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RESUMEN

La presente investigacion estd enfocada en estudiar la figura de la publicidad engafiosa por
omision en la industria alimentaria. Para ello, se trazé como objetivo analizar el marco juridico
vigente en Ecuador sobre este asunto partiendo del texto constitucional. Igualmente se
estudia doctrinalmente las figuras de la publicidad, la publicidad engafiosa y la publicidad
engafosa por omision, partiendo de su definicidn, requisitos y particularidades esenciales de
manera que resulte posible identificar cada uno de ellos. En ese orden, se revisan las
principales problematicas que se presentan con respecto a dicha clase de publicidad en la
industria alimentaria nacional, tomando como punto de partida el concepto de esta rama de
la economia, los principios que la rigen y el nexo existente entre publicidad e industria que
hacen de ellos una relacién esencial que debe ser objeto de una adecuada proteccidn juridica

para asegurar los derechos de los consumidores y competidores.

Palabras clave: publicidad, publicidad engafiosa, publicidad por omisién, industria

alimentaria.
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ABSTRACT

The present research is focused on studying the figure of misleading advertising by omission
in the food industry. To do this, the objectives were to analyze the current legal framework in
Ecuador on this matter based on the constitutional text. Likewise, the figures of advertising,
deceptive advertising and deceptive advertising by omission are also studied doctrinally,
based on their definition, requirements and essential particularities so that it is possible to
identify each one of them. In that order, the main problems that arise with respect to this type
of advertising in the national food industry are reviewed, taking as a starting point the concept
of this branch of the economy, the principles that govern it and the existing link between
advertising. and industry that make them an essential relationship that must be the subject of

adequate legal protection to ensure the rights of consumers and competitors.

Keywords: advertising, misleading advertising, default advertising, food industry.
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I. INTRODUCCION

1.1.JUSTIFICACION DEL TEMA ELEGIDO

La publicidad constituye una herramienta esencial dentro de toda sociedad, que coadyuva a
la promocion de los productos y servicios. Esta juega un rol esencial, tanto en el mercado
como directamente sobre los consumidores. Dicha figura debe desarrollarse bajo la
observancia de la normativa vigente y sujeta a los principios que la rigen. Entre éstos se
encuentran la veracidad y legalidad. Con ello, se garantiza el respeto hacia los consumidores

y los competidores.

A pesar de lo expuesto, en el contexto publicitario suelen aparecer conductas propias de la
publicidad engafosa sustentadas en tergiversar la oferta objeto de publicidad. Ello genera
que, los consumidores, tomen decisiones erréneas y se vean afectados. En ese sentido, la
industria alimentaria es un sector que, por su dinamismo y amplitud, puede ser susceptible
de ello. La presente investigacion se dirige a estudiar la figura de la publicidad engaiosa por

omision en el ambito de dicha rama de la economia.

El tema de estudio a desarrollar resulta de vital importancia partiendo de que, profundiza en
la doctrina acerca de la publicidad, la publicidad engafiosa y la publicidad engafiosa por
omision con la finalidad de determinar los elementos y requisitos que identifiquen,
esencialmente, la ultima modalidad mencionada. Igualmente, estudia lo concerniente a la
industria alimentaria con la finalidad de vincular ambas cuestiones de manera que permita
demostrar su importancia y relacién directa, por ello es un asunto de gran interés en el dmbito
de la sociedad ecuatoriana. A pesar de no existir un alto nivel de desarrollo en el contexto
juridico, especialmente jurisprudencial, existen manifestaciones de publicidad engafiosa que
conllevan alavulneracién de los derechos de los consumidores al adquirir o contratar servicios

vinculados a la industria alimentaria.

Ante la situacion expuesta, la revision de la publicidad engafiosa en la industria alimentaria es
importante, porque sirve para identificar los problemas que actualmente tiene la publicidad
en este orden. Es comun que, se comuniguen mensajes, que atentan contra los derechos de
los consumidores. Los beneficiarios directos de esta investigacion son los consumidores,
puesto que, el conocimiento sobre el tema contribuye a evitar cualquier acto que los pueda

colocar en una situacion de confusidn o engafio ante la publicidad engafiosa y en consecuencia
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ser inducidos a adquirir productos alimenticios de dudosa calidad. Igualmente, se dan a
conocer cuestiones como la necesidad de proteger a los nifios, nifias y adolescentes ante este
tipo de practicas improcedentes e ilicitas, en virtud de las prohibiciones que establece el

ordenamiento juridico ecuatoriano, que muchas personas desconocen.

En sentido general, conocer el tema de estudio en el contexto nacional aporta a nivel de la
sociedad y en el ambito académico, ya que permite ahondar e identificar de mejor manera la

publicidad engafiosa en la industria alimentaria.
1.2.PROBLEMA'Y FINALIDAD DEL TRABAJO

En la actualidad, Ecuador cuenta con un marco juridico general sobre la publicidad engafiosa
y la industria alimentaria, pero no especifico. Ante el desarrollo social, la publicidad adopta
nuevas formas y, en consecuencia, la normativa debe responder a las necesidades actuales.
De igual forma, es necesario una actualizacidon y enriquecimiento de conocimientos con
respecto a la doctrina y al orden jurisprudencial en Ecuador. Otros paises como Espana vy la
Unidn Europea muestran una amplia experiencia en el orden judicial en la solucién de esta

clase de asuntos.

Corresponde decir que, por ejemplo, en el pais no se ha tramitado ningun caso de relevancia
en el orden judicial, vinculado con la publicidad engafiosa en el contexto alimentario. Hasta el
momento han tenido lugar algunos relacionados con la rama de las telecomunicaciones y la
industria automotriz. Con respecto al sector econdmico objeto de revisién, la mayoria
constituyen quejas que se tramitan por una posible publicidad enganosa y se desarrollan

mediante procedimientos administrativos que no han mostrado gran relevancia.

Lo antes expuesto, refleja una problematica real existente en el pais. Por ello, la finalidad de
esta investigacion es estudiar la doctrina sobre la publicidad, la publicidad engafiosa y la
publicidad engafiosa por omisidn con el fin de dominar estas figuras vinculadas a la industria
alimentaria, al igual que, revisar exhaustivamente la regulacidn juridica vigente en el Ecuador.
Asi es posible contar con elementos tedricos vy juridicos al respecto, que permitan identificar
actos de esta naturaleza y demostrar la importancia y relacién directa que existe entre la

industria alimentaria y la publicidad.
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1.3.0BJETIVOS

Los objetivos propuestos en el presente trabajo de investigacion son los siguientes: el
objetivo general es: Analizar el marco juridico vigente en Ecuador que regula la publicidad
y la publicidad engafiosa por omisién en la industria alimentaria. Por su parte los de

caracter especificos son:

e Estudiar doctrinalmente las figuras de la publicidad, publicidad engafiosa y publicidad
engafiosa por omision.

e |dentificar las principales problematicas de la publicidad engafiosa en la industria
alimentaria.

e Demostrar la relacién que existe entre la publicidad enganosa y la industria alimentaria

en el Ecuador.

1.4.METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Para lograr los objetivos antes planteados, se desarrolla una investigacién tedrica de tipo
cualitativa. El estudio tiene un cardcter descriptivo, porque se caracteriza, seglin explican
HERNANDEZ, FERNANDEZ Y BAPTISTA (2006), por especificar, conceptos, principios,
caracteristicas y rasgos fundamentales del tema objeto de estudio. En este caso, se profundiza
en el examen, tanto de la publicidad en sentido general, como de la publicidad engafiosa y
engafiosa por omision. También, se revisan cuestiones vinculadas a la industria alimentaria y
la relacion con esta publicidad. Todo ello implica un analisis a la regulacion juridica vigente en

la materia.

Por otra parte, se aplica la técnica la bibliografica-documental, teniendo en cuenta que, para
el desarrollo del tema resulta elemental el empleo de las bases doctrinales que estan
plasmadas en textos, articulos de revistas, monografias, estudios, documentos e
investigaciones; lo que contribuye al sustento tedrico y a la profundizacidn de la cuestién de

investigacion.

Igualmente, se utiliza el método deductivo, puesto que, tal como exponen HERNANDEZ
FERNANDEZ y BAPTISTA (2006), es un medio eficaz para realizar el analisis de contenidos de
lo general a lo particular. En este estudio, dicho método se emplea para realizar

interpretaciones de naturaleza doctrinal y juridica sobre la publicidad, la publicidad engafosa
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y su manifestacién en la industria alimentaria. Ademas, se examina la regulacién vigente sobre
estos temas en la Constitucion de la Republica y las restantes disposiciones juridicas que se
vinculan al estudio de la investigacion. Todo ello es posible mediante la aplicacién del método
analitico-sintético que, segin PASTRANA (2006) permite desintegrar un todo en sus partes
principales. Especificamente, es adecuado para desarrollar un estudio y analisis detallado del
tema permitiendo que de este examen se deriven nuevos conocimientos y que, a su vez, se

pueda llegar a conclusiones correctas.

Por otro lado, se emplea el método exegético juridico, mediante el cual se revisa articulo por
articulo y palabra a palabra para llegar a examinar las normas de forma literal. Entre ellas
figura la Constitucion de la Republica, la Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor, su
Reglamento General y la Ley Orgdnica de Consumo, Nutricién y Salud Alimentaria. Este
procedimiento tiene el fin de poder comprender el espiritu de estas normas, estudiar la
regulacién juridica de las variables de investigacidn antes mencionadas y cumplir con los

objetivos trazados.
[l. PUBLICIDAD

En el presente capitulo se realiza un estudio doctrinal de la publicidad como herramienta que,
a través de mensajes, da a conocer determinados bienes o servicios. En ese sentido, se
examinan las regulaciones sobre el tema de estudio en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
Igualmente se revisa doctrinalmente dicha figura y la publicidad engafiosa por omision, se

analizan sus requisitos y efectos negativos para los consumidores y el mercado en general.
2.1. REGULACION

Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, existen varias normas enfocadas a la
proteccion y regulacién de la publicidad. Para iniciar, es necesario hacerlo por el examen de
los preceptos contenidos en la norma constitucional como disposicidn superior de la que
emanan las restantes. Entre los derechos fundamentales consagrados en la Constitucidn de la
Republica (2008)! estén los vinculados a la comunicacion e informacion y en relacion con la

publicidad. En el articulo 19 de dicha norma, se prevé que, los contenidos que se publiquen

1 Registro oficial No 449 de 20 de octubre de 2008.



Stephany Elizabeth Pefia Teran
Publicidad engafiosa por omision en la industria alimentaria

con fines informativos, educativos y culturales, deben ser objeto de regulacién en Ia
programacion de los medios de comunicacién. Ademas, quedan prohibidos los mensajes que
generen una influencia hacia la discriminacién, el sexismo y la intolerancia en el orden politico

o religioso.

Por otro lado, el texto constitucional (2008) regula en su articulo 52, que los usuarios o
consumidores, poseen el derecho a disponer de aquellos bienes y servicios que gocen de una
calidad 6ptima. Ademas, tienen derecho a elegir libremente y contar con todo tipo de
informacién que sea no engafiosa acerca de las caracteristicas y contenidos de la oferta. Los
articulos 53 y 54 obliga a las personas juridicas a brindar servicios de caracter publico y a
asumir su responsabilidad penal y civil ante la prestacidn de servicios deficiente. Igualmente,
ante defectos o baja calidad del producto o ante casos que la calidad no se corresponda con

la publicidad efectuada o con la descripcién dada al producto o servicio.

En consonancia con la Constitucion (2008), la Ley Organica de Defensa del Consumidor (2000)?
regula los vinculos entre proveedores y consumidores con el fin de promover y proteger los
derechos de los consumidores para asegurar la equidad y la seguridad juridica en esta clase
de relaciones. Esta norma define en el articulo 2 la publicidad como aquella comunicacién de
caracter comercial o propaganda que el proveedor dirige hacia el consumidor por cualquier
via con el fin de que reciba informacion y, a su vez, estimularlo a que se adquiera o contrate
el producto o servicio. lgualmente prevé que, dicha informacidn, debe tener en cuenta los
valores que identifican a la nacién al igual que principios enfocados en la seguridad colectiva

y nacional.

La mencionada Ley (2000) reconoce otras formas de publicidad. Por ejemplo, entre ellas, la
abusiva. Esta se considera cualquier clase de comunicacién o informacién de indole comercial
gue pueda estimular actos de violencia, generar miedo o sacar provecho de la falta de
madurez que presentan los nifios, ninas y adolescentes o que produzcan alteraciones a la paz
y el orden publico. Dicha publicidad puede conducir al consumidor a un comportamiento que
es perjudicial o peligroso, tanto para la salud como para la seguridad en el orden personal y

colectivo. Ademas, incluye toda modalidad de informaciéon o comunicaciéon de tipo comercial

2 Registro Oficial suplemento No. 116 de fecha 10 de julio de 2000.
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gue incluya mensajes de orden subliminal. De igual forma, prevé lo concerniente a la

publicidad engafiosa que se revisara mas adelante.

La Ley Organica de Defensa del Consumidor del Ecuador (2000) reconoce en el articulo 4 los
derechos del consumidor como fundamentales. En el numeral 6 se consagra el derecho a la
proteccion contra la publicidad engafiosa o abusiva, al igual que los métodos comerciales que

son coercitivos o desleales.

El capitulo Ill de la norma objeto de revision, estd dedicado a establecer las cuestiones
generales acerca de la publicidad y su contenido. En ese sentido, el articulo 6 regula que estd
prohibida tanto, la publicidad engafnosa como la abusiva y toda aquella que conlleve a elegir
erréneamente un bien o servicio, que pueda ocasionar afectaciones a los intereses y derechos
del usuario o consumidor. Igualmente, regula la informacidn bdasica comercial exigible a toda
clase de productos y servicios. Y en el caso de los alimentos, se exige que debe exhibirse su

nombre, marca, lote, contenido, nutrientes y precio, entre otra informacion.

Por su parte, el Reglamento General a la Ley Organica de Defensa del Consumidor (2000)3
dispone en el articulo 7, que cualquier comunicacién de corte comercial o propaganda que se
dirija a los consumidores por parte de un proveedor debe realizarse con responsabilidad para
no incurrir en publicidad engafiosa o abusiva. Ademas, se deben respetar las prohibiciones

establecidas en la ley 4.

Siguiendo con la revisidn de la regulacion juridica de la publicidad en Ecuador, corresponde
mencionar que, la Ley Orgédnica de Comunicacion (2013)°, dispone en el articulo 69 que, de
incurrirse en publicidad engafosa, ésta debe ser objeto de suspension de conformidad con las
normas de la materia. Igualmente, el articulo 71 regula lo concerniente a las responsabilidades
comunes para los medios de comunicacion social en el desarrollo de su gestion en cuanto a la
informacién y la comunicacién. De acuerdo con el literal g) se debe impedir la difusiéon de
cualquier clase de publicidad engafiosa al igual que sexista, discriminatoria y contraria a los

derechos humanos.

3 Registro Oficial No. 116 de fecha 10 de julio de 2000.

4 Art. 6.- Publicidad Prohibida.- Quedan prohibidas todas las formas de publicidad engafiosa o abusiva, o que
induzcan a error en la eleccidn del bien o servicio que puedan afectar los intereses y derechos del consumidor.
> Registro Oficial Suplemento No. 22 de 25 de junio de 2013.
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También, se debe plantear que en la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado®, se hace referencia a la publicidad dentro de las practicas desleales v,
especificamente, se cataloga como un acto de engano. Se regula dentro de dichos actos,
aquellos que tengan como objetivos o produzcan como efecto, ya sea real o potencial,
conducir a un error al publico. Particularmente, se sefiala la omisidon de informacion sobre la
clase de productos o servicios, su forma de fabricacion, caracteristicas, calidad, cantidad,
origen y precio, entre otras cuestiones. Incluye también la difusién mediante la publicidad de

afirmaciones acerca de productos o servicios que no seran veraces y exactos.

Por su lado, la norma penal vigente, el Codigo Organico Integral Penal (COIP 2014),’ tipifica
los delitos contra los derechos de los consumidores, usuarios y otros agentes del mercado. En
el articulo 235 se reconoce el engaiio al comprador respecto a la identidad o calidad de las

cosas o servicios vendidos de la siguiente manera:

La persona que provoque error al comprador o al usuario acerca de la identidad o
calidad de la cosa o servicio vendido, entregando fraudulentamente un distinto objeto
o servicio ofertado en la publicidad, informacién o contrato o acerca de la naturaleza
u origen de la cosa o servicio vendido, entregando una semejante en apariencia a la
gue se ha comprado o creido comprar, serd sancionada con pena privativa de libertad
de seis meses a un aino. Si se determina responsabilidad penal de una persona juridica,
sera sancionada con multa de diez a quince salarios basicos unificados del trabajador

en general (p.37).

Como se observa, el ordenamiento juridico ecuatoriano prevé varias regulaciones enfocadas
a la proteccion del consumidor. Existen disposiciones dirigidas hacia la publicidad engafiosa y,
especialmente, se regula la dindmica en el ambito comercial. Por ejemplo, la Ley Organica de
Defensa del Consumidor contiene disposiciones que resultan aplicables a la industria
alimentaria. Ademas, existe un grupo de sanciones destinadas a castigar actos de esta

naturaleza.

Sin embargo, a pesar de lo expuesto, actualmente, este marco juridico resulta enunciativo y

resulta formal en la practica. Especificamente, porque, no protege totalmente las cuestiones

6 Registro Oficial Suplemento No. 555 de fecha 13 de octubre de 2011.
7 Registro Oficial No 180 de fecha 10 de febrero de 2014.
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relacionadas con los actos engafiosos en este contexto. Ello estd motivado en que no existe
una norma Unica enfocada en la publicidad y en proteger a los consumidores, su regulacion
estd dispersa en varias disposiciones juridicas, como se mostrd anteriormente. Igualmente,
las regulaciones vigentes en el pais en materia de publicidad y proteccién al consumidor no
contemplan de manera clara los efectos de una publicidad no adecuada o engafiosa, como se

analizard mas adelante en la investigacion.
2.2.CONCEPTO DE PUBLICIDAD

La publicidad es una herramienta para dar a conocer un producto a través de la construccién
de mensajes creativos que buscan captar la atenciéon de los consumidores y estimular la
compra y el consumo de la oferta dada (RUSELL, 2000). Es por ello, que se trata de una
actividad que se desarrolla en diferentes organizaciones con la intencién de establecer una
comunicaciéon con sus clientes externos y que en la mayoria de los casos recurre a las
emociones (LOPEZ, 2007). Para BERMEJO (2005), la publicidad puede entenderse como un
proceso de comunicacién donde hace presencia un emisor que es el anunciante, un mensaje
que no es mas que el anuncio y el receptor que seria el publico objetivo, es decir, los posibles
consumidores. La publicidad es una comunicaciéon no personal de informacién en general
pagada y normalmente de cardcter persuasivo sobre productos, servicios o ideas mediante la

identificacion de patrocinadores a través de diversos medios (COHEN, 1990).

Por su parte, ORTEGA (2014), considera la publicidad como un proceso de tipo impersonal y
controlado que, a mediante los medios de comunicacion tiene como finalidad dar a conocer
un determinado producto, servicio, o institucidon con el objetivo de informar e influir en su

aceptacion o adquisicion. 8

La publicidad es parte de la dindmica de mercadotecnia® y se inserta dentro del proceso

comunicativo, ya que se envia un mensaje a la audiencia deseada mediante un canal de

8 En Espafia la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad dispone en el articulo 2 que es toda forma
de comunicacion ejecutada ya sea por una persona natural o juridica, de naturaleza publica o privada, en el
ejercicio de una actividad de caracter comercial, artesanal, industrial o profesional, cuyo objetivo es la promocién
de manera forma directa o indirecta de la contratacion de bienes o servicios, derechos y obligaciones

9 Se trata de un conjunto de técnicas y de investigaciones que se enfocan en la mejora de la comercializacion de
una oferta, ya sean productos o servicios.
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comunicacién. Estos canales pueden ser diversos y el patrocinador puede emplear diferentes

estrategias y codigos para enfocar la mente del publico hacia un producto determinado.

Aunqgue multiples fuentes de informacion afectan a las decisiones de compra de los clientes,
es en la publicidad en los medios de comunicacion de masas, donde los comerciantes suelen
invertir una parte importante de sus presupuestos de marketing. Aunque algunos autores
sefialan que el canal de comunicacién empleado para el anuncio influye, otros plantean que
no existe investigacién prolifera que demuestre, por ejemplo, que existen variaciones al
respecto (GAETH Y HEATH, 2017). A pesar de la amplia aceptacion entre los profesionales y el
reconocimiento general por parte de los académicos, GUIDO, BRITO y TENESACA (2018)
refieren que se han realizado pocas investigaciones empiricas para probar las afirmaciones

sobre la incidencia del tipo de medio en la efectividad de la publicidad.

Al respecto, BERMEJO (2005) y LOPEZ (2007) sefialan que la publicidad siempre genera
resultados cuando se elabora de manera adecuada, cuando el mensaje explota los recursos
del canal de comunicacién y cuando combina informacién con persuasidn. Esto, debido a que
se ha reconocido que los objetivos basicos de la publicidad son informar y persuadir. Sobre

ello puede sefialarse que:

e El interés de informar busca la transmisiéon de conocimientos y caracteristicas

destacables y diferenciadas de la oferta que se presenta.

e El interés de persuadir se enfoca en la influencia y convencimiento de los
consumidores para finalmente estimular la intencion de compra. A través de la
persuasion se influye directamente en la conducta del publico objetivo y para ello se
emplean estrategias diversas como los comentarios de clientes o expertos, la
motivacion y las referencias a la aceptacién del producto a través de menciones a la

escasez, entre otras (RUSELL, 2000).

Por los argumentos antes expuestos es necesario que existan regulaciones claras acerca de la
publicidad con la finalidad de evitar que, ante una fuerte campafia de esta naturaleza, el
consumidor se sienta confundido y cometa errores al tomar decisiones ante la persuasion e

influencia que suele ejercer esta figura sobre las personas.

Por otro lado, se debe apuntar que la publicidad, no es el resultado de una creacién fortuita.

Se deben cumplir ciertas reglas basicas para que el mensaje llegue y estimule al publico
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objetivo. Por ejemplo, las ideas del mensaje deben ser claras y deben estar acompafiadas de
un efecto multiplicador. Se trata de combinar claridad con innovacidén para conquistar la
mente del publico objetivo. También, no se puede obviar que la publicidad es el resultado de
estudios previos del mercado, con lo cual no solo se conoce las necesidades y caracteristicas

del publico objetivo, sino el estado de la situacion respecto a la oferta de productos similares.

El éxito de las comunicaciones persuasivas como la publicidad, es decir, la aceptacion del
mensaje depende del grado en que los consumidores acepten las afirmaciones que se
difunden. Los factores que influyen en la aceptacion del mensaje son la credibilidad percibida
y la fuerza del mensaje (GAETH Y HEATH, 2017). En ese proceso impersonal y controlado que
se perfila para dar a conocer una determinada oferta tiene una esencia especifica que resulta
del propio proceso de comunicacion que imbrica y que implica coordinacidn de los diferentes

actores para lograr los efectos deseados (RUSELL, 2000).

Cabe agregar, que la publicidad segin CEVALLOS (2017), estd sujeta a varios principios. El de
legalidad esta dirigido a que el mensaje publicitario guarde congruencia con el ordenamiento
juridico. En ese orden ésta debe estar apegada a la ley, ya que en caso contrario constituye
una infraccion. Igualmente debe estar sujeta al principio de veracidad que se refiere al empleo
de una informacién completa, adecuada y confiable sobre el producto o servicio al igual que
de la persona que genera la publicidad. Al respecto se afirma «la publicidad debe ser
necesariamente objetiva y abstenerse de incurrir en falsedades, exageraciones o
connotaciones ajenas a la verdadera naturaleza, componentes o propiedades de los productos

o servicios.» (FERNANDEZ, 2016,p.12)

El ultimo principio mencionado es fundamental, teniendo en cuenta que la observancia de la
veracidad protege al consumidor de la publicidad de caracter engafiosa y a su vez, constituye
una manera de enfrentar cualquier manifestacion de competencia desleal. Obliga a que la
informacién que se consigne en los medios publicitarios sea cierta y en él se expongan todas

las caracteristicas del producto o servicio.

Otros de los principios identificados por CEVALLOS (2017) es el de autenticidad, que se enfoca
en garantizar que la publicidad sea clara, identificable y el principio de lealtad que se sustenta
en el principio de la buena fe partiendo de que los mensajes publicitarios no deben mostrar
contenidos que desacrediten o menosprecien otros productos o servicios. Por ello los
publicistas deben guardar respeto en este sentido.
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De lo antes expuesto, se debe apuntar que, actualmente, la publicidad, ha devenido como
instrumento idéneo y de caracter eficiente para los empresarios y agentes econdmicos. Ello
se manifiesta em que es una via accesible y eficaz para transmitir determinada informacién a
los consumidores, de manera que llegue a ellos el conocimiento de determinados bienes y
servicios, e igualmente conozcan las formas de adquirir los productos que se promocionan en

el mercado. Ello puede generar actos fraudulentos que afectan a consumidores y usuarios.

Igualmente, de los criterios doctrinales expuestos acerca de la definicion de publicidad, es
posible identificar que estd compuesta por varios aspectos. En primer lugar, subjetivos como
los que estan presentes en la propia accion publicitaria, especificamente, la comunicacion.
Ademas, esta el hecho de que, funciona como un instrumento para llegar a los consumidores
y usuarios, unido a la intencién que encierra encaminada a la promocién de determinado
producto o servicio. Por otro lado, se deslinda un aspecto objetivo, que es la existencia de

determinados bienes y servicios.

La publicidad se encuentra definida en el ordenamiento juridico ecuatoriano en distintos
textos normativos. De manera puntual, la Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor (2000)
dispone en el articulo 2 que la publicidad es una comunicacién que se distingue por su caracter
comercial o propagandistico y que se dirige al consumidor. Esto significa que, si bien se trata
de la transmisién de mensajes y de informacién, se diferencia de las otras practicas
comunicativas sociales, ya que su objetivo es difundir informacién determinada sobre una
oferta. Ademas, el mensaje publicitario se construye por parte de un emisor que es el
anunciante, mientras que el destinatario de la publicidad es el consumidor, es decir, aquel

ciudadano que es miembro del publico objetivo que se pretende influir.

La Ley Organica de Comunicacion (2013) reconoce en el articulo 91.6 que la publicidad es
«toda forma de comunicacion realizada en el marco de una actividad comercial, industrial,
artesanal o liberal con el fin de promover el suministro de bienes o la prestacién de servicios,
incluidos los bienes inmuebles, sus derechos y obligaciones» (p.34). Esta definicidn es similar
a la propuesta en la Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor (2000), sin embargo, la Ley
Organica de Comunicacién (2013) es mas especifica al reconocer que la publicidad se practica
en el ambito de actividades diversas para que a partir del conocimiento de una determinada

oferta, los consumidores adquieran el producto.
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Corresponde sefalar que, ambas definiciones juridicas expuestas con anterioridad, sobre la
publicidad, tienen como elemento comun el hecho de reconocer que es una forma de

comunicacioén dirigida a los consumidores.

Por otro lado, la Ley Organica de Defensa del Consumidor (2000) en Ecuador sefiala que el
mensaje es construido por un proveedor a través de diferentes canales y empleando una
multiplicidad de recursos, lo cual permite considerar como publicidad a todos aquellos
mensajes sobre un producto o servicio que se transmite por varios medios, por ejemplo, la
radio, la televisidn, el periddico y las vallas publicitarias, entre otros. La publicidad se dirige a
estimular la intenciéon de compra de un publico objetivo y, por ello, como se dispone en la Ley,
se direcciona por cualquier via con el fin de que los consumidores reciban informacién vy, a su

vez, adquieran o contraten el producto o servicio.

Luego de revisar las normativas nacionales expuestas en los parrafos anteriores que regulan
lo concerniente a la publicidad, sale a la luz que, dicha figura, se define de manera puntual y
especifica y tiene puntos en comun con disposiciones juridicas de la materia existentes en
otros paises'. Para el caso de Ecuador, la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor (2000)
dispone, ademas, que dicha informacion debe tener en cuenta los valores que identifican a la
nacién, asi como los principios enfocados en la seguridad colectiva y nacional. De manera
puntual, Ley Organica de Comunicacién (2013) sefiala en el articulo 91.7 que los principios de
la publicidad en Ecuador son la transparencia, la veracidad, la sensibilidad social v,
principalmente, la legalidad. Partiendo de esta disposicidon se puede sefalar que todo mensaje
de este tipo debe ofrecer informacién fidedigna. Esa informacién debe corresponderse con la

realidad, no inducir a errores y no atentar contra los derechos de los consumidores.

Por lo tanto, la publicidad no es el resultado de una creacidn fortuita, sino que debe cumplir
con las disposiciones legales para que el mensaje llegue, estimule al publico objetivo y cumpla
con lo dispuesto en el ordenamiento juridico nacional. Se trata de combinar claridad con

innovacion para conquistar la mente del publico objetivo, pero sin olvidar que la publicidad

10 por ejemplo, en Espafia la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad dispone en el articulo 2
gue es toda forma de comunicacidon ejecutada ya sea por una persona natural o juridica, de naturaleza publica o
privada, en el ejercicio de una actividad de caracter comercial, artesanal, industrial o profesional, cuyo objetivo
es la promocién de manera forma directa o indirecta de la contratacién de bienes o servicios, derechos y
obligaciones.
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debe prescindir de los mensajes que generen una influencia hacia la discriminacién, el
sexismo, la intolerancia en el orden politico o religioso o que resulten contrarios a los derechos

(Constitucién de la Republica, 2008).

No obstante, los efectos de la publicidad no son siempre positivos, como se ha estado
planteando. Como consecuencia, los consumidores actuales se encuentran mas preocupados
y exigen una publicidad que sea compatible con el medio ambiente y que brinde mas
informacién de manera amena, agradable y a través del empleo de imagenes persuasivas,

pero racionales.

Actualmente, como indica MARTINEZ-RODRIGO (2011), se otorga mayor valor a los aspectos
éticos, aun cuando el escenario digital acerca a los publicos a todo tipo de mensajes. La
tecnologia, a su vez, permite que la audiencia presente mayores posibilidades de estar
informada, lo cual sin dudas incide en la intencién de compra. A pesar de ello, la publicidad no
siempre se rige por la ética, ni por las disposiciones generales. Es por ello, que se han regulado
en el ordenamiento juridico nacional otros tipos de publicidad como se presenta a

continuacion.
2.2.1. PUBLICIDAD ENGANOSA

Como se ha expuesto, con anterioridad en el estudio de la regulacién de la publicidad en el
Ecuador, el Estado ecuatoriano esta obligado a asegurar la tutela juridica en materia de
derechos de los consumidores. Para ello debe proteger las caracteristicas y principios que
rigen la publicidad. Su inobservancia genera una publicidad dotada de fraude y engafio que
nace de una informacidon que no se corresponde con la realidad, es inoportuna, no esta

completa y resulta confusa por ello conduce a los consumidores al error.

De conformidad con lo antes expuesto, es necesario examinar la figura de la publicidad
enganosa desde el engafio. Este es definido por OROZ (2005) como el tratar de darle a la
mentira una apariencia verdadera, de certeza e inducir a otro a que tenga por cierto lo que no

lo es, mediante el empleo de palabras o de obras aparentes o fingidas.

Por lo antes planteado, de manera general se puede asociar el engafio con la simulacién o
convencimiento falso acerca de determinada persona o cosa con la finalidad de lograr que se
actie de manera equivocada. Es una falta de veracidad en lo que se expone o se hace creer

con la finalidad de lograr un objetivo determinado.
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En ese sentido, se debe decir que, como publicidad engafiosa se reconocen aquellas practicas
gue omiten o tergiversan detalles de la oferta en el anuncio, lo cual conlleva a errores o
confusiones por parte de los destinatarios. Estos mensajes publicitarios inducen un
comportamiento sin que se conozcan las verdaderas particularidades del producto (ISLER
2010). De manera puntual, PERELLO, MUELA Y HORMIGOS (2016) sefialan que se trata de
mensajes que presentan determinadas caracteristicas de una oferta cuando realmente la
marca no cumple con esas particularidades, pero esa practica debe generar errores por parte
de los destinatarios. Cuando se inducen resultados de este tipo se provocan dafios en los
consumidores de diversa indole, por ejemplo, pueden ser econdmicos, psicoldgicos o

sanitarios.

La publicidad engafosa para TROYA (2017) suele esconder cualquier defecto que tenga un
producto, al igual que desinforma acerca de las verdaderas peculiaridades del bien o servicio.
También lo puede hacer con respecto al costo de adquisicidn y las consecuencias que pueda
traer su empleo. Se debe sefialar que CALLE (2017) identifica tres maneras de manifestarse la

publicidad engafiosa:

1. En anuncios que son totalmente falsos: son aquellos que manifiestan discrepancias y
contradicciones en cuanto al vinculo de consumo existentes entre los consumidores y
las empresas mediante anuncios o promociones falsas, incorrectas sobre los productos
o servicios por parte del proveedor, los que no son verdaderos, reales y no brindan
certeza de los hechos.

2. Los anuncios que son en parte inexactos: son aquellos que carecen de precisién al no
determinar el producto o servicio de manera clara y determinada.

3. Losanuncios que presenten omisiones de determinadas circunstancias: que se refiere

a la publicidad engafosa por omisién, cuya figura se estudiard mas adelante.

A modo de resumen, se debe decir, que la publicidad engafiosa esta conformada por varios
aspectos que permiten distinguirla como enganosa. En este caso, la intencién de engafiar es
lo primordial y se puede manifestar, tanto de forma parcial como total en cualquier anuncio
o0 mensaje de naturaleza publicitaria. Por otro lado, para que se perfeccione se debe inducir

al consumidor o usuario a error al elegir determinado bien o producto.

También se debe mencionar, que la publicidad engafiosa genera perjuicios para el consumidor

y también para las empresas que la ejecutan. Cuando se hace alusiéon exagerada de los
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beneficios que representa determinado producto, se promete falsamente sobre este, se
demerita a la competencia y se afecta el consumidor a gran escala traen consigo afectaciones
en las ventas, falta de credibilidad de la empresa y perdida de prestigio de su produccidn ante

el empleo de dicha practica.

La publicidad engafiosa, puede afectar a los consumidores en varios ambitos, como la salud,
en el caso por ejemplo de aplicarse a productos alimenticios. Ello puede tener lugar cuando
se dan a conocer determinadas condiciones de calidad de los insumos empleados para su
elaboracion, los que estan, en ocasiones, alejados de la realidad. También cuando se omiten
caracteristicas o ingredientes que pueden afectar a determinadas personas que padecen de
ciertas enfermedades o a otros por cuestiones de edad, como, por ejemplo, los nifios. Por ello
debe sancionarse en el ordenamiento juridico este tipo de practicas y deben estar muy claras

las condiciones para desarrollar cualquier clase de campafia publicitaria.

Después de dar a conocer algunos criterios doctrinales acerca del tema de estudio, se debe
plantear que el articulo 2 de la Ley Orgdnica de Defensa Del Consumidor (2000) en Ecuador
determina que la publicidad engaifosa es aquella clase de informacién o comunicacion
comercial que su contenido, ya sea total o parcial, resulte contrario a las condiciones que
realmente tenga un producto o servicio. Como parte de esta publicidad también se pueden
emplear sonidos, imagenes, textos, descripciones y didlogos que directa e indirectamente, o
mediante la omision de informacion del producto, conlleven al error, confusiéon o engano al

consumidor.

Como se aprecia, el concepto legal de esta clase de publicidad consigna la presencia del dafio

y determina varios supuestos ante los que se presenta esta figura:

1. Presencia de informacién o comunicacién de tipo comercial cuyo contenido es distinto

al producto o servicio que es objeto de publicidad.

Ello se refiere a que, al no existir coincidencia entre publicidad, bien o servicio se conlleva al
error del consumidor, quien, al adquirir el producto o servicio, recibe algo completamente
distinto a lo que se estaba dandose a conocer por los medios publicitarios. Por lo tanto, se

esta ante una informacidn falsa.
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2. Mediante el empleo de sonidos, imdgenes y otros recursos, o a través de alguna
omisién de informacién acerca del producto o servicio, se conlleva al consumidor ya

sea al error, confusién o engafio.

Este supuesto recoge las formas a través de las que se puede desarrollar la publicidad
engafiosa y reconoce otra modalidad que es la omisién y que se revisara mas adelante. Como
se aprecia, deja claro que la publicidad es susceptible de inducir comportamientos que se
manifiestan en el error, engano o confusidn. La definicién legal de la figura de estudio se

reconoce de forma similar en normas juridicas de otras regiones y naciones.'!

A modo de resumen, se debe plantear que, la publicidad enganosa es contraria, segun el
concepto técnico contemplado en el ordenamiento juridico ecuatoriano, a la verdad, la
realidad y la objetividad de un bien o servicio. Esta afecta los derechos del consumidor, pues

lo lleva a actuar de manera equivocada al incluir contenidos engafiosos.

Lo antes expuesto, incide directamente en la decisién de compra del consumidor, puesto que
no comunica la informacién de forma objetiva y precisa. En la practica, muchas marcas
publicitan lo mismo y de forma semejante, por ejemplo, al hacer publicidad de productos
alimenticios, cosméticos, naturales, etcétera. Todo ello conduce a estrategias no justas que
afectan la publicidad de otras empresas y a los consumidores, ademas puede atentar contra
la salud. Por ello la figura estudiada debe estar bien regulada, sobre todo determinar de forma

clara los supuestos que la perfeccionan.

La publicidad engafiosa, se puede manifestar de manera general de las siguientes formas:

11 La Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo (2005) y la Directiva 2006/114/CE (2006) regulan que la
publicidad engafiosa es cualquier practica comercial que sea contentiva de informacidn falsa y por ello no goza
de informacion o veracidad, dentro de ello se incluyen cuestiones como la presentacion general de un producto
o servicio que puede conducir al error del consumidor, aun cuando la informacién sea la real con respecto a los
hechos o sobre e uno o mas de los siguientes elementos, y que implique tomar la decisién de adquirir el bien o
servicio que bajo otra condicién no habria tomado.

En Espafia, la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (2007) prevé con respecto al
etiquetado y presentacion de los bienes y servicios previstos en el articulo 18 numeral 4 que tanto la oferta como
aquella, promocidn y publicidad que sea falsa y esté dotada de engafio acerca de los bienes y servicios se
considera fraude y como tal se persigue.
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Figura 1 Formas de publicidad engafiosa

Fuente: PERELLO ET AL. (2016)

En el contexto ecuatoriano, el articulo 7 de la Ley Orgdnica de Proteccion al Consumidor (2000)
establece un grupo de infracciones publicitarias para los proveedores que hagan uso de
determinados mensajes que conlleven al error o engafio. Especificamente, se sefialan los

siguientes fallos:

1. Informacion no veridica sobre el pais de origen, comercial o de otra naturaleza sobre
el producto ofrecido o el lugar donde se brinda el servicio pactado o la tecnologia que
se emplea.

2. Cuando se engaia sobre los beneficios y resultados del empleo del bien o de la
contratacién del servicio, al igual que acerca de la tarifa, precio, la manera de pagar,
valor de los créditos y financiamiento, entre otros.

3. Ante la no existencia de coincidencia entre las caracteristicas esenciales del producto
o servicio que se ofrece en cuestiones como: composicion, ingredientes, tamafio,
durabilidad, calidad, eficiencia, cantidad, utilidad, contraindicaciones, idoneidad y

garantias en funcién de los fines para satisfacer a los consumidores.

Se debe sefialar que cuando se incurre en una de las faltas antes expuestas, se esta ante

publicidad engafiosa. El articulo 72 de la Ley (2000) dispone que se puede imponer al
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responsable, una sancién de una multa de mil a cuatro mil délares. En el caso de los mensajes
publicitarios se puede disponer por la autoridad competente la suspension de la publicidad y

ordenar la difusion de la rectificacién de su contenido.

Se debe apuntar que, a pesar de estas disposiciones y debido al desarrollo de una sociedad de
consumo, los productores presentan el afan de captar de manera rapida la preferencia de los
consumidores. Por lo tanto, recurren a estrategias engafiosas con la finalidad de vender lo
mas rapido posible la oferta. Asi se induce a errores o confusiones en el publico que afectan o
ponen en riesgo su bienestar. Con la publicidad engaiosa se violan los principios de la
proteccion al cliente y ello, segun se ha investigado, ocasiona consecuencias que varian de

acuerdo con la edad del consumidor?2.

También se conoce por los resultados de estudios cientificos que cuando la informacidn sobre
precios se comunica mediante practicas engafiosas, los consumidores desarrollan niveles mas
bajos de confiabilidad hacia la fuente de informacion, asi como también se reduce su
disposicion para comprar. Ademas, estos efectos aumentan ante la sospecha del publico de

posibles errores u omisiones en la informacién que se difunde.

La publicidad es ampliamente criticada, no solo por el papel que desempena en la venta del
producto, sino también por la forma en que influye en la sociedad. En la era de la competencia
comercial feroz, los anunciantes recurren a determinadas practicas poco éticas. El crecimiento
y la aceptacién mundial del comercio electrénico, segiin MARTINEZ-RODRIGO (2011), brindan
a los consumidores la oportunidad de comprar en entornos interactivos mediados por
computadora que simulan la experiencia directa del producto. Sin embargo, el crecimiento
acelerado de la publicidad en Internet y la capacidad de los especialistas en marketing para
cambiar rapidamente el contenido de los anuncios en linea también crean preocupaciones

sobre una gran cantidad de anuncios potencialmente engafiosos.

12 GAETH Y HEATH (2017) evaluaron mediante experimentos el impacto de la publicidad engafiosa en los
consumidores adultos jévenes y mayores para conocer cuan susceptibilidad eran a técnicas publicitarias
engafiosas, su capacidad para discriminar entre afirmaciones publicitarias no engafiosas y potencialmente
engafosas, y para conocer su capacidad de respuesta a la capacitacion. Aunque no hubo diferencias cuando los
sujetos respondieron de memoria sobre el anuncio, los adultos jévenes fueron menos susceptibles a las técnicas
engafiosas cuando los anuncios estaban disponibles durante la evaluacion.
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No obstante, se debe sefalar que, si con anterioridad se hablaba de un publico pasivo y
unilateralmente manipulable, se conoce en la actualidad que los consumidores son
conscientes de las diversas prdcticas poco éticas de los anuncios engafiosos y las perciben
como negocios falsos, aun cuando ello no sea una generalidad. También hay algunos publicos,
como indican GAETH y HEATH (2017), que sienten que la exageracion en la publicidad puede

permitirse como una mentira permisible.

La publicidad engafosa incide y puede manifestarse como competencia desleal en el
mercado®3. Segun YARAD (2016), los empresarios mediante sus compafiias, compiten por las
ventas y emplean la publicidad engafiosa para obtener ventaja. No obstante, de esta forma se
manifiesta una conducta inadecuada dentro de la competencia que atenta contra lo usual y
permisible, pues prevalece una maniobra fraudulenta que conduce al engafo y tiene
incidencia dentro del mercado. Especificamente, se atenta contra el libre acceso de las

personas al mercado y la salvaguarda del consumidor 4.

Para LEMA (2010), la publicidad engafosa se considera una figura ilicita por excelencia, debido
a los siguientes aspectos: es la cuestiéon que con mayor frecuencia se aprecia en el ambito
judicial, es la mas comun en este medio y afecta a los consumidores de forma directa e
indirecta. Sobre este ultimo, DELGADO (2003, p.5) sefiala que «este tipo de publicidad es
ademas nociva para el mercado porgue no solo atenta contra los consumidores sino también
contra los competidores quienes verian desviada su clientela por una deshonesta maniobra

publicitaria».

Cabe agregar que la publicidad engafosa se puede manifestar de diferentes maneras. Segun

OVALLE (2013), la de tipo abusiva se relaciona con mensajes discriminatorios de cualquier

13 En Espafia la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, prevé en el articulo 3 sobre la publicidad
ilicita en el literal g) que la publicidad de naturaleza engafiosa, agresiva y desleal se consideran actos de
competencia desleal en virtud de la ley de esta materia.

14 En Espafia la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal prevé en el articulo 5 los actos de engafio.
Prevé, entre otras cuestiones que: Se considera desleal por engafiosa cualquier conducta que contenga
informacion falsa o informacidn que, aun siendo veraz, por su contenido o presentacién induzca o pueda inducir
aerror a los destinatarios, siendo susceptible de alterar su comportamiento en el orden econémico, siempre que
incida sobre alguno de los siguientes aspectos: a) La existencia o la naturaleza del bien o servicio; b) Las
caracteristicas esenciales del producto o servicio, relacionados con la disponibilidad, favorabilidad , riesgos, su
ejecucidn, su composicion, los accesorios, el procedimiento y la fecha en que fue objeto de fabricacién o
distribucion, su entrega, su caracter apropiado, su empleo, cantidad, especificaciones, origen ya sea geografico
o comercial o los resultados que pueden esperarse de su empleo, o los resultados y particularidades
fundamentales de las pruebas o controles realizados al producto o servicio.
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clase. Ademas, pueda incitar a la violencia, generar miedo y aprovecharse de la falta de
madurez de los destinatarios. En relacidon a este ultimo punto se debe plantea que por lo
general se dirige a los consumidores vulnerables, entre ellos, los nifios y adolescentes, que
pueden recibir impactos relacionados con su seguridad, salud, o cualquier acto que sea
contrario a la dignidad humana. Igualmente se debe mencionar que otro de los tipos, la

publicidad engafiosa causada por omisidon, genera perjuicios al consumidor.

De lo revisado con anterioridad, se concluye que, la publicidad engafosa, desnaturaliza la
esencia y las particularidades de los bienes y servicios objeto de promocién. Por ello, conduce
al consumidor a equivocarse y confundirse. También esta clase de publicidad se presenta
como una forma de competencia desleal dentro del mercado. Es una figura que representa

ocultacién y falta de claridad, acerca de la informacidn esencial del producto o servicio.
2.2.2. PUBLICIDAD ENGANOSA POR OMISION

Para examinar la publicidad engaiiosa por omisién, es prudente comenzar por plantear que la
omisién en el campo del derecho, segin GIMBERNAT (1987), es representativa de una
conducta basada en la abstencion de una actuacién con respecto a dar a conocer ciertos datos
o informacion. Ello conduce al engafio y a que, el consumidor o usuario, actie de manera
errdnea y confusa. La omisién es un acto que se enfoca en no dar a conocer algo, cuestion que

induce al error

En materia de publicidad y enfocada en el ambito comercial, la publicidad engafosa por
omisién se manifiesta a partir de la omisién de los datos fundamentales del producto o
servicio, induciendo con ello a la incertidumbre y al error del consumidor (BARONA 2011).
Para LOPEZ (2018), esta clase de publicidad se sustenta en silenciar los datos fundamentales
de los productos o servicios, llevando a la equivocacion del destinatario porque no se realizé

una afirmacién verdadera acerca del bien o servicio objeto de publicidad.

La publicidad engafiosa por omisidon se puede manifestar en que, el proveedor o prestador de
un servicio, no informe en un anuncio o mensaje publicitario acerca de las caracteristicas de
determinado producto o el servicio que ofrece en cuanto a: las condiciones de
comercializacién las cualidades o el precio. En realidad, existe un silencio por parte del
anunciante. Lo expuesto con anterioridad, conduce a la confusién y equivocacién de los

consumidores, al momento de elegir que producto o servicio adquirir en el mercado. También
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se pueden presentar otros supuestos que acompanan la omisién, como la ambigliedad en el
anuncio, imprecision y cualquier manifestacion de exageracion sobre lo que se estd

anunciando.

Como se ha expuesto, este tipo de publicidad engafosa es negativa, ya que como se ha
planteado, no muestra los datos fundamentales de los bienes, actividades o servicios. Ello
conlleva a la creacion de una imagen erronea y equivocada del producto o servicio que genera
confusion en el consumidor porque se guarda silencio en el anuncio. Especificamente, se
esconden ciertas caracteristicas de los articulos que son imprescindibles para conocer

realmente el valor de lo que se pretende comercializar.

Sobre la publicidad engafiosa por omisidn, la Ley Organica de Defensa del Consumidor (2000)
dispone que es una variante secundaria de la publicidad engafosa, refiriéndose a ella como
aquella que no proporciona toda la informacion sobre sus productos y/o servicios aun cuando
esta informacidn es exigible porque su contenido se considera sustancial y necesario. Si un
anunciante omitiese datos accesorios o secundarios sobre los productos y/o servicios, éstos
no podrian ser el motivo de una omisidon engafosa, puesto que la informacién contendria
caracteristicas esenciales que proporcionan al consumidor los detalles suficientes para tomar

una decisidn con conocimiento de causa. 1®

Como se aprecia, la regulacion juridica de esta figura en Ecuador esta enfocada en linea con
la doctrina planteada. Para que la publicidad por omisidon se configure, se deben omitir los
aspectos esenciales del bien o servicio e inducir al error del consumidor. Dicha publicidad crea
una expectativa acerca de lo que se comercializa por el anunciante que finalmente no sera

satisfecha. Sin embargo, el ordenamiento juridico ecuatoriano la regula de forma muy general,

15 Esta clase publicidad engafiosa es definida en otras legislaciones. Por ejemplo, la Directiva 2005/29/CE del
Parlamento Europeo (2005) define que de por omisién, son aquellas practicas de caracter comercial que en el
ambito factico, segun las caracteristicas, circunstancias y restricciones del medio de comunicacién omitan la
informacion esencial que necesite el consumidor para tomar la decision de adquirir cierto producto o servicio
con el conocimiento de causa y que, en consecuencia, incidan en que este decida adquirirlo, que de otra manera
no lo hubiera hecho. Igualmente, en Espafia la Ley de Competencia Desleal (1991) en el articulo 7 prevé las
omisiones engafiosas como la ocultacion de la informacién que resulte necesaria con la finalidad de que el
consumidor adopte o pueda tomar una decision vinculada a su comportamiento de caracter econémico con el
debido conocimiento de causa. También, dispone que se considera desleal cuando la informacidn carece de
claridad, resulta ininteligible, ambigua y no se brinda en el momento adecuado que corresponde o no se expone
el fin que tiene esta practica en el dmbito comercial. En este caso se considera que se esta ante una publicidad
engafiosa por omisidn cuando se genera una distorsién relevante del comportamiento en el plano econémico.
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cuestidon que desprotege al consumidor. Por ello se considera que se debe ahondar mas en su
regulacidn en cuanto a los supuestos precisos en que se perfeccionay las sanciones aplicables

en este orden y no colocarla, solamente como publicidad engafiosa.

Se debe sefalar que todo acto publicitario de indole comercial que esté permeado de fraude
implica que el mensaje sobre el producto o servicio omite informacion basica. Por la
construccion del mensaje, el consumidor se siente atraido, pero sin realmente conocer sobre
la verdadera esencia de su realidad. Por ejemplo, segin HERRERA (2015) se constituyé en
Ecuador una compaiiia para brindar servicios de internet bajo la publicidad de que, si estos
eran contratados, tendria 150 horas gratis para navegar en la red. Sin embargo, cuando se
suscribia el contrato se informaba al cliente que solo seria por el primer mes. Este caso saca a
la luz la evidente omisidn de informacidn basica sobre el servicio que era objeto de publicidad

y conducia de manera directa al engafio del consumidor.

Lo antes expuesto ratifica el cardcter enganoso de la publicidad y se manifiesta en la omisién
de informacidn esencial del producto o servicio. Aun cuando la publicidad sea pequefia, debe
incluirse la informacién esencial del producto o servicio para no incurrir en esta practica.
Cuando esta presente la omisidn, segin GUERRA (2016), el proveedor se abstiene de mostrar
determinada informacidn que es importante para tomar la decisiéon de compra. Por ejemplo,
si el consumidor conoce con anterioridad esos detalles, puede no adquirir el bien o servicio.
Esta conducta no informada del cliente también puede darse cuando se pone énfasis en varias
afirmaciones sobre determinadas caracteristicas de un producto con la intencion de
contrarrestar cualquier efecto negativo que pueda generar. En esa linea, como expone PEREZ
(2017), se emplean muchos adjetivos que pretenden adornar la publicidad y no dar a conocer

la esencia de un producto o servicio.

La publicidad engafiosa por omisién genera efectos sobre el adquirente, tanto de tipo
econémico como emocional. En este orden, el hecho de que el consumidor, haya pagado por
determinado producto o servicio cuya publicidad omitid cuestiones relevantes, conlleva a la
desconfianza y al convencimiento de que fue engafiado. Igualmente causan inquietud,

insatisfaccion e incertidumbre, aspectos que impactan en el ambito emocional.

A modo de resumen, se debe sefialar que lo antes expuesto constituye un engafio mediante
el empleo del silencio u ocultamiento acerca de la esencia del producto y servicio. Esta practica

publicitaria es muy comun y genera una afectacion al patrimonio del consumidor. De ahi que
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pueda sefalarse que la publicidad engafiosa por omisidn es un comportamiento ilicito porque
induce directamente al engafio. Dicha figura resulta negativa dentro del mercado,
especialmente, genera perjuicios al consumidor y afecta sus derechos. Al no aportarse por el
proveedor o prestador de servicios toda la informacidon esencial sobre los productos o
servicios, se engafia al cliente y se genera una decisién equivoca que menoscaba su

patrimonio.

De ahi la importancia de la regulacién de la publicidad engafiosa. Sin embargo, en Ecuador es
bastante limitada, ya que se restringe a la informacién de elementos sustanciales y no prevé
requisitos especificos para identificarla. A pesar de ello, a continuacion, se estudian dichos

requerimientos para identificar la publicidad engafiosa desde la doctrina.
2.3.REQUISITOS

Luego de revisada la publicidad, la publicidad enganosa vy la publicidad engafiosa por omisién,
corresponde examinar los requisitos que permiten identificar cudndo se esta ante esta clase
de figura publicitaria. En esa direccion, LEMA (2010) destaca que uno de los aspectos
fundamentales es la presencia del engafio para incidir en las expectativas del usuario o
consumidor por un determinado producto o servicio. El engafio por omision debe quedar
acreditado, y, en consecuencia, deben existir falsas expectativas por parte del consumidor
ante la publicidad. La falta de coincidencia entre el bien, servicio o anuncio aparece cuando se
adquiere y a partir de ese momento es posible determinar la omision de informacion. Ello
impacta en el consumidor y en el mercado, especificamente en la supervivencia de las marcas

o compafiias?®.

En ese sentido, LEMA (2010) apunta que se estda ante publicidad engafiosa cuando la
informacién no es veraz y los datos que se plasman en ella no responden a la realidad del
producto o servicio. Por ello, cuando se estd ante cierta informacién de un producto o servicio

que no es relevante o es accidental no se estd ante la publicidad engafiosa por omisidn. Este

16 Se debe sefialar que la Ley de Competencia Desleal de Espafia, dispone en el articulo 7 que se considera desleal
el empleo o difusién de indicaciones incorrectas o que sean falsas al igual que la omision de las verdaderas y
cualquier otro tipo de practica que, por las circunstancias en que ocurra pueda generar error a las personas a las
que se dirige o alcanza, acerca de la naturaleza, calidad, cantidad de los productos, forma de fabricacién o
distribucion, caracteristicas, de forma general acerca de las ventajas ofrecidas.
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requisito es esencial puesto que el atributo mas importante de la publicidad es que se dé a

conocer por el proveedor o prestatario las caracteristicas que distinguen el bien o servicio.

En esa direccion es esencial que, para determinar la publicidad engafiosa por omisién, se
identifique la relevancia que tienen los datos o la informacidn que se omite. Esto significa que
es necesario deslindar su caracter primordial en el mensaje publicitario. FERNANDEZ,
HERRERA & TATO PLAZA (2010) afirman que se esta ante dicha figura cuando se oculte un
dato que, de conocerse por el publico destinatario, produciria un cambio en su opinién con
respecto a la adquisicion o contratacién de un producto o servicio. Por ello, la informacion
omitida induce al error cuando constituya un elemento determinante en la eleccién de

compra.

Segun LEMA (2010), la publicidad engafiosa por omisién existe cuando se ocultan aspectos
importantes para el consumidor y ello conlleva a error. De manera puntual se sefiala que «en
el supuesto de la publicidad engafiosa por omisién no basta la susceptibilidad de error, sino
que debe inducirse a error de una manera efectiva» (LEMA 2010, p.95). Por lo tanto, uno de

los requisitos de la publicidad engafosa es la induccién al error del consumidor.
En ese orden, LOPEZ (2018) también plantea que se est4 ante la publicidad engafiosa cuando:

e Induzca error en el destinatario como consecuencia de la presentacién del mensaje

e Induzca a error al destinatario como consecuencia de la informacién que transmite el
mensaje publicitario

e Induzca a error al destinatario como consecuencia de la omision de informacion en el

mensaje publicitario.’

A modo de resumen, se debe decir que entre los requisitos de la publicidad engafiosa

destacan: la presencia del engaiio y la induccidn al error del consumidor. Estas cuestiones se

7 |gualmente, cuando se habla de requisitos, debe tomarse como referencia la regulacién que se plasma en el
articulo 3 de la Directiva 2006/114/CE (2006) que establece los requisitos para determinar si una publicidad tiene
el caracter de engafiosa partiendo de elementos como: las peculiaridades de los bienes o servicios, entre ellos
su naturaleza, disponibilidad, composicion, ejecucién, cantidad, procedimiento y fecha de fabricacidon o de
prestacion del servicio, especificaciones, origen, resultados que pueden esperarse de su empleo o los resultados
arrojados en pruebas y controles realizados; el precio y su forma de determinarlo al igual que y las condiciones
de suministro de bienes o de prestacidn de servicios, y la naturaleza, en cuanto a las peculiaridades propias del
anunciante al igual que sus derechos, entre ellos los relacionados con: su identidad, patrimonio, cualificaciones
y sus derechos en el contexto de la propiedad intelectual, comercial, industrial y su trayectoria en cuestiones
como la obtenciéon de premios y distinciones.
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recogen en la Ley Organica de Defensa del Consumidor del Ecuador, especificamente, en el
articulo 6, antes mencionado, pero de forma general dentro de la publicidad engafiosa. Dicha
regulacién, no especifica la figura de estudio, ya que no se determinan supuestos concretos
para su perfeccion. Igualmente, deben tenerse en cuenta elementos como las particularidades
de los bienes y servicios, su precio y las caracteristicas del anunciante, entre otras cuestiones.

Todo ello servird de punto de partida para interpretar esta clase de figura publicitaria.
[II.INDUSTRIA ALIMENTARIA

De acuerdo con el tema de la investigacién y los objetivos sefialados corresponde estudiar lo
concerniente a la industria alimentaria. Para ello se examinan aspectos doctrinales y la
regulacion juridica de dicho sector en Ecuador para identificar los principales aspectos que
han de considerarse para demostrar la relacién que existe entre la publicidad engafosa y la

industria alimentaria en el pais.
3.1.REGULACION DE LA PUBLICIDAD EN LA INDUSTRIA ALIMENTARIA

Con el fin de establecer medios seguros de proteccidon frente a la vulneracién de alguin
derecho, los Estados, a través del poder legislativo, se han visto en la necesidad de crear y
reformar varios cuerpos normativos para ejercer su potestad sancionatoria. Respecto a la
industria alimentaria se puede sefalar que los cuerpos normativos buscan adaptarse a las
necesidades de los consumidores y usuarios. Es de interés la proteccién de sus derechos,
debido a la vulnerabilidad frente a los operadores econdmicos y emisores de publicidad que
defienden Unicamente intereses particulares, sin considerar la magnitud de las consecuencias

de sus anuncios.

Aunque Ecuador no es uno de los paises del mundo mas avanzados respecto a la regulacién
de la publicidad en la industria alimentaria, en el ordenamiento juridico nacional existen
algunas disposiciones. Por ejemplo, la Constitucion de la Republica (2008) se enfoca en la
proteccion de los derechos de los consumidores, en la garantia de la calidad de la oferta y en
la transparencia y veracidad de la informacidn. Especificamente se sefiala en la tercera secciéon

Comunicacién e Informacion, articulo 19, que se prohiben los anuncios que atenten contra los
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derechos de los ciudadanos'®. Respecto a las disposiciones sobre personas, usuarios y
consumidores en la seccién novena, el articulo 54 plantea que los productores de bienes de
consumo, como la industria alimentaria, deben garantizar la calidad de sus ofertas vy
responsabilizarse cuando no se cumple con ello. Ademads, se sefiala que debe existir
coherencia entre el producto y lo mencionado en el mensaje publicitario '°. Por lo tanto, la
industria alimentaria debe satisfacer las necesidades de los consumidores a través de practicas

responsables y adecuadas.

Sobre el rol de la industria alimentaria a nivel nacional, la Constitucion de la Republica (2008)
se centra en su papel para la seguridad alimentaria en cada regién del pais?°. Como es
prioridad alcanzar la autosuficiencia de alimentos que sean sanos y se relacionen con los
rasgos culturales del pais, la industria alimentaria esta llamada a un cambio para dar respuesta
a este reto. A su vez, corresponde al estado disefiar un conjunto de politicas publicas que
promuevan el desarrollo de la industria en sus diferentes estructuras productivas, la
independencia del pais, la investigacion cientifica a favor de su crecimiento y la distribucion

justa y solidaria.

Sobre el tema que ocupa la presente investigacion, la Constitucion de la Republica (2008)
sefiala en el articulo 281 que corresponde al Estado establecer acciones diversas para prevenir
y proteger a los consumidores del acceso a alimentos que pongan en riesgo su bienestar o que
no se encuentren respaldados por resultados cientificos sélidos sobre sus efectos y
contraindicaciones. Es por ello que el Cédigo de Comercio®! (2019) especifica en el articulo 22
una serie de acciones que deben cumplir las empresas de la industria alimentaria al momento

de su registro en el libro de sujetos mercantiles para poder ejercer su actividad y en caso

18 En el articulo 19 se preceptia que queda prohibida cualquier publicidad que pueda conllevar a la intolerancia
religiosa o politica, la violencia, el sexismo, la discriminacidn, la toxicomania, el racismo y toda la que resulte
contraria a los derechos de las personas.

19 Art. 54.- Las personas o entidades que presten servicios plblicos o que produzcan o comercialicen bienes de
consumo, seran responsables civil y penalmente por la deficiente prestacidon del servicio, por la calidad
defectuosa del producto, o cuando sus condiciones no estén de acuerdo con la publicidad efectuada o con la
descripcion que incorpore.

Las personas seran responsables por la mala practica en el ejercicio de su profesidn, arte u oficio, en especial
aquella que ponga en riesgo la integridad o la vida de las personas.

20 Fomentar la seguridad alimentaria regional.

21 Registro Oficial suplemento No. 497 de fecha 29 de mayo de 20109.
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necesario poder identificar a quienes atentan contra lo establecido en la Constitucion de la

Republica sobre los derechos de los ciudadanos.

El Codigo de Comercio (2019) también dispone en el articulo 233 que toda oferta publicitaria
sobre un producto, en este caso alimentario, es responsabilidad de su creador, siempre y
cuando no se sefale un plazo de validez del mensaje. Ademads, cuando se presenten precios
publicitarios se deben especificar los valores adicionales que se deben abonar por cuestiones
de tributo, comisiones, recargos o intereses. De esta manera, desde lo formal se esta velando

por los derechos de los consumidores.

Especificamente, la Ley Orgédnica de Consumo, Nutricidn y Salud Alimentaria (2013)?%%, en el
articulo 7, reconoce el derecho de proteccion de todo consumidor ante la publicidad
engafosa. En tanto, en el articulo 20 se dispone la prohibicidon de la publicidad engafiosa,
entendida como la falta a la verdad, ya sea de forma total o parcial. Segln se reconoce, este
tipo de anuncios generan engafio y provocan errores o confusiones entre los consumidores, a
partir de la difusién de ideas falsas o la promociéon de compras a partir del destaque de

caracteristicas de un producto que no se cumplen en la oferta final.

Por su parte el articulo 19 prevé que la publicidad de alimentos debe regirse por los siguientes

principios.

Figura 2 Principios de la publicidad de alimentos en Ecuador. Fuente: Ley Orgdnica de

Consumo, Nutricion y Salud Alimentaria (2013)

22 Registro Oficial suplemento No. 162 de fecha 5 de julio de 2013.
31



Stephany Elizabeth Pefia Teran
Publicidad engafiosa por omision en la industria alimentaria

Sobre la publicidad enfocada en nifios, adolescentes y grupos vulnerables, el articulo 21 de la
Ley Orgénica de Consumo, Nutricién y Salud Alimentaria (2013) dispone que los mensajes no
pueden conllevar a confusiones o a conclusiones no reales sobre las caracteristicas de los
productos. Debido a las caracteristicas de estos consumidores, los anuncios de alimentos no
deben ser tan agresivos. Ademas, se regulara la publicidad de ofertas altas en azucar, grasas,
saborizantes y carbohidratos simples. Asi se da proteccion a los grupos vulnerables que como
se ha planteado en articulos anteriores, se encuentran entre los principales destinatarios de

la publicidad engafiosa.

El Reglamento para la Regulacién y Control de la Publicidad y Promociéon de Alimentos
Procesados para el Consumo Humano?® (2013) sefiala en el articulo 3 la definicion de
publicidad o propaganda de alimentos para Ecuador. Especificamente, se menciona que se
trata de una herramienta que emplea el proveedor para informar sobre un producto. Esa
informacidn tiene por finalidad que se adquiera un producto con conocimiento, en tanto, la
promocion de alimentos resulta de la implementacién de plan integral de marketing. Por lo
tanto, la publicidad en la industria alimentaria debe aportar al consumidor toda la informacién

relevante sobre el producto.

En Ecuador corresponde a la Agencia Nacional de Regulacidn, Control y Vigilancia Sanitaria
(ARCSA), el control y supervision de la publicidad de alimentos. Esta instancia y sus
dependencias velan por el cumplimiento de lo dispuesto en el ordenamiento juridico nacional,
asi como por el cumplimiento de recomendaciones técnicas con fuertes bases cientificas. Del
articulo 6 al 8 del Reglamento para la Regulacién y Control de la Publicidad y Promocién de
Alimentos Procesados para el Consumo Humano (2013) se dispone que los anuncios de la
industria alimentaria deben ser coherentes con la educacién nutricional e higiénica. Ademas,
se deben enfocar hacia la preservacién de la salud de los consumidores, por lo que deben
fundamentarse en las particularidades especificas de los alimentos y en las disposiciones

puntuales sobre el registro sanitario.

23 Registro Oficial No 165 del 5 de julio de 2013.
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Ademas, se sefiala en el articulo 12 que la publicidad no puede poner en riesgo la seguridad y
la integridad fisica de los consumidores. Bajo el principio de seguridad alimentaria, los
anuncios deben potenciar el empleo de ideas preventivas y de un consumo saludable, con el
fin de fomentar mejores habitos de alimentacion e higiene. Por ello, el ordenamiento juridico
es enfatico en la prohibicion de la publicidad engafiosa o abusiva en esta industria de gran
peso en el pais. Especificamente sobre la publicidad de los alimentos procesados, la
Regulacién y Control de la Publicidad y Promocién de Alimentos Procesados para el Consumo

Humano (2013) prohibe en el pais lo siguiente:

|

|

Figura 3. Prohibiciones para la publicidad de alimentos procesados en Ecuador

Fuente: ARCSA (2013)
Se debe sefialar que la norma vigente en el Ecuador en materia de publicidad engafiosa en el
orden de la industria alimentaria no reconoce expresamente la publicidad engafiosa por

omisién, solo la contempla, entre las modalidades de engafio. Dicha cuestién constituye un
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problema en la actualidad partiendo de que, la inexistencia de regulaciéon sobre el tema
desprotege a los consumidores.

Por lo antes expuesto, se puede afirmar que, en el Ecuador, existe un vacio legal en cuanto a
la publicidad engafiosa por omisién. En primer lugar, como se ha visto, no existe un
tratamiento unitario y especifico para esta figura. En ese orden, solo se regula, de manera
general en el articulo 20 de la Ley Organica de Consumo, Nutricién y Salud Alimentaria (2013),
ya mencionado, la publicidad engafiosa. La Ley referida, no determina los supuestos que

permiten identificar cuando se esta ante dicha figura por omision en la industria alimentaria.

La norma ecuatoriana en materia de publicidad en la industria alimenticia debe determinar su
definicion al igual que sus efectos. También debe regular que la informacion debe ser clara,
adecuada y que goce de precisidon para evitar omisiones. Se debe mencionar que aun cuando
la norma se refiere a la publicidad engafiosa, no precisa bajo qué supuestos especificos se
deben calificar esta por omision al momento que se haga publicidad sobre los productos

alimenticios.

Como se ha visto, la norma ecuatoriana que regula la publicidad en la industria alimentaria
estd incompleta. Con respecto a la publicidad engafiosa por omisién, ésta debe contemplar
que los mensajes publicitarios, deben poseer toda la informacion y ajustarse a la verdad en
cuanto a las particularidades fisicas del producto y como tal, plasmarse de forma expresa en
su etiquetado o en la publicidad. De esta forma se asegura que no exista ocultacién u omisidn,
lo que permite al consumidor tomar una decisién correcta a la hora de elegir un producto,

especialmente alimenticio.

Con respecto a los productos de alimentacidn, la disposicién juridica debe obligar a que
cualquier publicidad acerca de ellos, ya sea directa o indirecta, debe contar con las
propiedades y caracteristicas del producto, en caso contrario, debe prohibirse o sancionarse.
Ademas, debe regularse que, toda publicidad de alimentos, no solo se limite a lo general, sino
debe tener informaciéon detallada de cualquier producto que se le haya afiadido. Esto es
fundamental por la relacién directa que tienen los productos alimenticios con la salud

humana.

En ese sentido, la norma debe regular con énfasis en los alimentos para nifos, nifias y

adolescentes o personas con determinados padecimientos. Por ello debe existir una entidad
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gue se encargue de la recopilacion y andlisis de informacion al igual que a la vigilancia, sobre

la publicidad de alimentos, especificamente.

Se debe plantear que, en la norma en materia de publicidad de alimentos, deben plasmarse
vias de prevencién para evitar la publicidad engafiosa por omisién, de manera que permita
crear una cultura juridica en la poblacién acerca de este asunto, que actualmente es bastante
pobre. Ello se ha manifestado en el pais porque la proteccidn a los consumidores no ha sido

eficiente, ni suficiente en los Gltimos afios.

3.2.CONCEPTO

Por industria alimentaria se entiende, segin MALAGIE ET AL (2010), al conjunto de actividades
qgue se enfocan a la obtencién de productos alimenticios, a partir del desarrollo de procesos
especificos que pueden ir desde la manipulacién hasta el envasado de los productos como se
muestra en la Figura 4. La elaboracidon de los alimentos implica una multiplicidad de
operaciones y éstas se encuentran sujetas a cada ambito, ya que la industria alimentaria
abarca un conjunto de enclaves productivos. A pesar de ello, por lo general, en toda industria
alimentaria se realizan las siguientes operaciones: fermentacidn, coccién, deshidratacién y

destilacion.

Figura 4 Diagrama de flujo del sistema productivo en la industria alimentaria

Fuente: MALAGIE ET AL. (2010)
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Como el consumo de alimentos presenta un caracter masivo y se ha identificado como una
prioridad de los gobiernos la seguridad y sostenibilidad alimentaria, esta industria es de gran
relevancia para la produccion y el desempeino econdmico y social de los paises. Esto debido a
que se trata del sector que provee los productos necesarios para la cadena alimentaria de las
sociedades. Con el desarrollo de sus procesos, como expone RAFFINO (2020), se busca dar
respuesta a las necesidades de alimentacién de la poblacién, a partir de la elaboracién o
semielaboracion y comercializacidn de disimiles productos. Para ello se requiere de materias

primas de diverso origen y de anuncios que den a conocer las ofertas.

La industria alimentaria se encuentra inmersa en un proceso de diversificacion y desarrollo
tecnolégico. Si en un inicio predomind la produccidn artesanal y la gestién familiar, en estos
tiempos existen grandes conglomerados productivos que cada vez presentan mayor
automatizacion en sus procesos. Igualmente estan enfocados en buscar productos novedosos
y en consolidar estrategias publicitarias para promocionar sus producciones, para de esta

manera, ganar un nombre de prestigio y aumentar sus ganancias

Por su lado, BRUCE y MEULENBERG (2002) sefialan que el debate tradicional sobre el rol de la
“demanda-atraccién” y de “tecnologia-impulso” o sobre “una mezcla de ambos” es demasiado
simplista para entender la dinamica de la industria alimentaria. Se debe decir, que en este
sector, las empresas se desenvuelven de manera particular de acuerdo con variables claves
como orientaciones dominantes hacia el producto, el proceso y las condiciones productivas,
la dindmica del mercado y sus tipos. Ademas, en la dindmica interna de la industria alimentaria
también influye la naturaleza de propiedad de las empresas, el tamafo y el posicionamiento

que tienen en el mercado.

La satisfaccién de las demandas de los consumidores por parte de la industria alimentaria no
requiere solo de la abundancia de alimentos. La industria alimentaria se enfrenta a muchos
riesgos importantes derivados de la critica publica a los problemas de responsabilidad social
empresarial en la cadena de suministro. En estos tiempos, donde el consumidor exige de
practicas de produccién mas limpias, segin MALONI y BROWN (2006), es necesaria la
adopcidn de procesos mads sustentables y ajustados a los requisitos higiénicos con la finalidad

de que no se generen afectaciones a la salud de la ciudadania.

Como las operaciones de esta industria dependen del medio ambiente, como explican

MALAGIE ET AL (2010), su futuro no puede obviar las demandas actuales de sostenibilidad y
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sustentabilidad. Las necesidades de los consumidores tienden a defender esta perspectiva
medioambiental, por lo que cada vez mas se exigen productos libres de contaminantes y de

mensajes publicitarios que con veracidad destaquen esas caracteristicas.

Otro de los grandes retos de esta industria radica en la informacion del consumidor. Se ha
reconocido incertidumbre en el consumo, por lo que los clientes exigen productos seguros y
de alta calidad. El acceso a esta oferta requiere de la emergencia de consumidores informados
en un mundo donde crecen los datos disponibles. La industria alimentaria actual tiene como
objetivo reducir las fallas del mercado debido a la asimetria de la informacién (VERBEKE 2005).
Este suministro de informacidén solo puede tener éxito si satisfacen las necesidades de

informacién de la audiencia objetiva y si se protegen sus derechos.

La industria alimentaria destaca en la dindmica econdmica de los paises. Si bien centraliza la
elaboracion de los alimentos necesarios para el consumo de la ciudadania, también
condiciona algunas de las politicas econdmicas por su impacto en otros ambitos. De acuerdo
con MALONI y BROWN (2006), la industria alimentaria es una muestra del desarrollo de las
naciones, de la distribucién de los recursos, de la calidad de vida y de la gestion
gubernamental. Por todo ello, esta industria se convierte con bastante frecuencia en centro
de atencion y debate. Los andlisis y las discusiones, como expone PUJOL (2003), no solo se
relacionan con sus procesos internos, sino también con la publicidad como se analiza mas

adelante.

De acuerdo con MALONI y BROWN (2006), la industria alimentaria se reinventa ante la
demanda de elaborar no solo productos necesarios y funcionales, sino también productos que
sean consumidos, es decir, aceptados. Es por ello, que la innovacién ha de estar presente en
sus procesos y esto debe conllevar a la optimizacién. La industria alimentaria no solo tiene el
reto de ofertar, sino de prevenir afectaciones a la salud humana y a su bienestar. Por ello,
debe estar inmersa de manera constante en el quehacer cientifico. Se deben generar alianzas
para que estas empresas cumplan con su rol sin violar los derechos de los consumidores. De
ahi que se requiera de la produccién y comercializacidon de alimentos mas saludables y de

practicas guiadas por la ética en cada una de las operaciones publicitarias.

Al mismo tiempo, los consumidores y la sociedad son exigentes en términos de salud y
sostenibilidad. Por lo tanto, es necesario el desarrollo de procesos mas responsables que sin

olvidar al medio ambiente favorezcan el progreso de la industria. Para garantizar la proteccion
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de los consumidores es importante que se vele, primeramente, por su derecho a la
informacion. Un cliente informado tiene mayores posibilidades de elegir y consumir un

producto que genere mayor bienestar.

En definitiva, a lo largo de los uUltimos afios, se han ido produciendo importantes cambios
normativos y organizativos sobre las dinamicas de la industria y a favor de la seguridad
alimentaria. Ante las exigencias de producciones mas sostenibles y productos mas saludables
se implementan reformas en los ordenamientos juridicos para que exista una regulacién
adecuada y contextualizada en los acelerados cambios tecnolégicos y comunicativos de los

ultimos anos.

En el contexto actual como explican VALENZUELA y VALENZUELA (2015), la industria
alimentaria es centro de sefalamientos y exigencias, debido a lo cual se encuentra en
constante adaptacion y mejora de su publicidad debe ser centro de investigacion y analisis

constante.
IV. RELACION ENTRE PUBLICIDAD E INDUSTRIA ALIMENTARIA

El crecimiento de la industria alimentaria se encuentra mediado por las demandas del
consumidor y éstas, a su vez, son el resultado de las campafias de marketing, es decir, de la
publicidad. Una empresa o producto es conocido si logra penetrar en el publico receptor.
Es por ello que se ha destacado que la publicidad en la industria alimentaria busca
informar a los consumidores sobre un producto especifico a partir del empleo de
diferentes estrategias y medios. Para PONCE-BLANDONA, PABON-CARRASCO y LOMAS-
CAMPOS (2017), su finalidad es estimular la accién de consumo del producto

publicitado.

La publicidad se ha reconocido como una de las principales caracteristicas de los sistemas
alimentarios actuales. Los anuncios son fundamentales para redireccionar las preferencias de
los consumidores o para generar determinadas necesidades por ciertos alimentos. Es por ello
qgue las empresas, segun explican POPKIN y REARDON (2018), invierten en las estrategias
publicitarias de sus productos, a partir de la contratacién de profesionales que investiguen
sobre el comportamiento de los consumidores para elaborar mensajes que motiven el

consumo.
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De acuerdo con CAVERO (2014), la publicidad en esta industria refuerza la informacién,
siempre que su empleo se realice bajo principios éticos. A través de las campanas y los
mensajes, los consumidores conocen de y sobre un producto. Por ello, se ha destacado que
los objetivos de la publicidad en este ambito deben ser informar, persuadir y estimular la
adquisicion de lo que se oferta. Ademads, la publicidad en la industria alimentaria, segun la
Organizacion Panamericana de la Salud, OPS (2015) debe enfocarse en la generalizacién de

practicas de consumo saludables o en la generacion de una accién reflexiva de consumo.

Como la sociedad actual experimenta constantes cambios en términos de innovacién vy
competitividad, las empresas de la industria alimentaria incorporan cada vez mas la publicidad
como parte de su dindmica productiva. El marketing ayuda en la diferenciacién respecto al
resto de propuestas de alimentos que existen en el mercado. Ademas, ROYO y RODRIGUEZ
(2015) sefialan que la industria alimentaria busca no solo satisfacer necesidades ya existentes,

sino generar nuevos deseos y para ello se emplean diferentes mensajes subliminales.

La publicidad en este ambito también se esta direccionando hacia el funcionamiento de las
emociones de los consumidores. Segun POPKIN y REARDON (2018), esta perspectiva se asume
con el objetivo de generar sensaciones y de proveer una mejor experiencia de compra. Como
en el resto de los sectores productivos, GUTIERREZ (2014) plantea que la publicidad en la

industria alimentaria se reinventa y explota las potencialidades del marketing sensorial.

Con frecuencia se encuentran resefas o escritos en diferentes soportes y medios que
recomiendan diferentes productos para dolencias o procesos sin que detrds de todo ello exista
un riguroso respaldo cientifico sobre sus beneficios y contraindicaciones (OPS, 2015). A pesar
de ello, los consumidores se guian por la publicidad, principalmente ante aquella que se
encuentra bien realizada en términos de estrategias para persuadir. Sin embargo, CAVERO
(2014) analiza que aunque la publicidad puede ser un éxito, el producto puede poner en riesgo

la seguridad y el bienestar de los consumidores.

Debido a estos antecedentes y en el contexto de una alta conexion digital, los consumidores
tienden a presentar una conducta de compra cada vez mas sustentada en la experiencia de
otros consumidores. En términos de precios debaten sobre la necesidad de adquirir lo costoso
o lo barato. Y es por ello, que en la industria alimentaria se requiere de mensajes que apunten
hacia la orientacion de las particularidades especificas de un producto. Los anuncios, como

explica GONZALEZ (2013), no pueden olvidar que se experimenta un cambio, aunque lento,
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en los habitos de consumo, en la responsabilidad ante el cuidado de la salud y en el cuidado

del medio ambiente.

Segin BRAVERMAN (2001), se exige con frecuencia una mayor personalizacion de los
productos para motivar su compra, por lo que los alimentos funcionales tienden a abundar en
la publicidad. Ademas, como constantemente se requiere de mayor diferenciacion, las
empresas tienden a realizar segmentaciones del consumidor, por lo que las estrategias de
marketing cada vez son mas agresivas para ese publico en especifico. Por otro lado, se ofrecen
productos con mayor nivel de adaptacion a nichos de mercado mas abarcadores en cuanto a

caracteristicas y exigencias del consumidor.

La publicidad en esta industria se ha redireccionado debido a que los consumidores son mas
exigentes sobre el cuidado del medio ambiente. Por ello, los anuncios se enfocan en muchos
casos a dar respuesta a las exigencias de seguridad y sostenibilidad. En estos tiempos destacan
los envases ecolégicos y la preferencia por alimentos accesibles econdmicamente y seguros.
Como indica DIAZ (2017) aumenta cada vez mas el cuidado del etiquetado con la intencién de
cumplir no solo con las regulaciones de cada pais, sino también de generar confianza en los

clientes.

GUTIERREZ (2014) refiere que, sin dudas, se estd ante consumidores segmentados e
informados, debido a la penetracidn digital. Debido a ello, la industria alimentaria se ha
propuesto implicar a los clientes en el proceso de compra y en la generacién de contenidos
publicitarios. A pesar de estas transformaciones, no se puede obviar que la publicidad requiere

del cumplimiento de aspectos formales previos con el fin de proteger a los implicados.

Por ejemplo, no solo se vincula al proceso de producciéon y consumo, sino que también para
estar presente en los medios de comunicacion, ya sean tradicionales o digitales, se requiere
del cumplimiento de ciertos requerimientos legales previos como los contratos de emisién o
difusidon. Esto con la finalidad de proteger no solo al medio y al productor, sino también al
consumidor. Al respecto, GUTIERREZ (2014) es muy especifico al sefialar que no puede existir

publicidad sin que se cumpla previamente con la normativa correspondiente.

Ademas, PONCE-BLANDONA ET AL. (2017) sefialan que el consumidor requiere de normasy
medios eficaces para la defensa de sus intereses y la proteccién de sus derechos frente a una

publicidad enganosa. No obstante, encontraron limitaciones al respecto, debido a que los
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avances tecnoldgicos y cientificos no han propiciado al mismo tiempo avances en el
ordenamiento juridico de los paises sobre la publicidad en la industria alimentaria. La
presencia de conductas fraudulentas al momento de promocionar los productos ha generado

un sinnimero de consecuencia para la sociedad.

Por ejemplo, la publicidad de alimentos se ha reconocido como una de las principales causas
de la obesidad infantil y de sus factores de riesgo. Los anuncios de este tipo tienen influencia
en las preferencias de los nifos y ello conlleva a que sus padres o ellos mismos los adquieran.
Para difundir este tipo de mensajes, las empresas apuestan por una combinacion de medios
tradicionales y medios en linea. Sin dudas, la expansion tecnoldgica como afirman CAIRNS ET.
AL., (2009), ha aumentado el alcance de la publicidad, asi como la creatividad en sus
estrategias para la construccidon de mensajes subliminales que llegan de manera mas directa

y personalizada a los consumidores.

La publicidad es una de las principales causas de la modificacion de comportamientos
alimentarios y la practica de habitos no saludables en las personas, pero principalmente en
adultos e infantes. Una investigacién de la Asociacién de Consumidores y Usuarios (2019),
concluye que entre el 70 y 80 % de la publicidad que se difunde para los nifios promueve esos
habitos, a partir de anuncios no visibles en el comportamiento de los personajes favoritos o
en las escenas de los animados. Es por ello que como una de las iniciativas para prevenir los
efectos de esta publicidad se puede reconocer el modelo desarrollado por la Oficina Regional
para Europa de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS). En este documento se delimitan
17 categorias diferentes de alimentos con la finalidad de identificar cuales se pueden
publicitar y cuales no. Todo ello en coherencia con la composicion nutricional y tras el objetivo

de reducir el marketing de esta industria dirigido a los nifios.

Ante el incremento de las tasas de obesidad infantil, la industria alimentaria australiana
implementdé desde 2009 iniciativas para disminuir la comercializacién de alimentos no
saludables para los nifios. Sin embargo, WASTON ET. AL. (2017) concluyeron que no se
reportan transformaciones en la tasa de publicidad de alimentos no saludables desde 2011.
De ahi que el impacto de las iniciativas actuales de la industria alimentaria se reconozca como
minimo, ya que no se logré reducir la exposicidn de los nifios a la publicidad de alimentos no

saludables.
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En América Latina también se ha identificado que la publicidad de alimentos tiene a los nifios
entre sus principales afectados. PEREZ-SALGADO, RIVERA-MARQUEZ y ORTIZ-HERNANDEZ
(2010) concluyeron que en México se anuncian con mayor frecuencia alimentos con un alto
contenido de azucar y grasas, principalmente se trata de bebidas, dulces y cereales. De
manera puntual se identificé que la publicidad en espacios infantiles era sobre productos con
alto contenido de calorias y carbohidratos, a través del empleo de estrategias que apelaban a
las emociones positivas de los nifios. Los anuncios de alimentos en programas infantiles en la
TV gratuita de esta ciudad predominan en comparacion con el tiempo que se dedica a este
tipo de mensajes en otros programas que se dirigen a la audiencia general. Incluso, el estudio

demostré que es mads frecuente que la publicidad dirigida a los nifios sea sobre los alimentos.

Estudios previos realizados por ANDA (2019) sobre el contexto ecuatoriano, han sefialado que,
por ejemplo, el consumo de snacks ultra procesados por parte de los nifios tiene una relacion
directa y significativa con su exposicion a la publicidad de algunos de estos productos. En
tanto, LASCANO (2018) identificé que los anuncios sobre alimentos no saludables se

relacionan con los patrones de consumo de adolescentes obesos.

Desde 2004, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) emitié comunicados a favor de la
disminucion de la publicidad de alimentos no saludables. En este marco, los paises de América
Latina, de acuerdo con el trabajo de la OPS han avanzado en la implementacion de directrices
para regular la comercializacién y los anuncios de estos productos, principalmente aquellos
gue se dirigen a los nifios. Como consecuencia, la industria alimentaria se ha transformado, a
partir de la implementacién de métodos de autorregulacidon ante el crecimiento de las

restricciones legales gubernamentales.

Un estudio realizado en América Latina identificd que hasta el afio 2014, alrededor de un 30%
de los paises de la regidn habian incorporado normas para la regularizacion de la promocién
de alimentos y bebidas enfocada a los nifios. Hasta ese momento plantea LETONA (2013) se
contabilizaban un total de veintidés normas, de las cuales quince establecian disposiciones
sobre su consumo en centros educativos y del resto solo dos se enfocaban a limitar el uso de

personajes infantiles en la publicidad.

No obstante, aunque se ha avanzado, ello no significa que las regulaciones sean efectivas. Se
ha reconocido que el trayecto seguido no se encuentra ajeno a barreras, debido a que muchas

veces las disposiciones no se identifican por la claridad y los mecanismos de autorregulacién
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siguen adoleciendo de cuestiones éticas. Especificamente, GONZALEZ y ATALAH (2011)

sefialan que:

“Los gobiernos que han optado por los cddigos de autorregulacidon voluntaria de la
publicidad de alimentos por parte de la industria no han logrado la reduccién del
mercadeo alimentario orientado a los nifios. Por otro lado, los paises donde se ha
implementado una regulacidén restrictiva y prohibitiva tampoco han conseguido
resultados sustanciales, ya que sus legislaciones han sido poco objetivas o
incoherentes, las restricciones no han sido lo suficientemente fuertes y no se han

basado en un marco de conocimiento cientifico ni fundamentos éticos” (p.299).

Por lo general, las consecuencias negativas de la publicidad de alimentos segun ROYO y
RODRIGUEZ (2015) se prolongan en el tiempo, ya que muchas veces se penetra en la mente
de las personas. Desde los estudios sobre el desarrollo de la publicidad se sefiala que el mejor
anuncio sobre un alimento es aquel que se impone a la saturacion del mercado a través de su
ubicacién, es decir, de su posicionamiento durante el mayor periodo posible. Para ello, con

mayor frecuencia el mensaje se centra en un grupo objetivo.

Como los seres humanos se alejan cada vez mas de la produccién tradicional de alimentos,
dependen de la industria alimentaria y de la publicidad para acceder a productos que se
encuentran en constante evolucién. Debido a la esencia de la publicidad y a la presencia de
procedimiento no regidos por la ética en algunas campafias, crece la desconfianza de los
consumidores. Por ello, se accede a la busqueda de nuevas estrategias de publicidad como los

llamados influencer digitales donde las redes sociales tienen un protagonismo esencial.

Debido a los beneficios que la publicidad tiene para la industria alimentarios, las inversiones
por este concepto crecen a nivel mundial. ROYO y RODRIGUEZ (2015) demostraron para el
caso espanol que, si bien durante su marco temporal habian caido las inversiones en
publicidad, habian crecido en la industria de alimentos. Pero este incremento no se respaldaba
en una mayor calidad, ni en la promocién de practicas de consumo saludable. Segun los
resultados, la mayoria de los productos promocionados eran altos en grasas, azlcar y sal.
Ademas, los mensajes no cumplian con los requerimientos establecidos en el Cédigo de
Autorregulacion de la Publicidad de Alimentos dirigida a menores, prevencion de la obesidad

y salud.
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Los riesgos no cesan y actualmente se han identificado otras practicas inadecuadas en la
publicidad que atentan contra la salud de los consumidores. Esta influencia negativa de la
publicidad y su credibilidad en la industria alimentaria, como explica HERNANDEZ (2013)
también es mas comun en determinados sectores y ante empresas que mas que crear una
imagen de marca duradera, solo buscan obtener réditos econdmicos al corto plazo sin

considerar la verdadera la magnitud de las consecuencias.

Por lo tanto, la regulacién de la publicidad y promociéon de alimentos y el etiquetado
nutricional tiene el potencial de ayudar a prevenir un mayor crecimiento de habitos de
consumo inadecuados y alentar a la industria agroalimentaria a suministrar alimentos mas
saludables. Se necesitan legislacion y orientacion gubernamentales, asi como la
autorregulacién y las iniciativas voluntarias, para reducir la exposicion de los nifios a la
publicidad y promocion de alimentos y aumentar la eficacia del etiquetado nutricional. Las
politicas sobre comercializacion de alimentos y etiquetado nutricional deben adaptarse a cada
contexto y acompafiarse de acciones adicionales en toda la cadena de suministro de
alimentos. Dada la relevancia y constante actualidad de la industria alimentaria existen
oportunidades para regular la relacion entre la publicidad y el sector con la finalidad de crear
un modelo equilibrado que promueva la salud de la legislacién complementaria y la accion de

la industria.

De forma general, es posible decir que existe una relacién directa entre la publicidad, la
publicidad de tipo engafiosa y la industria alimentaria. Ello obliga a que se observen las
normativas en este sentido y se desarrollen las acciones publicitarias de manera ética,
ajustadas a las normas juridicas vigentes y a los principios que la rigen, teniendo en cuenta el
amplio alcance de estas acciones de comunicacion y la confusion que, un mal manejo o
engafio, puede generar en consumidores y dentro de la sociedad en general, ya que adquiere
en grandes cantidades los productos provenientes de la industria alimentaria, cuyas

afectaciones pueden trascender al dafio de los derechos y de la salud.
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V. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA PUBLICIDAD ENGANOSA

Después de revisar las cuestiones doctrinales, de manera general, la regulacién juridica acerca
de la publicidad y la industria alimentaria, por su importancia y relacion directa, es necesario

examinar algunos criterios jurisprudenciales sobre el asunto.

El caso Teekanne (2015) fue resuelto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
remisidn prejudicial?®, cuyo proceso fue interpuesto ante el Tribunal Federal de Justicia por
una asociacién alemana de proteccion de los consumidores. El drgano jurisdiccional aleman
solicita al primero, la aclaracion acerca de, si la etiqueta de un producto alimenticio puede
conllevar al error del consumidor cuando da la impresidon de que un ingrediente estd
contenido en un producto, lo que en realidad no ocurre asi, porque el consumidor sélo puede

conocerlo mediante la lectura de los ingredientes.

Teekanne (2015) es una sociedad constituida en Alemania, de igual nombre que el caso, que
comercializa una infusion llamada “Félix aventura frambuesa-vainilla”. En su envase, mostraba
imagenes de las frutas y de flores de vainilla, afirmando que estaba compuesta por

ingredientes 100 % naturales.

Sin embargo, este anuncio publicitario era engafoso, porque la infusién no estaba hecha con
productos naturales. Ello se podia corroborar con la lista de ingredientes, que estaba a un lado
y en letras pequenfas, en el que rezaba que tenia un aroma natural con sabor a varias frutas

como mora, fresa y frambuesa, entre otras.

El etiquetado, tal como razoné el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (2015), induce al
error del consumidor acerca de la composicién de la infusidn, a través de los elementos que
se ilustran en el envase. Por ello, la normativa vigente exige que el comprador tenga una

informacién que sea veraz, neutra y real que no le conlleve al error. Al respecto expone:

“La lista de ingredientes puede, aun cuando resulte exacta y exhaustiva, no ser idénea

para corregir adecuadamente la impresidon errénea o equivoca del consumidor que

24 Se establece por parte de los rganos de justicia de los Estados miembros de unién cuando se les presenta un
proceso judicial y necesitan aclarar ciertas cuestiones dudosas. Para ello, acuden al Tribunal de Justicia en busca
de la interpretacion del Derecho de la Unidn. En este caso dicho Tribunal regional no resuelve el litis, sino el
tribunal nacional, de acuerdo con la decisién del Tribunal de Justicia, la que resulta vinculante para los restantes
tribunales de los paises miembros que deban conocer y resolver un asunto semejante.
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resulta del etiquetado del producto alimenticio. Asi, en el supuesto en que el etiquetado
de un producto alimenticio suscita la impresién de que un ingrediente estd presente,
cuando en realidad no es asi (infiriéndose ello Unicamente de la lista de ingredientes),
semejante etiquetado es de tal naturaleza que induce a error al comprador sobre las

caracteristicas del producto alimenticio en cuestién”. (p.2)

Lo antes analizado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, ratifica
los criterios doctrinales expuestos en la investigacidn con respecto a que, para que no exista
publicidad engafiosa, debe haber una coincidencia entre la publicidad y en este caso, el
producto. Igualmente, expone a la luz los requisitos de esta clase de publicidad, entre ellos, la

induccion al error que dicha etiqueta provocaba en el consumidor.

Otro de los ejemplos fue el caso de publicidad enganosa resuelto por el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina?>, vinculado a la publicidad que generd una competencia desleal, a raiz
de una Interpretacién prejudicial a peticidn de la Corte Superior de Justicia de Lima, acerca de
la confusidn que causa el hecho de que la Compania Oro Verde comercializaba en el mercado,
chocolate instantaneo granulado de marca “Herbi” utilizando una presentacién similar al
empagque del producto denominado “Sol del Cusco”, cuya imagen publicitaria era casi idéntica

provocando una confusién de manera directa en los consumidores. (Andina, 2015)

Al respecto el Tribunal regional razoné en sentencia (2015) que esta clase de actos, se
caracterizan por causar perjuicios o dafios a otros competidores y consumidores, puesto que
su fin es generar error, confusion y desacreditar a las restantes empresas para que se desvie
la clientela ajena, y, en consecuencia, su ilicitud nace en la deslealtad de los medios
publicitarios empleados. Sefiala que estos actos afectan el mercado y también el interés del

publico consumidor.

El caso antes planteado, expone la relacidn existente entre la competencia desleal y las
practicas publicitarias engafiosas, que conducen a la confusidn del cliente, cuando estos, no

puede distinguir claramente la procedencia del producto o actividad. Dicha relacién esta

25 Organo jurisdiccional de nivel constituido para proteger el Acuerdo de Cartagena del que son miembros
(Ecuador Colombia, Peru y Bolivia) al igual que los derechos y obligaciones nacidos de este instrumento. Este
organo es independiente de los gobiernos de las naciones miembros y de los restantes drganos y entidades
comunitarias. Tiene competencias para declarar el derecho comunitario andino y dirime los conflictos que surjan
de su aplicacién y lo interpreta de forma arménica.
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reconocida juridicamente, como se ha sefalado anteriormente, tanto en la normativa
espafiola de la materia como en el ordenamiento legal ecuatoriano, especificamente, en la
Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Dichas legislaciones reconocen

que las practicas desleales, perfeccionan un acto de engafio al consumidor.

En ese sentido, se debe mencionar que el Tribunal Supremo Espafiol mediante sentencia
(2007) ratificé una decision proveniente de primera instancia que reconocia el caracter desleal
de una campafia de publicidad desarrollada por la sociedad Fuentes SA. Esta se dirigia a la
promocién de los productos "El Pozo", y especificamente, divulgaba informaciones no
coincidentes con la realidad, en lo concerniente al nivel de colesterol que contienen los
huevos. Dicha cuestién desacreditaba la imagen del producto alimenticio en el entorno del
mercado. Los jueces reconocieron que este anuncio era denigrante y desleal, al ser
promocionado a través de la television mediante la afirmacion de que los huevos que
comercializaba “El Pozo” contenian un nivel de colesterol mds bajo con respecto a otros

alimentos, particularmente, en relacion con el huevo y su yema.

Igualmente ocurre con el caso Nestlé Espafia, S.A. vs Unilever Espafia, S.A (2015) referido a la
publicidad televisiva destinada a la promocion del helado Magnum de vainilla y chocolate.
Dicho medio lo reconocié como el producto que contenia el mejor chocolate que podia existir.
Esto se le comunicaba al consumidor verbalmente. Sin embargo, la publicidad tenia impresa
en la parte superior e inferior, una nota, que explicaba que dicha afirmacién, estaba
sustentada en un estudio de opinién ejecutado por un instituto que tomd como base la
opinién de 1000 consumidores emitidas en el mes de diciembre de 2013. Esta publicidad, no
se correspondia con la realidad ni contaba con el adecuado soporte cientifico, tal como se

comprobd en la resolucién de este caso.

En este caso el Jurado de la Publicidad®® (2015), analiz6 que ante el caracter afirmativo y
absoluto de la publicidad, sin que existiera ninguna clase de aclaracién, se corre el riesgo de

gue los consumidores perciban el anuncio de manera rotunda y verdadera de forma que, le

%6 Es un drgano de caracter especial reconocido en la Espafia en materia deontoldgica-publicitaria. Esta
compuesto por personas independientes, que se encargan de resolver extrajudicialmente las controversias y
reclamaciones relacionadas con la comunicacién de naturaleza comercial. De conformidad con el articulo 66 de
la Ley 61/1964 que aprueba el Estatuto de la Publicidad, tiene competencias para conocer las violaciones a los
principios generales de dicha norma y las controversias que puedan surgir entre las partes como resultado de
una actividad publicitaria.
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permita afirmar, la superioridad del chocolate utilizado por Unilever Espafia, S.A con respecto
a otros competidores; cuestion que expone la existencia de publicidad engafiosa contrario al

principio publicitario de veracidad.

Siguiendo con el estudio de la jurisprudencia en materia de publicidad engafiosa, se debe
hacer alusion a que, en el Ecuador, no existe jurisprudencia, especificamente sobre esta clase
de publicidad en el contexto de la industria alimentaria. En primer lugar, porque en el pais no
existe entre la poblacidén una cultura juridica acerca del asunto. Desde mi opinidon, puede estar

motivado por la dispersion normativa que existe en este sentido.

Igualmente, porque la Defensoria del Pueblo que es el érgano encargado de atender dichos
asuntos en primera instancia, posee competencias limitadas para resolver los casos relativos
a los derechos del consumidor, ya que solo emite un informe motivado que sirve de base para
gue el consumidor a quien se le han vulnerado sus derechos pueda recurrir al 6rgano

jurisdiccional a hacer valer sus derechos, el que ademas debe convalidar dicho informe.

En ese sentido, las facultades restringidas de la Defensoria del Pueblo, al no contar con medios
coercitivos para enfrentar cualquier acto de publicidad engafiosa, unido a la demora en
responder, desestimula a los consumidores afectados a presentar cualquier asunto de esta
naturaleza, al igual que a continuar el proceso en via judicial. Dichas cuestiones inciden en que
los usuarios se sienten desprotegidos y consideren que el tramite administrativo que tiene
que realizar obligatoriamente previo al proceso judicial constituye una pérdida de tiempo.
También, se debe agregar que dicho érgano no tiene potestad alguna para exigir u obligar al
infractor en materia de publicidad, a reparar o resarcir el dafio causado. Por esto no se asegura

la tutela y salvaguarda de los derechos de los consumidores.

Corresponde decir que la inexistencia de una jurisprudencia nacional sobre la materia
estudiada es una situacion compleja, ya que ésta juega un rol primordial en la interpretacién
y para dar uniformidad al ordenamiento juridico, a partir de sus decisiones sobre un caso en
concreto cuanto, a la labor, todo lo que contribuye a la integracion de las normas. También
porque los jueces en su actuacién admiten y armonizan en cuanto a determinados casos,
desde nuevos criterios, razonamientos. Esto ayuda a adecuar la practica en determinadas
materias. Igualmente, la jurisprudencia es una via para resolver lagunas juridicas y afianza
criterios mediante la imparticién de justicia, acerca de ciertos temas que sirven como rectoria

a la hora de interpretar las disposiciones legales. Todo lo expuesto estd ausente hoy en el pais
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en materia de publicidad engafiosa por omisién en la industria alimentaria, cuestion que exige

una revision integral del ordenamiento juridico nacional.
CONCLUSIONES

Luego de revisar las cuestiones doctrinales relacionadas con la publicidad engafosa por
omision en la industria alimentaria, al igual que las regulaciones juridicas vigentes en el

Ecuador sobre el tema se concluye que:

PRIMERA.- En la industria alimentaria de Ecuador se emplea la publicidad para llegar a los
consumidores a partir de la promocién de los productos con la finalidad de motivar su
adquisicion. Ante su creciente empleo y ante la garantia a los derechos de los consumidores,
existen varias normas enfocadas a la proteccién y regulacién de la publicidad. Especificamente
se dispone que la publicidad es un canal de informaciéon que debe corresponderse con la

realidad, no inducir a errores y no atentar contra los derechos de los consumidores.

SEGUNDA.- En el contexto actual, estd presente dentro del mercado la figura de la publicidad
engafosa, que opera como practica que distorsiona la verdadera naturaleza y esencia de un
producto o servicio determinado. Ello conduce a los consumidores o usuarios a errores y
confusiones al elegir la adquisicion de determinado articulo o al recibir un servicio.
Igualmente, constituye una competencia desleal en el contexto del mercado. Entre sus clases

se encuentra la publicidad engafiosa por omision.

La publicidad engafiosa por omisién omite u oculta los datos esenciales del producto o
servicio. Con ello induce a la incertidumbre y al error del consumidor, de ahi que tenga un
caracter negativo. Por lo planteado, el requisito fundamental para identificar un acto de
publicidad engafiosa por omisidon es cuando, no se plasma en el producto o servicio, su
informacion primordial. Ello conduce al consumidor a tomar una decision, que, de haber

tenido la informacidn real del bien o servicio, no hubiera tomado.

TERCERA.- De la jurisprudencia revisada se demuestra la coincidencia practica con los criterios
doctrinales en cuanto a la definicidn y requisitos de la figura de la publicidad engafiosa, asunto
gue estd plasmado en las sentencias y resoluciones revisadas en el trabajo. lgualmente se
deslinda la importancia de determinar la publicidad enganosa y los efectos negativos que
produce esta figura en el contexto del mercado ante la competencia desleal, como lo reconoce
la legislacién espafiola y la influencia directa que tiene sobre los consumidores conllevando a
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una vulneracién de sus derechos. Ademas, ante la publicidad engafiosa por omisidn deben
determinarse claramente las peculiaridades de los bienes o servicios, objeto de publicidad con
la finalidad de delimitar la esencia del producto o servicio que fue objeto de omisidn y que dio

lugar a que el consumidor actuara erroneamente y se viera efectuado en su patrimonio.

CUARTA.- En Ecuador existe un marco juridico enfocado a la proteccién del consumidor ante
cualquier clase de publicidad engafiosa reconocido en la norma constitucional y en otras
disposiciones juridicas relacionadas con el tema. Desde la Constituciéon de la Republica se
prohiben los anuncios que atenten contra los derechos de los ciudadanos y se sefiala que
corresponde al Estado establecer acciones diversas para prevenir y proteger a los
consumidores del acceso a alimentos que pongan en riesgo su bienestar o que no se
encuentren respaldados por resultados cientificos sélidos sobre sus efectos vy

contraindicaciones. Especificamente, se prohibe en el pais |la publicidad engafiosa.

No obstante, el marco juridico nacional debe ser objeto de revisién y modificacién en cuanto
a laregulacién de la publicidad. En Ecuador, las regulaciones de la materia estdn dispersas en
varias normas juridicas. Por ejemplo, la figura de la publicidad engafiosa por omisién, solo se
nombra y se engloba dentro de la publicidad engafiosa en general. Sobre ella no se precisan
supuestos para que se perfeccione, al igual que no se determinan de forma clara sus efectos

juridicos, cuestion compleja ante las afectaciones que causa al consumidor.

QUINTA.- Aunque en Ecuador se prohiben los anuncios que atenten contra los derechos de
los ciudadanos y se sefiala que corresponde al Estado establecer acciones diversas para
prevenir el acceso a alimentos que pongan en riesgo el bienestar de los consumidores, se
emplea la publicidad engafiosa en la industria alimentaria y se estimula la adquisicion del
producto sin que el mensaje sea completamente claro y veraz. De esta forma se afecta a los
consumidores en el contexto de una dindmica comercial en expansidn que recurre a diferentes

estrategias, no siempre éticas y beneficiosas, para entrar y mantenerse en el mercado.

SEXTA.- Aunque el empleo de la publicidad en la industria alimentaria no es una practica
reciente y aunqgue los paises avanzan en la regulacidon de estas practicas engafiosas, se
atenta contra los derechos de los consumidores, debido a la tergiversacion u
ocultamiento de informacién sobre un producto especifico. Para estimular el consumo
del producto publicitado se obvian muchas veces mensajes sobre practicas de consumo

saludables o que promuevan una accidn reflexiva de consumo. Sin embargo, no siempre el
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progreso en la regulacién y en el avance de las estrategias publicitarias mantiene un equilibro
con el aumento de los mensajes educativos y con la regulacién eficaz del engafio y la omision.
Si bien la publicidad de alimentos se ha reconocido como una de las principales causas de la
obesidad infantil y de sus factores de riesgo, asi como de los habitos inadecuados de consumo
de alimentos en adultos, las prdacticas engafosas siguen violando los derechos de los

consumidores.
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