor cabida dentro
del mercado econdmico sin perjudicar al otro competidor; por ejemplo, si una empresa

8



comercializa un producto con la marca de otro competidor, en un area en la que el
propietario de la marca no participa, la reputacion no se verd comprometida porque
mantiene la calidad y el estandar del producto original. En ese sentido, ingresa al
mercado de manera poco adecuada, porque esta utilizando los derechos de otros
competidores, pero no los perjudica, porque la marca no sufre consecuencias negativas
en el mercado; sin embargo, si abusa de los derechos de los demas competidores. En
este caso, se trata de enriquecimiento sin competencia legitima, es decir, competencia
desleal con la mala ejecucién de la competencia.

Del mismo modo, puede ocurrir cuando la conducta afecta la competitividad
de los participantes del mercado y genera pérdidas, por ejemplo, aquel establecimiento
que brinda en el mercado productos con la marca de otro competidor en el mismo
campo geografico, lo que ocasiona dafiar su reputacion y credibilidad, porque no
mantiene su calidad y estandar originales. Ocasionando ingrese ilegalmente al
mercado porque ademas de utilizar los derechos de otros u otro competidor, también
causa dafios y perjudica a la marca en el mercado desacreditando la marca a simple
vista de los consumidores. En este caso, hay algin impacto y algunos dafios deben ser
compensados.

Se puede decir entonces que de manera concreta la competencia desleal tiene
relacién con ciertas finalidades del derecho de propiedad intelectual, dado que, estas
ramas del derecho buscan concretamente regular el comportamiento competitivo en el
mercado desde su respectiva figura. Por consiguiente, dentro de la LORCPM incluye
numerosos actos también regulados dentro de la propiedad intelectual en el parametro
de conducta desleal, como lo son: actos de confusion, imitacion, violacion de

secretados de los competidores, entre otras.



Es decir, dado nuestro ordenamiento juridico, atafie afirmar que los reguladores
del control del poder de mercado, siendo esta la Superintendencia, tiene la potestad de
conocer y atender la competencia desleal, relacionada con los derechos de propiedad
intelectual cuando se afecte el interés general especificamente.

En concordancia con la Decision 486 de la Comunidad Andina de Naciones
(CAN)y el Cadigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad
e Innovacion, acotan que la autoridad designada para la regulacion, gestion y control
de la propiedad intelectual es la Secretaria Estatal de la Propiedad Intelectual
(SENADI). Por lo tanto, la SENADI es el organismo que debe salvaguardar y
preservar los derechos intelectuales, por tanto, el deber de conocer las practicas de
competencia desleal que puedan tener relacién con la propiedad intelectual y
conductas tales como: suplantacion de marca, actos de confusion, violacion de la
confidencialidad, entre otros. Ante esto, el legislador afiadié una segunda parte donde
explica en uno de sus articulos, articulo 26 de la LORCPM, tienen competencia tanto
la Superintendencia y/o la autoridad en la propiedad intelectual. Y aquellos asuntos
que no afecten los intereses o bienestar de los consumidores seran competencia de las
autoridades nacionales de propiedad intelectual.

Otra de las conexiones en relacion del derecho de competencias es la proteccion
de los derechos que tienen los consumidores, en virtud de que, los consumidores son
pilar fundamental en la relacién de libre competencia requiriendo defensa y proteccion
dentro de la misma, a modo de impedir conductas restrictivas o desleales.

De acuerdo con el jurista espafiol, Fernando Diez Estella, en un analisis dentro
de su ordenamiento juridico, tienen a favor los intereses protegidos de los

consumidores, sean individuales, colectivos e intereses del mercado.
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Desde un punto de vista normativo, una actividad contemplada en el articulo
27 de la LORCPM puede calificarse desde el enfoque de los participantes afectados,
dentro de la actividad comercial. La conducta impropia afecta directamente sus
intereses financieros y es un sujeto de interés dentro de la legislacion. Por otra parte,
la misma tiene como finalidad es causar disturbios a los intereses privados de los
consumidores.

Ademas, existe la competencia que tiene como objetivo proteger el mercado,
de las violaciones o infracciones, existen determinadas précticas de competencia
desleal que, dadas las circunstancias, lesionan los intereses de los consumidores, como
lo es la confusidn.

Independientemente de esta clasificacion teorica, nuestra legislacion no
discrimina ni hace distincion entre el procedimiento sancionador y firme, por lo que
los requisitos analizados son obligados a cumplimiento para cada caso.
En este sentido, existe un vinculo claro entre los derechos del consumidor y el derecho
de la competencia, en particular el derecho de competencia desleal, en varias
actividades identificadas.

Por lo tanto, se puede suponer que el consumidor fue engafiado y/o incitado al
error y, como resultado de una actividad, recibié un producto o un servicio que de otro
modo no habria recibido. En este asunto exclusivamente, como consecuencia del
engafio, puede sufrir dafios materiales o personales.

Pero, en términos generales, el engafio puede perjudicar a una amplia gama de
grupos de consumidores, incluso a los competidores que tienen un accionar justo en el
mercado, y en otras situaciones, al orden del mercado mismo. Si bien las disposiciones
legales que protegen la competencia afectan los intereses de los consumidores en

general, al aumentar la eficiencia comercial, reducir los costos y aplicar précticas justas
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de mercado, si dejemos actuar solo al ordenamiento de la competencia, este podria no
ser un medio para proteger al consumidor.

Es por esto, que es necesario elevar los requisitos de calificacion de conductas
desleales en la investigacion, a fin de que el érgano de control y supervision del poder
de mercado pueda atender cuestiones sobre competencia desleal que perturben a los

consumidores y publico general basados en normas especializadas.
1.2.1 Tipos de practicas desleales

Si definimos la practica desleal, le podemos dar un significado a partir del
articulo 25 de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.
Con lo expuesto, la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
(2011), establece que:

(...) todo hecho, acto o practica contrarios a los usos o costumbres honestos en

el progreso de actividades econdmicas, incluso todas las conductas realizadas

en o a través de anuncios publicitarios. La palabra actividades econdmicas se

entendera en sentido amplio, que abarque actividades de comercio,

profesionales, de servicio y otras. (p. 13).

Algunos de los principales actos de competencia desleal estan contemplados
en el articulo 27 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Poder de Mercado (LORCPM) y
estos son: Actos de engafio, Actos de confusion, Actos de imitacion, Actos de
denigraciébn o Actos de comparacion; Violacion de secretos empresariales;
Explotacion de reputacion ajena; Violacion de normas; Induccion a la infraccion
contractual; Practicas agresivas contra consumidores. Cada uno tiene su propia
definicion y funcién dependiendo de la conducta que se emplee dentro del campo
economico entre competidores, los cuales de la misma manera perjudican a los

consumidores.
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Actos de confusion; conducta que tenga el propdsito o efecto directo o
indirecto de interferir con las actividades, intereses, productos o instituciones
de otros, eso se lo considera desleal. En especifico, se contempla como
desleal, utilizar o imitar los caracteres distintivos de otros competidores, asi
como utilizar una variedad de medios distintivos de marcas como etiquetas,
recipientes, o hasta frascos de identificacion asociados a terceros en el
mercado.

Actos de engafio; conducta que tenga por objeto o efecto el engafio al publico,
incluyendo su naturaleza, método de produccion o caracteristicas, aptitud
para el uso, calidad y precio, condiciones de venta, origen geografico, entre
otros, que sean brindadas por el competidor hacia los consumidores o publico
en general con caracteristicas engafiosas; afirmaciones falsas e inexactas
sobre bienes y servicios en la publicidad es engafoso.

Actos de imitacion; imitaciones que dafien los derechos intelectuales
legalmente reconocidos por nuestro ordenamiento juridico; hacerse pasar por
servicios o iniciativas comerciales de terceros, explotando indebidamente su
reputacion confundiendo a los consumidores sobre su origen comercial;
imitar sistematicamente los intereses comerciales de los competidores, etc.
Actos de denigracion; Se considera desleal realizar o difundir afirmaciones,
instrucciones o manifestaciones sobre acciones, productos, negocios o
conexiones comerciales de terceros o de sus administradores, que puedan
perjudicar su credibilidad en el mercado.

Actos de comparacién; comparar los intereses, actividades, productos con los
de otro competidor se considera una competencia desleal, incluidos los

anuncios comparativos.
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= Explotacién de la reputacion ajena; el uso inadecuado, para favorecerse de
caracter propio o ajeno, de las ventajas que ofrece la reputacion comercial
por un tercero en cuestion, como lo es el otro competidor.

» Violacion de secretos empresariales; sera considerado un secreto técnico de
cualquier informacion confidencial que pertenece legalmente a una persona
natural o juridica y puede ser utilizada en cualquier actividad manufacturera,
industrial o comercial y a la que pueda ser transferida a una persona distinta.

» Induccidn a la infraccion contractual; es una conducta desleal que terceros
interfieran en las relaciones contractuales que los competidores sostienen con
los empleados, distribuidores, clientes y deméas deudores con el fin de
obligarlos a incumplir sus deberes contractuales.

* Violacion de normas; otra conducta desleal es el obtener ventajas
significativas en el mercado abusando de los procedimientos judiciales o
administrativos o infringiendo disposiciones legales (tales como
contravenciones ambientales, publicitarias, de seguridad social o de
proteccion al consumidor).

» Practicas agresivas de acoso, coaccion e influencia indebida contra los
consumidores; practica considerada como desleal a partir de las siguientes
acciones.

i.  Beneficio de la vulnerabilidad o impericia de los consumidores.

ii.  Amenazas injustificadas de acciones legales.

iii.  Firmar un contrato de afiliacion que perjudique los derechos e intereses.
Por otro lado, es menester remitirnos a lo que implica un acto de engafio, pues,

con ellos podremos desentrafiar las caracteristicas propias que diferencian a los actos
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de engafio y a los actos de confusidn dentro de la doctrina y asi nuestro analisis sera

mas conciso.
1.3 Los Actos de Engaiio

El denominado “engafio” 0 actos de engafio dentro de la ley, se refiere a la
conducta que contiene informacion falsa o incluso verdadera que por su contenido o
forma de expresion pueda modificar los intereses econdmicos de los destinatarios, que
induzca a error o sea probable engafiar a los destinatarios. Estas acciones deben, por
supuesto, estar limitadas a un cierto grado para ser consideradas ilegales o ilicitas.

Son considerados conductas desleales a los actos de engafio por objeto (pueden
ser por accion u omision) y efecto. Cabe recalcar que omitir u ocultar informacion
también induce al engafio, o en palabras mas simples, silenciar datos fundamentales y
esenciales dentro de la comercializacion de un producto.

Dando un vistazo a jurisprudencia internacional, dentro del ordenamiento
juridico espafiol puntualmente, esta aporta lo siguiente, respecto a los actos de engafio;
Segun el articulo 5 de la Ley de Competencia Desleal Espafiola (1991), expone que:

Se considera desleal y engafioso todo acto que contenga informacion falsa o

informacion, aunque sea cierta, que por su contenido o presentacion induzca o

sea susceptible de inducir a error a los destinatarios, y que pueda modificar su

comportamiento econémico, siempre que afecte a determinados aspectos (...)

(p. 8)

En términos mas generales, la conducta engafiosa se refiere a la conducta y la
forma en que se transmite informacion falsa sobre bienes, servicios y derechos, las

especificaciones y obligaciones de las partes en un contrato.
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La normativa espafiola nos comparte los requisitos dentro de los actos de
engafio. Esencialmente son: aptitud, o adecuacion que también se lo conoce como
idoneidad;

El primero en cuestion, aptitud, menciona que los actos de engafio deben incluir
informacion falsa suficiente para crear un error por parte del receptor, especular sobre
la falsedad de la informacion. Esta también es informacion verdadera, pero revelada
de manera engafosa.

Deben excluirse el comportamiento y la informacién que se exageran para ser
aceptables para todos y que se encuentran dentro de un rango estrecho en el que el
vendedor debe exagerar los beneficios de su producto. Esto seria una ganancia
comercial.

El segundo en cuestion, idoneidad, nos referimos al poder del engafio para
cambiar el comportamiento del consumidor en el mercado.

Corre como necesidad tener cuidado, ya que, pueden confundirse con acciones
difamatorias. En este Gltimo caso, las declaraciones pueden no ser exactas, verdaderas
0 pertinentes. Ademas, deben mencionar actividades, intereses o relaciones
comerciales con terceros para empafar la imagen. Estos actos de engafio pueden
transmitir informacion veraz, pero siempre que incluya algin aspecto de nuestro
registro anterior o informacion falsa que no sea difamatoria, dard un nombre pablico
de manera engafosa, pero cambiara el comportamiento del consumidor.

Para la normativa espafola resulta relevante dar a conocer a lo que le Ilaman
“omisiones engariosas” refiriéndose que es un tipo de informacion necesaria dar a
conocer al publico y consumidores pero que la misma es ocultada, u omitida como lo
dice su nombre, para evitar el entendimiento adecuado sobre datos puntual que afecte

el comportamiento de la libre competencia dentro del mercado.
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Hay una diversidad de casos referentes los actos de engario, y, donde uno de
ellos suele ser por publicidad dentro del mercado. Uno de los casos proporcionados en
Espafia se dio en la Primera Sala del Tribunal Supremo que sefial6 en la sentencia del
11 de julio N° 435/2018 se toma como un acto de engafio el anuncio publicado de la
empresa, el caso daba a conocer un comunicado de prensa informando que habia
recibido un reconocimiento y que era la primera en su industria dentro de su sector
comercial en recibirlo. Demostrando la deslealtad que existia en ese comunicado
publicitario puesto que no era realmente un de las primeras industrias comerciales en
obtener este reconocimiento.

Nuestra ley tipifica los actos de engafio conforme a lo expuesto en la Ley
Orgénica de Control de Poder de Mercado en su articulo 27 numeral 2 y nos brinda su
definicion.

Ley Orgéanica de Regulacion de Poder de Mercado (2011), manifiesta que:

(...) toda conducta que tenga por objeto o como efecto, real o potencial, inducir

a error al publico, inclusive por omision, sobre la naturaleza, modo de

fabricacion o distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad y

cantidad, precio, condiciones de venta, procedencia geografica y en general,

las ventajas, los atributos, beneficios o condiciones que corresponden a los
productos, servicios, establecimientos o transacciones que el operador

econdmico que desarrolla tales actos pone a disposicion en el mercado; o,

inducir a error sobre los atributos que posee dicho operador, incluido todo

aquello que representa su actividad empresarial. Configura acto de engarfio la
difusién en la publicidad de afirmaciones sobre productos o servicios que no
fuesen veraces y exactos. La carga de acreditar la veracidad y exactitud de las

afirmaciones en la publicidad corresponde a quien las haya comunicado en su
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calidad de anunciante. En particular, para la difusion de cualquier mensaje

referido a caracteristicas comprobables de un producto o servicio anunciado, el

anunciante debe contar con las pruebas que sustenten la veracidad de dicho

mensaje. (p. 14)

El acto de engafio se resume en el engafio ocasionado en base a la difusion o
utilizacion de material que, por omision de datos esenciales, falseo, aseveraciones o
cualquier mecanismo expuesto en la préctica sea susceptible de inducir al error, de
cualquier indole estipulada en la ley, a quienes va dirigido, como lo es el publico

consumidor.

Capitulo 2: La publicidad engaiiosa como practica desleal

Previo a definir la publicidad engafiosa per se, resulta preciso dar a conocer

que determina el mercado relevante, estos son el mercado geografico, esto quiere decir

la zona geografica con alternativas de suministro del producto; quienes participan en
el mercado, como los grupos especificos de vendedores y compradores; o el mercado

del servicio o producto, siendo la conducta analizada dentro de una investigacién de

precios, preferencias, costos de potenciales sustitutos, entre otros.

La publicidad puede llegar a ser utilizada como una herramienta para las
transacciones comerciales, pero también puede ser una fuente de actividad ilicita si la
mencionada no se utiliza de la manera prescrita en la norma y en este caso siendo
considerada como publicidad ilicita. Dentro de nuestro ordenamiento juridico nos dan
a conocer que esta publicidad la definen del siguiente modo, por medio de la Ley
Organica de Defensa del Consumidor;

La Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor (2000), manifiesta que:
La comunicacion comercial o propaganda que el proveedor dirige a un pablico

de potenciales consumidores y que busca promover por cualquier medio
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idoneo, para informarlo y motivarlo a adquirir o contratar un bien o servicio.

Para el efecto la informacidn deberd ser veraz, exacta y respetar los valores de

identidad nacional y los principios fundamentales sobre seguridad personal y

colectiva. (p. 2)

Al ser este un tema de interés global varia su reconocimiento en las distintas
legislaciones, el tema central de este trabajo, que basicamente radica en publicidad que
no en todos los casos llega a ser falsa per se, pero inducen un error o informacion
engafiosa hacia el publico consumidor.

La publicidad existente en diferentes escenarios, como: anuncio, textos,
descripciones, etiquetas de bien o servicio. Aporta relevancia dentro de cada
ordenamiento juridico, donde se exige buena fe, y responsabilidad por parte de
competidores, requiriendo rectitud dentro de su actividad comercial por medio de la
informacion que aportan, segun la doctrina.

El poseer informacion es poseer poder. La informacion es el medio por el cual
las empresas deben promocionar sus productos, alimentando el mercado. El negocio
legitimo esta precedido por un canje de informacion donde se planea como satisfacer
sus necesidades y la oferta proporciona un método estandar para satisfacerlas. De esta
forma, se utilizara como parametro de decision, y el consumidor elegira el que mas se
acerqgue a sus necesidades.

Engafiar a los consumidores es un accionar tipico dentro de la practica desleal.
Una forma de hacer que genere publicidad engafiosa es que carezca de transparencia
en un sinnumero de casos. Mostrar funciones que no existen en un producto o servicio
que se ofrece es una practica comun entre muchos competidores. En lugar de tratar de
desarrollar funciones que le permitan competir mejor, dicen que ofrecen algo que no

ofrecen. De esta manera, incitan a comprar a potenciales usuarios, que probablemente

19



no lo harian hecho si supieran la verdadera calidad o hasta utilidad del producto que
se ofrece.
La jurista, Silvia Barona Vilar (1999), alude que:

Se debe tener presente que para que exista publicidad engafiosa no es preciso

que los datos obtenidos en la publicidad sean falsos. Para que un anuncio

publicitario sea engafioso es suficiente promover e incentivar a los

consumidores al error. (p. 83)

Dentro del Parlamento Europeo, su directiva sefialaba que, la publicidad
engafiosa es toda presentacién que evoca al error hacia personas del medio,
afectandolas por su naturaleza engafiosa, esta practica desleal perjudica a los
consumidores.

Por su parte, la legislacion espafiola, relaciona estos tipos de actos de engafio
directamente como una competencia desleal, teniendo como finalidad vincularlos con
la institucién autora de estas faltas, y aplicando un régimen disciplinario protector
dentro de su competencia.

Segln nuestro ordenamiento juridico, especificamente en La Constitucion de
la Republica del Ecuador, su articulo 52 determina los derechos los consumidores
(personas/ usuarios) y sus derechos, entendiendo asi la prohibicién de la publicidad
engafiosa por medio de operados comerciales.

Conforme a lo expuesto, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) establece
que:

Las personas tienen derecho a adquirir bienes y servicios de calidad y tener la

libertad para elegirlos, asi como a una informacién clara y exacta sobre su

contenido y caracteristicas. (p. 27).
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La publicidad engafiosa, en base al articulo 6 de la LORCPM, puede
comprenderse como una prohibicion de publicidad, induce al error en el usuario o
consumidor al momento de elegir bienes o servicios que pueda afectar a sus intereses
0 a su economia, razon por la cual la publicidad engafiosa queda especialmente
prohibida por la ley. Sin embargo, existen casos en los que este tipo de publicidad
prevalece, perjudicando a otros operadores de mercado. La problemaética se presenta
no solo por inducir o incidir en la publicidad engafiosa, sino también por la falta de
conocimiento que hay dentro del publico consumidor sobre sus obligaciones y
derechos a la informacién licita y de buena fe en todo aspecto existente, puesto que, la
propia publicidad engafosa, al ser engafiosa, perjudica comunalmente a los intereses.
En cuanto se refiere el parrafo anterior, la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor
(2000) considera que: “(...) los ciudadanos ecuatorianos son victimas permanentes de
todo tipo de abusos generada por parte de empresas publicas y privadas de las que son
usuarios y consumidores”. (p. 1)

Conforme a lo expuesto, tal como se ha anunciado, la publicidad engafiosa esta
presente dentro del mercado, sin embargo, envuelve una variedad de normativa que
intenta evitarla dentro del derecho de competencia, pero esto dentro del campo de
accion no siempre tiene aquella capacidad, vulnerando derechos tipificados que
amparan a los usuarios y consumidores, implicando desinformacion e incidencia; la
publicidad engafiosa es la divulgacion, de caracter comercial comprendida en
informacidn que no guarda identidad con la realidad, ya sea completa o parcialmente
inverso a las circunstancias reales que se ofrece dentro de un bien o servicio, mismo
el cual ha sido desarrollado tanto por la doctrina como por las normas juridicas al
establecer las siguientes modalidades en las que se puede manifestar:

1. Objeto (accion y omision)
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2. Efecto

Sin embargo, a pesar de este desarrollo, es menester hacer hincapié que el
ordenamiento juridico ecuatoriano no ha logrado consolidar criterios para resolver
problemas en los que sucede publicidad engafiosa.

Dicho esto, con el fin de poner de relieve los criterios que en algunos casos han
tenido y, ademas, para aterrizar la problematica relativa a la publicidad engafiosa y sus
posibles soluciones, en el presente trabajo investigativo se analizaran diversos casos.

2.1 Sanciones y medidas complementarias

Las normas que determinan los parametros de las sanciones aplicables, en
particular en lo que respecta a la evaluacion de las infracciones, el calculo de las multas
y la determinacién de los escenarios agravantes y atenuantes estan regulados en la
LORCPM. Estas disposiciones se aplicaran revisando las infracciones y la
correspondiente responsabilidad de los autores, la coexistencia de escenarios

agravantes y atenuantes, y determinando el alcance y cuantia de las multas aplicables.

Dentro de nuestro ordenamiento juridico quien se encarga de aplicar la sancion
por medidas correctivas es la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, que
admitan detener, enmendar, reparar, restituir o suprimir conductas contrarias a las
permitas por la ley. Esta se encarga de que los operadores econémicos no intenten
incumplir estas medidas correctivas, sin embargo, si se recae en incumplimiento se
pueden anexar mas medidas correctivas, o0 hasta implementar otro tipo de sanciones

contempladas en la ley.

Existen 3 tipos de infracciones reconocidas en la LORCPM, que se encasillan
en infracciones leves, graves, y muy graves. Cada cometimiento incumplimiento o

contrario a lo que estipula la ley puede entrar en cualquiera de estas clasificaciones.
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Enfocandonos en la publicidad engafiosa que entra dentro de las practicas de actos

desleales, entra en una clasificacion de infraccion grave por ser un accionar que puede

distorsiona o falsear la competencia y el mercado.

Las sanciones seran determinadas dependiendo de extensién, caracteristicas,

periodo de duracion de infraccion, beneficios obtenidos por incurrir en actividades

contraria a la ley, agravantes y atenuantes.

Las sanciones varian de entre 8%, 10%, y 12% del volumen del negocio total

para asignar una multa econémica, dependiendo del nivel de infraccion cometido. Y

en caso de que no se puede definir el volumen del negocio por porcentaje existen

multas que van desde 50 hasta 40.000 remuneraciones bésicas unificadas como

sancion por estas infracciones.

Analisis en contexto ecuatoriano

CASO CLOROX — Superintendencia de Control del Poder

de Mercado
Expediente No. SCPM-CRPI1-042-2021

4 )

+ DENUNCIADO =
CLOROX DEL ECUADOR
S.A. ECUACLOROX
(CLOROX)

+ DENUNCIANTES =
RECKITT BENCKISER
ECUADOR S.A.
(RECKITT)

PUBLICIDAD
ENGANOSA> SANCION

Y

MEDIOS
B

« conducta
anticompetitiva
tipificada en el numeral
2 del articulo 27 de la
LORCPM

« producto Clorox
Quitamanchas Blanco
Supremo: "TODO

TIPO DE TELAS"
g J

~

« beneficio por conducta

\__ LORCPM

« Intendencia Nacional de

Investigacion y Control de
Practicas Desleales

« Art 76 Constitucion = debido

proceso

* Art 4 RLORCPM = criterio

general de evaluacion para
determinar conductas de
operadores economicos

« Art 5 LORCPM = parametros

basicos para determinacion de
mercado relevante

« Metodologia que cuantifica el

importe a la sancion de manera
mas aproxima

« analisis de caracterisiticas del

producto y sustitutos

« principio de veracidad = elemento

ACTUACIONES
COMPLEMENTARIAS

objetivo

* Analisis del consumidor

“promedio”

anticompetitiva = art 79

-

« admite, la CRPI, que no hay

metodologica exacta para
calcular los beneficios obtenidos
de los operadores al incurren en
una conducta ilicita

+ dan aproximaciones por medio de

bases tecnicas, criterios y
procedimientos = Resolucion 012
de la Junta de Regulacion de la
LORCPM

4 )

+ Multa = $21,672.10

« Retiro del producto que
especifica el mensaje
“para todo tipo de telas"
del mercado

« suscripcion a la
normativa compliance en
competencia

informe de
seguimiento y monitoreo
de las medidas

correctivas

MEDIDAS
CORRECTIVAS

El caso Clorox nos da a conocer la siguiente situacion; al sacar al mercado un

producto quitamanchas como lo es el cloro dentro de su marca registrada como Clorox,
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este era muy claro en su publicidad sobre ser un producto que podia ser utilizado para
todo tipo de telas o como lo decia especificamente en su publicidad producto Clorox
Quitamanchas Blanco Supremo: "TODO TIPO DE TELAS”. Al realizar analisis se
determiné que era un producto que en realidad no podia ser utilizado en todo tipo de
telas, que su realidad era que al usar en cierto tipo de telas estas podian dafarse o
estropearse y que esto era material perjudicial para los consumidores que adquieren
este producto, por ende, se declaré que esto era una publicidad engafiosa y que esta
publicidad no tenia que ser emitida dentro del mercado por el mismo hecho de que no

era veraz.

= Se comenta, dentro de la resolucion, que no existe una metodologia de
célculo por beneficio obtenido al incurrir en publicidad engafiosa, 0
procedente de conducta anticompetitiva, pero se le aplica un método
“equivalente al beneficio obtenido por haber incurrido en publicidad

engafosa” e imponen la multa sancionatoria requerida.

Valoracién de la conducta de la publicidad engafiosa dentro de la préactica

desleal, para ser sancionada deben cumplir estas caracteristicas:

(@) Presencia del acto o préactica desleal. (b) que pongan en peligro la
competencia, la eficiencia econémica, el derecho de los consumidores o
usuarios, bienestar general, en base al marco del mercado relevante
oportuno.

Valoracidon de lo que se intenta preservar dentro de la publicidad:

(a) Impedir distorsionen el escenario competitivo, los competidores, al
beneficiarse del error del consumidor. (b) salvaguardar la libre eleccion del

consumidor al momento de elegir qué bien comprar o qué servicio adquirir.
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+« DENUNCIADO =
Zurich Santander

Seguros de Vida
Chile S.A

PUBLICIDAD
ENGANOSA>
SANCION

o

2.2 Anadlisis en contexto internacional

CHILE - CASO SANTANDER SEGUROS DE VIDA CHILE S.A.

Resolucion Exenta No. 2126 de 2018 — Comision para el Mercado Financiero

-

MEDIOS
APLICADOS

« infringir lo dispuesto

en el numeral2 de la
Seccion 1V de la
Circular No. 2.123

+ “Unico Seguro de

Salud con cobertura
hasta los 99 afios”.

« analisis de la folleteria (publicidad)
comercialmente del seguro = contraria
a normativa

< nomativa aplicable: Circular No. 2123,

seccion 1V, numeral 2. y seccion V,
numeral 5

« analisis de descargo y pruebas
(certificados de cobertura, condiciones
de polizas, analisis de publicidad)

« concepto de Seguros. Coberturay
Vigencia

« definicion de objeto de la publicidad y
publicidad engafiosa especifica e este
caso

« porcentaje de reclamos presentados

< art5y 11 de Poliza de Prestaciones
Medicas = renovacion automatica

\

_/

MEDIDAS
CORRECTIVAS

La situacion del caso es la siguiente; dentro de los plazos establecidos de la

« Multa = UF (unidad de

fomento) 1.000 equivalente
en pesos POR SU NO
RENOVACION DE
CONTRATO

« Multa = UF 1.500 por su

equivalente en pesos POR
INCURRIR EN
PUBLICIDAD
ENGANOSA

J

ACTUACIONES
/ COMPLEMENTARIAS

« El suceso se dio a partir de
informar la no renovacion de
poliza al terminado de la vigencia
anual (publicidad engafiosa)

« definicion y explicacion de ‘cargo
formulado’

« fundamentar informacion basica
del producto, antes de que este
pueda sair al mercado, anterior a
su aceptacion

« analisis de suma de perjuicios de
los asegurados (consumidores);
analisis de un mercado masivo

« consideracion de los

beneficiosque produce su
accionar total

J

publicidad de este seguro de vida, especifica que te dan una cobertura hasta los 99 afios

de edad, al tiempo de esto hacerse publico, y que muchos consumidores optaran por

obtener este seguro de vida, que hasta ese momento era un inversion conveniente, dan

a conocer por medio de una notificacion que todos los planes de seguro de vida

obtenidos bajo esta publicidad habian sido revocados y Gnicamente podian continuar

con ese plan de seguros quienes renovaran el contrato anualmente. Sin embargo, uno

de los términos al inicio de cada uno de los contratos se acordd que esta tendria una

renovacion automatica y solo se terminaria el contrato de seguros mediante un aviso

previo por media de cualquiera de las partes. Dicha decision por medio de la empresa

que comercializaba seguros de vida afect6 a un sinnimero de pdlizas y asegurados

vigentes, declarandose esta como publicidad engafiosa.

= La CIRCULAR N° 2123 (2013) manifiesta que:
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(...) Toda informacion de seguros que se entregue al publico ya sea a

través de medios de promocién, publicidad, folleteria, cualquier

sistema de avisaje u otro medio, deberd ser clara y comprensible y no

podré inducir a error o confusion sobre la naturaleza, caracteristicas

o efectos del negocio o producto que se trate (...). (p. 3)

COLOMBIA — CASO POSTOBON S.A.

Resolucién No. 37544 de 2020 — Superintendencia de Industria y Comercio

+ DENUNCIADO: GASEOSAS
POSADA TOBON S.A
(POSTOBON S.A).

+ DENUNCIANTE: RED PAPAZ

PUBLICIDAD
ENGANOSA> SANCION

MEDIOS APLICADOS

« Infringen lo dispuesto en
articulos 3 (1.1-1.3), 6, 23, 29,
30 de la Ley 1480 de 2011

« “Elige HIT, la fruta de verdad"

-

-

« Observacion de medios utilizados
« analisis de los deberes de los

anunciantes

« analisis de los derechos de los nifios y

adolescentes frente a la informacion

« art 61 Ley 1480 de 2011 = sanciones
« principios fundamentales
* juicio de responsabilidad
« verificacion art 23 Ley 1480 = reglas

juridicas

« establecer el entendimiento del

consumidor (medio, racional)

« analisis del mensaje publicitario y sus

formas e interpretaciones

« analisis del contenido de producto
« estudio comercial exhibido
+ cuadro analitico de la normativa

presuntamente infringida con
especificaciones en el campo
publicitario del ente acusado

~

* Multa:

MEDIDAS
CORRECTIVAS

$1.667'825.700
pesos M/CTE,

equivalente a 1.900
salarios minimos

La situacidon de este caso sucede de la siguiente manera; POSTOBON S.A. es

una empresa que comercializa productos como jugos de frutas. Ellos emitieron una

publicidad la cual ofrecia uno de sus productos méas vendidos, como lo es el jugo de

frutas, como un jugo de frutas con pulpa natural, con su slogan “Hit, la fruta de

verdad”. Se alegd que esto no cumplia con lo establecido en su slogan por el hecho

que al leer las especificaciones del productos solo contenia de entre un 8% a un 14%

de fruta y aparte de esto, en su porcentaje restante contenida ingredientes artificiales,

por esto su slogan se considerd incumplido y se determind en base a pruebas que esto

efectivamente incurria en una publicidad engafiosa y que era netamente un refresco de

frutas.
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La legislacidén colombiana nos aporta lo siguiente:

Ley 1480 (2011) establece que: “(...) Todo productor debe asegurar la
idoneidad y seguridad de los bienes y servicios que ofrezca o ponga en el mercado, asi
como la calidad ofrecida”. (p.3)

Ley 1480 (2011), declara que:

Los proveedores y productores deberdn suministrar a los consumidores

informacion, clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable, comprensible,

precisa e idonea sobre los productos que ofrezcan y, sin perjuicio de lo sefialado
para los productos defectuosos, seran responsables de todo dafio que sea
consecuencia de la inadecuada o insuficiente informacion. En todos los casos

la informacion minima debe estar en castellano. (...)”. (p. 7)

Ley 1480 (2011) manifiesta que: “En los casos en que el anunciante no cumpla
con las condiciones objetivas anunciadas en la publicidad, sin perjuicio de las
sanciones administrativas a que haya lugar, debera responder frente al consumidor por
los dafios y perjuicios causados”. (p. 8)

2.3 Directrices a los actores involucrados para prevencion
de publicidad engafiosa

Competidores:

Incluir siempre de forma clara los términos importantes de las ofertas indicadas
dentro de una publicidad, sin mensajes ni expresiones ambiguas, exponer todo lo que
se considere relevante debera estar a disposicion del consumidor para que este se
informe en su totalidad del producto o servicio brindado.

Es necesario tener concordancia las caracteristicas y rasgos con el tipo de
producto ofertado y/o servicio ofrecido y de esto generar el precio con los cargos

correspondientes u opcionales (como IVA o gastos de envio, si se realizara por medio
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entrega). Sacar a relucir lo mejor del producto al ser anunciado, pero sin caer en la
falsedad o induccidn al error en el rendimiento del producto o servicio ofrecido para

no generar publicidad engafiosa.

Proporcionar imagenes genuinas y propias, en caso de ofrecer un producto,
evitar presentar imagenes muy editadas, que quiten el realismo del producto, o de
adquirir una imagen por otro medio sin esta ser de autoria propia, esto a parte de
incurrir en publicidad engafiosa trata también el tema de propiedad intelectual que
traeria a colacion un tema mucho mas amplio a discusion al momento de esta ser
juzgada en caso que se abra expediente del caso, esto se regula en el articulo 456 del
Cddigo Orgénico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e

Innovacion.

Es indispensable tener un respaldo para certificar todas las afirmaciones que se
usaron para fundamentar, a la par con evidencia adecuada, la publicidad del producto,
teniendo en cuenta siempre la necesidad, interpretacion, derechos e impresion del

consumidor potencial.

Consumidores:

Es meramente necesario al ser un consumidor promedio intentar incluir la
perspicacia dentro del mercado a la hora de obtener un bien o servicio, puesto que, es
muy sencillo caer en publicidad engafiosa leyendo o dejandose llevar lo que mas

sobresale en el producto o servicio brindado, sea visual o audiovisual.

Estas recomendaciones incluirian leer siempre las condiciones de las ofertas
antes de realizar la compra, y en ciertos casos es necesario tomar lectura de los
componentes si hablamos de productos de primera necesidad o indispensables para ser

adquiridos. Tener pruebas de la publicidad por cualquier duda o curiosidad (y en caso
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de ser engafiosa, para realizar reclamo). En todo momento solicitar y conservar los
comprobantes de pago o facturas en caso de declarar anomalia cuando esta sea
pertinente, dentro del tiempo establecido por politicas del lugar, servicio y/o producto

servird como soporte para fundamentar un reclamo.

Superintendencia de Control del Poder de Mercado:

Ayudar a los consumidores y/o entidades afectadas a mantener una proteccion

apropiada para conservar la calidad de la competencia y consumo.

Incitar a quienes estan dentro del &mbito de produccién de bienes y servicios
que adopten normas éticas de conducta para evitar incurrir en publicidad engafiosa y
sin nimero de actos desleales que existen dentro de nuestro ordenamiento juridico. Es
necesario promover la proteccién al consumidor y competidores afectados por medio
de informacion publicada a través de los sitios web de los reguladores mencionados

como en este caso la superintendencia.

Cerciorarse de emitir informacion claray precisa para informar a la comunidad,
consumidores y competidores sobre la forma de aplicacion de la ley, autoridades de

regulacion y términos conceptuales para evitar incurrir en publicidad engafiosa.

Jueces:

Proteccidn de los consumidores y/o competidores en situacion de desventaja

sanciones equivalentes al dafio causado en caso de que exista una publicidad engafiosa.

Cerciorarse que, al tratarse de casos especificos, velar por el cumplimiento de
las leyes y normas establecidas en nuestro ordenamiento juridico que aborden todo el
tema de actos de engafio e intentar que no se incurra nuevamente en publicidad
engafiosa.

29



Emplear sanciones equitativas al dafio cometido en caso de incurrir en
publicidad engafiosa para evitar que esta se siga trasgrediendo por medio de otros
competidores o el mismo competidor en cuestion. Con esto también se puede ver como
una opcidn el promover la competencia justa y efectiva dentro de sus resoluciones para

que los consumidores tengan la oportunidad de escoger productos y servicios.
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CONCLUSIONES

Como se observa la publicidad engafiosa es cualquier intento de aumentar las
ventas, falsificar o crear informacion engafiosa, promesas de calidad no verificable,
promocion de caracteristicas unicas que el producto realmente no tiene y mas bien

comparte un comin denominador con cualquier otro producto de su clase.

La publicidad engafiosa genera desconfianza en toda la publicidad, lo que
dificulta que las empresas honestas promocionen sus productos y servicios de modo
mas efectivo.

Como se puede notar en casos explicados anteriormente, la publicidad
engafiosa no sobresale de forma positiva dentro del contexto ecuatoriano, puesto que,
falsear u omitir informacion esencial no solo crea desconfianza para adquirir un bien
0 servicio, sino que también afecta la economia y el mercado en su totalidad. Dentro
de nuestro ordenamiento juridico aun es tema gque necesita retroalimentacion y mejores
métodos para ser tratado como tal y de esta forma que la toma de decisiones en sus
resoluciones sea acorde al dafio causado.

Es por esto que considero que no hay aplicacion uniforme de criterio en el
ordenamiento juridico ecuatoriano para poder juzgar la publicidad engafiosa, es decir
al momento de evaluar un caso y tomar una decision determinante por la infraccién
cometida, se emiten ciertos criterios y se evaltan distintos parametros, sin embargo, al
dictar una resolucién, parte del andlisis esta precedido de manera diferente, no hay una
igualdad formal del todo, juzgandolos en aspectos distintos y metodologias varias por
no existir una especifica. Seria viable que se utilicen directrices de la jurisprudencia
citada en el trabajo en cuestion, con el fin que complemente y agregue contundencia

al momento de la toma de decisién en un caso dentro del contexto ecuatoriano.
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RECOMENDACIONES

Lex Ferenda, promulgar una reforma para que en toda la etapa relativa al
juzgamiento dentro de la superintendencia de control de poder de mercado tenga
criterios mas uniformes a la hora de la toma de decision acerca de una sancion y
contemple el procedimiento para juzgar de manera correcta todo tipo de actos que

afecten al mercado, especificamente publicidad engafiosa.

Capacitaciones para que los funcionarios que realizaran el procedimiento, el
juzgamiento y tengan en consideracion los nuevos criterios que se lleguen a desarrollar

y hacerlos parte a la hora de tomar una decision al sancion un caso existente.

Establecer normas a seguir para que no den lugar a argumentar sobre
metodologia poco claras o inexistentes al instante de juzgar, evitando procedimientos
que no son del todo acordes al caso ni acto engafioso, en este caso la publicidad

engafiosa.

Plantear guias o lineamientos para quienes hacen la publicidad no incurraen la
publicidad engafiosa, evitdndola lo méas posible. Instar a las personas que estan
encargadas de aprobar la publicidad, tener directrices o parametros para saber cuando

se considera una publicidad engafiosa para prevenirla antes de salir al mercado.

Trazar un método que se encargue de un andlisis de retroalimentacion para
aprobar la publicidad antes de ser expuesta al mercado, generando una autorregulacién

para evitar producir publicidad engafiosa.
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