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EVALUACION:
a) Importancia del problema presentado.

b)

)

d)

El problema planteado en la tesina elaborada por Gonzalo reviste gran importancia en la
actualidad, debido a que las relaciones de consumo, especialmente aquellas originadas por la
publicidad de bienes y servicios han crecido notablemente a nivel mundial. Hoy en dia son mas
las personas que se interrelacionan y adquieren tales bienes y servicios debido a las campaiias de
publicidad y entrega de informacion previa por parte de los proveedores, las cuales en algunos
casos adolece de veracidad y tienden a engafar a las personas que acceden a los mismos. A lo
largo de la tesina, el estudiante realiza un recorrido por las instituciones el Derecho,
especialmente las nuevas disposiciones contenidas en el Codigo Organico Integral Penal
ecuatoriano que regulan la responsabilidad penal de quien incurre en esta conducta de publicidad
engaiiosa, buscando llegar a una conclusion con respecto a los problemas que plantea la
aplicacion de estas nueva normativa.

Trascendencia de la hipétesis planteada por el investigador.

La hipotesis planteada por el alumno resulta trascendente pues se refiere a la importancia del
concepto de responsabilidad penal que mantienen los proveedores de bienes y servicios respecto
de la publicidad engaiosa en la que pueden incurrir, en razén de la promocion de sus productos;
asi como en las acciones legales que los consumidores afectados pueden adoptar, a fin de
suspender este tipo de conductas prescritas en el nuevo Cddigo Organico Integral Penal
ecuatoriano y sancionar a los responsables.

Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados.

De la revision de la tesina se observa que Gonzalo ha utilizado, para su investigacion y redaccion
del trabajo, una serie de informacion adecuada y variada, contenida en diferentes medios, tanto
digitales como fisicos. Todos los materiales utilizados resultan, no solo suficientes y pertinentes,
sino que se encuentran actualizados a la fecha, por lo que el trabajo recoge las teorias y doctrinas
que se tratan al momento, hecho que contribuye a entender la realidad del problema planteado.

Contenido argumentativo de la investigacion (la justificacion de la hipétesis planteada).

A lo largo de la tesina se denota el analisis efectuado por el estudiante a fin de argumentar de
forma adecuada, metodica y sustentada la investigacion llevada a cabo. La hipotesis se encuentra
validamente justificada con la problematica actual planteada por el autor, en la que se refleja la
realidad de la relacion entre proveedores y consumidores de bienes y servicios en caso de que los
primeros se valgan de publicidad engafiosa en la promocion de sus productos.



Los argumentos esbozados en el trabajo denotan una investigacion exhaustiva tanto de la
legislacion nacional como de la doctrina internacional, con Ja finalidad de establecer la correcta
implementacion de las disposiciones legales contenidas eu} 1 Cédigo Organico Integral Penal
ecuatoriano en casos como los plapteados. ’
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Resumen

Esta tesina estudia la responsabilidad penal que adquieren las personas naturales y
juridicas proveedoras de bienes y servicios ofertados en el mercado conforme las
caracteristicas que se establece en el articulo 235 del Cédigo Orgénico Integral Penal por
conductas de publicidad engafiosa.

El problema juridico que se trata de analizar en este trabajo son los factores que llevan a
que los derechos de los consumidores adquieran una proteccién especifica en el ambito penal,
ademas de establecer como se debe aplicar para acceder a esta proteccion por engafio al
comprador respecto a la identidad o calidad de las cosas o servicios vendidos. Tomando en
cuenta las sanciones y el tratamiento penal que adquieren las personas juridicas.

La respuesta a este asunto se encontrara en el analisis del articulo antes mencionado el
cual se refiere a la responsabilidad penal de los proveedores en las relaciones de consumo;
junto con otras disposiciones que presenta el Codigo Organico Integral Penal para establecer
la aplicabilidad de responsabilizar penalmente las conductas de los proveedores como persona
natural o juridica por publicidad engafiosa.
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Abstract

This thesis studies the criminal liability that natural and legal suppliers of goods and
services offered in the market have, according to the characteristics established in the article
235th of the Organic Integral Criminal Code for misleading advertising.

The legal problem set forth for analysis is the factors that lead to consumers’ rights to
acquire specific protection in criminal matters. In addition, the question of how one should
apply for access to this protection for deliberately misleading the consumer regarding the
identity or quality of things or services will be analyzed, taking into consideration the
penalties and the criminal proceedings legal persons acquire.

The answer to this issue will be determined through the analysis of the article previously
mentioned which refers to the criminal liability of suppliers in consumer relationships;
together with other provisions presented by the Organic Integral Criminal Code to establish
the applicability of criminally responsible behaviors of the providers of misleading
advertising, being natural or legal persons.
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Introduccion

A partir de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 52 se establece la
fundamentacion material de la proteccion a los intereses de los consumidores, a disponer de
bienes y servicios de Optima calidad y a elegirlos con libertad, asi como a una informacién
precisa y no engafiosa sobre su contenido y caracteristicas. También indica que el Estado
establecera los mecanismos de control de calidad y los procedimientos de defensa de los
consumidores; asi como las sanciones por vulneracién de sus derechos, la reparacion e
indemnizacion por deficiencias, dafios o0 mala calidad de bienes y servicios. Con este articulo,

se impone a los poderes publicos la garantia en la defensa de los consumidores y usuarios.

De igual forma el Estado ve la necesidad de brindar una proteccién tanto civil como penal
a consumidores y usuarios por la deficiente prestacion del servicio, por la calidad defectuosa
del producto, cuando sus condiciones no estén de acuerdo con la publicidad efectuada o con la
descripcion que incorpore un determinado bien de consumo o servicio al publico que presten
los proveedores; asi lo indica el articulo 54 del cuerpo normativo jerarquicamente superior del
Estado.

A raiz de esta base constitucional, se impone la posibilidad de proteccion de intereses que
exceden del ambito individual y que representan valores de los consumidores como colectivo
en el mercado. Dentro de las multiples categorias que se suelen elaborar sobre este tipo de
bienes juridicos, se utiliza la denominacién de bienes juridicos supraindividuales, ya que se
intenta precautelar los intereses de grandes nameros de personas gque no se encuentran
determinadas; es un término mas genérico y engloba todas las modalidades en que se pueden

manifestar.

Posteriormente, surge la preocupacion del legislador por establecer esta disposicion al
ambito penal, situacion que resulta novedosa en la legislacion penal ecuatoriana. Con motivo

de la elaboracién del Codigo Organico Integral Penal (COIP), se incluye este derecho penal
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econdmico con base constitucional; y, alcanza un marco de proteccién de los intereses de los
consumidores mas amplio, basado principalmente en la discutida proteccion de sus intereses

econémicos.

De esta manera, el Cédigo Organico Integral Penal, cuyo suplemento ha sido publicado en
el Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014, establece los delitos contra los derechos
de los consumidores, usuarios y otros agentes del mercado; especificamente el articulo 235
habla sobre la responsabilidad penal que adquieren los proveedores de bienes y servicios en

las relaciones de consumo por publicidad engafiosa.

Existen numerosos medios juridicos de tutela extrapenal, por tanto, la proteccién penal de
los consumidores se presenta como un “recurso excepcional pero tanto mas necesario cuando
de manera reiterada numerosas conductas lesivas para la salud publica o para los intereses
economicos de los consumidores permanecen impunes.” Se debe considerar al derecho penal
como una via mas, tal vez la méas contundente dentro de otras ramas del derecho, para la

reparacion de los dafios que hubieran sufrido los consumidores.

Con estos antecedentes y al ser un tema de actualidad legislativa, el presente trabajo
propone realizar un andlisis sobre la responsabilidad penal que adquieren los proveedores
conforme el articulo 235 del Cddigo Organico Integral Penal y su aplicabilidad en las
relaciones de consumo por publicidad engafiosa.

Por medio de este trabajo investigativo, se pretende analizar y demostrar que en una
relacion de consumo donde intervienen proveedores y consumidores, ademas de todas las
normativas relacionadas a la proteccion del consumidor, cuando existe una afectacion en la
provision de bienes o servicios por medio de publicidad engafiosa, debe haber una sancion
penal para que la accidn, si bien puede ser recompensada por los dafios ocasionados, no quede

en la impunidad en razon de la materia.

‘Isabel Avila Fernandez-Monge. “Presentacion”. La Proteccién Penal de los Consumidores. Eugenio Ribén
Seisdedos (coord.). Madrid: CEACCU, 2008, p. 5.
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Es necesario analizar qué tan eficiente es el sistema de proteccion de los derechos de los
consumidores en el Ecuador, en cuanto a prevencién, conocimiento de derechos y proteccion
que brinda el Estado especificamente en casos de publicidad engafiosa. La respuesta se dara a
través del analisis de la responsabilidad que adquieren los proveedores como personas fisicas
y juridicas para evitar la vulneracion de los derechos de los consumidores, que en nuestra
legislacion adquiere un caracter de delito; tratado, ademas de otras normas, por el Codigo
Organico Integral Penal, incluyendo el analisis de la ineficiencia al sancionar penalmente a las
personas juridicas de caracter privado cuando existen otras normas que incluso contienen
sanciones pecuniarias mas fuertes, por lo que no resulta conveniente ni pragmatico el iniciar

un proceso penal.

Como ya se ha indicado, la proteccion penal de los derechos de los consumidores es una
novedad que recoge la legislacion penal ecuatoriana que conlleva a la discusion doctrinaria y
al analisis acerca de la consideracion penal que se da a los proveedores tanto como personas
naturales como personas juridicas; considerandose un delito econémico cuyo bien juridico
protegido son los intereses econdmicos de las personas consumidoras y usuarias de bienes y
servicios que adquiere una caracteristica supraindividual para su aplicacion. De igual manera
se debe analizar y establecer un punto de vista sobre la aplicabilidad del articulo penal al
imponer una sancién de caracter pecuniario a las personas juridicas; esto debido a que existen
otros medios y normas que las sancionan sin necesidad de elevarlas a un dambito penal tal

como establece el articulo 235 del COIP.

En el primer capitulo se dard una descripcion y aproximacion a conceptos necesarios para
este trabajo, asi como la proteccidn juridica que brinda el Estado a través de la Constitucién
para este derecho de caracter econémico que protege los intereses supraindividuales de los

consumidores en sus relaciones de consumo.

El segundo capitulo trata sobre las discusiones doctrinales que se dan alrededor de esta
proteccion penal de los derechos de los consumidores, asi como el analisis del articulo

concerniente a esta proteccion penal y como se lo debe aplicar conforme otros articulos que
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conforman el Cddigo Orgénico Integral Penal. Asimismo, el rol fundamental que juega la

publicidad, y més adn la publicidad engafiosa, al adquirir un bien o un servicio en el mercado.

En el tercer capitulo de este trabajo se hace un acercamiento en relacion al tema que nos
concierne sobre la situacion que también resulta novedosa en el &mbito penal ecuatoriano, por
la responsabilidad penal que adquieren las personas juridicas. La sancion penal que estas
adquieren y la discusion doctrinaria que conlleva la calificacion de responsabilizar penalmente
a una persona juridica y la sancion que estas adquieren cuando se detecte una afectacion al
consumidor, considerando que existen otras normas y medios que, de igual manera, las

sancionan similarmente sin tener que iniciar un proceso penal.

En el Ecuador no se puede considerar que exista una cultura del consumidor. Resulta
relevante debido a que la mayoria de ellos desconoce sus derechos y obligaciones o
simplemente evitan los contratiempos que pueda generar el reclamo por vias judiciales a los
proveedores de un bien o servicio ofertado en el mercado. No existe una cultura de reclamar y
de exigir a los proveedores cuando un bien o servicio resulta deficiente. Se genera un interés
general y académico en el tema debido que en nuestro mercado y sociedad se crea el espacio
ideal para que surja este delito econémico contra los derechos de los consumidores.
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1 Relaciones de consumo y proteccién juridica del Estado

Al empezar este trabajo de caracter investigativo y critico, resulta necesario explicar las
nociones que envuelven al derecho del consumidor, y de esta manera, tener claro a lo que nos
referimos a lo largo del mismo. Nos encontramos ante la nocion referente a las relaciones de
consumo y el papel del Estado para brindar una proteccién juridica en lo relacionado al

consumo de bienes y servicios.

Sobre el derecho del consumidor, tomando una visién amplia, Antonio Benjamin
acertadamente indica: “El derecho del consumidor es un sistema global de normas, principios,
instituciones e instrumentos de implementacion, consagrados por el ordenamiento juridico a

. 2
favor del consumidor.”

En este contexto de defensa del consumidor, intervienen los sujetos que participan en
relaciones de consumo. Entonces podemos establecer que las relaciones de consumo
comprenden “todas las etapas, circunstancias y actividades destinadas a colocar en el mercado
bienes y servicios para ser adquiridos por los consumidores y usuarios.”® Sin duda podemos
entender que en una relacion de consumo intervienen proveedores y consumidores, cuya

descripcion y analisis la haremos mas adelante.

En las relaciones de consumo, desde un principio existe un acto voluntario que se da
cuando el bien se produce, fabrica o elabora; el objetivo negocial de este acto es llegar a los
consumidores directa o indirectamente, lo cual es la intencién indiscutida de las personas que
realizan esta actividad, incluyendo la promocién de productos para conseguir su objetivo.* Es

decir, a través de la promocion de sus productos, los sujetos encargados de la produccion,

2 Antonio Benjamin. “El derecho del consumidor”. JA (1993), p. 5. Citado en Rubén Stiglitz y Gabriel Stiglitz.
“Ley de Defensa del Consumidor”. Defensa de los consumidores de productos y servicios. Gabriel Stiglitz
(director). Buenos Aires: Ediciones La Rocca, 2001, p. 29

¥ Juan M. Farina. Defensa del consumidor y del usuario. 2da edicién. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2000, p.
408

* Cfr. Ibid.
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fabricacion o elaboracion de los mismos, pretenden llegar a los consumidores obteniendo una

ganancia por aquel bien o servicios ofertado.

De esta forma, vemos que en las relaciones de consumo, todos los esfuerzos estan dados
para llegar a las personas consumidoras de bienes o servicios que se ofrecen en el mercado,
por lo que “las relaciones de consumo comienzan a revelar al consumidor como parte débil

(masificaciones, desigualdades reales, desinformacion, etc.), menesterosa de tutela juridica”5

Como de forma correcta establece Gabriel Stiglitz: “El derecho y la politica de proteccion
de los consumidores, suponen entonces [...], el reconocimiento de la vulnerabilidad del

. . 6
consumidor en las relaciones de consumo”

. Al considerarse al consumidor como la parte
débil y vulnerable en una relacién de consumo, “el Estado es el encargado de cuidar al

. 7
consumidor y al mercado.”

Los Estados en general, deben precautelar los intereses de los consumidores creando
normas y politicas que contribuyan a esta proteccion, y asi establecer un correcto
desenvolvimiento en sus economias nacionales; y mercados libres, competitivos y abiertos,
“exige como recaudo complementario, pero condicionante, la vigencia de un efectivo sistema
politico-juridico de proteccion de los consumidores, que garantice a éstos, la concreta y real
oportunidad de situarse en un punto de equilibrio con los proveedores de bienes y servicios, en

las relaciones de consumo.”®

De igual manera, “en el marco de un mercado libre y competitivo, el consumidor queda

3’9

igualmente sometido, en los hechos y habitualmente, [...] a publicidades engafiosas™ [las

cursivas son mias]. Cuestion a tratarse en el presente trabajo, cuando en la provision de bienes

® Rubén Stiglitz y Gabriel Stiglitz. “Ley de Defensa del Consumidor”. Defensa de los consumidores de
productos... ” Op. cit., p. 30

® Gabriel Stiglitz. “La funcién del Estado para la protecciéon del consumidor”. Defensa de los consumidores de
productos y servicios. Gabriel Stiglitz (director). Buenos Aires: Ediciones La Rocca, 2001, p. 115

" Mauricio Velandia. Derecho de la competencia y del consumo. 2da. edicién. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2011, p. 434

8 Gabriel Stiglitz. “La funcion del Estado para la protecciéon del consumidor”. Defensa de los consumidores de
productos... ” Op. cit., p. 113

’Id., p. 116
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y servicios en una relacion de consumo, existe esta practica en concreto que afecta al

consumidor y debe ser de interés del Estado y sus 6rganos administrativos.

Podemos concluir en este punto que “la confianza del consumidor en su mercado es un
asunto que le interesa al Estado.”'® Por lo tanto, las soluciones para la proteccién de los
consumidores y que éstos, como parte débil de la relacion de consumo, tengan la suficiente
confianza en el mercado de bienes y servicios, “deben llegar simultineamente por los carriles
jurisdiccional y administrativo, sustentadas esencialmente en las ideas de prevencién y de
proteccion grupal de los intereses de los consumidores, en cuanto son tipicamente colectivos o

T 11
supraindividuales.”

1.1 ¢ Qué se entiende por consumidor?

Para poder determinar qué se entiende por consumidor, es necesario distinguir dos
cuestiones y dos nociones distintas; en primer lugar la nocién doctrinaria sobre el consumidor
y en segundo lugar la nocidn legal de consumidor. La importancia de esta distincion radica en
que “el ambito de aplicacion (proteccidon) solo estd referido a la categoria de personas a las

cuales haga referencia la ley.”"?

Todas las personas presentes en el mercado podemos ser considerados como
consumidores, de alli la proteccion del Estado con un derecho de los consumidores propio de
este grupo. Aunque Juan Farina no concuerda con tal descripcion particular, ya que como
indica, no es un grupo especifico sino que todos los seres humanos sin excepcion somos

consumidores.

La denominacién derecho o ley de defensa (o proteccién) del consumidor es una
expresion equivoca que no responde a sus verdaderos objetivos. En primer lugar [...], la
tutela que este derecho propone no va dirigida a cierta clase de personas o a determinado
sector social; no existe la clase o el grupo de los consumidores dado que todos los seres

19 Mauricio Velandia. Derecho de la competencia y del consumo. Op. cit., p. 424

1 Rubén Stiglitz y Gabriel Stiglitz. “Ley de Defensa del Consumidor”. Defensa de los consumidores de
productos... ” Op. cit., p. 78

21d., p. 38
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humanos, sin excepcion, somos consumidores que de un modo u otro debemos adquirir
bienes en el mercado, en las condiciones en que se ofrecen, sea el adquirente un obrero, un
empleado, un profesor, un directivo de empresa, o un duefio de empresa.”™

Este autor mantiene su postura en cuanto al significado doctrinario de consumidores, ya
que como manifiesta, esta expresion consumidores resulta impropia, “pues ha quedado
desbordada en la regulacion legal”**; situacion parecida al término usuarios, que como indica,
“Gltimamente se ha agregado a esta terminologia al haberse advertido que merece tutela tanto
el que adquiere un bien para su consumo como el que lo adquiere para su uso, e incluso aquel

., . . 1
que contrata la prestacién de un servicio, de la indole que fuere.”

Por comodidad hablaremos de “consumidores” aunque se trate de una denominacién
impropia y abarca también a los ‘“usuarios”, aun cuando se haya logrado su difusion y
permanencia en las normas que lo regulan. Al tener claro este particular, podemos entender
gue “consumidor es la persona que usa, desgasta, agota o extingue el producto, es decir, quien

tiene una relacién de consumo con el producto.”®

Como indica José Rodriguez Carrion, “para tener una relacion de consumo no se requiere
ser comprador, pues puede consumir sin haber comprado, ya que su titulo fue transferido
posteriormente por otro modo.”*” Nos propone un ejemplo de un regalo de cumpleafios para
entender de mejor manera su postura: “es el nuevo duefio quien lo consume, no el comprador.
En este caso el comprador es diferente del consumidor. Pero si el comprador hubiere

. , . . 1
consumido tendria las dos calidades: de comprador y de consumidor.” 8

A raiz de esta explicacion, se determina que para ser considerado consumidor no se

requiere ser comprador del bien o servicio, son dos nociones distintas. Sin embargo, la calidad

13 Juan M. Farina. Defensa del consumidor y del usuario. 2da edicion. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2000, p. 4
“1d., pp.4-5

' Ibid.

16 José Rodriguez Carrion. “La responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos”. Revista
General de Derecho (2003). Citado en Mauricio Velandia. Derecho de la competencia y del consumo. Op. cit., p.
427

" Ibid,

8 Ibid.
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de consumidor o comprador no es excluyente, ya que la misma persona puede ostentar las dos

calidades.

En cuanto a la nocion legal del significado de consumidor, el articulo 2 de la Ley Organica
de Defensa del Consumidor (en adelante, LODC) lo define de esta manera: “Consumidor.-
Toda persona natural o juridica que como destinatario final adquiera utilice o disfrute bienes o
servicios, 0 bien reciba oferta para ello. Cuando la presente ley mencione al Consumidor,

dicha denominacion incluira al Usuario.”*°

De este modo, Thierry Bourgoignie complementa y establece al consumidor como “una
persona fisica o moral que adquiere, posee o utiliza el bien o un servicio emplazado en el seno
del sistema econdémico por un profesional, sin proseguir ella misma con la fabricacion, la

., o, L5520
transformacion, la distribucion o la prestacion.”

De igual manera, dentro de la nocion legal de consumidor, el articulo 2 de la LODC
admite que las personas juridicas pueden ser consideradas consumidores o usuarios. Sin
embargo, “esto rige para las personas juridicas que son destinatarias finales de los bienes o
servicios adquiridos en el mercado, [...] no se integran en procesos de produccion o de
comercializacion destinados al mercado de bienes o servicios adquiridos.”21 Por lo tanto, la
situacion de las personas juridicas es equiparable a la situacién de consumidor como persona
natural o fisica, que adquiere los bienes o servicios para su utilizacion en el ambito privado y

no para volver a colocarlos en el mercado.

Resulta pertinente afirmar que el consumidor se halla situado en el dltimo tramo del eje

constituido por la produccion, la distribucién y el consumo, los que sintéticamente son

9|_ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 2. Registro Oficial No. 116 de 10 de julio del 2000.

0 Thierry Bourgoignie. Eléments pour une théorie du droit de la consommation. Bruselas: Story-Scientia, 1988,
p. 17. Citado en Rubén Stiglitz y Gabriel Stiglitz. “Ley de Defensa del Consumidor”. Defensa de los
consumidores de productos... ” Op. cit., p. 38

2! Juan M. Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Op. cit., p. 65
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enunciados como consumidores finales.?? Tal como indica la LODC identificandoles como
destinatarios finales del bien o servicio.

Asi mismo utiliza esta expresion de destinatarios finales la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios de Espafia en su articulo 1 numeral 2: “A los efectos de esta ley,
son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o
disfrutan, como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios,
actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o privada, individual o

colectiva, de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden”?

[las cursivas son mias].

Cabe destacar el caracter de destinatario final del bien o servicio para ser considerado
consumidor, por lo que resulta oportuno indicar lo que menciona Rico Pérez al respecto:
“consumidor es el destinatario final de los bienes y servicios, que son producidos para su
destruccién o utilizacion en forma inmediata o continuada.”®* Asi queda claro la idea de

consumidor como destinatario final.

Para finalizar este concepto de consumidor, es necesario mencionar que ademas de los
intereses particulares y personales de proteccion al consumidor, “los intereses amenazados o
afectados de los consumidores, habitualmente revisten una naturaleza supraindividual
(colectivos o difusos) y entonces la reaccion juridica debe arrojar una respuesta igualmente
grupal.”®® De esta forma nos adentramos al caracter supraindividual de los derechos de los

consumidores.

22 Cfr. Rubén Stiglitz y Gabriel Stiglitz. “Ley de Defensa del Consumidor”. Defensa de los consumidores de
productos... ” Op. cit., p. 41

%% Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (Espafia). Articulo 1. 19 de julio de 1984.

* F. Rico Pérez. “La publicidad y el consumidor de bienes inmuebles en la jurisprudencia civil espafiola”.
Estudios de derecho civil en homenaje al Profesor J. Beltran de Heredia y Castafio. Salamanca: Universidad de
Salamanca, 1984, p. 560. Citado en Gabriel Stiglitz. Defensa de los consumidores de productos y servicios.
Buenos Aires: Ediciones La Rocca, 2001, p. 42.

% Rubén Stiglitz y Gabriel Stiglitz. “Ley de Defensa del Consumidor”. Defensa de los consumidores de
productos... ” Op. cit., pp. 31-32
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1.2 ; Qué se entiende por proveedor?

Al igual como sucede con el concepto de consumidor, existe tanto la nocion doctrinaria
como la nocion legal en cuanto al proveedor se refiere. Sin embargo, al ser el consumidor la
parte débil en una relacion de consumo, su significado va a requerir mas estudio y se lo toma
mas en cuenta que el del proveedor, considerado la parte fuerte en una relacion de consumo. A
los proveedores se los considera mayormente como sujetos de responsabilidades y
obligaciones con respecto a los consumidores, de sus bienes o en la prestacion de sus

servicios.

Muchos autores del area se concentran en darle mayor enfoque al consumidor y no le
dedican tiempo a hablar sobre el proveedor, hablan sobre sus responsabilidades varias y los
distintos tipos de proveedores, que pueden ser personas naturales o juridicas fabricantes o
elaboradores, importadores o exportadores (segun sea el caso), distribuidores, vendedores no
fabricantes ni elaboradores que venden directamente al consumidor final, intermediarios,
franquiciantes frente al consumidor por hechos de los franquiciados y la de todo aquel que

intervenga en la comercializacion de productos o prestacion de servicios.?®

En cuanto a la nocidn legal de los proveedores, esta se encuentra definida en el articulo 2
de la LODC:

Proveedor.- Toda persona natural o juridica de caracter publico o privado que desarrolle
actividades de produccion, fabricacion, importacion, construccion, distribucion, alquiler o
comercializacion de bienes, asi como prestacion de servicios a consumidores, por lo que se
cobre precio o tarifa. Esta definicion incluye a quienes adquieran bienes o servicios para
integrarlos a procesos de produccion o transformacion, asi como a quienes presten servicios
plblicos por delegacion o concesion.?’

Se especifica concretamente quienes son considerados proveedores que intervienen en una
relaciébn de consumo; estos son, personas naturales o juridicas (generalmente empresas)

dedicados a ofertar sus productos o servicios a los consumidores. “Lo determinante para esta
p

%6 Cfr. Juan M. Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Op. cit., pp. 414-418
2" ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 2. Registro Oficial No. 116 de 10 de julio del 2000.
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inclusion es que se trata de sujetos insertos en el proceso de produccion y comercializacién de

. .. . . 28
bienes y servicios volcados al mercado, ofrecidos a potenciales compradores.”

1.3 Base Constitucional

La proteccion juridica que da el Estado a los consumidores queda plasmada en la norma
jerarquicamente superior como es la Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante,
Constitucion), de esta manera, la fundamentacion material de la proteccion a los intereses de

los consumidores en el Ecuador proviene del articulo 52 de la Constitucion al establecer que:

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

La ley establecera los mecanismos de control de calidad y los procedimientos de defensa
de las consumidoras y consumidores; y las sanciones por vulneracién de estos derechos, la
reparacion e indemnizacion por deficiencias, dafios 0 mala calidad de bienes y servicios, y
por la interrupcién de los servicios publicos que no fuera ocasionada por caso fortuito o
fuerza mayor.”

Con este articulo, se impone a los poderes publicos la garantia en la defensa de los

consumidores y de sus legitimos intereses econdmicos.

De cierta forma, para ingresar al tema sobre una responsabilidad penal cuando hay
afectacion al consumidor o personas usuarias de determinados productos, la misma
Constitucién nos lleva a contemplar la posibilidad debido a que se le ha dado una valoracién

politico-criminal. El articulo 54 de la Constitucion plantea:

Las personas o entidades que presten servicios publicos o que produzcan o comercialicen
bienes de consumo, seran responsables civil y penalmente por la deficiente prestacion 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.

%8 Juan M. Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Op. cit., p. 101
2% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 52. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del 2008
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Las personas seran responsables por la mala préctica en el ejercicio de su profesion, arte
u oficio, en especial aquella que ponga en riesgo la integridad o la vida de las personas [las
cursivas son mias].*

A partir de esta base legal constitucional, surge la preocupaciéon del legislador por
establecer esta disposicion al ambito penal, situacion que resulta novedosa en la legislacion
penal ecuatoriana. Con motivo de la elaboracion del Codigo Organico Integral Penal (en
adelante, COIP) que fue publicado en el Registro Oficial No. 180, de 10 de febrero del 2014,
donde se incluye esta disposicion cuando hay afectacion a los consumidores en el articulo 235.
Alcanza un marco de proteccion de los intereses de los consumidores mas amplio, basado

principalmente en la discutida proteccion de sus intereses economicos.

De igual manera, a raiz de esta base constitucional de proteccion a los consumidores, se
impone la posibilidad de proteccion de intereses que exceden del &mbito individual y que
representan valores de los consumidores como colectivo en el mercado. El articulo 55 de la

Constitucion dispone:

Las personas usuarias y consumidoras podran constituir asociaciones que promuevan la
informacion y educacion sobre sus derechos, y las representen y defiendan ante las
autoridades judiciales o administrativas.

Para el ejercicio de este u otros derechos, nadie sera obligado a asociarse.*

A este tipo de bienes juridicos protegidos, dentro de las multiples categorias que se le
suelen elaborar, cominmente se utiliza la denominacion de bienes juridicos supraindividuales.
Esto es, que intenta precautelar los intereses de grandes nimeros de personas que no se
encuentran determinadas. Supraindividual es un término méas geneérico y engloba todas las
modalidades en que se pueden manifestar, como se vera posteriormente con mayor

profundidad.

1.4 Derecho de caracter econémico

%0 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 54. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del 2008
31 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 55. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del 2008
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La naturaleza del derecho econémico en palabras de José Vicente Troya, constituye un
conjunto de normas que pertenece preponderante al derecho puablico; tiene como objeto la
regulacién de la intervencion y participacion del Estado en la economia; y regula la particion
de otros agentes econdémicos, principalmente las empresas (proveedores de bienes y servicios),

en la economia.®?

El derecho econdmico “se trata de una rama del derecho integrada por categorias juridicas
(elemento formal) y econdémicas (elemento material), de manera que su objeto es
‘bicéfalo’®** Para ser considerado derecho econémico, ambos elementos, tanto el formal
como el material, “tienen como eje central el fenomeno del intervencionismo estatal en la
Economia a fin de alcanzar metas definidas por el sistema politico global, recogidas en las

. . . 35
constituciones nacionales.”

Por lo tanto, “dentro de la defensa de los derechos del consumidor no se puede olvidar la
proteccién de sus intereses economicos (su dinero, sus propiedades, sus ahorros, en una
palabra, su patrimonio).”*® El derecho del consumidor es econémico porque el consumidor
trata de comprar o contratar un bien o un servicio de buena fe, con transparencia y en
condiciones equitativas, que exista un justo equilibrio de las contraprestaciones. Es por tal
motivo, que las camparias de publicidad, las promociones, los contratos o los sorteos no deben,

engafiar al consumidor o al usuario.*’

Continuando con la idea del derecho del consumidor como un derecho econdmico, al

hablar en términos econdémicos de la oferta y la demanda, podemos relacionarlas con las

%2 Cfr. José Vicente Troya. “Naturaleza del derecho econdémico”. Estudios de Derecho Econémico. José Vicente
Troya (editor). Quito: Corporacién Editora Nacional, 1998, p. 29
%% Bicéfalo debido a que tiene un aspecto normativo y otro aspecto practico-econémico. Se debe armonizar el
mandato legal con los fines de comportamiento econémico especifico de los destinatarios de ese mandato. (Cfr.
Jorge Witker. Introduccion al derecho econdmico. 4ta. edicion. México: McGraw-Hill, 1999, p. 6)
% Jorge Witker. Derecho econémico. México: Harla, 1985, p. 6. Citado en Luis Miguel Gémez. “El derecho
econdmico: vision empresarial desde Colombia”. Estudios de Derecho Econdmico. José Vicente Troya (editor).
Quito: Corporacion Editora Nacional, 1998, p. 93
% Luis Miguel Gémez. “El derecho econdmico: vision empresarial desde Colombia”. Estudios de Derecho
Economico. José Vicente Troya (editor). Quito: Corporacién Editora Nacional, 1998, p. 93
23 Catalina Arbaiza. Los Derechos del Consumidor. Madrid: Santillana S.A., 1997, p. 11

Ibid.
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relaciones de consumo.® En la oferta estan las empresas, los proveedores, que “en virtud de la
libertad negocial escogen el mercado donde quieren participar para ofrecer sus bienes y
servicios. Su funcién dentro de la economia es ofrecer bienes a cambio de un precio.”** Como
es un negocio, la finalidad de las empresas y proveedores en general es generar ganancias,

obtener el mejor rendimiento a su inversion, es decir maximizar su utilidad.*°

En la demanda, estan los consumidores, que como dice Mauricio Velandia, son quienes
pretenden satisfacer necesidades. “Para ello utilizan el ingreso que reciben. En la medida en
que en un mercado los productos tengan un precio bajo, los consumidores podran adquirir un
mayor numero de bienes, de la misma clase o de otro rubro.”*! Lo que trata de explicarnos en
términos econdmicos, es que de esta forma los consumidores intentaran aprovechar de mejor
manera sus ingresos buscando precios bajos de bienes o servicios destinados a su consumo,
para obtener una buena capacidad adquisitiva de dinero. Considerandose asi un derecho que

precautela los intereses econémicos de los consumidores.

Al ser un derecho econémico, donde interviene proveedor y consumidor, es decir, en otras
palabras, oferta y demanda, “al momento de encontrarse tienen intereses opuestos: una quiere
cobrar lo mas y otra quiere pagar lo menos. Es decir, la empresa y el consumidor tienen

) ) 42
intereses diferentes.”

Dicho enfrentamiento entre oferta y demanda es considerado desigual, como
acertadamente dice Mauricio Velandia al establecer que la demanda, a quienes considera los
consumidores, confia en las empresas, sin embargo, cuenta con menos informacion que estas,

en tanto que las empresas, a quienes considera la oferta, cuentan con mayor informacion y son

aquellos en quienes los consumidores han depositado su confianza.*®

%8 Cfr. Mauricio Velandia. Derecho de la competencia y del consumo. Op. cit., p. 422
39 ,
Ibid.
“OCfr. Ibid.
“! bid.
“21d., pp. 422-423
B Cfr. Id., p. 424



28

Con esto, queda manifestado que el enfrentamiento entre proveedores y consumidores es
desigual. Se observa que “en los negocios existe una parte débil (los consumidores) y una
parte fuerte (las empresas). Y la parte débil requiere proteccién. De ahi la explicacion
econdomica del régimen juridico de proteccion al consumidor.”® Por tal motivo, esta
proteccion que se da al consumidor por parte del Estado, es de caracter econdmico. “El
imperativo de calidad reinante en las relaciones de consumo, impone como funcion del

Estado, la promocion y proteccion de los intereses econémicos de los consumidores.”*

La publicidad engafiosa que revisaremos mas adelante y tiene un papel importante en este
trabajo, afecta ese legitimo interés econdmico de los consumidores, debido a que “constituyen
lesion de los intereses econdmicos del consumidor la frustracién de las legitimas expectativas
creadas, que acontece [...] en virtud de error inducido en el destinatario por una falsa

representacion publicitaria.”*°

Para incluir la caracteristica de supraindividualidad en este derecho de caracter
econdmico, Manuel Palacios Luna considera que una caracteristica importante del derecho
econdmico es el ser humanista ya que da preeminencia al interés colectivo sobre el
individual.*” Puede afectarse la economia y el interés econémico de un gran nimero de

personas gque forman un colectivo.

Para reforzar la idea, que al intervenir proveedores y consumidores en una relacion de
consumo, lo que se denomina derecho del consumidor, este es de caracter econdmico, Jorge

Witker complementa el tema al indicar:

Los sujetos como centro de imputacion de derechos y obligaciones para el derecho
econémico son los agentes econdmicos en general, sea cual fuere su forma juridica o
naturaleza patrimonial, que actden en la produccion, distribucidn, circulacién y consumo de

“1d., p. 422.

** Gabriel Stiglitz. “La funcion del Estado para la proteccion del consumidor”. Defensa de los consumidores de
productos... ” Op. cit., p. 124

* Jean Calais-Auloy. Droit de la consommation. Paris: Ed. Dalloz, 1980, p. 115. Citado en Gabriel Stiglitz.
Proteccion juridica del consumidor. 2da edicion. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1990, p. 24

* Cfr. Manuel Palacios Luna. El derecho econémico en México. 3ra. edicién. México: Editorial Porriia, 1988, p.
27. Citado en José Vicente Troya. “Naturaleza del derecho econémico”. Estudios de Derecho Economico. Op.
cit., p. 18
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los bienes y servicios. Es decir, las personas juridicas estatales, las personas juridicas
privadas y los particulares en cuanto productores y distribuidores para el mercado: toda
persona, natural o juridica, capaz de actos juridicos que interviene en el proceso econémico
independientemente de su naturaleza y condicion.*®

Como se ha podido observar, se considera que el derecho del consumidor es de caracter
econdmico debido a que intervienen sujetos econémicos, tanto naturales como juridicos, cuyo
objetivo por un lado es percibir ingresos por los bienes producidos o servicios ofertados, y por
otra parte, conseguir el mejor precio y calidad de los bienes o servicios ofertados, sin engafos

que afecten su legitimo interés econémico.

1.5 Bien juridico de caracter supraindividual

El rasgo de la supraindividualidad, asi como el de la vulnerabilidad de los consumidores,
“es el elemento legitimador de la autonomia del derecho del consumidor.”* Se utiliza la
expresion interés supraindividual o metaindividual como género del cual son especiales los
intereses difusos y colectivos y, de cierta manera, los individuales homogéneos™, estos son,
cuando “existe un hecho Unico o complejo que afecta a una pluralidad relevante de derechos
individuales divisibles.”® Lo que se intenta precautelar son los intereses de grandes niimeros

de personas que no se encuentran determinadas.

“La denominacion intereses colectivos o difusos se debe a que los intereses afectados
pertenecen tedricamente a una pluralidad de sujetos cuya identificacion no interesa a los fines

de la accién”™?

, SIN0 que interesa en cuanto sean integrantes de grupos, clases o categorias de
personas, ligadas por ser “destinatarios indeterminados de la tutela o disfrute de una misma

prerrogativa.”53 De manera que “la satisfaccion de la porcion de interés o beneficio que atafie a

*8 Jorge Witker. Introduccion al derecho econémico. Op. cit., p. 8
* Antonio Benjamin. “El derecho del consumidor”. Defensa de los consumidores de productos y servicios.
Gabriel Stiglitz (director). Buenos Aires: Ediciones La Rocca, 2001, p. 108
*0Cfr. 1d., 106
5 Jorge Mario Galdds. La Causa “Halabi” de la Corte Suprema.
http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/RJC/article/viewFile/1346/1531 (acceso: 27/1/2015).
: Gabriel Stiglitz. La responsabilidad civil. Buenos Aires: La Ley, 1984, p. 24
Ibid.


http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/RJC/article/viewFile/1346/1531
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cada individuo se extiende indiscriminadamente a todos, del mismo modo que la lesion a uno,

afecta, simultanea y globalmente, a los demas integrantes del grupo, clase o categoria.”>*

El interés de consumo, como ya hemos visto segun el caso, puede ser difuso, colectivo o
individual homogéneo. Antonio Benjamin sostiene que en su forma mas genérica y en la
medida de su dimension fragmentaria, es verdadero interés difuso; ya que “situaciones como
la veracidad y no abuso de la publicidad, la seguridad de los productos y servicios, la
adecuacion de los servicios publicos [...], afectan a cada consumidor en particular y a su

conjunto como un todo.”>

Por tanto, como indica David Trubeck, el interés del consumidor puede ser visto como de
naturaleza difusa. EI concepto de interés difuso se refiere al interés en la actuacién del Estado
y en la proteccién legal de que son titulares grandes grupos de personas que no estan
adecuadamente representadas por grupos de presion.*

Para defender el interés colectivo o difuso que poseen los consumidores, se considera que
“atafie a la funcion administrativa, promover la formacion de asociaciones de consumidores,
que tengan como finalidad la defensa de sus intereses individuales o grupales.”‘r’7 De esta
forma, la Constitucion, como vimos en su articulo 55, ampara la posibilidad de formar
asociaciones de consumidores y usuarios, lo que pone mayor énfasis en la cualidad de verse

afectado un bien juridico supraindividual de los consumidores.

De igual manera, a raiz de la base Constitucional, cuando ha habido una afectacion a los

intereses colectivos, en Ecuador son protegidos estos derechos a través de las asociaciones de

> Ibid.

% Antonio Benjamin. “El derecho del consumidor”. Defensa de los consumidores de productos...” Op. cit., p.
107

% Cfr. David Trubeck y Thierry Bourgoignie. Consumer law. Common Markets and federalism in Europe and
the United States. New York: Walter de Gruyter, 1987, p. 90. Citado en Antonio Benjamin. “El derecho del
consumidor”. Defensa de los consumidores de productos...” Op. Cit., pp. 107-108

%" Gabriel Stiglitz. “La funcion del Estado para la proteccion del consumidor”. Defensa de los consumidores de
productos... ” Op. cit., p. 125
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consumidores que presentan las acciones judiciales respectivas. Asi las define el articulo 61 de
la LODC:

Asociacion de Consumidores.- Se entendera por Asociacion de Consumidores, toda
organizacion constituida por personas naturales o juridicas, independientes de todo interés
econoémico, comercial, religioso o politico, cuyo objeto sea garantizar y procurar la
proteccidn y la defensa de los derechos e intereses de los consumidores; asi como promover
la informacién, educacion, representacion y el respeto de los mismos.>®

Tomando en cuenta y comparando con la legislacién del consumidor en un pais de la
region como Argentina, alli el articulo 55 de la Ley de Defensa del Consumidor indica que las
asociaciones deben conformarse como personas juridicas “cuando resulten objetivamente

. . . 59
afectados o amenazados intereses de los consumidores o usuarios.”

Como se puede apreciar, tanto en la legislacion ecuatoriana como en la legislacion
argentina, la formacién de asociaciones para defender los intereses colectivos de las personas
se da no en defensa del derecho subjetivo de un determinado consumidor, sino de los
consumidores en general. Por lo que tomar en cuenta esta normativa que se asemeja a la
realidad juridica de nuestro pais es importante para comprender la conducta de los

consumidores regionalmente.

Considerando derecho comparado, en Estados Unidos, existen las denominadas acciones
de clase, que es una accion basada en la equidad, la cual presupone la existencia de un nimero
elevado de situaciones individuales semejantes con respecto a cierta clase de bienes, lo cual en
materia procesal posibilita el tratamiento unitario y simultaneo de todas ellas por medio de la

presencia, en juicio, de un Gnico representante de los afectados.®

*% ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 61. Registro Oficial No. 116 de 10 de julio de 2000.

> ey de Defensa del Consumidor (Argentina). Articulo 55. 13 de octubre de 1993.

% Un caso en la jurisprudencia norteamericana es de un sefior Eisen que habia sufrido un dafio de unos sesenta
dolares por comportamiento ilegitimo de ciertos agentes de bolsa que, en el curso de algunos afios, habian dafiado
igualmente, por sumas de pocos dolares, a otros seis millones de personas, de las cuales algo mas de dos millones
eran identificables por su nombre y direccion. El sefior Eisen ejercité una accion de clase y el juez condend a los
comisionistas por los dafios sufridos por los seis millones, dando un término a los dafiados ausentes, asi como a
los no individualizados, para reclamar en sede de ejecucion su minuscula cuota. (Cfr. Juan M. Farina. Defensa del
consumidor y del usuario. Op. cit., p. 497)
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Las acciones de clase o acciones colectivas, son reguladas por las Federal Rules of Civil
Procedure de 1938, y su actual caracterizacion legal se encuentra en la rule 23 de las Federal
Rules of Civil Procedure.®* Segin Pellegrini Grinover, la rule 23 fijé las siguientes normas
fundamentales: “1) es admisible una class action cuando fuese imposible reunir a todos los
integrantes de la class; 2) corresponde al juez el control sobre la representatividad adecuada,
y 3) también es de competencia del juez verificar la existencia de comunion de intereses entre

los miembros de la class.”®?

En Ecuador nuestro derecho no reconoce las acciones de clase; los maltiples afectados por
los dafios derivados de productos defectuosos, de una estafa masiva o un fraude colectivo,
cuando el monto que afecta a cada uno no guarda relacion con el costo de un proceso, ademas
de descartar el ejercicio de acciones individuales al no resultar econémico, la solucion que
brinda nuestra legislacion es que todos los afectados pertenezcan a una asociacion de

consumidores con personeria juridica que velen por sus intereses.

Si bien la asociacién accionara en conjunto por los perjuicios sufridos por cada uno, no
es lo mismo que entablar tantas reclamaciones o demandas por separado como sujetos
afectados haya; maxime tratandose de hechos cuya magnitud no permita suponer dafios
ocasionados a un nimero indeterminado de personas.63

Siguiendo con la idea de la supraindividualidad de los intereses de los consumidores, en
las modernas formas de produccién y comercializacion de bienes y servicios ofertados en
masa, tienden a aumentar el nimero de afectados; por lo que Agoglia, Boragina y Meza
indican que originan “mas que un perjuicio sobre bienes propios e individuales de los
particulares, una verdadera lesion concreta sobre los bienes colectivos. Nos hallamos entonces

ante la existencia de una nueva categoria de dafio, el supra individual.”®*

°L Cfr. Ibid.

%2 Pellegrini Grinover. “Estudio sobre consumo”. Revista del Instituto Nacional del Consumo, p. 14. Citado en
Juan M. Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Op. cit., p. 497

63 Juan M. Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Op. cit., p. 502

% Maria M. Agoglia, Juan C. Boragina y Jorge A. Meza. “La lesion a los intereses difusos”. JA (1993). Citado en
Juan M. Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Op. cit., p. 493
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Entonces, para hablar de tutela efectiva del consumidor, se debe mencionar el carécter
supraindividual de sus intereses, “especialmente en materias tales como seguridad de los

productos y servicios, clausulas generales de contratacion y publicidad.”®®

Para concluir, “la relacion de consumo no es invencion del siglo XX. La sociedad de
consumo masificada, si.”®® Por lo que los intereses de un mayor nimero de consumidores
pueden verse afectados por un mismo producto o servicio, 0 por una misma publicidad que
intenta llegar a un sin nimero de posibles y potenciales consumidores. Alli la caracteristica de
ser un bien juridico supraindividual el que resulta afectado y que el Estado brinda protecciones
para defender sus intereses. Mas aun cuando los legisladores ecuatorianos le han otorgado una
ponderacién penal a los dafios ocasionados a los consumidores, como se analizara en el

siguiente capitulo.

% Antonio Benjamin. “El derecho del consumidor”. Defensa de los consumidores de productos...” Op. cit., p.
106
% d., p. 108
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2 Proteccion penal de los consumidores

Al iniciar este capitulo resulta oportuno mencionar las palabras de Antonio Benjamin al
establecer que ‘“ninguna disciplina juridica nace acabada. Todas son fruto de una lenta
evolucion™’. De esta forma, la proteccién penal a los derechos de los consumidores ha ido
ganando espacio en la legislacion penal ecuatoriana y conlleva a un analisis acerca de su
aplicabilidad; de igual manera, cabe destacar la evolucion que se ha desarrollado en torno a la
responsabilidad penal de entes ficticios como son las personas juridicas.

La proteccion penal de los consumidores se da principalmente debido que los tradicionales
moldes normativos no comprendian toda la problemética en torno a la relacion de consumo,
caracterizada desde la perspectiva contractual por la situacion de debilidad de los
consumidores frente a los oferentes de bienes y servicios, es decir, frente a los proveedores.
Ademas desde el bien juridico tutelado, ya que existe una afectacién de intereses colectivos o

difusos que trascienden a cualquier enfoque puramente individualista.®®

De esta manera, se entiende que la proteccion penal que se brinda a los consumidores se
da producto de la necesidad por parte del Estado de implementar una nueva via sancionatoria
que ofrezca una mayor proteccién a la parte débil de una relacion de consumo; cuando se vea
afectado un bien juridico supraindividual. “Las situaciones a las que se debe dar mayor
proteccion no son las de caracter individual, sino las de naturaleza colectiva que afectan,

. . 69
preponderadamente, a ciertos sectores sociales.”

Ademas de las normas que regulan los derechos de los consumidores de bienes y

servicios, se implementa la proteccion de caracter penal; “a la par que contamos con una

67
Id., p. 103
%8 Cfr. Oscar Eduardo Romera. Proteccién penal del consumidor. Buenos Aires: Depalma, 1999, p. 2
% Enrique Solsona. “Proteccion penal del consumidor”. Defensa de los consumidores de productos y servicios.
Gabriel Stiglitz (director). Buenos Aires: Ediciones La Rocca, 2001, p. 251
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legislacion propia de defensa del consumidor, conviven y se relacionan otras disposiciones

desperdigadas en el Codigo Penal y en numerosas leyes especiales”.”

En algunas normas las afectaciones contra los consumidores no pasan de la categoria de
infracciones como es el caso de la Ley Organica de Defensa del Consumidor, en cambio otras,
revisten con caracter de delitos las afectaciones que se dan especificamente contra
consumidores, como es en el caso del articulo 235 del Cddigo Organico Integral Penal que se
analizara méas adelante. Sin embargo, como dice Eduardo Romera, esta distincion no encierra
mayor trascendencia ni excluye a las primeras de la 6rbita del derecho penal, ya que “es
doctrina comun que la diferencia entre infracciones y delitos es meramente cuantitativa, por lo
que les son aplicables también a aquéllas todos los principios fundantes y garantizadores del

derecho penal.”"

Sobre este punto, se ha dicho que la diferencia fundamental entre una sancion de caracter

administrativo y una de carécter penal radica en el 6rgano competente para imponerla.

Solo existe una posibilidad formal de encontrar un criterio que permita distinguir entre
un injusto penal y uno administrativo: son penas las que la ley considera como tales y son
aplicables por el Poder Judicial, es decir por los jueces. Se trata, pues, de una distincion
cuantitativa, ya que el Unico dato que permite distinguir una pena criminal de una sancién
administrativa es el 6rgano del Estado que las aplica. Cualitativamente, pues, su ilicitud sigue
siendo la misma. La sancion sera administrativa si se impone en virtud de las facultades
correctivas y disciplinarias de la Administracion. Y, por el contrario, serd una pena si se
impone en virtud del ius puniendi que corresponde al Estado y es aplicada por los érganos del
Poder Judicial.”

Para que se considere infraccion penal, el articulo 18 del COIP considera que debe ser una
conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancion se encuentra prevista en el 6rgano penal.
El hecho tipico es el tipo objetivo o elemento objetivo-material; la antijuridicidad es el

elemento juridico; y la culpabilidad es el tipo subjetivo o elemento sicolégico.”

70 Oscar Eduardo Romera. Proteccion penal del consumidor. Op. cit., p. 3

™ Enrique Aftalién. Derecho penal administrativo. Buenos Aires: Aray(, 1955, p. 46. Citado en Oscar Eduardo
Romera. Proteccion penal del consumidor. Op. cit., p. 3

"2 Silvina Bacigalupo. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Madrid: Bosch, 1998, p. 237.

3 Cfr. Servio Tulio Ruiz. Teoria del hecho punible. 2da. edicién. Bogota: Ediciones Libreria del Profesional,
1980, p. 68
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Para entender de mejor manera, Nddier Agudelo indica que se habla de comportamiento
tipico cuando una accion u omision encaja en una descripcion legal; se habla de antijuridicidad
cuando el comportamiento contraviene el ordenamiento legal lesionado o poniendo en peligro
un interés juridicamente tutelado por el Estado; se habla de culpabilidad cuando al sujeto se le
puede hacer un juicio de reproche por su comportamiento material y psicoldgico que lesiond el

mencionado bien juridico.”

La justificacion legislativa para la proteccion penal de los derechos de los consumidores es
buscar que exista una ley especial, en este caso penal, que proteja al consumidor para los casos
en que las materias civiles, comerciales o administrativas resulten insuficientes. Es asi, que
varios autores estan de acuerdo en que “la proteccion penal del consumidor se inserta en el

llamado derecho penal econémico.””

En conclusién, la importancia que ha cobrado la proteccion de los consumidores y la
atencion que se le depara desde la Constitucién, ha llegado a que se presente un derecho penal
del consumidor como una rama del derecho penal econdmico que tiene por finalidad “el
estudio de toda forma de proteccion penal a la relacion de consumo, como bien juridico

inmaterial supraindividual y difuso”.”®

2.1 Delito econémico, nuevas tendencias y prevencion

Como ya se ha mencionado, la proteccion del consumidor dentro del derecho penal, se

enmarca dentro de una especialidad denominada derecho penal econémico’’, entendiendo por

7 Cfr. Nédier Agudelo Betancur. Curso de Derecho Penal. 3ra. edicién. Bogota: Temis, 2007, pp. 17-18

’ Enrique Solsona. “Proteccion penal del consumidor”. Defensa de los consumidores de productos... ” Op. cit., p.
246

’® Antonio César Lima da Fonseca. Direito penal do consumidor. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
1996. Citado en Oscar Eduardo Romera. Proteccion penal del consumidor. Op. cit., p. 11

" Cfr. Oscar Eduardo Romera. Proteccion penal del consumidor. Op. cit., p. 2
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tal al “conjunto de normas (penales) mediante las cuales el Estado procura regular, dentro de

un régimen fundado en la iniciativa privada, las consecuencias de la vida social econdmica.”’®

Entonces, el derecho penal econdmico puede ser definido como el conjunto de normas
juridico-penales que protegen el orden econémico.”® Para entender de mejor manera a que se
refiere con orden econémico, Bajo y Bacigalupo explican que “en sentido estricto, el orden
econdémico ha de entenderse como regulacion juridica del intervencionismo estatal en la
economia. En sentido amplio, el orden econémico es la regulacion juridica de la produccion,
distribucion y consumo de bienes y servicios.”®

De esta manera, solo el orden econémico en sentido estricto (mediante la intervencion del
Estado en la economia) aparece como bien juridico protegido de manera directa, 0 en sentido
técnico, si bien se concreta en un determinado interés de la Administracion.®* Por lo tanto, al
quedar establecido que lo que se pretende proteger es el orden econémico, autores como José
Vicente Troya ha establecido que antes que de derecho econdémico, amerita tratar de lo
econdmico del derecho. Tal posicion ha dado pie a que se hable del derecho penal

econoémico.®?

El contenido del derecho penal econémico depende, en gran medida, de la configuracion
del sistema econémico del Estado, por lo tanto, en sintonia con su sistema y politica
econdémica, presenta caracteristicas tanto politicas como otras que son reflejo de la
configuracién del sistema econdémico. La funcién del Estado en el ordenamiento econémico de

cada pais provoca como resultado disposiciones penales de naturaleza econémica.®®

Con esta explicacién, se entiende que en el Ecuador se penalicen conductas econémicas,

en el sentido que actualmente el manejo econémico del Estado es controlador y sancionador.

® Enrique Bacigalupo. Cuestiones penales de las sociedades y aspectos legislativos del derecho penal
econémico. Buenos Aires: Astrea, 1974, p. 59

@ Cfr. Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo. Derecho Penal Econémico. Madrid: Centro de Estudios Ramén
Areces, 2001, p. 11

%1d., p. 17

81.Cfr. 1d., p. 18

82 Cfr. José Vicente Troya. “Naturaleza del derecho econémico”. Estudios de Derecho Econémico. Op. cit., p. 14
8 Cfr. Oscar Eduardo Romera. Proteccion penal del consumidor. Op. cit., p. 6
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El Estado brinda una proteccion juridico-penal en base al sistema econémico y a la politica
economica por la cual se maneja conforme lo establece la Constitucion; de esta manera, el
articulo 283 de la Carta Magna sefiala que el sistema econdmico es social y solidario, por lo

que dara una mayor proteccion a las personas que al mercado en si.

“En el sistema de economia de mercado del Estado social y democratico de Derecho, el
Estado tiene una responsabilidad en la regulacion del marco juridico en el que han de operar
los agentes economicos.”® De esta forma, en lo concerniente al tema que nos corresponde,
con este justificativo el Estado da una proteccion y una valoracion juridica-penal a las
afectaciones que puedan sufrir los consumidores especificamente por publicidad engafiosa.

El derecho penal economico “introduce nuevos enfoques acorde con los ritmos de los
procesos econdmicos actuales, muy alejados ya de una economia agricola y pastoril que
encontraba suficiente tutela en los clasicos delitos contra la vida, la propiedad y la salud.”®
Este tipo de delito econémico afecta otro tipo de bien juridico que requiere proteccion. “Ese
bien juridico es necesariamente supraindividual, ya que lo que se lesiona con la conducta

prohibida es el orden piiblico econémico.”®

El caracter supraindividual del delito econémico que atenta los derechos de los
consumidores es la nota distintiva que abre las puertas para diferenciar a la delincuencia
econdmica de cualquier otro delito de la legislacion comun. Una cosa es la afectacion de un
interés colectivo con proyecciones sobre un nimero indeterminado de personas, y otra muy
distinta, la lesion de un interés individual que es el nucleo del bien juridico tutelado en los

delitos clasicos de cualquier cédigo penal.®’

A raiz de esto deben abordarse los delitos o infracciones que protegen directamente a los
consumidores; no deben valorarse como un atentado contra el patrimonio, la salud o la vida,

debido a que ya existen otros delitos que sancionan estas conductas; sino que los delitos contra

8 Luis Arroyo Zapatero. Derecho penal econémico. Barcelona: Ariel, 2001, p. 9
8 Oscar Eduardo Romera. Proteccion penal del consumidor. Op. cit., pp. 2-3
86
Id., p.7
87 Cfr. Oscar Eduardo Romera. Proteccion penal del consumidor. Op. cit., p. 7
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los consumidores son penalmente considerados y sancionados porque afectan un interés
supraindividual. Como indica Ratl Cervini, “en gran parte de estos macrodelitos la victima

) , . . 88
tiene caracter andnimo e inconcretable”.

Al considerar la proteccion de los consumidores como un delito econémico, como se ha
venido mencionando, no solo se encuentra una sancion en el Codigo Orgénico Integral Penal,
sino que una de sus caracteristicas es que se encuentran en mas normas especializadas. “Los
delitos econdémicos no se encuentran, por lo general, en un capitulo particular del Cddigo
Penal, sino en una ley especial o en varias de ellas. Ejemplo de ello son las diferentes normas

que directa o indirectamente protegen al consumidor.”®

Para citar algunas de estas normas donde se brinda una proteccion directa o indirectamente
al consumidor ademas de las sanciones penales impuesta por el COIP, en lo que respecta a
este trabajo tenemos como principales a la Constitucion, la Ley Organica de Defensa del
Consumidor, el Reglamento a Ley de Defensa del Consumidor, Ley Organica de
Comunicacion, Reglamento General a la Ley Organica de Comunicacion, Ley Organica de

Regulacion y Control del Poder del Mercado, entre otras.

Para finalizar, cabe destacar que “lo que caracteriza al Derecho penal econdmico es ser un
grado de la intervencién estatal en la Economia, precisamente el grado mas intenso de

intervencionismo mediante el ejercicio del ius puniendi”.®

Es asi, que la afectacion y vulneracion de los derechos de los consumidores y usuarios
participes de una relacion de consumo es considerado por la doctrina como un delito de
caracter econémico, que se enmarca dentro del denominado derecho penal econémico, cuyo
objetivo es darle mayor grado de proteccion, este es penal, a las actividades econdmicas de las

personas no como individuos sino como un colectivo.

8 Raul Cervini. La proteccion penal del consumidor y el desafio de la regionalizacién. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 1994, p. 178. Citado en Oscar Eduardo Romera. Proteccion penal del consumidor. Op. cit., p.
7

8 Oscar Eduardo Romera. Proteccion penal del consumidor. Op. cit., pp. 8 -9

% Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo. Derecho Penal Econémico. Op. cit., p. 13
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2.2 Acerca de la Publicidad

Como preambulo al tema, Harland establece que “la regulacion de la publicidad debe ser
un importante objetivo de cualquier politica amplia de proteccion al consumidor”.”* La
publicidad debe estar incluida y ser tratada en lo que respecta a la defensa de los derechos de
los consumidores, en el &mbito que esta puede influir o afectar en las decisiones de los

mismos.

A criterio de Mauricio Velandia, publicidad es todo mensaje por el cual se “promueve un
producto, transmitiendo al publico cualidades del bien, caracteristicas o utilidades, que
deberan quedar grabadas en la mente del receptor y sobresalir al momento en que este decide

escoger el producto con que busca satisfacer su necesidad.”

De esta forma, siguiendo con el criterio de este autor para seguir definiendo la publicidad
en el tema que nos interesa, es decir, relacionada con el consumidor, esta es la forma como las
empresas pregonan sus productos en el mercado. Es la manera como dan a conocer las
bondades de los bienes que ponen a disposicion del consumidor. Es la etapa de la cadena de
valor en donde la empresa pretende dejar grabada en el consumidor una imagen del producto
ofrecido para que aquel lo recuerde al momento de hacer su eleccion.”® La publicidad y
consumidor mantienen un lazo estrecho en el mercado. “La publicidad es un acto unilateral y
se encuentra en diferentes partes: en comerciales, avisos, marquillas, etiquetas, y hasta en el
momento mismo de la venta. La publicidad puede tener contenido informativo acerca del
producto o carecer de é1”.%

La publicidad puede realizarse de distintos modos, es decir, de forma oral, escrita,

utilizando iméagenes, etc. EI medio publicitario es el soporte elegido como vehiculo de

%! David Harland. “Control de la publicidad y comercializacion”. Defensa de los consumidores de productos y
servicios. Gabriel Stiglitz (director). Buenos Aires: Ediciones La Rocca, 2001, p. 129.

% Mauricio Velandia. Derecho de la competencia y del consumo. Op. cit., p. 446

% Cfr. 1d., p. 196

* Ibid.
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difusion del mensaje que se pretende transmitir a los destinatarios del mismo, el cual

constituye el contenido informativo, que es la esencia de la publicidad.”

Existe una distincion entre la publicidad como noticia publicitaria y publicidad como
informacion basica comercial; de esta manera, “la noticia publicitaria no tiene por finalidad
ofrecer una informacion completa y detallada, y puede limitarse solo a la parte que interese
para atraer clientela”.?® En cambio, la informacién basica comercial es “brindada en otro

.. . 97
momento y con un fin objetivo y preciso”.

Es importante mencionar y recalcar esta diferencia entre la informacion basica comercial y
la publicidad, ya que ambas tienen una diferente naturaleza juridica, la informacion bésica
comercial “es una obligacion impuesta a todo empresario que coloca un producto o servicio en
el mercado, y es un derecho del consumidor o usuario obtenerla; en tanto la publicidad [...] no
es una obligacién del empresario, sino un derecho que puede ejercer o no; si lo hace se

produciran las consecuencias enunciadas en la norma.”*

El articulo 2 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor define a la publicidad como:

La comunicacién comercial o propaganda que el proveedor dirige al consumidor por
cualquier medio idéneo, para informarlo y motivarlo a adquirir o contratar un bien o servicio.
Para el efecto la informacion deberd respetar los valores de identidad nacional y los
principios fundamentales sobre seguridad personal y colectiva.*

En cambio, el mismo articulo 2 de la LODC define a la informacion basica comercial de
esta manera: “Consiste en los datos, instructivos, antecedentes, indicaciones o
contraindicaciones que el proveedor debe suministrar obligatoriamente al consumidor, al

momento de efectuar la oferta del bien o prestacion del servicio.”'%

% Cfr. Marifa Luisa Llobregat. Temas de propiedad industrial. Madrid: La Ley, 2002, p. 461
% Juan M. Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Op. cit., pp. 148 - 149
97
Id., p. 149
* Ibid.
% ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 2. Registro Oficial No. 116 de 10 de julio de 2000.
100 [t
Ibid.
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Cabe indicar que los destinatarios de la publicidad son el publico en general impulsado a
adquirir un determinado bien o servicio; los destinatarios del deber de informacién bésica
comercial son los consumidores interesados ya en adquirir el producto o servicio, por lo que
solo van a acceder a esta informacion béasica comercial obligatoria los que concretamente
manifiesten su interés o ya hayan adquirido el bien o servicio especifico. Es decir, toda
persona natural o juridica que como destinatario final adquiera, utilice o disfrute el bien o

servicio.

Sin desviarnos del tema de la publicidad y su estrecha relacion con el derecho de los
consumidores, debemos resaltar que “la promocion de una publicidad confiable, es en interés
de la ética de la gente de negocios, tanto como de los consumidores™.*** “La publicidad en si
misma tiene como fin convencer al publico de la necesidad de adquirir un bien o un servicio, y
para tal propdsito muestra el producto o servicio de la manera mas persuasiva, con el animo de
resaltar sus ventajas o bondades™%; de esta forma, la publicidad debe aportar una informacién
fundamentada sobre los bienes y servicios que oferta, de sus cualidades, atributos y reales
posibilidades.

La publicidad va dirigida a un tipo especifico de consumidores conforme sea el proposito
de quien la divulgue, por tanto, “el hecho de que el vendedor conozca cada vez con mas
profundidad al consumidor, tiene su ventaja ya que sabra cdmo satisfacerlo de la mejor
manera, pero esto a su vez resulta peligroso, ya que ese mismo conocimiento es usado

99103

frecuentemente para manipularlo y engafiarlo™®. Por este efecto, “la falta de una debida

informacidn, si de esto resulta un dafio al consumidor o usuario, 0 un menoscabo de lo que
razonablemente esperaba de tal cosa o prestacion, habrd de generar la pertinente

responsabilidad del proveedor.”104

1% David Harland. “Control de la publicidad y comercializacion”. Defensa de los consumidores de productos...”
Op. cit., p. 130.

92Marfa Cristina Vallejo. Fraude al consumidor: ¢delito o contravencién? Desde una perspectiva victimolégica.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 94

193 Jaime Delgado Zegarra. “Técnicas de comercializacion y publicidad”. Defensa de los consumidores de
productos y servicios. Gabriel Stiglitz (director). Buenos Aires: Ediciones La Rocca, 2001, p. 152

104 juan M. Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Op. cit., p. 140
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La controversia se genera a raiz de la falta de conocimientos de los consumidores sobre la
manera en que de hecho la publicidad influencia sus conductas. “Con la publicidad se
estimulan determinadas reacciones de consumo en el puablico, existe una gran dosis de

persuasion que resulta invisible para el pl'lblico”.105

La publicidad como dice Delgado Zegarra, debe respetar ciertos principios basicos que se

detallan a continuacion:

1. Principio de legalidad, mediante el cual se debe respetar el conjunto de leyes vigentes
de una Nacion.

2. Principio de veracidad, que consiste en que la publicidad no debe inducir a error al
publico sobre la naturaleza y demas caracteristicas del producto o servicio anunciado.

3. Principio de autenticidad, que determina que los anuncios deben ser reconocibles como
tales, distinguiéndose de las informaciones o programaciones noticiosas o de otra
indole.

4. Principio de libre y leal competencia, que consiste en el uso de medios licitos en la
competencia; por tanto, no es necesario llegar a la ofensa o ridiculazion del

adversario.'®

Tomando en cuenta estos principios, “si un producto o servicio entrafiase un riesgo debe
ponerse en conocimiento del usuario la existencia del mismo.”*%" La publicidad se puede
utilizar para engafiar a los consumidores, pues en muchos casos se atribuye a productos y
servicios, calidades o propiedades que en realidad no tienen. Por tal motivo, el consumidor
tiene derecho a conocer suficientemente bien las caracteristicas de los productos y servicios
puestos a su disposicion a través de la publicidad; tal como indica el articulo 52 de la

Constitucién mencionado como base constitucional en el capitulo anterior.

1% Jaime Delgado Zegarra. “Técnicas de comercializacién y publicidad”. Defensa de los consumidores de
productos... ” Op. cit., p. 153

106 Cfr. 1d., p. 157

197 Catalina Arbaiza. Los Derechos del Consumidor. Madrid: Santillana S.A., 1997, p. 10
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Sobre esta informacion acerca de la publicidad, se dejara al margen la publicidad politica,
propagandistica, etc., para tratar Gnicamente la publicidad que se realiza con fines econdémicos
y lucrativos, es decir, “la publicidad comercial que persigue la promocion de bienes o
servicios concretos, y la publicidad en general de la empresa, la cual persigue fomentar la

5,108

atraccion de los consumidores hacia la misma. Por lo que resulta adecuado decir que “la

publicidad, desde el punto de vista econdmico, consiste en un didlogo mecanizado con el

consumidor que tiene efectos positivos y negativos”.**

La Ley General de Publicidad de Espafia, se refiere a este tipo de publicidad definiéndola
en su articulo 2 como: “toda forma de comunicacion realizada por una persona fisica o
juridica, publica o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o
profesional con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratacion de bienes

. .. . . 110
muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones.”

Por lo tanto, se entiende que la publicidad va dirigida a un gran nimero de personas, a un
colectivo, y asi lo entiende Llobregat al establecer que “los elementos comunes que
caracterizan a cualquier actividad publicitaria desde el punto de vista de su estructura, y al
margen de su contenido o de su finalidad, es el tratarse de una comunicacion persuasiva
pagada y dirigida a un destinatario colectivo e indeterminado”.™** Y por esto, como sefiala
Vallejo, “el consumidor tiene derecho a que se le informe en forma veraz, detallada, eficaz y

suficiente sobre las caracteristicas esenciales de los bienes y servicios que le son ofrecidos”.**?

Por tal motivo, la persona natural o juridica que esté a cargo de publicitar un determinado
bien o servicio es el responsable por las afirmaciones o cualidades que en aquella publicidad

se mencione; y, genera para el promotor de ésta una responsabilidad por el dafio ocasionado

198 Marfa Luisa Llobregat. Temas de propiedad industrial. Op. cit., p. 462
109 .
Ibid.
"% Ley General de Publicidad. (Espafia). 11 de noviembre de 1988.
1 Marfa Luisa Llobregat. Temas de propiedad industrial. Op. cit., p. 461
12 Marfa Cristina Vallejo. Fraude al consumidor: ¢delito o contravencién? Desde una perspectiva victimolégica.
Op. cit., p. 94
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por productos elaborados o servicios ofrecidos, aun cuando no haya fabricado, elaborado ni
hecho la venta directa al adquirente que sufrié el dafio.'*

En el Ecuador, el articulo 19 de la Constitucion en su segundo inciso indica sobre los tipos
de publicidades que se encuentran prohibidas en nuestra legislacion, asi establece que: “Se
prohibe la emision de publicidad que induzca a la violencia, la discriminacion, el racismo, la
toxicomania, el sexismo, la intolerancia religiosa o politica y toda aquella que atente contra los

114
derechos.”

Asimismo, sobre la publicidad prohibida se manifiesta la LODC que en su articulo 6
sefala: “Quedan prohibidas todas las formas de publicidad engafiosa o abusiva, o que
induzcan a error en la eleccién del bien o servicio que puedan afectar los intereses y derechos

. 115
del consumidor.”

Existen varios tipos de publicidad, como por ejemplo la publicidad abusiva, la publicidad
testimonial, la exageracion publicitaria, la equiparacion publicitaria, la publicidad de tono
excluyente, la incitacién publicitaria a contratar, etc."'® Sin embargo, para fines de este trabajo
no es nuestra intencion estudiar cada una de las modalidades publicitarias existentes, ya que
excederia el proposito del mismo. Por tal motivo, nos basaremos Unicamente en la publicidad

engafosa, la cual nos concierne en el tema.

2.3 Publicidad engafiosa

En este trabajo investigativo, interesa basarnos especificamente en la publicidad engafiosa
y sus efectos en lo relativo a la afectacion de los intereses de consumidores y usuarios.
Velandia indica que son tres los sujetos que estan interesados en la transparencia de una

publicidad: los consumidores, las empresas y el Estado; cada uno con un interés diferente.

113 Cfr. Juan M. Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Op. cit., p. 400

114 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 19. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del 2008.

15| ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 6. Registro Oficial No. 116 de 10 de julio de 2000.

116 Jean Paul Calle Casusol. Responsabilidad civil por publicidad falsa o engafiosa. Lima: ARA Editores, 2002,
p. 166
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Continua diciendo que el consumidor puede exigir la garantia; el competidor puede pedir el
perjuicio por el dafio (competencia desleal); y el Estado puede cuidar su mercado con
sanciones por infracciones. En este punto se configura el acto restrictivo, el cual se presenta
cuando una publicidad engafiosa dafia el bien juridico tutelado, que este autor lo presenta

como el mercado.*’

“Por publicidad engafiosa se entiende aquella publicidad que induce a error al consumidor,
ya sea directa o indirectamente, 0 por omision, ambigiiedad o exageracion.”*® Luis Andorno
amplia este concepto y sefala que “es la que, mediante inexactitudes u ocultamientos, puede
inducir a error, engafio o confusion, menoscabando la voluntad juridica del consumidor o

. 5119
usuario”

Sobre el engafio por omision, se refiere a que se omite informacion relevante respecto de
caracteristicas u otros elementos de un bien o servicio; y para que esta omisién sea engafiosa,
es necesario que ella induzca efectivamente a error a los destinatarios. En este caso no basta la

susceptibilidad de engafio, debe inducirse a error de manera efectiva.*?

Como indican Delgado Zegarra y Caceres Valle, para determinar si una publicidad es
engafiosa o no, han de tenerse en cuenta todos sus elementos y principalmente las indicaciones
concernientes a las caracteristicas de los bienes o servicios, tales como su naturaleza,
composicion, modo de uso, fecha de fabricacion, cantidad, especificaciones, origen comercial,
caracteristicas esenciales; el precio y las condiciones de comercializacién de los bienes y
servicios; y la naturaleza, caracteristicas y los derechos del anunciante, tales como su
identidad y su patrimonio, sus calificaciones y sus derechos de propiedad industrial, comercial

o intelectual, o los premios que haya recibido o sus distinciones.**

17 Mauricio Velandia. Derecho de la competencia y del consumo. Op. cit., p. 197

18 Jean Paul Calle Casusol. Responsabilidad civil por publicidad falsa o engafiosa. Op. cit., p. 167

9 Luis Andorno. “Control de la publicidad y comercializacién en el ambito de la defensa del Consumidor y
usuario”. Revista Peruana de Derecho de la Empresa, Mercado y Empresa (1997), p. 222

120 Cfr. Jean Paul Calle Casusol. Responsabilidad civil por publicidad falsa o engafiosa. Op. cit., p. 170

121 Estos autores han clasificado las afirmaciones falsas o engafiosas de la siguiente manera: a) premios
engafiosos que se refieren a la ostentacién por parte del anunciante de premios o distinciones que no se han
obtenido nunca o que habiendo obtenido no representan un reconocimiento de seriedad, ni corresponden a la
realidad; b) precios engafiosos, cuando el anunciante trata de dar la impresién de que el precio de sus productos o
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Asi, se indica que el elemento antijuridico de esta modalidad publicitaria es el engafio o la
falsedad, ya que “no basta la simple divergencia entre lo que se dice y la realidad, tampoco
que la informacion sea simplemente errénea. Por tanto, el anunciante sera responsable frente
al consumidor en caso difunda mediante sus anuncios informacion falsa, inexacta o que omita
determinados datos relevantes”.?? Por lo que se desprende que “el producto resulta defectuoso
no porque haya una falla dentro del bien mismo, sino que la falla se presenta por lo dicho

(19 123
acerca de é1”.

Ferrier y Cas explican de mejor manera el asunto del engafio en la publicidad al
compararlo con las reglas establecidas en competiciones deportivas y que deben ser
respetadas, entonces, “en la competicion econémica deben ser especialmente desterradas la
publicidad falsa o que pueda inducir en error, (y) las técnicas de comercializacion que atentan
contra el discernimiento, la dignidad, la personalidad del consumidor.”*** Por ello resulta
necesario que los Estados tomen las debidas precauciones legislativas cuyo proposito sea el de

precautelar a la parte mas débil de una relacion de consumo.

La publicidad engafiosa es vista como particularmente dafiosa, en términos de distorsionar

las decisiones de los consumidores, causando resultados no queridos, y también en términos

125

del detrimento a comerciantes honestos decepcionados.” Por lo que “el principio que rige en

materia publicitaria es que todo aquello que se diga debe ser verdadero y no debe ser

. . . ~ . 12
susceptible de inducir a engafio al consumidor.” ®

servicios es menor al que realmente tiene; ¢) datos estadisticos inexactos, que se refiere a datos falsos que han
sido obtenidos sin cumplir una correcta metodologia, sin haber tomado una muestra representativa o simplemente
los datos obtenidos son utilizados engafiosamente; y d) comparaciones engafiosas, cuando el empresario al
comparar sus productos o servicios con los de la competencia, lo hace de una manera engafiosa. (Jaime Delgado
Zegarra y Cris6logo Céceres Valle. Publicidad, Régimen Juridico y Practica Comercial. Lima: Instituto de
Derecho del Consumidor-IDC, 1993, pp. 50-66)

122 jean Paul Calle Casusol. Responsabilidad civil por publicidad falsa o engafiosa. Op. cit., p. 170

123 Mauricio Velandia. Derecho de la competencia y del consumo. Op. cit., p. 438

24D, Ferrier y G. Cas. Traité de droit de la consommation. Paris: No. 272, 1986, p. 256. Citado en Gabriel
Stiglitz. Defensa de los consumidores de productos y servicios. Op. cit., p. 67

125 °Cfr. David Harland. “Control de la publicidad y comercializacion”. Defensa de los consumidores de
productos... ” Op. cit., p. 133.

126 jean Paul Calle Casusol. Responsabilidad civil por publicidad falsa o engafiosa. Op. cit., p. 166



48

Un factor detras de la regulacion de la publicidad engafiosa a consumidores es el principio
de que, independientemente de las consecuencias economicas, la ley puede reconocer ciertos
valores éticos bésicos de la sociedad (como la honestidad y el trato justo).*” Esta publicidad
puede tener un impacto sobre la mayoria de consumidores en desventaja, es decir, los sectores

sociales mas vulnerables de un Estado.

El articulo 2 de la LODC define a la publicidad engafiosa de la siguiente manera:

Toda modalidad de informacion o comunicacion de caracter comercial, cuyo contenido
sea total o parcialmente contrario a las condiciones reales o de adquisicion de los bienes y
servicios ofrecidos o que utilice textos, dialogos, sonidos, imagenes o descripciones que
directa o indirectamente, e incluso por omisién de datos esenciales del producto, induzca a
engafio, error o confusion al consumidor.*?®

De igual manera, ademas de la Constitucion que protege a los consumidores de practicas
de publicidad engafiosa, el articulo 4 de la LODC establece que son derechos fundamentales
del consumidor los siguientes: “[...] 6. Derecho a la proteccion contra la publicidad engaiosa

o abusiva, los métodos comerciales coercitivos o desleales; [...]”.**°

En sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de las Comunidades Europeas en el
Asunto C-373/90 de 16 de enero de 1992 sobre la decision prejudicial pedida por el Tribunal
de Grande Instance de Bergerac en Francia, se considera que es necesario producir engafio en
el consumidor para que se pueda calificar una publicidad como ilicita'®®. Entonces, el mensaje
publicitario debe poder influir en el comportamiento econémico de los consumidores aunque
la compra del producto no llegue a realizarse. En este sentido, basta con que la publicidad
induzca al consumidor a acudir al punto de venta para que se produzca el ilicito y se considere

que el anunciante ha alterado el correcto funcionamiento del mercado.**

27 Cfr. David Harland. “Control de la publicidad y comercializacion”. Defensa de los consumidores de
productos... ” Op. cit., p. 133.

128 | ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 2. Registro Oficial No. 116 de 10 de julio de 2000.

1291 ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 4. Registro Oficial No. 116 de 10 de julio de 2000.

30 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Sala Quinta. Asunto C-373/90, de 16 de enero de 1992.

131 Cfr. Maria Luisa Llobregat. Temas de propiedad industrial. Op. cit., p. 468
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Sobre el bien juridico protegido para que la publicidad engafiosa sea considerada delito,
autores como Milans del Bosch y De Urries sostienen que “estd constituido por los derechos e
intereses legitimos de consumidores y usuarios —destinatarios Gltimos de la publicidad-; y el
régimen sancionador es el correspondiente al Derecho del Consumo, que recibe la necesaria
cobertura legal, cuando el atentado al consumidor se produce a través de la comunicacion
publicitaria™

Conforme Bajo y Bacigalupo, en Espafia, el bien juridico protegido en el delito de
publicidad engafiosa “son los intereses econdmicos y sociales de los consumidores que se
concretan especificamente en el derecho a la informacion veraz sobre los diferentes productos
0 servicios que facilitan el conocimiento adecuado sobre el uso, consumo Yy disfrute de los
mismos”.** Por lo que se entiende que “afecta el patrimonio del consumidor al encontrarse
que la publicidad resultd engafiosa y en virtud de tal engafio el consumidor adquirid el

producto.”134

Un caso de jurisprudencia en el Ecuador para conocer la forma de aplicacion de la Ley
Organica de Defensa del Consumidor aunque no de manera directa, es el relacionado a una
Accién de Amparo Constitucional conforme lo dispuesto por la Constitucién de 1998 que ya
no esté en vigencia, con relacion a una multa impuesta por publicidad fraudulenta o engafiosa
por parte de la Superintendencia de Comunicaciones al Consorcio Ecuatoriano de
Telecomunicaciones S.A. CONECEL, por el cual, CONECEL propone Accién de Amparo
Constitucional en contra del Ing. Juan Cérdova Ochoa, en su calidad de Intendente General de
Telecomunicaciones, al dar inicio a un proceso administrativo para indagar si habia cometido
una infraccion administrativa debido a que las tarifas fijadas por CONECEL, sobrepasan el
techo tarifario establecido en USD 0,50 centavos + impuestos = USD 0,64 centavos, por lo
tanto, habria incumplido lo dispuesto en los Arts. 21, 22 e innumerado 3, letra €) del Art. 10 de

la Ley Especial de Telecomunicaciones. CONECEL indica que el proceso administrativo tenia

132 Santiago Milans del Bosch y Jordan de Urries. “Intervencion administrativa en la publicidad”. Derecho
Administrativo-Economico. Eduardo Ortega Martin (director). Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2000,
p. 333 ]

¥ Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo. Derecho Penal Econémico. Op. cit., p. 544

13% Mauricio Velandia. Derecho de la competencia y del consumo. Op. cit., p. 438
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por finalidad analizar si el accionante habia o no fijado tarifas por encima del méximo que le
esta permitido, sin embargo se le impone a CONECEL a titulo de sancion la suspension
temporal del servicio de telefonia movil celular de una hora, el dia 21 de octubre del 2007.
CONECEL indica que la sancion de suspension temporal en la prestacion de servicios fue
impuesta no por haber aplicado tarifas superiores a las méximas permitidas sino, por haber,
supuestamente incurrido en publicidad engafiosa mediante la entrega de informacion
fraudulenta, lesionando los derechos de los consumidores. Manifiesta que el acto es ilegitimo
porque fue dictado con violacion a las normas del debido proceso y por una autoridad
incompetente, ya que la infraccion por la que debid sancionar es por lo tipificado en el Art. 72
sobre publicidad engafiosa en la Ley de Defensa de Consumidor que es una multa de hasta
cuatro mil dolares y no la suspension temporal de los servicios como indica la Ley Especial de

Telecomunicaciones.

Se determina que la tarifa de USD 0,76 centavos el minuto por llamadas a otra operadora
sobrepasa el techo tarifario establecido de USD 0,50 centavos + impuestos = USD 0,64
centavos, determinado en el anexo 3 del Contrato Ratificatorio, Modificatorio y Codificatorio
del Contrato de Concesion para la prestacion de servicio de Telefonia Movil Celular. Como
existio un presunto incumplimiento del contrato por parte de CONECEL, la Superintendencia
de Telecomunicaciones inicié el proceso de juzgamiento. De igual manera no se evidencié que
la sancién impuesta a CONECEL haya sido por publicidad fraudulenta y engafiosa, en cuyo
caso evidentemente le compete dicho juzgamiento a los jueces del consumidor. Por tal motivo

se neg6 el Amparo Constitucional propuesto por CONECEL.'*

Como se puede apreciar de la sentencia, al incurrir en valores por sobre el techo tarifario y
al ofrecer este servicio en setenta y seis centavos de los Estados Unidos de América (USD
0,76), pretendian ser sancionados y admitian haber incurrido en publicidad engafiosa bajo
sancion de la LODC al afectar el interés econdmico de los consumidores. En la actualidad
podrian ser responsables penalmente junto con las afectaciones que esto conlleva al ser

sancionadas las personas juridicas, cuestion que la trataremos mas adelante.

135 Tribunal Constitucional. Tercera Sala. Accion de Amparo Constitucional, 8 de diciembre de 2008. Registro

Oficial Suplemento 90 de 29 de diciembre de 2008.
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Para finalizar este punto, podemos establecer que la publicidad engafosa se configura por
el engafio de cualquier tipo de informacion o forma de presentacion que pueda inducir a error
al consumidor sobre un determinado producto o servicio, acerca de sus cualidades, precio o
cualquier otra caracteristica. De igual manera también se configura el engafio en caso de

producirse la omisién de algln dato relevante del producto o de lo ofertado.

2.4 Responsabilidad de los proveedores por publicidad engafiosa y penalidad

Los actos de engafio dentro del derecho que se los trate, se persiguen y se castigan,
“porque inducen a los consumidores a tomar decisiones de consumo inadecuadas a sus
intereses, es decir, decisiones que en otras circunstancias no hubiera adoptado y, ademas,
porque perjudican a los competidores honrados por el desplazamiento ilegal de la

136
demanda.”

Con este preambulo, se plantea desarrollar la idea de la responsabilidad que tienen los
proveedores en las relaciones de consumo por practicas de publicidad engafiosa y su posterior
penalidad conforme la ley ecuatoriana. Tema que resulta novedoso al implementarse un
articulo en el COIP, que lo veremos més adelante, que sanciona al proveedor exclusivamente

por afectar los derechos econémicos de los consumidores y usuarios de bienes y servicios.

Todos quienes intervienen en una relacion de consumo son responsables civil y
penalmente, conforme dispone el articulo 54 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, y
segun dice acertadamente Juan Farina, “ante los consumidores y usuarios para la proteccion de
la salud, seguridad e intereses econdmicos de éstos, y estdn obligados a una informacion

adecuada y veraz.”**

De esta manera, se entiende que “la regulacion contra la publicidad enganosa busca

proteger un triple interes: el interés privado de los empresarios, el interés colectivo de los

136 Jean Paul Calle Casusol. Responsabilidad civil por publicidad falsa o engafiosa. Op. cit., p. 168
137 Juan M. Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Op. cit., pp. 408 - 409
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consumidores y el interés publico del Estado”.™*® Ya que como sefialan Bullard y Patrén, el
engafio no sélo afecta a los consumidores, quienes confiando en la informacion incorrecta
pueden sufrir un dafio economico u otro dafio aun mas grave, sino también perjudica al
competidor honrado quien pierde clientela y al mercado disminuyendo la transparencia, con

las implicancias que ello trae para la economia y el bienestar en general.**

Podemos ver que la informacion falsa o engafiosa puede también afectar intereses de tipo
econodmico, por esto Calle establece que la responsabilidad del anunciante de una publicidad
engafiosa se debe tanto por los dafios en los intereses vitales del consumidor, tales como su
salud o integridad fisica, como por los dafios en sus intereses econdémicos, esto es cuando el
proveedor brinda informacion inexacta sobre las condiciones de comercializacion de ciertos
productos o servicios, sobre los precios o cualidades que no corresponden a la realidad; en
cualquiera de estos casos, para que el dafio se produzca se requiere que el consumidor haya

actuado confiando justificadamente en la publicidad.**

El proveedor al ser considerado la parte fuerte de una relacion de consumo, asume su
responsabilidad por los dafios ocasionados al consumidor o a un tercero en su integridad
personal o en sus bienes por un producto defectuoso; y este dafio en algunos casos puede
resultar de informacion incorrecta sobre la composicion del producto, sus caracteristicas
especiales, contraindicaciones, fecha hasta la cual puede consumirse, modo de conservarlo,
toxicidad, peligrosidad, etc. O en otros casos, la informacion engafiosa puede aumentar el

grado de peligrosidad del producto que se comercializa en el mercado.**

Cabe indicar que no es que el producto sea defectuoso por motivos de la publicidad
engafiosa, sino que ésta es relevante en cuanto pueda ocasionar que el producto se use o se

consuma de manera peligrosa.

138 Jean Paul Calle Casusol. Responsabilidad civil por publicidad falsa o engafiosa. Op. cit., p. 171

139 Cfr. Alfredo Bullard Gonzélez y Carlos Patrén Salinas. “El otro poder electoral. Apuntes sobre la experiencia
en materia de proteccion contra la competencia desleal” Thémis, Revista de Derecho (1999), p. 443. Citado en
Jean Paul Calle Casusol. Responsabilidad civil por publicidad falsa o engafiosa. Op. cit., p. 171

140 Cfr. Jean Paul Calle Casusol. Responsabilidad civil por publicidad falsa o engafiosa. Op. cit., p. 567

11 Cfr. 1d., p. 308.
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De esta forma, sobre la responsabilidad de los proveedores, Marcelo Taboada se refiere
que a la responsabilidad del fabricante o elaborador “sigue la del importador o la del
exportador (segun sea el caso), la del distribuidor, la del vendedor y la de todo aquel que
intervenga en la comercializacién de productos o prestacion de servicios, sean estos

. - .. . . 142
defectuosos o no, siempre que causen dafios injustificados a las personas o sus bienes.”

De igual manera, para hablar de responsabilidad de los proveedores en las relaciones de
consumo, la doctrina establece que esta responsabilidad debe ser objetiva, y es un principio
rector en la materia de la defensa del consumidor y usuario. Goldenberg y Lopez Cabana
indican que no se debe interrumpir el nexo causal adecuado entre la nocividad del producto y
el dafio causado, aqui cabe la responsabilidad del productor, quien debe garantizar al
consumidor el buen funcionamiento y eficacia de lo que introduce en el mercado.'*® En esta
responsabilidad objetiva, no corresponde investigar los elementos subjetivos en la conducta
del proveedor profesional de productos o servicios.

Sobre la penalidad de los proveedores por publicidad engafiosa debe indicarse que los
organos, competentes de la Jurisdiccién penal enjuiciaran, los delitos que se cometan en el
ejercicio de la actividad publicitaria.*** Por su relativa novedad en el ordenamiento juridico
ecuatoriano nos referimos al tipo penal sobre materia publicitaria en el articulo 235 del Cédigo
Organico Integral Penal, texto que se sefiala integramente méas adelante en este mismo

capitulo.

En el Cddigo Penal de Esparia, bajo la rabrica de los delitos relativos al mercado y los
consumidores, un tipico delito publicitario se sefiala en su articulo 282, cuyo texto es como

sigue:

142 Marcelo Taboada. En torno a la ley de defensa del consumidor y a las observaciones formuladas por el Poder
Ejecutivo. LL, 1994-A-766. Citado en Juan M. Farina. Defensa del consumidor y del usuario. Op. cit., p. 414

143 Cfr. Isidoro Goldenberg y Roberto M. Lépez Cabana. Los riesgos del desarrollo en la responsabilidad del
proveedor profesional de productos. JA, 1990-1-919 Citado en Juan M. Farina. Defensa del consumidor y del
usuario. Op. cit., p. 411

14 Cr. Santiago Milans del Bosch y Jordan de Urries. “Intervencién administrativa en la publicidad”. Derecho
Administrativo-Econémico. Op. cit., p. 346



54

Seran castigados con la pena de prision de seis meses a un afio o multa de 12 a 24 meses
los fabricantes o comerciantes que, en sus ofertas o publicidad de productos o servicios,
hagan alegaciones falsas 0 manifiesten caracteristicas inciertas sobre los mismos, de modo
gue puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a los consumidores, sin perjuicio de la
pena que corresponda aplicar por la comision de otros delitos.**

Se toma el Codigo Penal de Espafia debido a que los legisladores de este pais han
considerado la necesidad de incluir un delito que tipifica especificamente a la publicidad
engafosa, delito que se asemeja a lo que establece el articulo 235 del COIP en Ecuador y que
es relevante al tema tratado en este trabajo. Ademas de la avanzada doctrina que autores

espafoles manejan al respecto.

Alli mencionan que el delito publicitario se suele considerar un delito especial propio
debido que el circulo de autores esta limitado a los sujetos que reGnan determinadas
condiciones, ya que se exige que sea la publicidad o la oferta de un fabricante o
comerciante.*® Entonces sélo existe delito cuando los fabricantes o comercializadores del
producto o servicio puedan ser considerados autores de la publicidad engafiosa. En cambio si
la conducta tipica la realiza un tercero, por ejemplo una agencia de publicidad, no hay que
considerar que el autor del delito es s6lo quien confecciona y pone en circulacion el mensaje
publicitario, lo que usualmente hacen las agencias publicitarias, sino que también constituye
una conducta tipica de autoria ordenar que se haga publico un mensaje que no se ajusta a la

realidad, con independencia que quien lo haya elaborado.'*’

De este modo, aunque materialmente un tercero, para el caso una agencia publicitaria,
realice manifestaciones falsas, la autorizacion para que asi aparezcan es el punto clave y
central de la conducta tipica. El fabricante o comerciantes son quienes autorizan la difusion de
un mensaje publicitario falso o engafoso. El autor de los hechos ha de tener el dominio de la

publicidad o de algun acto de gestién relevante.**®

145 codigo Penal (Espafia). Articulo 282. 23 de noviembre de 1995.

146 Cfr. Francis Lefebvre. Memento préctico. Madrid: Ediciones Francis Lefebvre, 2011, p. 561
7 Cr. Ibid.

148 Cfr. Ibid.
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Se trata de una figura de poca relevancia préctica. Sélo existen cerca de una treintena de
resoluciones a partir del afio 2000, siendo, ademas, casi todas absolutorias, excepto contadas
ocasiones. La casuistica pone de relieve que la mayoria de sentencias resuelven casos en los
que los posibles afectados son un reducido grupo de consumidores. Tanto es asi que en la casi
totalidad de supuestos, junto al delito de publicidad engafiosa, se imputa un delito de estafa,
del que también suele absolverse, por faltar el elemento del engafio bastante. Por citar los mas
frecuentes, llegan a los tribunales casos de compraventa de viviendas en los que, finalmente,
el producto ofrecido no se corresponde cien por cien con el ofertado; o supuestos donde el
servicio o bien anunciados son cursos de formacion o bebidas alcohdlicas.

Seguramente, su inaplicacion se debe a que la linea divisoria entre la publicidad licita
que sobrevalora las cualidades del producto, la que las exagera hasta términos irreales y la
que utiliza el engafio como medio de comunicarse con los potenciales consumidores es
siempre muy tenue. De este modo, segun la jurisprudencia, la sancién penal debe limitarse a
casos de grave contravencion de la buena fe y fidelidad que se debe a los consumidores como
titulares de derechos que vienen marcados por los principios rectores de la politica social y
econdmica sancionados por la Constitucion. En otras palabras, las esferas penales sélo deben
intervenir cuando la falsedad de los términos publicitarios pueda inducir a engafio.'*

Retomando las leyes nacionales, el articulo 34 del COIP sefiala que “para que una persona
sea considerada responsable penalmente deberé ser imputable y actuar con conocimiento de la
antijuridicidad de su conducta.”™®® Es decir, es responsable penalmente la persona que “ha
adecuado su accion u omision a un tipo penal especifico de manera consciente y voluntaria;
debiéndose cumplirse ademas el requisito de ser una persona imputable, a la cual se le puede

reprochar su conducta, dado que obr6 con conocimiento de la antijuridicidad de la misma.”*™!

Cabe destacar lo que establece la doctrina en relacién que la pena a los proveedores por
publicidad engafiosa, con la admision de intereses colectivos o difusos y con el espiritu
general que anima la ley, se tendran en cuenta a la hora de graduacion de la sancion los efectos
sociales de la infraccion, como son los riesgos y perjuicios a los consumidores en general.

Cuanto mas esté generalizada la comercializacion del producto o servicio, mayores seran las

consecuencias y méas gravedad sancionadora revestiré la infraccion. 2

Por lo que se debe apreciar la peligrosidad del mensaje publicitario con su carga de

persuasion o estimulo hacia el consumidor, debido a que pueden originar verdaderos fraudes

149
Id., p. 549
150 codigo Organico Integral Penal. Articulo 235. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
51 M. Paulina Araujo. Consultor penal-COIP. Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones (CEP), 2014, p.
487
152 Cfr. Oscar Eduardo Romera. Proteccion penal del consumidor. Op. cit., p. 75



56

colectivos. Como indica Solsona, “los talismanes maravillosos, los tonicos que hacen crecer el
cabello, etc., son una muestra de lo que puede hacer la publicidad engafiosa con la credulidad

de la gente.”w3

Se debe respetar a la publicidad leal, los proveedores que realicen este tipo de précticas
desleales y actualmente sancionadas penalmente por la ley, resultan beneficiados
econdémicamente al presentar publicidades que no estan acorde a la realidad. El Estado acude
brindando la proteccion necesaria a la parte débil de la relacion de consumo, como lo son los

consumidores, otorgando los medios necesarios para garantizar sus derechos.

2.5 Analisis del Bien Juridico Protegido para que sea considerado delito

Para comenzar este analisis, se debe tomar en cuenta qué se entiende por bien juridico
protegido para que la afectacion a los consumidores por publicidad engafiosa por conducta de
los proveedores sea considerado delito, necesario de proteccion penal por parte del Estado
debido a que ha vulnerado un derecho.

“Bien juridico es la relacion de contenido social valorada en lo juridico y tutelada en lo
penal.”™* Por bien juridico se entiende el objeto de proteccién legal, que en base al respectivo
juicio de valor del Estado, se lo considera de tal importancia que se deben reprimir las
acciones u omisiones que lo afecten y lesionen. Esto se logra mediante las descripciones
tipicas del Codigo Penal y de leyes especiales en razon de la materia, que contienen en ellas la

amenaza de una pena.'*®

Segun el COIP, los delitos contra los derechos de los consumidores, usuarios y otros
agentes del mercado, estan enmarcados dentro de la proteccion de los derechos del buen vivir.

No cabe mayor analisis al respecto debido al caracter conceptual subjetivo que enmarca esta

153 Enrique Solsona. “Proteccion penal del consumidor”. Defensa de los consumidores de productos... ” Op. cit.,
p. 248

154 Alberto Suarez Sanchez. Antijuridicidad. Bucaramanga: Universidad Auténoma de Bucaramanga, 1995.
Citado en Alberto Suarez Sanchez. Delitos contra el patrimonio econdmico. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2000, p. 74. )

155 Cfr. M. Paulina Araujo. Consultor penal-COIP. Op. cit., p. 71
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descripcidn, la cual no es relevante para el tema. Se tomara en cuenta lo que distintos autores
sefialan, como ya se ha visto, que los delitos contra los derechos de los consumidores se

enmarcan dentro de los delitos econdmicos que configuran el derecho penal econémico.

En cuanto a estos delitos econdmicos, segun Martinez-Bujan Pérez, para la tutela de un
bien colectivo institucionalizado individualizable, clasificacion que nos remite a figuras en las
que, si bien se protegen bienes juridicos de naturaleza supraindividual, en realidad la
proteccién se legitima en bienes juridicos individuales. Dentro de este grupo suelen
encasillarse los delitos contra los consumidores y los delitos contra los derechos de los
trabajadores.’®® Es decir, se afecta un colectivo pero el bien juridico que el Estado desea
proteger son individuales; configurandose asi la proteccién de bienes juridicos de varias

personas individualizadas que pasan a constituirse un colectivo.

Como se ha venido mencionando, la defensa de los intereses colectivos difusos suele
partir de la necesidad de proteger la funcién social atribuida a intereses de caracter
individualista tales como los intereses econémicos de los consumidores. Por lo tanto, son
intereses difusos objetos de proteccidn juridica, que vuelven a cobrar relevancia en el ambito
juridico penal a través del derecho penal econdmico como defensa de los empresarios,
trabajadores, consumidores, ahorradores o competidores, o de la entera colectividad contra la

actividad empresarial malintencionado.*’

Al tener claro que los derechos de los consumidores en el ambito penal se encuentra
dentro del denominado derecho penal econdmico, podemos concluir y afianzar que el bien
juridico merecedor de tutela penal por parte del estado son el legitimo interés econémico de

los consumidores y usuarios individualizados pero vistos como un colectivo. Asi concuerdan

Bajo y Bacigalupo al establecer y afirmar que “el derecho penal econémico debe tener como

156 Cfr. Carlos Martinez-Bujan Pérez. Derecho penal econémico y de la empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, p.
173. Citado en M. Paulina Araujo. La nueva teoria del delito econémico y empresarial en Ecuador: La
responsabilidad penal de las personas juridicas y el Codigo Organico Integral Penal. Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones (CEP), 2014, p. 39

137 Cfr. Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo. Derecho Penal Econémico. Op. cit., p. 22
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unico norte la proteccion de los intereses de los protagonistas del sistema econémico, es decir,

. o . 158
[...] los intereses econdmicos generales o colectivos.”

Siendo los consumidores de bienes y servicios, como ya lo hemos vistos, los susceptibles
de verse afectados en su legitimo interés econdémico al intervenir en una relacion de consumo.
A partir de aquello se configura las sanciones de caracter penal contra las personas fisicas y
juridicas que atenten contra los derechos de los consumidores y caigan en la descripcion del

tipo penal.

2.6 Analisis del articulo 235 del Codigo Organico Integral Penal y su aplicabilidad

El 10 de febrero de 2014 se publico en el Registro Oficial No. 180 el Cédigo Organico
Integral Penal. Y dentro de sus novedades, el articulo 235 de este cuerpo normativo, el cual se
encuentra configurado dentro del Capitulo Tercero correspondiente a los Delitos contra los
Derechos del Buen Vivir, en la Seccién Cuarta recoge bajo el nombre de Delitos contra los
derechos de los consumidores, usuarios y otros agentes del mercado, el delito econémico que
atenta los derechos de los consumidores. Como ya qued6 dicho, es un articulo novedoso en la
legislacion penal ecuatoriana al sancionar penalmente a proveedores tanto sean personas

naturales como juridicas en las relaciones de consumo.

Art. 235.- Engafio al comprador respecto a la identidad o calidad de las cosas o servicios
vendidos.- 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 que se ha
comprado o creido comprar, serd sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a
un afio.

Si se determina responsabilidad penal de una persona juridica, serd sancionada con multa
de diez a quince salarios bésicos unificados del trabajador en general.**®

Segun la doctrina, son tres los sujetos del delito, todos ellos estaran presentes una vez que

una conducta lesiva ha lesionado o puesto en peligro el bien juridico penalmente tutelado.

158
Id., p. 23
19 codigo Organico Integral Penal. Articulo 235. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
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1. Sujeto activo: es el primer sujeto del delito, es la persona natural o juridica que ha
adecuado su accion u omision a lo descrito por el tipo penal.

2. Sujeto pasivo: la accion u omision del sujeto activo, se debio ejercer en una victima u
ofendido, persona natural o juridica a la que se le vulnera un bien juridico penalmente
tutelado.

3. El Estado: una vez que se presenta un caso concreto de adecuacion de una conducta a
un tipo penal y la correlativa vulneracion o puesta en peligro de un bien juridico; el
Ilamado a actuar en defensa de los intereses de la sociedad y de los afectados es el

Estado, a través de los 6rganos creados para el efecto.*®

En los términos de este articulo en lo relacionado a las relaciones de consumo, tenemos
como sujetos pasivos a los consumidores y usuarios de bienes o servicios entendiéndose como
tales a las personas naturales o juridicas que contratan a titulo oneroso para su consumo final;
y a los sujetos activos a proveedores (cuyas caracteristicas y descripcion se mostraron en el

capitulo anterior) de bienes y servicios sean personas naturales o juridicas.

El medio para el cometimiento de este delito se reduce a la verificacion del engafio al
comprador o al usuario respecto a la identidad o calidad de la cosa. Engafio conforme el
significado que da Cabanellas es la “falta de verdad en lo que se dice o se hace, con d&nimo de

perjudicar a otro” 1%

El verbo rector o nucleo por el cual operara este delito es la “entrega” fraudulenta de un
objeto distinto al que consta en la publicidad, informacion o contrato. Esto es lo relevante y
sobre todo lo referido a la publicidad lo que interesa para el desarrollo de este trabajo, ya que
se debe producir la entrega del bien o servicio distinto o de mala calidad ofertado en la
publicidad; constituyéndose de esta manera en publicidad engafiosa. El delito de publicidad

engafiosa se consuma con la entrega del bien o servicio ofertado.

160 Cfr. M. Paulina Araujo. Consultor penal-COIP. Op. cit., p. 506
181 Guillermo Cabanellas de Torres. Diccionario Juridico Elemental. Bogoté: Heliasta, 2006, p. 144
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Con respecto al error, es suficiente que el mensaje publicitario sea idéneo para inducir al
mismo. En este sentido, el criterio de la doctrina es que basta que atraiga la atencion del
consumidor, es decir, no se requiere que el error se haya materializado, es suficiente que exista
la simple posibilidad de error. Cuando los mensajes publicitarios emiten datos que son falsos,
es obvio que pueden inducir error. Incluso una publicidad también puede ser engafiosa cuando
los datos del mensaje sean verdaderos, y lo importante es que todo depende de la reaccion que

el mensaje provoca en los consumidores, ya que el ilicito engafioso se subjetiviza.*®®

Por ejemplo, un mensaje con datos falsos, como que al utilizar la quinta marcha en el
vehiculo, éste sale volando, es una exageracion publicitaria que no induce a engafio al
consumidor a pesar de la falsedad de los datos aportados. Por lo tanto, lo relevante para
determinar si un mensaje produce error en los consumidores es indagar el efecto que el
mensaje produce en ellos. Es decir, como es interpretado por los consumidores. Para ello se
requiere la determinacion del publico especifico a quien va dirigido el mensaje. Se debe
asimismo determinar las caracteristicas del consumidor medio, es decir, qué efectos ha podido

causar el mensaje en el consumidor medio, que constituye la mayorfa del ptblico.'®®

Considerando un caso que puede constituirse como delito contra los consumidores por
publicidad engafiosa, se manifiesta la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 30
de noviembre de 2005 expresa, en relacion al delito publicitario del articulo 282 del Cédigo

Penal esparfiol ya enunciado, que:

Aun tratdndose de una figura delictiva que tiene a proteger un interés difuso, de una
colectividad, los consumidores, y no un interés individual, no por ello puede circunscribirse
el d&mbito de proteccion a lo estrictamente econémico hasta el punto de interpretar la
exigencia tipica del peligro potencial grave y manifiesto para los consumidores referida
exclusivamente a tal campo, con eliminacion de otros perjuicios, como los afectantes a la
salud. No pueden excluirse del tipo los perjuicios que no sean estrictamente econémicos
porque, de ser asi, los perjuicios para la salud y seguridad de los consumidores tan sélo
tendrian proteccion muy parcial en concretos preceptos del Codigo penal (medicamentos y
productos alimentarios, y no siempre), siendo asi que aquellos valores -salud, seguridad- son
dignos de igual o superior proteccién, ademas de traducirse en un posible contenido
econémico.'®

162 Cfr. Maria Luisa Llobregat. Temas de propiedad industrial. Op. cit., p. 467
163 Cfr. Ibid.
184 Audiencia Provincial de Barcelona. Seccion Novena. Sentencia de 30 de noviembre de 2005.
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De esta forma se considera que el perjuicio grave en este delito publicitario lo constituird
la mayor probabilidad de que a consecuencia de la publicidad engafiosa se adquiera un
producto que cause un notable perjuicio a la salud, por su naturaleza, o al patrimonio de los
consumidores por el precio asignado. Ademas que en el caso de perjuicio patrimonial éste
habria de ser notorio y de cuantia elevada, exige que el perjuicio, ademas de “grave” en el
delito publicitario ha de ser “manifiesto”, es decir, ostensible, que salte a la vista, elementos
todos ellos que habrd, al igual que en el supuesto anterior, determinar en cada caso concreto a

la vista de las propiedades anunciadas del producto, su verdadera composicién y efectos.'®®

Sobre la palabra fraudulentamente que menciona el articulo, se relaciona al significado de
fraude, o fraudulentamente como indica Cabanellas es ‘“valiéndose de engano o medio

166 . .. . ~
»7°. De la misma forma, este autor indica que fraude es en sentido general, “engafio,

ilicito
abuso de confianza, acto contrario a la verdad o a la rectitud.”*®" En general, en este caso, s

una maniobra inescrupulosa por parte del proveedor.

Este tipo penal se considera de accién publica. Esto debido a que los considerados por la
ley como de accién privada son Unicamente los que sefiala el articulo 415, que son la
calumnia; la usurpacion; el estupro y las lesiones que generen incapacidad o enfermedad de
hasta treinta dias, con excepcion de los casos de violencia contra la mujer o miembros del

ndcleo familiar.

El articulo es una infraccion penal que se considera delito conforme el articulo 19 del
COIP, ya que se sanciona con una pena privativa de libertad mayor a treinta dias. En cambio
las contravenciones son las infracciones penales que se sancionan con pena no privativa de

libertad o privativa de libertad de hasta treinta dias.

185 Cfr. Juan Salvador Salom Escrivd. “La instruccion de los delitos socioecondmicos de consumo”. La
Proteccion Penal de los Consumidores. Eugenio Ribén Seisdedos (coord.). Madrid: CEACCU, 2008, p. 146.

166 Guillermo Cabanellas de Torres. Diccionario Juridico Elemental. Op. cit., p. 168
167 [t
Ibid.
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La modalidad de la conducta que se realiza es de accion, debido que se pretende afectar
mediante el cometimiento de una conducta fisica, es decir una accion, el derecho de los
consumidores. Como bien indica Cadavid, solo se puede sancionar los actos en los que las
personas hayan tenido una efectiva capacidad de controlar los eventos derivados de su relacion

material con algun bien juridico o situacién protegida o deseable por el derecho.'®®

El concepto de accion se ha dirigido a destacar aquellos elementos a partir de los cuales se
configura la posibilidad de “controlar la manifestacion exterior del individuo, en cuanto estén
sujetos a una relacion directa con el aspecto interno del actuar; y en un momento posterior a
determinar los presupuestos de la relacién de la conducta con los resultados que pudieran ser

atribuidos a esa accion”.

Asimismo, en el articulo se describen los elementos de las conductas penalmente
relevantes y se considera como un delito doloso conforme el articulo 26 del COIP, el cual
establece: “Actua con dolo la persona que tiene el designio de causar dafio. Responde por
delito preterintencional la persona que realiza una accion u omision de la cual se produce un
resultado méas grave que aquel que quiso causar, y serd sancionado con dos tercios de la

5170
pena.

Sobre la intencionalidad, el anterior Codigo Penal, ya derogado, establecia que es
intencional, cuando el acontecimiento dafioso o peligroso, que es el resultado de la accion o de
la omision de que la ley hace depender la existencia de la infraccién, fue previsto y querido

por el agente como consecuencia de su propia accién u omision.

Para complementar la idea, “son conductas dolosas, aquellas en las que esta presente el
designio consciente de causar dafio.”*"® Es decir, al haber engafio al comprador respecto a la

identidad o calidad de las cosas o servicios vendidos, y al configurarse el delito mediante la

168 Cfr. Alfonso Cadavid Quintero. Introduccion a la teoria del delito. Medellin: Biblioteca Juridica Diké, 1998,
p. 93.

199 Ipid.

170 codigo Organico Integral Penal. Articulo 26. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.

71 Cfr. Codigo Penal. Articulo 14. Registro Oficial No. 147 de 22 de enero de 1971.

12\, Paulina Araujo. Consultor penal-COIP. Op. cit., p. 519
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entrega fraudulenta de un distinto objeto o servicio ofertado en la publicidad, el proveedor

tiene la plena voluntad de causar un dafio.

Con respecto a la aplicabilidad de este articulo, para iniciar una accion penal, en
concordancia con lo dispuesto por el COIP segun su articulo 439, son sujetos del proceso
penal los siguientes:

1. Lapersona procesada.
2. Lavictima.
3. LaFiscalia.

4. La Defensa.l”

La persona procesada es el sujeto activo del delito, que pasa a ser sujeto pasivo del

proceso penal y toma el nombre de procesado cuando el Fiscal le ha atribuido participacién en

174

un acto punible como autor o cémplice.”™ De esta forma, segin el COIP, “se considera

persona procesada a la persona natural o juridica, contra la cual, la o el fiscal formule cargos.

La persona procesada tendra la potestad de ejercer todos los derechos que le reconoce la

Constitucion, los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos y este Codigo.”*"

Con respecto a la victima, es considerada como el sujeto pasivo de la conducta

176

infraccional, es decir, en quien recae la accion del sujeto activo del delito™™, a quién en el

anterior Codigo de Procedimiento Penal se lo trataba como ofendido. EI COIP considera y
sefiala como victimas que tienen la capacidad de iniciar un proceso penal a las siguientes

personas:

1. Las personas naturales o juridicas y demas sujetos de derechos que individual o
colectivamente han sufrido algin dafio a un bien juridico de manera directa o indirecta
como consecuencia de la infraccion.

2. Quien ha sufrido agresion fisica, psicolégica, sexual o cualquier tipo de dafio o
perjuicio de sus derechos por el cometimiento de una infraccién penal.

173 codigo Organico Integral Penal. Articulo 439. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
174 Cfr. M. Paulina Araujo. Consultor penal-COIP. Op. cit., p. 507.
175 codigo Organico Integral Penal. Articulo 440. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
176 Cfr. M. Paulina Araujo. Consultor penal-COIP. Op. cit., p. 531
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3. La o el conyuge o pareja en unién libre, incluso en parejas del mismo sexo;
ascendientes o descendientes dentro del segundo grado de consanguinidad o primero de
afinidad de las personas sefialadas en el numeral anterior.

4. Quienes compartan el hogar de la persona agresora o agredida, en casos de delitos
contra la integridad sexual y reproductiva, integridad personal o de violencia contra la mujer
0 miembros del nacleo familiar.

5. La o el socio o accionista de una compafiia legalmente constituida que haya sido
afectada por infracciones cometidas por sus administradoras o administradores.

6. El Estado y las personas juridicas del sector publico o privado que resulten afectadas
por una infraccion.

7. Cualquier persona que tenga interés directo en caso de aquellas infracciones que
afecten intereses colectivos o difusos.

8. Las comunidades, pueblos, nacionalidades y comunas indigenas en aquellas
infracciones que afecten colectivamente a los miembros del grupo.

La condiciéon de victima es independiente a que se identifique, aprehenda, enjuicie,
sancione o condone al responsable de la infraccion o a que exista un vinculo familiar con
este. [las cursivas son mias]""’

Entonces, para iniciar un proceso penal, en este caso por el delito tipificado en el articulo
235 del COIP, puede presentar cualquier persona que tenga un interés directo, ya que estas
afectaciones se dan contra un derecho de interés colectivo o difuso. Asimismo, pueden
realizarlo las personas naturales o juridicas que individualmente o colectivamente han sufrido
un dafio a su legitimo interés econdmico de manera directa o indirecta como consecuencia de
lo que especifica este articulo penal. En virtud de lo expuesto, este procedimiento colectivo en
el &mbito penal se dard a través de la persona que considere tener un interés directo en la
afectacion, o de un representante del colectivo o asociacion de consumidores que se conforme;
0 en ambos casos como seguiremos viendo, por medio de un acusador particular o con la

intervencién de la Defensoria Publica.

De igual manera, resulta oportuno mencionar en este analisis los derechos de las victimas

segun establece el COIP, los cuales son los siguientes:

1. A proponer acusacion particular, a no participar en el proceso o a dejar de hacerlo en
cualquier momento, de conformidad con las normas de este Codigo. En ningin caso se
obligaré a la victima a comparecer.

2. A la adopcion de mecanismos para la reparacion integral de los dafios sufridos que
incluye, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos, el restablecimiento del
derecho lesionado, la indemnizacion, la garantia de no repeticion de la infraccion, la

17 codigo Organico Integral Penal. Articulo 441. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
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satisfaccion del derecho violado y cualquier otra forma de reparacion adicional que se
justifique en cada caso.

3. A la reparacion por las infracciones que se cometan por agentes del Estado o por
quienes, sin serlo, cuenten con su autorizacion.

4. A la proteccion especial, resguardando su intimidad y seguridad, asi como la de sus
familiares y sus testigos.

5. A no ser revictimizada, particularmente en la obtencién y valoracién de las pruebas,
incluida su version. Se la protegera de cualquier amenaza u otras formas de intimidacion vy,
para el efecto, se podran utilizar medios tecnoldgicos.

6. A ser asistida por un defensor publico o privado antes y durante la investigacion, en
las diferentes etapas del proceso y en lo relacionado con la reparacion integral.

7. A ser asistida gratuitamente por una o un traductor o intérprete, si no comprende o0 no
habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento asi como a recibir asistencia
especializada.

8. A ingresar al Sistema nacional de proteccion y asistencia de victimas, testigos y otros
participantes del proceso penal, de acuerdo con las disposiciones de este Cadigo y la ley.

9. A recibir asistencia integral de profesionales adecuados de acuerdo con sus
necesidades durante el proceso penal.

10. A ser informada por la o el fiscal de la investigacidn preprocesal y de la instruccion.

11. A ser informada, aun cuando no haya intervenido en el proceso, del resultado final,
en su domicilio si se lo conoce.

12. A ser tratada en condiciones de igualdad y cuando amerite, aplicar medidas de accién
afirmativa que garanticen una investigacién, proceso y reparacion, en relacion con su
dignidad humana.

Si la victima es de nacionalidad distinta a la ecuatoriana, se permitira su estadia temporal
0 permanente dentro del territorio nacional, por razones humanitarias y personales, de
acuerdo con las condiciones del Sistema nacional de proteccion y asistencia de victimas,
testigos y otros participantes del proceso penal.” [las cursivas son mias].'"®

Se desprende como puntos mas importantes, que los consumidores tienen derecho en un
proceso penal a proponer acusacion particular y a no participar en el proceso o a dejar de
hacerlo en cualquier momento, no se le obligara a comparecer. Ademas tienen derecho a ser

asistidos por un defensor pablico brindado por el Estado.

Acerca de la Fiscalia, es al Fiscal a quien corresponde el ejercicio de la accion penal en los
delitos de accidn publica, quien intervendra como parte en todas las etapas del proceso en este
tipo de delitos publicos como lo son los delitos contra los derechos de los consumidores,
usuarios y otros agentes del mercado. Asi, el articulo 442 del COIP establece: “La Fiscalia

dirige la investigacion preprocesal y procesal penal e interviene hasta la finalizacion del

178 Codigo Organico Integral Penal. Articulo 11. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
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proceso. La victima debera ser instruida por parte de la o el fiscal sobre sus derechos y en

: . ., 179
especial, sobre su intervencion en la causa”.

El Fiscal no tiene intervencion en los delitos que la ley determina de accion privada, que
ya los repasamos segun el articulo 415 del COIP; con excepcion de los casos de violencia
contra la mujer o miembros del ndcleo familiar. La Fiscalia ejercerd la accion publica con
sujecion a los principios de oportunidad y minima intervencion penal, con especial atencion al

interés publico y a los derechos de las victimas.

El principio de minima intervencion penal se indica en el articulo 3 del COIP e indica que:
“La intervencion penal estd legitimada siempre y cuando sea estrictamente necesaria para la
proteccion de las personas. Constituye el dltimo recurso, cuando no son suficientes los
mecanismos extrapenales.”*® El principio de oportunidad que se encuentra en el articulo 412

del érgano penal sefiala:

La o el fiscal podra abstenerse de iniciar la investigacion penal o desistir de la ya
iniciada, en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad de hasta
cinco afios, con excepcién de las infracciones que comprometen gravemente el interés
publico y no vulneren a los intereses del Estado.

2. En aquellas infracciones culposas en las que el investigado o procesado sufre un dafio
fisico grave que le imposibilite llevar una vida normal.

La o el fiscal no podré abstenerse de iniciar la investigacién penal en los casos de delitos
por graves violaciones a los derechos humanos y delitos contra el derecho internacional
humanitario, delitos contra la integridad sexual y reproductiva, delincuencia organizada,
violencia contra la mujer o miembros del ndcleo familiar, trata de personas, trafico de
migrantes, delitos de odio, de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion y delitos contra la
estructura del Estado constitucional de derechos y justicia.’®

De igual manera, las funciones de la Fiscalia se encuentran en la Constitucion, la cual

establece:

Art. 195.- La Fiscalia dirigird, de oficio o a peticion de parte, la investigacion
preprocesal y procesal penal; durante el proceso ejercerd la accion publica con sujecion a los

179 codigo Organico Integral Penal. Articulo 442. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
180 codigo Organico Integral Penal. Articulo 3. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
181 codigo Organico Integral Penal. Articulo 412. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014
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principios de oportunidad y minima intervencion penal, con especial atencion al interés
publico y a los derechos de las victimas.

De hallar mérito acusara a los presuntos infractores ante el juez competente, e impulsara
la acusacion en la sustanciacién del juicio penal. [...] [las cursivas son mias]."®

Sobre la defensa, el articulo 452 del COIP indica:

La defensa de toda persona estard a cargo de una o un abogado de su eleccion, sin
perjuicio de su derecho a la defensa material o0 a la asignacion de una o un defensor publico.

En los casos de ausencia de la o el defensor elegido y desde la primera actuacion, se
contara con una o un defensor pablico previamente notificado. La ausencia injustificada de la
o el defensor publico o privado a la diligencia, se comunicara al Consejo de la Judicatura para
la sancion correspondiente.*®

De la misma forma, considerandose como defensa de las personas, interactia la

Defensoria Publica, la cual conforme el articulo 451 del COIP:

Garantizara el pleno e igual acceso a la justicia de las personas, que por su estado de
indefension o condicién econdmica, social o cultural, no pueden contratar los servicios de
una defensa legal privada, para la proteccién de sus derechos.

La o el defensor pablico no podré excusarse de defender a la persona, salvo en los casos
previstos en las normas legales pertinentes. La Defensoria Publica asegurara la asistencia
legal de la persona desde la fase de investigacion previa hasta la finalizacién del proceso,
siempre que no cuente con una o un defensor privado.

La persona serd instruida sobre su derecho a elegir otra u otro defensor publico o
privado. La o el juzgador, previa peticion de la persona, relevara de la defensa a la o al
defensor publico, cuando sea manifiestamente deficiente.'®

Alejandro Bafiol al referirse a los tipos legales atinentes al consumidor, expresa que “en su
mayoria estan agrupados en el titulo de los delitos contra el orden econémico y social, el cual
es el bien juridicamente tutelado aunque el perjuicio recae directamente en los consumidores,
que son los afectados por el delito™'®; esto para reforzar la teoria que se maneja en cuanto al
bien juridico protegido por el Estado para que se considere la afectacion a los derechos de los

consumidores como un delito ya plasmado en el articulo 235 del COIP.

182 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 195. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del 2008.
183 Codigo Organico Integral Penal. Articulo 452. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.

184 codigo Organico Integral Penal. Articulo 451. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.

185 Alejandro Bafiol. Intervencion del Estado y normas de proteccion al consumidor. Medellin: Lealon, 1991, p.
76. Citado en Maria Cristina Vallejo. Fraude al consumidor: ¢delito o contravencion? Desde una perspectiva
victimolégica. Op. cit., p. 93
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Segun la visién legislativa de la Asamblea Nacional del Ecuador para implementar este
delito contra los derechos de los consumidores, usuarios y otros agentes del mercado,
basicamente se da para proteger al usuario o consumidor contra todas las conductas que
pueden llevarlo a un error al momento de adquirir un bien o un servicio, sea por mala
publicidad o informacion o porque al momento de cumplir lo contratado, tal bien o servicio

difiera.'®

En Colombia también se regula penalmente esta materia y es una realidad cercana a
nuestro pais, de esta manera el Codigo Penal colombiano lo trata como ofrecimiento engafioso
de productos y servicios, que en su articulo 300 lo define de esta manera:

El productor, distribuidor, proveedor, comerciante, importador, expendedor o
intermediario que ofrezca al publico bienes o servicios en forma masiva, sin que los mismos
correspondan a la calidad, cantidad, componente, peso, volumen, medida e idoneidad
anunciada en marcas, leyendas, propaganda, registro, licencia o en la disposicién que haya
oficializado la norma técnica correspondiente, incurrird en multa.*®’

Cristina Vallejo , tomando en cuenta un pais de nuestra region mas cercano a nuestra
realidad, como es el caso de Colombia donde también existen regulaciones administrativas y
penales cuando se afectan los derechos de los consumidores como se acaba de mencionar,
indica que en cuanto a la aplicabilidad de la proteccion penal a los consumidores, en definitiva
es nula; considerando la opinidn de funcionarios de la division de Proteccion al Consumidor
de la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia al comentar que, cuando es
necesario compulsar copias a la Fiscalia por un fraude al consumidor, en primer lugar, éste
debe ser una cuantia considerable, y en segundo lugar que, como generalmente la conducta no
recae sobre bienes de primera necesidad, en la Fiscalia se le da el tratamiento de alguno de los

delitos contra el patrimonio econémico, como la estafa por ejemplo.*®

188 Cfr. Marfa Luisa Bossano. “Libro I: La infraccion penal”. Visién General del Cddigo Orgénico Integral
Penal. Quito: Asamblea Nacional Republica del Ecuador, 2014, p. 38

187 codigo Penal (Colombia). Articulo 300. 24 de julio de 2000.

188 Cfr. Maria Cristina Vallejo. Fraude al consumidor: ¢delito o contravencién? Desde una perspectiva
victimolégica. Op. cit., p. 93
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De esta experiencia colombiana podemos considerar que en los delitos que se vean
afectados los derechos de los consumidores, el fiscal que reciba el caso va a ser el encargado
de considerar si continda con la investigacion penal o si remite el caso para que sea tratado por
vias administrativas o civiles. O si es el caso, los fiscales como se indica, tratan las conductas

contra los consumidores como estafa.

En definitiva, en virtud de lo visto, para que sea aplicable la proteccion penal de los
derechos de los consumidores en el Ecuador, ésta queda a discrecion de la Fiscalia el impulsar
0 no el proceso. Basandose en los principios de minima intervencién penal y de oportunidad;
principios que se indicaron anteriormente dentro de las funciones de la Fiscalia. Al aplicar
estos principios, van a remitir el proceso o la denuncia a que sea tratada por via administrativa

o civil.

Se considera que no es excluyente que un proceso pueda estar resolviéndose tanto
administrativa como penalmente. Por lo general, comenzar un proceso de defensa del
consumidor en via administrativa, por ejemplo a través de la Defensoria del Pueblo o la
Direccién de Defensa del Consumidor del Ministerio de Industrias y Productividad, va a servir
como sustento y prueba de la intencién que se tiene como consumidor de querer solucionar un

problema con el proveedor que ha afectado su derecho.

De igual manera, como se ha visto, cualquier persona sea natural o juridica que tenga un
interés, en este caso colectivo o difuso, puede interponer la accion penal; sea a través de un
acusador particular, o a través de la Defensoria Publica o mediante denuncia personal en la
Fiscalia, donde se verificara si se acepta o no la denuncia. Es necesario destacar que no se
puede tener una certeza o una idea concreta de cdmo se ha aplicado este articulo, debido a lo
novedoso que resulta dentro del marco legal penal ecuatoriano y al conocimiento que puedan

tener tanto consumidores como proveedores de su existencia.
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3 Responsabilidad penal de las Personas Juridicas en delitos de caracter

econdémico

Para continuar con el andlisis de la responsabilidad penal de los proveedores conforme se
establece en el articulo 235 del COIP por publicidad engafiosa en las relaciones de consumo,
es necesario referirnos a esta tendencia de responsabilizar a entes ficticios, como lo son las
personas juridicas, por el cometimiento de un determinado delito. EI tema resulta de
importancia para este trabajo investigativo, por lo cual se lo topara en los puntos relevantes y
que conciernen a lo ya establecido; sin llegar a profundizar en las diversas aristas que surgen
al hablar de la responsabilidad penal de las personas juridicas, debido a que daria lugar y se

necesitaria todo un nuevo trabajo investigativo adicional.

Con esta explicacion, cabe mencionar que conforme el articulo 564 del Cdédigo Civil
ecuatoriano, “se llama persona juridica una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y
contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente.”*® De igual
forma, “las personas juridicas son de dos especies: corporaciones, y fundaciones de
beneficencia plblica. Hay personas juridicas que participan de uno y otro caracter.”*® Es
necesario mencionar el significado de persona juridica que da el Cédigo Civil para continuar

con este analisis.

En la actualidad el tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas se encuentra
relacionado, fundamentalmente, con los delitos econdmicos, porque las acciones punibles (y
las infracciones administrativas) que se cometen con la participacion de una persona juridica

tienen correspondencia, cominmente, con el orden econémico.**

Cabe destacar que se debe comprobar la existencia de una infraccién penal por parte de

una persona juridica, ya que “la responsabilidad penal es uno de los componentes que debe ser

189 cadigo Civil. Articulo 564. Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2005.
%0 Cadigo Civil. Articulo 564. Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2005.
191 Cfr. Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo. Derecho Penal Econémico. Op. cit., p. 116
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comprobado conforme a derecho por el juzgador para la imposicion de la pena;

o L , : . : 5 192
responsabilidad que no existe sin que ademads se compruebe la existencia de la infraccion”.

De esta manera, en el Titulo I del Libro Primero del COIP correspondiente a la infraccion
penal en general, el Capitulo Quinto contiene normas sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Asi, analizando el articulo 49 se establece que serdn responsables
penalmente, en los supuestos previstos en el COIP, las personas juridicas nacionales o
extranjeras de derecho privado, cuando se demuestren que los delitos fueron cometidos para

beneficio propio o de sus asociados.'*?

El mismo articulo 49 determina que no hay lugar a la determinacion de la responsabilidad
penal de la persona juridica, cuando el delito se comete por cualquiera de las personas
naturales que se enuncian en el parrafo siguiente, en beneficio de un tercero ajeno a la persona

juridica.

Tenemos de esta manera, que como mecanismo conductual de imputacién, las personas
juridicas seran penalmente responsables por la accion u omision de: quienes ejercen su
propiedad o control; sus 6rganos de gobierno o administracion; apoderadas o apoderados,
mandatarias 0 mandatarios, representantes legales o convencionales; agentes, operadoras u
operadores, factores, delegadas o delegados; terceros que contractualmente o no, se
inmiscuyen en una actividad de gestion; ejecutivos principales o quienes cumplan actividades
de administracion, direccion y supervision y; en general, por quienes actlen bajo 6rdenes o

instrucciones de las personas naturales citadas.***

Con respecto a la dualidad de su responsabilidad penal, ésta es independiente de la
responsabilidad penal de las personas naturales que intervengan con sus acciones u omisiones

en la comision del delito.

192 M. Paulina Araujo. Consultor penal-COIP. Op. cit., p. 487
193 cfr. Codigo Organico Integral Penal. Articulo 49. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
194 Cfr. Codigo Organico Integral Penal. Articulo 49. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
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De igual manera, el articulo 50 del COIP determina la concurrencia de la responsabilidad

penal, y establece que:

La responsabilidad penal de las personas juridicas no se extingue ni modifica si hay
concurrencia de responsabilidades con personas naturales en la realizacion de los hechos, asi
como de circunstancias que afecten o agraven la responsabilidad o porque dichas personas
han fallecido o eludido la accién de la justicia; porque se extinga la responsabilidad penal de
las personas naturales, o se dicte sobreseimiento.

Tampoco se extingue la responsabilidad de las personas juridicas cuando estas se han
fusionado, transformado, escindido, disuelto, liquidado o aplicado cualquier otra modalidad
de modificacién prevista en la Ley.**®

Resulta interesante, a raiz de estos conceptos establecidos por el COIP, la no inclusién en
la responsabilidad penal de las personas juridicas a aquellas de derecho publico; tomando en
cuenta Unicamente a las personas juridicas de derecho privado. Podemos entender que se debe
a que el legislador ecuatoriano ha considerado que las personas juridicas de caracter publico
sirven de “ejemplo” para el resto de personas juridicas, que éstas son incapaces de infringir la
ley o cometer un delito; cuestion que queda en lo romantico de la ideologia; y, asi como el
evitar que el poder punitivo del Estado sancione al propio Estado y las personas naturales que
trabajan para el mismo. Cabe recalcar la caracteristica de que la responsabilidad penal de las

personas juridicas se da generalmente en los delitos considerados como econdmicos.

3.1 Nueva tendencia, breve descripcion acerca de personas juridicas consideradas

responsables penalmente y relacion con el Derecho de Consumo.

La teoria de la responsabilidad penal de las personas juridicas es uno de los temas mas
debatidos, en especial, cuando nos referimos a nuevas formas de criminalidad, en conexién
con la proteccion de bienes juridicos supraindividuales. A continuacion se buscara brindar un

panorama ilustrativo, sin entrar a mayor detalle, de la discusion doctrinal en esta materia.

Se sostiene que al reconocer la responsabilidad penal de una persona juridica, se procede

al rompimiento del principio clésico del societas delinquere non potest, que se sustenta en la

195 codigo Organico Integral Penal. Articulo 50. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.



73

imposibilidad de reproche a los entes ficticios; sin embargo, teorias modernas viabilizan la

o . . i 5 196
responsabilidad penal empresarial, en base a la teoria del “defecto de organizacion”.

Para explicar este punto sobre la consideracion de responsabilizar penalmente a entes
ficticios, se puede considerar en un concepto de culpabilidad diferente del habitual basado en
un reproche ético, es decir, se puede considerar un concepto de culpabilidad orientado por
categorias sociales y juridicas; esto es la culpabilidad por defecto de organizacién. Este
concepto se refiere a que la persona juridica es responsable por los hechos realizados por
individuos, porque ésta y sus 0rganos o representantes no han tomado las suficientes medidas

de cuidado que son necesarias para garantizar un negocio ordenado y no delictivo.'*’

A raiz de lo sefialado, se entiende que la culpabilidad de las personas juridicas surge de la
culpabilidad de organizacion de la misma, debido que incumple obligaciones que les

concierne y esto conlleva a un reproche de culpabilidad.

Siguiendo la corriente de quienes se oponen a sancionar penalmente a una persona
juridica, se expone que segun el principio societas delinquere non potest, que se acoge en los
paises cuyos sistemas penales se basan en los principios del derecho continental europeo, no
es admisible la punibilidad de las personas juridicas; quedando, en todo caso, sélo la

posibilidad de aplicar sanciones administrativas o de otro tipo.®

De esta manera, el fundamento de quienes se oponen a la atribucién de responsabilidad se
basa en el hecho de que el delito supone la concurrencia de diversos elementos esenciales
como son la accion, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad. De modo tal, que la

inexistencia de cualquiera de ellos determina la no configuracion del delito.**®

Como indica Jorge de la Rda, la mayor parte de estos elementos, en especial la accion y la

culpabilidad, “responden en gran medida a conductas, aptitudes o contenidos espirituales que

196 Cfr. M. Paulina Araujo. Consultor penal-COIP. Op. cit., p. 487

197 Cfr. Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo. Derecho Penal Econémico. Op. cit., pp. 129-130
198 Cfr. 1d., p. 132

199 Cfr. Oscar Eduardo Romera. Proteccion penal del consumidor. Op. cit., p. 53
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s6lo pueden darse con relacion al individuo™®. ContinGa la idea diciendo que la accién como
conducta humana y la culpabilidad, tanto en el orden de la imputabilidad, como a las formas
dolosas o culposas, no pueden ser vinculadas a un ente ideal o ficticio, “salvo construyendo un
paralelismo puramente terminologico que no responde a los principios sobre los cuales tales

201
elementos se han desarrollado.”

La discusion sobre este tema ha girado siempre en relacion a la incompatibilidad de dichos
conceptos con la persona juridica o en el intento de adaptacion de ciertas categorias para
permitir su aplicacién a las personas juridicas?®. Por lo tanto, siguiendo la misma idea, su
atribucion no puede explicarse por el principio de culpabilidad, ya que “estos entes colectivos
carecen de la posibilidad de accion y del elemento psicoldgico y moral para responder a titulo
de dolo o culpa.”®®

Un punto medio de esta discusién, y para considerar que las personas juridicas deben ser
responsables penalmente, se establece que “nos encontramos con delitos cometidos a través de
entidades colectivas organizadas. Es lo que antes denominamos ‘criminalidad de empresa’ en
la que la persona fisica delinque para la empresa y con la connivencia de la propia

empresa.”204

Se debe plantear la idea que las personas juridicas pueden actuar dentro de la sociedad
guidas por personas fisicas para cometer actos delictivos, asi lo entiende Feijoo cuando
menciona que “la Ciencia del Derecho Penal debe tomarse en serio la existencia de
organizaciones como realidad social y construir una dogmatica del delito que permita a la

. . o . 2
praxis tratar adecuadamente este fenémeno caracteristico de las sociedades modernas”.?%

% Jorge de la Riia. “Delitos economicos”. Doctrina Penal (1980), p. 11. Citado en Oscar Eduardo Romera.
Proteccion penal del consumidor. Op. cit., p. 53

2L Ipid.

202 cfr. Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo. Derecho Penal Econdmico. Op. cit., p. 118

203 Oscar Eduardo Romera. Proteccién penal del consumidor. Op. cit., pp. 55-56

204 Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo. Derecho Penal Econémico. Op. cit., p. 119

205 Bernardo Feijoo Sanchez. Cuestiones actuales de derecho penal econémico. Buenos Aires: B de F, 2009, p. 16
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Los postulantes a la incriminacion penal de las personas juridicas, parten del hecho cierto
de que carece de eficacia la imposicion de sanciones a las personas fisicas, toda vez que
generalmente el factor criminoldgico esta dado por su pertenencia al 6rgano societario y a la
funcién que cumple en él, de modo tal que quien lo suceda en el cargo se encuentra propenso a
incurrir en la misma conducta, si el medio en el que se desempefia sigue generando los

mismos estimulos.?%®

Segln indican Bajo y Bacigalupo, en el dltimo tercio del siglo XIX y primero del siglo
XX se suscitd una interesante polémica sobre la oportunidad de declarar la responsabilidad
penal de las personas juridicas, eliminando la vigencia del principio societas delinquere non
potest. La razon de esta preocupacion era de orden practico, dada la relevancia de la
intervencion de las personas juridicas en actividades delictivas. La cuestion quedo resuelta en
nuestros dias fundamentalmente por una razén politico-criminal, debido a la necesidad de
conservar la vigencia de los principios de culpabilidad y de personalidad de las penas

repudiando todo rastro de responsabilidad objetiva o colectiva.?”’

En el Ecuador, méas alla de toda discrepancia, la legislacion penal econdmica se ha
orientado a favor de la responsabilidad infraccional y penal de las personas juridicas en los
articulos 49 y 50 respectivamente del COIP, articulos ya descritos anteriormente. De igual
manera, las penas que establece el COIP para las personas juridicas segun el articulo 71 son

las siguientes:

1. Multa.

2. Comiso penal. Los actos y contratos existentes, relativos a los bienes objeto de comiso
penal cesan de pleno derecho, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe, que se
reconocen, liquidan y pagan a la brevedad posible, quienes deberan hacer valer sus derechos
ante la o el mismo juzgador de la causa penal. Los bienes declarados de origen ilicito no son
susceptibles de proteccion de ningun régimen patrimonial.

3. Clausura temporal o definitiva de sus locales o establecimientos, en el lugar en el que
se ha cometido la infraccion penal, segun la gravedad de la infraccion o del dafio ocasionado.

4. Realizar actividades en beneficio de la comunidad sujetas a seguimiento y evaluacion
judicial.

5. Remediacion integral de los dafios ambientales causados.

2% Cfr. Esteban Righi. Derecho penal economico comparado. Madrid: E.D.R., 1991, p. 253
27 Cfr. Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo. Derecho Penal Econémico. Op. cit., pp. 119-120
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6. Disolucién de la persona juridica, ordenado por la o el juzgador, en el pais en el caso
de personas juridicas extranjeras y liquidacién de su patrimonio mediante el procedimiento
legalmente previsto, a cargo del respectivo ente publico de control. En este caso, no habra
lugar a ninguna modalidad de recontratacion o de reactivacion de la persona juridica.

7. Prohibicion de contratar con el Estado temporal o definitivamente, segln la gravedad
de la infraccion.”®®

Son varias las corrientes a favor y en contra de la responsabilizar penalmente a entes
ficticios como lo son las personas juridicas legalmente constituidas, sin embargo, lo cierto es
que nuestra legislacién penal reconoce y sanciona a las personas juridicas. Como idea final,
considerando las penas que se impone al considerar culpable a una persona juridica conforme
establece el articulo 71 del COIP ya visto, rescatamos el hecho que el “imponer penas a las
personas juridicas implica castigar al inocente en cuanto la sancion no recae exclusivamente
sobre los autores materiales, sino sobre todos los componentes de la entidad, fueran o no

culpables del hecho cometido.”?%°

3.2 Sancion penal cuando hay afectacion a los consumidores por publicidad

engafosa.

La sancion penal a las personas juridicas proveedoras de bienes y servicios cuando afectan
el derecho de los consumidores, se encuentra en lo tipificado como delitos contra los derechos
de los consumidores, usuarios y otros agentes del mercado, en el articulo 235 del COIP.
Articulo que lo hemos ido analizando a lo largo de este trabajo, donde se castiga a la persona
juridica con una multa de diez a quince salarios béasicos unificados del trabajador en general si
incurre engafio al comprador respecto a la identidad o calidad de las cosas o servicios

vendidos.

La multa dependerda del monto econdmico en el cual se encuentre el salario basico
unificado del trabajador al momento de imponer la pena, y queda a discrecion del Juez el valor

pecuniario a imponer dentro de la escala propuesta.

2% Cadigo Organico Integral Penal. Articulo 71. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
29 Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo. Derecho Penal Econémico. Op. cit., p. 120
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Ciertamente, la doctrina establece que se debe tener en cuenta la situacion econémica de la
persona juridica al momento de imponer una condena, asi la sancién de multa como indica
Soler, puede tener un conflicto con el principio de individualidad de la pena. Este principio
tiene por objeto permitir que la sancidn guarde ciertos margenes de flexibilidad adaptandose a

las circunstancias del sujeto concreto que debe soportarla.?*

Bricola sostienen que la multa es una sancion poco eficaz frente a la persona juridica, ya
que “si la pena pecuniaria no se corresponde a la ventaja que la sociedad ha adquirido
efectivamente, la sociedad la amortiza facilmente, la computa facilmente en su proceso de

. , 211
acumulacion, en sus calculos de costos.”

Conforme lo visto, la sancion penal a las personas juridicas proveedoras de bienes y
servicios que incurran en lo dispuesto por el articulo 235 del COIP se resume en una multa de
caracteristica pecuniaria. Multa que no resulta tan elevada considerando los dafios que puedan
producir producto de una publicidad que conlleve al engafio del consumidor de determinado

bien o servicio.

De igual manera, se pone en marcha todo un proceso penal con las implicaciones que éste
posee; al final dando como resultado una sancion de multa, cuando existen otros medios que
de igual manera sancionan a las personas juridicas en base a normas que las abordaremos a
continuacidn, que resultan méas efectivas que el hecho de emprender un proceso penal por

publicidad engafiosa.

Una de las implicaciones que conlleva el iniciar un proceso penal contra las personas
juridicas es la posibilidad que brinda el COIP al juzgador de interponer medidas cautelares a
las mismas, que pueden resultar perjudiciales para la persona juridica si asi se le ocurre o

considera el juzgador, ya que por una sancion de multa y al iniciar un proceso penal puede

219 Cfr, Sebastian Soler. Derecho penal argentino. Buenos Aires: La Ley, 1945, p. 469

211 Franco Bricola. “Il costo del principio ‘societas delinquere non potest’ nell attuale dimensione del fenémeno
societario”. Revista italiana di diritto procesal penale (1970), p. 43. Citado en Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo.
Derecho Penal Econémico. Op. cit., pp. 137-138
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generarse mucho dafio adicional a la empresa y a las personas que alli prestan sus servicios;
asi lo establece el articulo 550 del COIP:

Art. 550.- Medidas cautelares para personas juridicas.- La o el juzgador podra ordenar
una o varias de las siguientes medidas cautelares:

1. Clausura provisional de locales o establecimientos.

2. Suspension temporal de actividades de la persona juridica.

3. Intervencidn por parte del ente publico de control competente.

La intervencion se podra suspender previo informe del interventor.

La medida cautelar dispuesta por el juzgador tendra prelaciéon frente a cualquier otro
procedirzizento administrativo, aun si este Gltimo, se inicio con anterioridad a la providencia
judicial.

Estas medidas cautelares se dan mientras dura el proceso investigativo por el
cometimiento de un delito por publicidad engafiosa; y, al aplicar estas medidas, se puede llegar
incluso a la quiebra o extincion de la persona juridica al dejar de realizar sus actividades
habituales, generando serias afectaciones a su patrimonio y a sus empleados; son medidas
cautelares cuyo poder sancionatorio se consideran mas graves que el monto de la pena que se

le impondria en sentencia.

Un caso de jurisprudencia en Espafia considerando que cuentan con un delito publicitario
tipificado en el articulo 282 de su Cédigo Penal, delito ya mencionado y puesto en el segundo
capitulo de este trabajo, establece en Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Zaragoza de 2 de diciembre de 1998, un caso penal contra un centro de estética por difundir
publicidad en prensa, radio y television sobre un método de adelgazamiento. La Audiencia
Provincial considera que mas que un delito publicitario posee los elementos configuradores
del delito de estafa ya que con animo de lucro inducen a engafio; consideran que el engafio
debe ser suficiente, bastante y adecuado para provocar error esencial en el sujeto pasivo.
Resuelven que la publicidad es equivoca pero no concurre el engafio configurador del ilicito

penal, por lo que es un mero ilicito civil.?**

212 codigo Organico Integral Penal. Articulo 550. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
213 audiencia Provincial de Zaragoza. Seccion Quinta. Sentencia de 2 de diciembre de 1998.
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De este caso podemos entender que el juzgador considera que la difusion de publicidad
engafiosa para perjudicar a los consumidores constituye un medio necesario para la comision
del delito de estafa. Lo cierto es que en la practica sera dificil encontrar el delito de publicidad
falsa de manera aislada, ya que, como estamos observando, en la mayoria de los casos la
apreciacion de este delito ira de la mano a la verificacion de alguna figura delictiva lesiva del
patrimonio (entre otras posibilidades). Asi, en el delito de estafa, la publicidad engafiosa puede

ser el instrumento mediante el cual se lleve a cabo el delito.?**

El caso espafiol muestra que considerando el proceso penal y las implicaciones que
conllevaria, el juez penal va a preferir que un caso por publicidad engafiosa, en este caso
engafio al comprador efectuado por una persona juridica, se ventile por la via civil o

administrativa.

3.3 Otras sanciones cuando hay afectacion a los consumidores por publicidad

engafosa.

Partimos este punto indicando que en una sociedad, lo aconsejable es recurrir al
expediente penal solamente en casos muy concretos y en los cuales su utilizacion resulte
plenamente justificada. “Esto es cuando se trate de lesiones realmente graves a bienes
juridicos muy relevantes, con una estricta aplicacion del principio de valoracion; y cuando sea
la Gltima ratio, es decir cuando no haya otros expedientes juridicos que puedan ser empleados

eficazmente.”?*

Asi se ha dado en la practica en paises como Espafia por ejemplo, donde ya se ha se ha
venido dando este delito publicitario, tal como se explicé en el anterior capitulo de este trabajo
sobre la responsabilidad penal de los proveedores por publicidad engafiosa, donde no es un
delito que se aplica en la practica sino que mayormente se lo toma como estafa, y con esa
figura inician un proceso penal; o, se resuelve la publicidad engafiosa no por la via penal que

es ultima ratio sino por otros medios de mayor efectividad.

214 Cfr. Borja Mapelli Caffarena. El delito de publicidad fraudulenta. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 96
215 Ernesto Alban Gémez. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Quito: Ediciones Legales, 2009, p. 32
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“El derecho penal del consumidor, sélo es un instrumento que debe combinarse con otros
institutos, convirtiéndose en una herramienta Gtil como ultima ratio cuando ya han fracasado
todos los medios alternativos de composicion de conflictos.”?® Por lo que a continuacion
veremos normas que imponen otras sanciones a las personas juridicas cuando han vulnerado

los derechos de los consumidores especificamente por publicidad engafiosa.

El articulo 6 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor establece que “quedan

prohibidas todas las formas de publicidad engafiosa o abusiva, o que induzcan a error en la

., . .. . . 217
eleccion del bien o servicio que puedan afectar los intereses y derechos del consumidor.”

Conforme la misma Ley, comete infraccion publicitaria el proveedor que a través de

cualquier tipo de mensaje induce al error o engafio en especial cuando se refiere a:

1. Pais de origen, comercial o de otra indole del bien ofrecido o sobre el lugar de
prestacion del servicio pactado o la tecnologia empleada;

2. Los beneficios y consecuencias del uso del bien o de la contratacién del servicio, asi
como el precio, tarifa, forma de pago, financiamiento y costos del crédito;

3. Las caracteristicas basicas del bien o servicio ofrecidos, tales como componentes,
ingredientes,  dimensién, cantidad, calidad, utilidad, durabilidad, garantias,
contraindicaciones, eficiencia, idoneidad del bien o servicio para los fines que se pretende
satisfacer y otras;

4. Los reconocimientos, aprobaciones o distinciones oficiales o privadas, nacionales o
extranjeras tales como medallas, premios, trofeos o diplomas.?*

Este articulo considera estas infracciones unicamente bajo la Ley Organica de Defensa del
Consumidor, que resulta distintas a las infracciones penales, que como dispone el articulo 17
del COIP: “Se consideraran exclusivamente como infracciones penales las tipificadas en este

Cédigo. [...]"**

La sancion que establece la LODC en las infracciones por publicidad engafiosa por parte

de los proveedores de bienes y servicio se describe a continuacion:

216 Oscar Eduardo Romera. Proteccion penal del consumidor. Op. cit., p. 101

27| ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 6. Registro Oficial No. 116 de 10 de julio de 2000.
218 | ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 7. Registro Oficial No. 116 de 10 de julio de 2000.
2% codigo Organico Integral Penal. Articulo 17. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
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Art. 72.- El proveedor cuya publicidad sea considerada engafiosa o abusiva, segun lo
dispuesto en el Art. 7 de esta Ley, sera sancionado con una multa de mil a cuatro mil dolares
de los Estados Unidos de América o su equivalente en moneda de curso legal. Cuando un
mensaje publicitario sea engafioso o0 abusivo, la autoridad competente dispondra la
suspension de la difusion publicitaria, y ademas ordenara la difusion de la rectificacion de su
contenido, a costa del anunciante, por los mismos medios, espacios y horarios. La difusion de
la rectificacion no serd menor al treinta por ciento (30%) de la difusion del mensaje
sancionado. [las cursivas son mias].??

Considerando esta sancion, que igualmente se reduce a una multa de caracter pecuniaria
como la pena que da el articulo 235 del COIP; haciendo célculos matematicos, estando
actualmente en trescientos cincuenta y cuatro dolares de los Estados Unidos de América (354
USD) el salario basico unificado del trabajador, en el rango que establece la multa del COIP
que son de diez a quince salarios basicos unificados del trabajador da como resultado una
multa de entre tres mil quinientos cuarenta dolares de los Estados Unidos de América (3540
USD) a cinco mil trescientos diez ddlares de los Estados Unidos de América (5310 USD). En
cambio, la multa impuesta por la LODC por publicidad engafiosa va del rango de mil délares
de los Estados Unidos de América (1000 USD) a cuatro mil dolares de los Estados Unidos de

América (4000 USD).

De esto se desprende que la multa econdmica minima impuesta por el COIP es mayor que
la minima impuesta por la LODC; sin embargo, no hay una diferencia tan grande, ademas de
todo lo que conlleva iniciar un proceso penal segln las caracteristicas que debe tener el delito
como ya se ha visto a lo largo de este trabajo, corriendo el riesgo que la denuncia no sea
admitida por el Fiscal al no considerarla necesaria de investigacion penal. Ademas basandose
en la LODC, hay mas sanciones como la suspensién de la difusién publicitaria y su

correspondiente rectificacion.

Cabe afadir ademas que, conforme el articulo 80 de la LODC en caso de reincidencia en
las infracciones, la multa sefialada podra ser elevada al doble, ademas de la clausura temporal
o definitiva del establecimiento. De igual forma se considerara reincidente al proveedor que

sea sancionado por una misma infraccion, dos veces o mas dentro del mismo afio calendario.

220 | ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 72. Registro Oficial No. 116 de 10 de julio de 2000.
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Para la aplicacion de las multas, la autoridad competente tendré en cuenta de manera especial,
la gravedad de la infraccion, la cuantia de lo disputado y las condiciones econdémicas del

infractor.??* Situacién que no se da en la aplicacion del articulo 235 del COIP.

La Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder del Mercado en su articulo 27
considera como una préctica desleal los actos de engafio, donde se puede incluir los actos

cometidos por publicidad engafiosa; y los describe como:

Se considera desleal toda conducta gque tenga por objeto o como efecto, real o potencial,
inducir a error al pablico, inclusive por omision, sobre la naturaleza, modo de fabricacion o
distribucién, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad y cantidad, precio, condiciones de
venta, procedencia geogréafica y en general, las ventajas, los atributos, beneficios o
condiciones que corresponden a los productos, servicios, establecimientos o transacciones
que el operador econémico que desarrolla tales actos pone a disposicion en el mercado; o,
inducir a error sobre los atributos que posee dicho operador, incluido todo aquello que
representa su actividad empresarial.??

Esta misma ley, en su articulo 78 considera que “son infracciones graves: [...] c. El
falseamiento del régimen de competencia mediante practicas actos desleales en los términos
establecidos en el articulo 27 de esta Ley [...].”** Es decir, las practicas de las personas
juridicas que involucren publicidad engafiosa que afecte el mercado. Asimismo, concluye
estableciendo que “las infracciones graves y muy graves se juzgaran independientemente de
que puedan constituir conductas tipificadas y sancionadas en la Ley Penal y ser objeto de la

correspondiente accién por parte de la Funcién Judicial.”?*

El articulo 79 de esta Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder del Mercado
establece las sanciones que impondréa la Superintendencia de Control del Poder de Mercado a
las empresas u operadores econdmicos, asociaciones, uniones 0 agrupaciones que,

deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto en la Ley. De esta manera, por las

221 | ey Organica de Defensa del Consumidor. Articulo 80. Registro Oficial No. 116 de 10 de julio de 2000.

222 |_ey Orgénica de Regulacién y Control del Poder del Mercado. Articulo 27. Registro Oficial No. 555 de 13 de
octubre de 2011.

22 |_ey Orgénica de Regulacién y Control del Poder del Mercado. Articulo 78. Registro Oficial No. 555 de 13 de
octubre de 2011.

224 |_ey Orgénica de Regulacién y Control del Poder del Mercado. Articulo 78. Registro Oficial No. 555 de 13 de
octubre de 2011.
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infracciones graves donde recaen los actos de engafio considerandose como tal a la publicidad
engafiosa tendran una “multa de hasta el 10% del volumen de negocios total de la empresa u
operador economico infractor en el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicién de la
multa.”®® “El volumen de negocios total de las asociaciones, uniones o agrupaciones de
empresas u operador economico se determinard tomando en consideracion el volumen de
negocios de sus miembros.”??°

De igual forma, siguiendo con el mismo articulo se determina que en caso de que no sea
posible delimitar el volumen de negocios, las infracciones graves seran sancionadas con multa
entre 2.001 a 40.000 remuneraciones basicas unificadas del trabajador. Asimismo, establece
sanciones mayores en casos de reincidencia; y, como sancién adicional, la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado podra ordenar desinvertir, dividir o escindir en los casos en

los que determine que es el tnico camino para restablecer la competencia.??’

La Ley Organica de Comunicacion en su articulo 71 numeral 7 establece: “Todos los
medios de comunicacion tienen las siguientes responsabilidades comunes en el desarrollo de
su gestion: [...] 7. Impedir la difusion de publicidad engafiosa, discriminatoria, sexista, racista

22
0 que atente contra los derechos humanos de las personas; [...]” 8

La sancion que establece la Ley Organica de Comunicacion por publicidad engafiosa es la

suspension de la publicidad; y asi lo indica su articulo 69:

De considerarlo necesario, y sin perjuicio de implementar las medidas o sanciones
administrativas previstas en esta Ley, la Superintendencia de la Informacién y Comunicacién
podré disponer, mediante resolucion fundamentada, la suspension inmediata de la difusion
de publicidad engafiosa.??

225 ey Orgénica de Regulacion y Control del Poder del Mercado. Articulo 79. Registro Oficial No. 555 de 13 de
octubre de 2011.

226 |_ey Orgénica de Regulacién y Control del Poder del Mercado. Articulo 79. Registro Oficial No. 555 de 13 de
octubre de 2011.

227 |_ey Orgénica de Regulacién y Control del Poder del Mercado. Articulo 79. Registro Oficial No. 555 de 13 de
octubre de 2011.

228 | ey Organica de Comunicacion. Articulo 71. Registro Oficial No. 22 de 25 de junio de 2013.

229 | ey Organica de Comunicacion. Articulo 69. Registro Oficial No. 22 de 25 de junio de 2013.
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El Reglamento General a la Ley Organica de Comunicacion en su articulo 50 segundo
inciso considera que “la publicidad que sea considerada por la Superintendencia de la
Informacion y Comunicacion como potencialmente engafiosa podra ser suspendida
temporalmente, hasta que se realice el debido proceso que establezca la suspension definitiva

. s s 9230
o la continuidad de su difusion.”

En todas estas normas, se debe tener en cuenta lo ya mencionado sobre que Unicamente se
consideran delitos penales los que asi tipifica el COIP. Como hemos visto, existen otras
normas que sancionan a las personas juridicas que infrinjan la ley a través de publicidad
engafosa, tomando en cuenta las debidas diferencias de aplicacién y procedimiento en cada

una de ellas; cuestion que no resulta relevante para este trabajo en concreto.

Sin embargo, debemos mencionar que tanto en la Ley Organica de Comunicacion como
en su Reglamento General y en la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del
Mercado, como hemos visto, las sanciones que se impone a los proveedores como personas
juridicas son mas fuertes que la impuesta por el COIP. En estas sanciones de verdad se logra

una afectacion a la empresa y no queda en un valor facilmente manejable por la compafiia.

En la practica no se ha visto cdmo manejan los fiscales el tema de aplicar la multa a una
persona juridica por practicas de publicidad engafiosa al comprador de un bien o servicio, pero
si se ha considerado, que al iniciar un trdmite por via administrativa se considera como una
practica de buena voluntad por parte de los consumidores para resolver los conflictos sin
necesidad de iniciar el proceso penalmente, lo que deberia ser considerado por los fiscales al

momento de impulsar un proceso penal.

El principio de minima intervencion penal es el fundamento doctrinario de un Derecho
Penal de ultima ratio que es de caracter constitucional conforme el articulo 195 de la
Constitucidn que habla sobre este principio como una funcion de la Fiscalia. De igual manera,

como se expuso en el segundo capitulo de este trabajo, el articulo 3 del COIP sefala: “La

%0 Reglamento General a la Ley Organica de Comunicacion. Articulo 50. Registro Oficial No. 170 de 27 de
enero de 2014,
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intervencion penal estd legitimada siempre y cuando sea estrictamente necesaria para la
proteccion de las personas. Constituye el Gltimo recurso, cuando no son suficientes los

. 231
mecanismos extrapenales.”

Otro principio que puede aplicar el Fiscal es el denominado principio de oportunidad; el
cual le permite a la Fiscalia ponderar los casos que deben ser archivados y aquellos en los
cuales la investigacion no deberia continuar, debido a que seria un gasto innecesario para el
Estado y una actividad que no amerita el ejercicio del poder punitivo.?®2. Este principio no
queda a criterio del fiscal en todos los delitos, sino Unica y exclusivamente en los siguientes
casos segun el articulo 412 del COIP:

1. Cuando se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad de hasta
cinco afios, con excepcion de las infracciones que comprometen gravemente el interés
publico y no vulneren a los intereses del Estado.

2. En aquellas infracciones culposas en las que el investigado o procesado sufre un dafio
fisico grave que le imposibilite llevar una vida normal.*

De igual manera, este mismo articulo 412 del COIP establece que la o el fiscal no podra
abstenerse de iniciar la investigacion penal en los casos de: delitos por graves violaciones a los
derechos humanos y delitos contra el derecho internacional humanitario; delitos contra la
integridad sexual y reproductiva; delincuencia organizada; violencia contra la mujer o
miembros del ndcleo familiar; trata de personas; trafico de migrantes; delitos de odio; delitos
de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, y; delitos contra la estructura del Estado

constitucional de derechos y justicia.

Por lo que se desprende que en casos de delitos contra los derechos de los consumidores,
queda a discrecion del fiscal iniciar o no un proceso de accion publica conforme considere

pertinente.

2! Codigo Organico Integral Penal. Articulo 3. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
232 Cfr. M. Paulina Araujo. Consultor penal-COIP. Op. cit., p. 395.
233 Codigo Organico Integral Penal. Articulo 412. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
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Como parte de este proceso investigativo, resulta oportuno indicar el tramite procesal para
aplicar este principio de oportunidad conforme indica el articulo 413 del COIP:

1. A pedido del fiscal, el juzgador convocara a una audiencia en la que las partes deberan
demostrar que el caso cumple con los requisitos legales exigidos. La victima sera notificada
para que asista a esta audiencia. Su presencia no sera obligatoria.

2. En caso de que el juzgador no esté de acuerdo con la apreciacion del fiscal o constate
gue no se cumple con los requisitos, enviara dentro de los tres dias siguientes al fiscal
superior, para que ratifique o revoque dicha decisién en el plazo de diez dias contados desde
la recepcidn del expediente.

3. Si se revoca la decision, no podra solicitar nuevamente la aplicacién del principio de
oportunidad y el caso pasara a conocimiento de otro fiscal, para que inicie la investigacion o,
en su caso, continde con su tramitacion.

4. Si se ratifica la decisién, se remitira lo actuado al juzgador para que se declare la
extincion del ejercicio de la accion penal.

5. La extincion del ejercicio de la accidn penal por los motivos previstos en este articulo,
no perjudica, limita ni excluye el derecho de la victima para perseguir por la via civil el
reconocimiento y la reparacion integral de los perjuicios derivados del acto.[las cursivas son
mias].”*

Es necesario mencionar que la naturaleza pecuniaria de la multa, produce una permanente
confusion entre las multas penales y las que tienen un caracter puramente administrativo,
disciplinario o correctivo. En la multa penal, la ley debe establecer la pena tomando en cuenta
que las conductas correspondan a una infraccion penal y que las mismas sean determinadas
luego de un juicio en una sentencia condenatoria. Esta situacion no es necesariamente

aplicada con las multas administrativas, ya que no cumplen con estos requisitos.?*®

Vallejo indica que en paises como Brasil y Argentina, considerando otra forma de regular

la publicidad y evitar que se produzca un engafio a los consumidores, se aplica la

2% Cadigo Organico Integral Penal. Articulo 413. Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
2% Cfr. Ernesto Alban Gémez. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Op. cit., p. 283
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autorregulacion publicitaria; ademas que cuentan con avanzados marcos juridicos en materia

de proteccién de los consumidores.?®®

Brasil por ejemplo adoptd este sistema mixto de control de la publicidad, al no existir una
autoridad que centralice el andlisis de las cuestiones relacionadas con la publicidad. A nivel
estatal, existe el control difuso realizado por el gobierno de Brasil, principalmente por las
agencias que conforman el Sistema Nacional de Proteccién al Consumidor (Secretaria
Nacional del Consumidor, Procons, Fiscalias del Pueblo, Defensores Publicos, Policia del
Consumidor) y por el poder judicial, siempre que fuese necesario. En el ambito de la
autorregulacion, se cuenta con la actuacion del Consejo Nacional de Autorregulacion
Publicitaria (CONAR), organizacion no gubernamental, constituida, entre otros, por

anunciantes y agencias de publicidad.?’

En Argentina la autoridad de aplicacion del régimen regulatorio de la publicidad engafiosa
es la misma autoridad de la Ley Defensa del Consumidor, que es la Secretaria de Comercio
Interior. Y esta previsto un procedimiento sumarial para reprimir la publicidad engafiosa, que
puede ser factible de sanciones de multa y la autoridad puede, como forma de prevencion,
hacer cesar cautelar o preventivamente la publicidad reputada engafiosa, mientras se instruyen
las actuaciones. La Administracion Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia
Médica (ANMAT) es la autoridad que aplica las autorregulaciones relacionadas con la

publicidad de medicamentos, alimentos y productos médicos.?*®

Por lo que se indica, existen dos tendencias para controlar la publicidad: la regulacion
estricta, donde los gobiernos son los encargados de analizar y autorizar la difusion de los
anuncios publicitarios; y, tomando como referencia Espafia, pais avanzado en materia de
proteccion de los derechos de los consumidores, se da la autorregulacion, donde los sectores

involucrados (empresas que se publicitan, medios de comunicacion y publicistas) analizan sus

26 Cfr. Maria Cristina Vallejo. Fraude al consumidor: ¢delito o contravencién? Desde una perspectiva
victimoldgica. Op. cit., p. 99

27 Cfr. La Proteccion del Consumidor en Brasil. http:/causacomun.com/wp-content/uploads/2013/05/Brasil.pdf
(acceso: 17/3/2015).

23 Cfr. La Proteccion del Consumidor en Argentina. http://causacomun.com/wp-
content/uploads/2013/05/Argentina.pdf (acceso: 17/3/2015).


http://causacomun.com/wp-content/uploads/2013/05/Brasil.pdf
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anuncios y determinan, sobre la base de un Codigo de Etica preestablecido, si cumplen con los
diversos principios que protegen los derechos de los consumidores.?*®

La vigencia del principio societas delinquere non potest no entrafia contradiccion con la
imposicion de sanciones administrativas a las personas juridicas. Actualmente el poder judicial
tiene facultades de sancionar penalmente a las personas juridicas; sin embargo, hay
mecanismos preventivos y sancionadores suficientes para tratar eficazmente la peligrosidad de

las personas juridicas sin tener que recurrir al ambito penal.

2% En Europa y Estados Unidos se ha dado mas la autorregulacién o regulacién privada como las sanciones a la
publicidad engafiosa por parte de la Asociacion Espafiola de Autocontrol. La autora pone como ejemplo a la
compafiia Smithkline Beecham Consumer Health-Care S.A., que comercializa la pasta dentifrica Binaca Accion
Blanqueante, la cual tuvo que suspender una campafia de publicidad. Dicha empresa presentaba en television un
spot con dos hermanas gemelas, Laura y Ana. Ambas se cepillaban a diario los dientes, pero de cerca se veia la
diferencia: Laura mostraba el esmalte de sus dientes dafiado, y Ana no, porque usaba Binaca Accion
Blanqueante. Se identificaba que ese dentifrico, “ademas de fluor contra las caries, contiene triclene, que disuelve
suavemente las manchas sin dafiar el esmalte, cuidando y blanqueando tus dientes todos los dias”. Segin la
publicidad, “Binaca Accion Blanqueante devuelve a los dientes su blanco natural”.

La Asociacion de Autocontrol de la Publicidad determind que “la publicidad del dentifrico en cuestion incurre en
afirmaciones que infringen el principio de veracidad”. Esto porque se trata de hacer ver que “Binaca Accion
Blanqueante elimina las manchas por disolucion y no por abrasion, sin dafiar el esmalte”. El jurado de la
Asociaciéon de Autocontrol de Publicidad sefialé que tales afirmaciones expresadas o dadas a entender son
inexactas porque “todas las pastas blanqueantes utilizan formulas muy similares y todas tienen efecto abrasivo”, y
recordd que “la publicidad no debera llevar a conclusiones errdneas en razén de la inexactitud de los datos
sustanciales contenidos en ella, asi como tampoco por su ambigiiedad, omision u otras circunstancias”. (Maria
Cristina Vallejo. Fraude al consumidor: ¢delito o contravencion? Desde una perspectiva victimologica. Op. cit.,
pp. 98-99)
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4. Conclusiones

En las relaciones de consumo intervienen proveedores y consumidores de bienes y
servicios en un mercado, y comprenden todas las etapas, circunstancias y actividades
destinadas a colocar esos bienes y servicios en el mercado para que puedan ser adquiridos por

los consumidores y usuarios.

Consumidor se refiere a toda persona natural o juridica que tiene como condicién ser el
destinatario final en la adquisicion o disfrute de bienes o servicios. Los consumidores son
considerados la parte débil de una relacién de consumo que requiere la proteccién del Estado
de sus intereses particulares y personales; estos intereses amenazados o afectados,
habitualmente revisten una naturaleza supraindividual, como intereses colectivos o difusos.
Por tal motivo, la reaccion juridica debe arrojar una respuesta igualmente grupal, al considerar

el caracter supraindividual de los derechos de los consumidores.

Los proveedores son personas naturales o juridicas que intervienen en una relacion de
consumo; dedicados a ofertar sus productos o servicios a los consumidores. Pueden ser de
caracter publico o privado y deben desarrollar actividades de produccion, fabricacion,
importacion, construccién, distribucién, alquiler o comercializacion de bienes, asi como

prestacion de servicios a consumidores, por lo que se cobre precio o tarifa.

Los bienes juridicos supraindividuales, afectado cuando se comete una infraccién contra
los consumidores, intentan precautelar los intereses de grandes nimeros de personas que no se
encuentran determinadas. Supraindividual es un término méas generico y engloba todas las
modalidades en que se pueden manifestar, esto son: intereses colectivos, intereses difusos e

intereses individuales homogéneos.

Se considera que el derecho del consumidor es de caracter econdmico debido a que

intervienen sujetos econdémicos, tanto naturales como juridicos, cuyo objetivo por un lado es
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percibir ingresos por los bienes producidos o servicios ofertados (proveedores), y por otra
parte, conseguir el mejor precio y calidad de los bienes o servicios ofertados, sin engafios que

afecten su legitimo interés econémico (consumidores).

Es necesario indicar que los intereses de un gran nimero de consumidores pueden verse
afectados por un mismo producto o servicio, 0 por una misma publicidad que intenta llegar a
una cantidad de posibles y potenciales consumidores. Alli la caracteristica de ser un bien
juridico supraindividual el que resulta afectado y que el Estado brinda protecciones para
defender sus intereses. Mas aln cuando los legisladores ecuatorianos le han otorgado una
ponderacion penal a los dafios especificos ocasionados a los consumidores conforme lo estable

el articulo 235 del Codigo Organico Integral Penal.

Como se ha mencionado, la importancia que ha cobrado la proteccion de los consumidores
y la atencion que se le depara desde la Constitucién, ha llegado que se presente un derecho
penal del consumidor como una rama del derecho penal econdémico que tiene por finalidad el
estudio de toda forma de proteccion penal a la relacion de consumo, como bien juridico

supraindividual.

La afectacion y vulneracion de los derechos de los consumidores y usuarios participes de
una relacion de consumo es considerado por la doctrina como un delito de caracter econémico,
que se enmarca dentro del denominado derecho penal econémico, cuyo objetivo es darle
mayor grado de proteccion, incluso en el &mbito penal, a las actividades econémicas de las

personas no como individuos sino como un colectivo.

Al considerar la publicidad, ésta al estar dirigida a un gran numero de personas, influye y
puede influenciar una determinada conducta de los consumidores. La persona natural o
juridica que esté a cargo de publicitar un determinado bien o servicio es el responsable por las
afirmaciones o cualidades que en aquella publicidad se mencione; y, genera para el promotor
de ésta una responsabilidad por el dafio ocasionado por productos elaborados o servicios
ofrecidos, aun cuando no haya fabricado, elaborado ni hecho la venta directa al adquirente que

sufrio el dafo.
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Como marca la experiencia espafola, el dominio de la publicidad lo ha de tener el autor de
los hechos, aunque materialmente un tercero elabore las manifestaciones falsas, la
autorizacion para que asi aparezcan es el punto clave y central de la conducta tipica que

exprese la norma penal.

Sobre la publicidad engafiosa, ésta se configura por el engafio de cualquier tipo de
informacién o forma de presentacion que pueda inducir a error al consumidor sobre un
determinado producto o servicio, acerca de sus cualidades, precio o cualquier otra
caracteristica. De igual manera también se configura el engafio en caso de producirse la

omision de algun dato relevante del producto o de lo ofertado.

Se debe respetar a la publicidad leal, los proveedores que realicen una préctica desleal
como lo es la publicidad engafiosa actualmente sancionada penalmente por la ley, resultan
beneficiados econdmicamente al presentar publicidades que no estan acorde a la realidad. El
Estado acude brindando la proteccion necesaria a la parte débil de la relacion de consumo,

como lo son los consumidores, otorgando los medios necesarios para garantizar sus derechos.

Al tener claro que los derechos de los consumidores en el ambito penal se encuentra
dentro del denominado derecho penal econdémico, se determina que el bien juridico merecedor
de tutela penal por parte del estado es el legitimo interés econdmico de los consumidores y

usuarios individualizados pero vistos como un colectivo.

Después de haber realizado el analisis del articulo 235 correspondiente a la
responsabilidad penal de los proveedores propuesto por el Cédigo Organico Integral Penal,
podemos determinar que se configura mediante la entrega fraudulenta de un distinto objeto o
servicio ofertado en la publicidad, considerdndose netamente como un delito de carécter

doloso.

Para que sea aplicable la proteccion penal de los derechos de los consumidores en el

Ecuador, queda a discrecion del Fiscal o Fiscalia a la cual se le asigne caso el impulsar o no el
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proceso conforme los principios de minima intervencion penal y de oportunidad; principios
que en la Constitucién se mencionan dentro de las funciones de la Fiscalia. Ademas, los

proveedores deben recaer en la conducta especifica del tipo penal.

Resulta dificil dar una apreciacion de como se estd manejando en la actualidad esta
conducta penal y cudl es la opinion del fiscal o de los jueces para desvirtuar la aplicacion del
articulo 235 del COIP, ya que debido a su novedad no se han visto casos, Unicamente nos
qgueda pronunciar las apreciaciones que se le pueda dar. Considerando el hecho que la
aplicacion de una norma penal debe ser Gltima alternativa, y en este caso, existen mas normas,

incluso penal como la estafa, que sancionan las conductas por engafio a los compradores.

De igual manera, cualquier persona sea natural o juridica que tenga un interés, en este caso
colectivo o difuso, puede interponer la accién penal, ya sea mediante acusacion particular o
por medio de la Defensoria Publica. No puede impulsarse por medio de &rganos
administrativos o de control como es el caso de la Direccion de Defensa del Consumidor del
Ministerio de Industrias y Productividad y de la Defensoria del Pueblo. Que un proceso esté
siendo ventilado por vias administrativas no significa que no se pueda dar inicio a una accion
penal, pero una decision administrativa puede influir en la decisién que se tome penalmente.
Reitero la postura a destacar que no se puede tener una certeza o una idea concreta de cdmo se
ha aplicado este articulo o consideren los fiscales que se debe aplicar, debido a lo novedoso
que resulta dentro del marco penal ecuatoriano. Junto con la doctrina y la experiencia en otros
paises como se menciona en el trabajo a Espafia y Colombia, podemos dar una aproximacion y
plantear la forma de aplicacion del articulo penal.

Asimismo, se debe tomar en cuenta en esta sancion penal a los proveedores por publicidad
engafosa en las relaciones de consumo, a la tendencia de responsabilizar a entes ficticios,
como lo son las personas juridicas, por el cometimiento de un determinado delito. Asi lo
considera y reconoce la legislacion penal ecuatoriana. Sin embargo, se ha visto que existen
distintas corrientes a favor y en contra de responsabilizar penalmente a las personas juridicas

legalmente constituidas; tomando como punto fuerte para su sancién el concepto de defecto de
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organizacion de las personas juridicas para determinar su culpabilidad, concepto manejado en

el tercer capitulo de este trabajo.

La sancidn penal a las personas juridicas proveedoras de bienes y servicios que incurran
en lo dispuesto por el articulo 235 del Cadigo Orgéanico Integral Penal es una multa de carécter
pecuniaria. Multa que no resulta tan elevada considerando los dafios que se puedan producir
producto de una publicidad que conlleve al engafio del consumidor de determinado bien o

servicio.

Se pone en marcha todo un proceso penal con las implicaciones que éste posee; en
especial la facultad del juzgador de interponer medidas cautelares a las personas juridicas, que
como vimos en el articulo 550 del COIP resultan méas perjudiciales y pueden llevar a la
desaparicion de la persona juridica afectando su produccion y al personal que trabaja en ella,
como son la clausura provisional de los locales o establecimientos, la suspension temporal de
sus actividades y por ultimo la intervencion por parte del ente pablico de control competente;
cuando no justifica interponer estas medidas si asi considera el juez, siendo exageradas y

drésticas considerando la sancion pecuniaria que se le impondria en sentencia.

Existen otros medios que de igual manera sancionan a las personas juridicas mediante la
aplicacion de multas y suspension de la publicidad, que resultan y se consideran mas efectivos
que el hecho de emprender un proceso penal contra las personas juridicas por publicidad

engafiosa.

Como vimos en la jurisprudencia planteada en el caso ecuatoriano por publicidad
engafiosa que pretendia incurrir la empresa CONECEL S.A., ésta preferia pagar una multa de
hasta cuatro mil Ddlares de los Estados Unidos de América (USD 4000) que le significaba un
monto mucho menor que la sancion impuesta de cortarle el servicio de telefonia movil por una
hora, ya que ésta sancién si le afecta econémicamente. De esta manera podemos entender que
con la aplicacion de normas mas severas que la multa que propone el COIP, a las empresas les
resulta mas significativa por lo que dejaran de cometer conductas que atenten los derechos de

los consumidores, especificamente por publicidad engafiosa.
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La pena actual que muestra el COIP no resulta significativa para una persona juridica, hay
otras vias y otros medios con sanciones econémicas mas severas para la empresa, por lo que
no deberia existir una sancion penal de caracter pecuniario a las personas juridicas que

engafien al comprador en identidad o calidad del bien o servicio por publicidad.

Asi, se considera mas efectivo y oportuno aplicar la misma Ley Organica de Defensa del
Consumidor asi como el Reglamento General y la Ley Organica de Comunicacion, y la Ley
Orgénica de Regulacion y Control del Poder del Mercado. En estas normas como ya se ha
visto, se imponen sanciones similares e incluso més fuertes a la conducta ilicita en la que
puedan incurrir las personas juridicas; considerando una vez mas que no es necesario la
inclusion de las personas juridicas en el ambito penal; especialmente en el articulo que hemos

analizado correspondiente a la responsabilidad penal de los proveedores.

Cabe tomar en cuenta el principio de minima intervencion penal el cual es el fundamento
doctrinario de un Derecho Penal de ultima ratio que es de caracter constitucional conforme el
articulo 195 de la Constitucion. El derecho penal debe intervenir cuando no haya otros medios
por el cual precautelar el derecho de las personas, al ser el maximo 6rgano punitivo de un
Estado. Cuestion que como se ha visto, no corresponde el tratamiento penal de las personas

juridicas al existir otros medios de sancion.

La vigencia del principio societas delinquere non potest no entrafia contradiccion con la
imposicion de sanciones administrativas a las personas juridicas. Actualmente como se ha
visto durante este trabajo, el poder judicial tiene facultades de sancionar penalmente a las
personas juridicas; sin embargo, hay mecanismos preventivos y sancionadores suficientes para
tratar eficazmente la peligrosidad de las personas juridicas sin tener que recurrir al ambito

penal.

En casos de delitos contra los derechos de los consumidores, queda a discrecién del Fiscal
que conozca el caso iniciar o no un proceso de accion publica conforme considere pertinente,

hasta que en la practica hayan casos que demuestren una guia de como proceden los fiscales,
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aunque en casos parecidos en legislaciones como Espafia y Colombia, las resoluciones son
casi todas absolutorias 0 se imputa bajo la figura de la estafa. Debemos también considerar
incluso que, este delito por la difusion de publicidad engafiosa para perjudicar a los
consumidores puede considerarse innecesario para proveedores como personas naturales ya
que la publicidad engafiosa como se ha visto por doctrina y la manera en que se aplica en otras
legislaciones, constituye un medio necesario para la comision de los multiples delitos de

estafa.

El Estado debe tomar medidas preventivas a favor de los consumidores y sancionatorias
contra los que traten de afectar sus derechos. La sociedad ecuatoriana no nos hemos educado
como consumidores ni tampoco estamos informados sobre nuestros derechos y los
mecanismos de proteccion para garantizarlos, sobretodo, es un tema de confianza en nuestro

sistema judicial.

Finalmente, la proteccion penal de los consumidores se encuentra subordinada a lo que
establezcan las demdas ramas del ordenamiento juridico en relacion a sus derechos y
obligaciones en una relacién de consumo. De esta manera, el derecho penal solo deberd
intervenir en el supuesto que el resto de las disciplinas referente a los consumidores se

muestren ineficaces o insuficientes para la proteccion de sus derechos e intereses legitimos.
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