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INTRODUCCION

Las estrategias de marketing son cada vez mas agresivas y la publicidad es una
herramienta que influye de gran manera en la conducta econdmica. En este sentido, la
cuantia de la inversion publicitaria define el posicionamiento de una marca y su
participacion en el mercado. De ahi que el éxito de una campafia se basa en la seleccion
de los medios de difusion y la correcta identificacion del comprador objetivo.

La publicidad es uno de los pilares esenciales de la estrategia comercial, es el motor que
genera ventas con la capacidad de modificar el comportamiento del consumidor para
alcanzar mejor participacion. Sin embargo, segun el uso que se le dé, puede generar

efectos positivos o negativos en el mercado.

En este sentido, es necesario conocer los parametros de licitud de la actividad
publicitaria en proteccion de los intereses de los consumidores, proveedores y de la
estructura econdmica. Para el desarrollo de esta investigacion, se eligieron las
manifestaciones publicitarias de las bebidas energizantes, éstas son sustancias no
alcohdlicas que son fuente importante de glucosa y estan compuestas por varias

vitaminas, cafeina, carotina y taurina.

Se han desarrollado para mejorar momentaneamente el rendimiento humano, sin
embargo el consumo exagerado, el uso frecuente en la actividad deportiva y la
combinacion con alcohol u otro tipo de drogas puede provocar dafios en la salud como
alteraciones al sistema nervioso y a las funciones cardiacas. Inclusive la muerte de un
estudiante puertorriquefio en el 2010, Joselito Hernandez Maldonado de 25 afios, se ha

relacionado con el consumo excesivo de energizantes."

Con esta investigacion, se pretende demostrar que la publicidad de estas bebidas tiene
varios efectos negativos. Primero, crea confusion sobre la funcionalidad y propiedades
de los productos. Segundo, constituye un acto de competencia desleal que genera una

! Marrero Rosa, Periédico Primera Hora,
http://www.primerahora.com/exhortanaevitarlasbebidasenergizantesparaestudiararaizdemuertedeuniversitario-440342.html, Puerto Rico, parrafo No. 2,
Consulta Agosto 2010,
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reduccion en las ventas y participacion de otros refrescos y finalmente, afecta la

confianza entre los actores del mercado.

En el primer capitulo del trabajo, se introduce la metodologia de la investigacion
cientifica, asi como las generalidades y principios de la activad publicitaria que puede
ser estudiada desde la defensa del consumidor y desde el ambito de competencia
desleal. Por la ambiguedad y polivalencia de la publicidad, es necesario establecer un
analisis integral que abarque los diferentes elementos que en ella intervienen, por lo que
no se recomienda limitar su enfoque a las normativas de difusion y defensa del

consumidor.

Los principios rectores de la publicitada permiten aclarar cudndo un anuncio tiene
configuracion licita y cuando es de naturaleza ilegal. Un mensaje puede tener una
presentacion aparentemente legitima al difundir informacion veridica y comprobable,
sin embargo existe ilicitud cuando la publicidad emite una impresion general incorrecta

en el consumidor.

En el segundo capitulo del presente estudio, se aborda la normativa ecuatoriana vigente
para el expendio de productos criticos para la salud, se realiza un diagnéstico situacional
sobre las tendencias de consumo de bebidas energizantes, un analisis médico que
explica los peligros que tiene el uso equivocado del producto, la percepcion del usuario
con relacion a la emision publicitaria y el grado de conocimiento sobre la composicion

de estas bebidas.

El comercio y publicidad desleal de energizantes no solo generan una afectacion al
consumidor, sino que también provoca un perjuicio para su competidor directo que son
los refrescos hidratantes. Ambos productos utilizan la misma configuracion de mensajes
publicitarios y se enfocan en el segmento de jovenes y adolecentes, sin embargo, tienen
diferente composicién y provocan efectos disimiles en el organismo. Cuando la
publicidad de energizantes sugiere el consumo del producto para la actividad deportiva,
las ventas de los hidrantes disminuyen por la configuracion de un mensaje engafioso

para el consumidor y desleal para el competidor.
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Con el presente trabajo investigativo, se podra concluir sobre la naturaleza de la
publicidad de bebidas energizantes y porqué recae dentro de la categoria de engafiosa y
por lo tanto ilegal. Ademas, con relacién a la normativa vigente para el expendio y
publicidad de otros bienes de naturaleza critica como el alcohol y el cigarrillo, se
examinan los limitados controles que existen en el Ecuador para el comercio y

publicidad de estos productos.

Mas adelante, se introducen los conceptos fundamentales del Derecho Sancionador de la
Competencia Desleal, mismos que se basan en proteger la buena fe comercial. Mediante
la aplicacién de pautas de control sobre los excesos que se pueden generan en la libre
competencia, se forja un sistema para garantizar los intereses de consumidores,
competidores y la correcta estructura del mercado. Adicionalmente, se presenta la
caracterizacion de los actos tipicos de competencia desleal y se hace una critica sobre
las normativas internacionales que rigen en el Ecuador sobre competencia desleal y

defensa a la competencia.

La legislacion ecuatoriana que regula esta problematica es muy general, las normativas
internacionales y los aislados elementos tipificados en la Ley de Propiedad Intelectual y
en la Ley Orgénica de Defensa al Consumidor no son fuente efectiva de control y
sancién para los actos de esta naturaleza. A partir de un analisis comparativo sobre la
legislacion sancionadora de competencia desleal vigente en Espafia, Peri y Estados
Unidos, se plantea la importancia que tiene la aprobacion de una la ley ecuatoriana de
competencia econémica que contenga normativa completa y efectiva para el control de

la Competencia Desleal.
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CAPITULO |

1 DETERMINACION DE LA INVESTIGACION

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Siempre que la publicidad sea emitida bajo el cumplimento de las leyes y con ética
profesional, es una actividad licita y esta protegida por el Derecho a la libertad de
empresa. Sin embargo, muchas veces la creatividad publicitaria y los intereses
comerciales utilizan medios impactantes y persuasivos para obtener resultados
favorables en el corto plazo. Al ignorar los limites de influencia, la publicidad deja de

ser una herramienta informativa para convertirse en fuente de engafio.

Cuando un mensaje publicitario presenta informacion engafiosa y desleal, se generan
efectos negativos para los consumidores al realizar una decision equivocada sobre los
productos que adquieren, para los competidores porque se hace uso indebido de su
reputacion para mejorar las ventas de un tercero y finalmente, se provoca una alteracion

general en el mercado puesto que se violenta la confianza entre cada uno de sus actores.

En el presente trabajo de tesis, se realiza un andlisis sobre la publicidad empleada en las
bebidas energizantes. Estos productos poseen propiedades estimulantes y ofrecen al
consumidor remedio para la fatiga y el agotamiento fisico y mental. Sin embargo, el
expendio de estos refrescos ha generado controversia por los ingredientes que
componen su formula, la poca informacion que tiene el consumidor respecto al uso del

producto y por las afectaciones provocadas en la salud con un consumo equivocado.?

Hasta el momento, la publicidad y venta de los energizantes no han tenido mayores

intervenciones en Ecuador. ElI Reglamento para la autorizacion y control de la

2 Rhaiza O’Neill, Santiago, http://csgarcia.edublogs.org/2008/05/24/energia-controversial/, net, Puerto Rico parrafo No.3, Consulta: Agosto 2010
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publicidad y promocién de alimentos procesados® y la Norma técnica NTE INEN 2411:
2008 sobre los requisitos para las bebidas energizantes®, determinan las exigencias en el
etiquetado del producto. En este sentido, los envases deben mostrar una
contraindicacion al consumo por parte de nifios, mujeres embarazadas, personas
sensibles a la cafeina, de edad avanzada, con enfermedades cardiovasculares y
gastrointestinales. Sin embargo, no hay una restriccion de venta a menores de edad y
tampoco se advierte sobre los peligros de mezclar energizantes con alcohol y el uso
equivocado en la actividad deportiva.

La publicidad de energizantes sugiere el uso de la bebida para la realizacion de
actividad fisica. En este sentido, se genera un dafio en el consumidor porque adquiere un
producto que no satisface sus necesidades, que repercute negativamente en su
patrimonio y que provoca un dafio potencial en su salud. Ademas, este acto de
naturaleza desleal reduce la participacion del mercado de su rival directo que son los
refrescos hidratantes.

Un entorno competitivo desleal produce tres barreras en el sistema econdmico. Primero,
aumenta la incertidumbre en el mercado, es decir, desconfianza en cuanto a las
afirmaciones realizadas sobre la calidad, precio, origen y demas caracteristica de los
bienes y servicios comercializados. Segundo, se incrementan los costos de transaccion
porque se torna dificil llegar a un acuerdo favorecedor para ambas partes. Finalmente, el
tercer limitante es la asignacidn deficiente de recursos o excedente del consumidor, esto
se refiere a la cantidad méaxima de recursos ( dinero, tiempo etc.) que un consumidor
estaria dispuesto a sacrificar por obtener un determinado bien y lo que realmente ha
sacrificado luego de la transaccion.”

El Articulo 52 de la Carta Magna® ecuatoriana manifiesta.-“Las personas tienen derecho
a disponer de bienes y servicios de Optima calidad y a elegirlos con libertad, asi como a

una informacion precisa y no engafiosa sobre su contenido y caracteristicas.....”.

% Reglamento para la autorizacién y control de la publicidad y promocién de alimentos procesados , Acuerdo 00000040 , Art. 17, Registro Oficial 388,
18-de Febrero 2011
4 Instituto Ecuatoriano de Normalizacién, Norma técnica NTE INEN 2 411:2008, literal 5.2.1,2008

5 Bercovitz Alberto , Rodriguez Cano, Apuntes de Derecho Mercantil, Espafia, Editorial Aranzadi A Thomson Company, pags. 285-289, 2002
8Constitucion de la Republica del Ecuador , Quito- Ecuador, R. O. No. 449, 20 de Octubre del 2008
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Ademas, la Ley Organica de Defensa al Consumidor en el Art. 2 sobre definiciones,
clasifica a la publicidad ilicita como publicidad engafiosa y publicidad abusiva’. Todo lo
que represente una manifestacion de este tipo, puede implicar responsabilidad civil y
penal por parte de los proveedores responsables. (Tal como se estudia en una seccién

posterior).

Por otro lado, la publicidad que emite informacion engafiosa sobre un producto,
aprovechandose de la imagen de los otros participantes del mercado, constituye una
afectacion directa a la buena fe comercial. Todos los actos que se manifiesten como

abusos de la libre competencia, son considerados actos de competencia desleal.

En el Ecuador, los hechos desleales que afectan a la competencia se atienden en los
acuerdos internacionales establecidos por la CAN y la Organizacion Mundial de
comercio, asi como en los articulos 284, 285 y 286 de la Ley de Propiedad Intelectual.
Lastimosamente, esta normativa carece de estructura legal completa y efectiva para el

ordenamiento y sancion.
Para el desarrollo de este trabajo de tesis, se hace uso de la legislacion vigente a nivel
internacional en materia de Competencia Desleal y Derechos del Consumidor. A partir

de estas consideraciones, se pretende determinar la existencia de engafio e ilegalidad en
la publicidad y marketing de los refrescos energizantes.

1.1.1 Formulacion del Problema

> ¢Cuando la publicidad de bebidas energizantes puede considerarse engafiosa?

A\

¢Cudles son los derechos del consumidor que se violentan con esta actividad?
> ¢Cuales son los derechos de otros competidores que se violentan con esta

actividad por competencia desleal?

" Ley Organica de Defensa al Consumidor, Registro Oficial No. 116, Quito- Ecuador, 10 de Julio del 2000



Navas
16

1.2 IMPORTANCIA Y JUSTIFICACION DE LA
INVESTIGACION

La presente investigacion procura demostrar la existencia de publicidad engafiosa en el
Ecuador y determinar las violaciones cometidas en contra de los derechos de los
consumidores y de los competidores en el mercado de bebidas energizantes.

Para los compradores, el presente estudio es una guia para conocer las Leyes vigentes
de proteccion al consumidor y las instituciones creadas en el Ecuador para brindar
apoyo a sus intereses. Adicionalmente, se pretende incentivar una mejor cultura de
consumo para que los ecuatorianos estén mas informados sobre los productos que

demandan.

Por otro lado, para las empresas es importante conocer los principios de difusion y la
norma legislativa aplicable para la emision de campafas publicitarias. De esta manera,
se evita a priori afectar la transparencia en el entorno competitivo. También es una
pauta para que las empresas honestas sepan identificar los casos de deslealtad y abuso
por parte de las otras compafiias competidoras.

Dado que las agencias publicitarias son también responsables por el engafio que puede
provocar un anuncio mal intencionado, es indispensable definir los limites y los
alcances que tiene esta actividad profesional. De esta manera, los publicistas seran
responsables de sus obras y usaran su creatividad conforme a la ética y a lo establecido

por la ley.

La importancia de este trabajo, desde el punto de vista juridico estad en evaluar la
normativa del Ecuador con respecto a los controles y prohibiciones de la publicidad
ilegal y engafiosa. Tomando como ejemplo las legislaciones espafiola, peruana y
norteamericana respecto al trato de esta problematica, se identifican criterios comunes

para proponer reformas a la legislacion ecuatoriana vigente.
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Esta obra, ante los ojos del maestrante es una oportunidad para conectar el derecho con
la industria y la competencia de un mercado de consumo masivo. Mas alla de la
obtencion de un Titulo, es la posibilidad de emplear los conocimientos y las

capacidades analiticas adquiridas durante la Maestria.
Finalmente, es una pauta para evaluar la calidad de los egresados de la primera
promocion de la Maestria en Derecho Empresarial de la Universidad del Pacifico,

siendo una herramienta para fortalecer el liderazgo de esta institucion como escuela

especializada en negocios.

1.3 OBJETIVOS PROPUESTOS

1.3.1 General

Demostrar la existencia de publicidad engafiosa en el mercado ecuatoriano de bebidas

energizantes.

1.3.2 Especificos

Identificar las disposiciones juridicas que regulan la publicidad comercial de

bienes y servicios en el Ecuador.

Comparar el tratamiento juridico que tiene la publicidad desleal en Ecuador, con
la legislacion sancionadora de la competencia desleal vigente en Espafia, Perl y

Estados Unidos.

Identificar las falencias o vacios de la legislacién ecuatoriana, tanto en materia
de Defensa al consumidor como en derecho sancionador de la competencia

desleal.
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= Evaluar el nivel de conocimiento que tienen los ecuatorianos con respecto a sus

derechos como consumidores.

» Plantear reformas a la legislacion ecuatoriana y exhortar la aprobacion de una

ley especializada en materia de competencia desleal.

1.4 PLANTEAMIENTO DE HIPOTESIS

¢En el Ecuador la publicidad de bebidas energizantes es engafiosa y por lo tanto ilegal?

1.5 SUSTENTO JURIDICO

Para la obtencién de la informacion se ha recurrido a realizar una revision bibliografica

de los siguientes documentos:

e Constitucion del Estado - Ecuador
(Articulos No. 1,17,18,19,46,54,283,284304,319,335,336)
e Ley de Radiodifusion y Television — Ecuador
(Articulos No 58, 48,49)
e Ley Orgénica de Defensa al Consumidor — Ecuador
(Articulos No .2,5,4,7,9,12,14,17,57,58,64,71).
e Proyecto de Ley de Comunicacion Ecuador
(Articulos No. 16, 34,36)
e Leyde Propiedad Intelectual - Ecuador.
(Articulos No. 171, 194, 195,217 284, 285,286)
e Reglamento para la autorizacion y control de la publicidad y promocion de
alimentos procesados ( Articulos 8,14,17,26,33,42)
e Ley de Represion a la Competencia Desleal en Per( , Espafia y Estados Unidos

e Normativas de difusion Publicitaria en Peru, Espafa y Estados Unidos.
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e Doctrina de Derecho Sancionador de Competencia Desleal.

e Publicaciones, articulos, noticias, en Internet y Prensa escrita..

1.6 METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.6.1 Disefo de la Investigacion

El proceso investigativo inicia con la formulacién del problema: Publicidad engafiosa
de bebidas energizantes, las afectaciones provocadas en el consumo y en la
competencia. Seguida por la determinacion de la hip6tesis: ¢(En el Ecuador la
publicidad de bebidas energizantes es engafiosa y por lo tanto ilegal .A continuacion,
se procede con la recoleccion de informacion, verificacion de datos y exposicion de

conclusiones.

Sobre los métodos de investigacion empleados en el presente trabajo, se aplica el
método historico para reproducir los antecedentes, el diagndstico de la situacion actual y
las repercusiones que tendria el Ecuador con la presunta existencia de publicidad

engafosa y desleal.

Se usa también el método descriptivo para sintetizar las caracteristicas del mercado de
bebidas energizantes tanto a nivel Nacional cono a nivel local. Las cifras estadisticas
son una herramienta esencial para medir las tendencias de consumo y el grado de

conocimiento que tiene el publico con respecto a estos productos.

Finalmente, se emplean los métodos deductivo y comparativo para analizar la normativa
ecuatoriana y las leyes vigentes en otros paises con respecto a la publicidad engafiosa y
competencia desleal. De esta manera, se pretende identificar los vacios legales que tiene
este pais respecto al tratamiento y legislacion de estos temas.
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1.6.2 Procedimientos de la Investigacion

Las actividades que se presentan a continuacién, constituyen el procedimiento de

investigacion en el presente proyecto:

o Elaboracion del contenido del proyecto.

0 Recopilacién de la informacion de las diferentes fuentes de consulta (libros,
revistas, articulos, Internet, ministerios involucrados, etc.)

o Elaboracion del marco tedrico definitivo.

o Desarrollo de la investigacion.

o Estudio y anélisis del tema de investigacion: “PUBLICIDAD ENGANOSA DE
BEBIDAS ENERGIZANTES, VIOLACION DE LOS DERECHOS DEL
CONSUMIDOR Y DE OTROS COMPETIDORES”.

1.6.3 Técnicas e instrumentos de recoleccion de la informacién

Para la realizacién de este trabajo se utilizaron fuentes secundarias de informacién como
son: libros, revistas especializadas, articulos del Internet, etc. Se recopilé para el
respectivo analisis, muestras publicitarias como afiches promocionales, anuncios de

revistas y periodicos.

Adicionalmente, para comprobar la hipétesis planteada, se realizaron encuestas a
jovenes entre 15 y 29 afios en la ciudad de Quito. A partir de esta informacion, se pudo
determinar el grado de conocimiento que se tiene sobre el consumo de bebidas

energizantes.

Por otra parte, se aplico la herramienta de la entrevista para conocer los criterios de
profesionales y expertos que estadn directamente vinculados en las aéreas de salud,
nutricion y derecho.
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1.6.4 Poblaciény Muestra

Tomando como referencia, la proyeccién de crecimiento poblacional realizada por el
Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, se presenta a continuacion la siguiente
clasificacion poblacional del Cantdn Quito, area urbana, seglin edad y sexo.

El consumo mas frecuente de bebidas energizantes se da entre adolescentes y adultos
jovenes. Un estudio realizado por la escuela Politécnica Nacional del Ecuador, muestra
que los mayores consumidores de estos productos son hombres entre 20 y 25 afios®,

Adicionalmente, el instituto Marin para el tratamiento de adicciones en los Estados
Unidos determina que el 31% de los consumidores habituales de bebidas energizantes
estan entre los 12- 17 afios de edad ° Partiendo de esta informacion, el universo de la
investigacion es de 321.132 hombres y mujeres entre 15 y 29 afios que viven en la
ciudad de Quito. El célculo para la obtencion de la muestra, viene establecido por un

nivel de confianza auto-determinado del 98%:

A partir de esta investigacion de campo, se analiz6 el comportamiento actual y el
conocimiento que tiene el mercado Quitefio sobre el consumo de bebidas energizantes e
hidratantes. La informacidn recopilada sirvié de sustento para responder la pregunta que
plantea la hip6tesis de este trabajo, misma que postula: ¢(En el Ecuador la publicidad de
bebidas energizantes es engafiosa y por tanto ilegal?

8 Gaulle, Edison, Escuela Politécnica Nacional, Caracteristicas de los consumidores de bebidas, segiin volumen de consumo, marca, opinién 'y
actitudes generales, en la ciudad de Quito, pag. 105, 2010

Mosher Y,Alcohol, Energy Drinks and Youth: A Dangerous Mix, http://www.marininstitute.org/site/resources/reports/15-alcohol-energy-drinks-and-
youth-a-dangerous-mix.htm, net, Estados Unidos, péarrafo No.6 Consulta Septiembre 2010
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Tabla 1 Proyeccién Poblacional 2010

Total Mujeres Hombres

Menor de 1 afio 37.845 18.638 19.207
De 1 a 4 afios 173.975 85.331 88.644
De 5 a9 afios 214.767 105.977 108.790
De 10 a 14 afios 212.587 105.910 106.677
De 15 a 19 afios 225.056 115.670 109.386
De 20 a 24 afios 239.821 123.894 115.927
De 25 a 29 afios 200.684 104.864 95.820
De 30 a 34 afios 178.057 92.804 85.253
De 35 a 39 afios 159.887 85.063 74.824
De 40 a 44 afios 139.397 73.583 65.814
De 45 a 49 afios 109.663 58.129 51.534
De 50 a 54 afios 90.819 47.906 42,913
De 55 a 59 afios 64.803 34.346 30.457
De 60 a 64 afios 51.611 27.972 23.639
De 65 a 69 afios 41.754 23.278 18.476
De 70 a 74 afios 34.158 18.557 15.601
De 75 a 79 afios 24.184 13.601 10.583
De 80 a 84 afios 16.752 9.933 6.820

Nivel de Confianza 98%

N=10.000

4

Fuente:http://www4.quito.gov.ec

N=400 hombres y mujeres entre 15y 29 afios

Elaboracién: Natalia Navas



Navas
23

1.6.5 Limitaciones

Una limitante del presente trabajo investigativo es la veracidad de los resultados de las
encuestas. Para evitar una mala interpretacion e informacion alterada, la formulacion de
las preguntas fue muy clara y puntual (preguntas cerradas). Ademas, se uso el
anonimato para que el encuestado se sienta libre de expresar su verdadero criterio sobre

esta problematica.

Ademas, existié dificultad en la realizacién de entrevistas. Se solicitaron de manera
escrita reuniones con la Direccion de Control Sanitario del Ministerio de Salud y con la
Direccién Provincial de Salud del Pichincha. Sin embargo, no hubo ninguna respuesta
por parte de estas instituciones, solamente se permitieron declaraciones telefénicas muy

generales por parte de dos funcionarias de las respectivas carteras estatales.

1.7 MARCO TEORICO

1.7.1 Bebidas energizantes

Las bebidas energizantes son sustancias no alcohdlicas que estan compuestas por varias
vitaminas, carotina y taurina, desarrolladas para mejorar momentaneamente el
rendimiento humano y que pueden provocar adiccion con un consumo desordenado™.
La estimulacién que producen, crea un estado de euforia que permite al consumidor
mantenerse hiperactivo por varias horas y neutralizar los efectos de las bebidas
alcohdlicas.

El resultado estimulante que provoca el refresco energizarte, tiene una duracion de 4

horas y una vez acabado su efecto en el organismo, genera sensacion de decaimiento.™

10 Centro de Informacién y educacion para la prevencién del abuso de drogas , http://www.cedro.org.pe/lugar/articulos/energizantes.htm,net, Perd,
parrafo No.12, Consulta: Junio 2010

1 Aguilar Mejia Oscar Mauricio, Revista Iberoamericana de Psicologia Ciencia y Tecnologia, Efectos de las bebidas energizantes con base a taurina y
cafeina, http://www.iberoamericana.edu.co/app/Docs/PSIN1V1ART7.pdf ,net, Colombia, pagina. No. 4, Consulta: Junio 2010



Navas
24

1.7.2 Bebidas Hidratantes

Las bebidas hidratantes fueron creadas para re hidratar rapidamente. Su formula repone
los minerales perdidos con la actividad fisica y son fuente de energia. La hidratacion es
clave en el rendimiento deportivo, y el ingerir agua no es suficiente para repone los

minerales perdidos con la sudoracion.

La composicién fundamental de estas bebidas, viene dada por la mezcla de hidratos de
carbono, azlcares, sacarosa, glucosa o fructuosa, no contienen gas, son ricas en

electrolitos, sodio, potasio y tienen sabor agradable.*?

El ejercicio genera grandes cantidades de calor y pérdida de liquidos. Con un alto nivel
de desgaste, es decir, sesiones de actividad superiores a las 2 horas, es recomendable el
uso de bebidas hidratantes. Caso contrario, el consumo puede generar nefropatias (dafio

en el rifién), edemas e incremento en el riesgo de arritmias cardiacas™.

1.7.3 Inicios de la publicidad

La publicidad es una forma destinada a difundir o informar al publico sobre un bien o
servicio a través de los medios de comunicacion. Tiene por objetivo motivar una accion
de consumo.Es una técnica de promocion emitida por cualquier medio o forma, donde
el anunciante traslada un mensaje al consumidor, generando sensaciones y motivaciones

que lo induzcan, directa o indirectamente a contratar el producto o servicio anunciado.™

En el Articulo 2 de la Ley Orgénica de Defensa al Consumidor, la publicidad esta

definida como:

2 salud y Medicina, http://www.saludymedicinas.com.mx/articulos/1918/bebidas-rehidratantes-mas-alla-de-la-sed/3 , net, México DF- México ,
parrafo No.1-6 Consulta: Junio 2010

 Flores, Nadia, Equipo periodistico Salud Actual, El consumo excesivo de bebidas energéticas es perjudicial para la salud,
http://www.saludactual.cl/nutricion/bebidas_energeticas.php, net, Chile, Parrafos 9-14, Consulta Junio 2010

¥ Ortega Enrique, La Comunicacién Publicitaria, Madrid- Espafia, Editorial Piramide, Tercera Edicion, pag.21, 2004
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Articulo 2 LODC: “La comunicacion 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 informacién debera respetar los valores de identidad nacional y

los principios fundamentales sobre seguridad personal y colectiva”. *

Desde sus inicios en el mundo antiguo, la publicidad ha evolucionado hasta convertirse
en una enorme industria que se encuentra en constante expansion.® Ha estado presente
desde el comienzo de la civilizacion, conjuntamente con el comercio, el trueque y

posteriormente la unidad monetaria®’.

El desarrollo publicitario se ha dado principalmente en las urbes y ciudades grandes por
la necesidad de provocar actividad mercantil y llamar la atencion del pablico. Por lo
tanto, la primera expresion de esta actividad se da de manera oral mucho antes de los

medios impresos.*®

Con la invencion de la escritura, se generan diferentes inscripciones y emblemas
rudimentarios que son las primeras manifestaciones fisicas de la publicidad, en ellas, se

anunciaban casas comerciales para la venta de especies naturales y otros articulos.

Para el afio 1440 se introduce la imprenta y con ella la difusion masiva de
documentos.’® Gracias a este invento y a la introduccién en Europa del servicio de

correos, nace el periodismo impreso.

Todo esto, representa la antesala del verdadero origen publicitario, el cual se da durante
la Revolucion Industrial del Reino Unido entre 1750- 1840. A partir de este hecho, se
genera la division del trabajo, la aparicion de nuevas formas de energia y la posibilidad

%5 Ley Organica de Defensa al Consumidor, Registro Oficial No. 116, Quito- Ecuador, 10 de Julio del 2000

16 Escuela Superior de Publicidad, http://www.lahistoriadelapublicidad.com/, net, Espafia, Consulta: Septiembre 2010

*7 Jaramillo Néstor, La otra P, Quito-Ecuador, Técnicas Graficas Vernaza, Primera Edicion, pag.39-53, 2004

8 Escuela Superior de Publicidad, http://www.lahistoriadelapublicidad.com/, net Espafia, Consulta: Septiembre 2010

¥ Guzman, Freddy, La Imprenta: su aparici6n y aportes a la comunicacién, http:/asignaturaintroduccionalacomunicacion.blogspot.com/2008/02/por-
freddy-j-guzmntareas-de-alumnos.html, net, Santiago de Los Caballeros, Republica. Dominicana, parrafo No.12, Consulta Agosto 2010.
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de mecanizar tareas. Antes de este acontecimiento, se puede tomar como referencia

ejemplos dispersos de actividad publicitaria.

Entre las primeras manifestaciones de publicidad contemporanea, en la ciudad de
Londres en el afio de 1611 se crea “The Public Register for General Commerce”,
circulacion que daba a conocer informacion sobre alquileres, compras, ventas y

préstamos financieros.?

Para el siglo XVIII, la prensa acepta el apoyo publicitario como forma de
financiamiento de los periédicos. Con el transcurso de los afios, aparecen las primeras

agencias de publicidad, encargadas de disefiar y difundir campafias para sus clientes.

Para finales del siglo XIX nace el cine y la fotografia. Muchas empresas empiezan a
comercializar productos bajo un nombre o una marca, para que el consumidor pueda
conocer la identidad del fabricante. Ejemplos de ello son Coca Cola y Gillette que son
mundialmente conocidas hasta la actualidad.?*

Sin duda, el maximo apogeo de la publicidad se dio en el siglo XX gracias a los
numerosos avances tecnoldgicos, entre los mas importantes estan la television y el

Internet a finales de siglo.

Desde la invencion de la Television en los afios 50, ésta ha sido uno de los medios de
comunicacion que mayor evolucidén ha experimentado, gracias al empleo de nuevas

técnicas informaticas y tecnologias audiovisuales.

Sin embargo, el medio de comunicacion que seguramente terminara con la supremacia
de la television es el Internet. Gracias al desarrollo de la Web, es posible presentar
atractivos anuncios animados, programas de radio, televisién y complejas aplicaciones

de realidad virtual.??

2 Escuela Superior de Publicidad, http://www.lahistoriadelapublicidad.com/, net, Espafia, Consulta: Septiembre 2010
2 Jaramillo Néstor, La otra P, Quito-Ecuador, Técnicas Graficas Vernaza, Primera Edicion, pag.39-53, 2004
2 |bidem
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En la actualidad, la publicidad interactiva ha experimentado un crecimiento rapido y
representativo, principalmente por su efectividad para difundir anuncios y su
continuidad para informar las 24 horas del dia, comunicacion inmediata en tiempo real y

costos accesibles.

1.7.4 Tipos de Publicidad

Antes de desarrollar las categorias que clasifican los tipos de publicidad, es importante

diferenciar dos conceptos que pueden generar confusion, publicidad y propaganda.

Por un lado, la publicidad es un mecanismo de comunicacion que utiliza medios
masivos para difundir el ejercicio de una actividad publica o privada en el &mbito
industrial, comercial, artesanal o profesional. EI mensaje emitido por las campafas
publicitarias pretende dar a conocer un producto, servicio, idea o institucion para

generar aceptacién o consumo.”

Contrariamente, la propaganda intenta modificar la ideologia del espectador a partir de
un mensaje parcializado a favor de una causa politica o religiosa. Esta herramienta,
posee una enorme capacidad persuasiva y movilizadora, su objetivo principal es integrar

mayor cantidad de adeptos a través del uso de simbolos y técnicas sugestivas.

En este sentido, un ejemplo histérico muy representativo fue el abuso propagandistico
en la 11 Guerra Mundial. Una de las estrategias implementadas durante este conflicto,
fue persuadir el pensamiento de los ciudadanos y comprometerlos con la ideologia de

los lideres de la época.

Sin duda, el méaximo responsable del éxito de la propaganda nazi fue Joseph Goebbels,
Ministro de Educacién Popular y Propaganda .Para 1933, Goebbels controlaba los

%Ortega Enrique, La Comunicacién Publicitaria, Madrid- Espafia, Editorial Piramide, Tercera Edicién, pag. 20, 2004
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medios de comunicacion y transmitia mensajes parcializados para promover

sentimientos xenofébicos y de orgullo nazi**.

Ambas buscan informar y persuadir, sin embargo, la publicidad y la propaganda se

diferencian por el objeto del mensaje y por la identidad del anunciante.

1.7.5 Clasificacion Publicitaria:

a) Naturaleza del Anunciante

La primera clasificacion publicitaria parte de la naturaleza que tenga el anunciante. Las
organizaciones que emiten anuncios publicitarios pueden tener origen publico, privado

0 mixto, segun la dimension social de su estructura.

Los anuncios emitidos por la administracién publica y entidades estatales, que informan
sobre campafas de interés social y la prestacion de servicios para la ciudadania,
pertenecen a la categoria de publicidad institucional, y no tienen como objetivo la
transaccion economica. Ejemplos de ello, son los comerciales del Ministerio del
Deporte para promover el ejercicio y los realizados por el Distrito Metropolitano de

Quito para difundir los horarios de recoleccion de basura. %

También es publicidad la emitida por asociaciones y grupos no gubernamentales, como
la Cruz Roja y Unicef. Los objetivos de estas organizaciones no se encaminan hacia un
beneficio comercial, su mensaje es emitido s6lo para comunicar de campafias colectivas

y de interés social. Es decir, publicidad no comercial.

Finalmente, esta la publicidad de empresas privadas. Organizaciones que se dedican a la
produccion y distribucién de bienes, para la obtencion de un beneficio econémico en el

% Universidad del Pafs Vasco , Joseph Goebbels el mago de la propaganda, http://www.latrinchera.org/foros/showthread.php?2074-JOSEPH-
GOEBBELS-EL-MAGO-DE-LA-PROPAGANDA, net, Madrid- Espafia, parrafo No. 5 Consulta Septiembre 2010
%Ortega Enrique, La Comunicacién Publicitaria, Madrid- Espafia, Editorial Piramide, Tercera Edici6n, pag. 27 2004
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mercado. Por ejemplo, todos los productos tangibles como bienes e intangibles como

servicios.

b) Alcance Geogréafico

La segunda clasificacion, se basa en el alcance geografico que puede ser regional,

nacional o internacional.

La publicidad regional, es aquella que actia de manera local y generalmente es
empleada por las empresas que tienen relaciones comerciales zonificadas y muy
especializadas. Sin embargo, empresas grandes que manejan un ambito nacional,

también usan la publicidad local para emitir un mensaje personalizado.?

Por otro lado, en la publicidad nacional se amplia el alcance para el publico total de un
pais. Este tipo de difusién es utilizada tanto por las entidades estatales, no
gubernamentales y de capital privado. En este caso, el mensaje es uniforme para todos

los espectadores, sin importar la zona de ubicacion.

Finalmente, la publicidad internacional es aquella que se emite en diferentes paises y
estd sujeta a traduccion en diferentes lenguas. Generalmente, este nivel de cobertura
publicitaria es manejado por empresas multinacionales y marcas reconocidas a nivel

mundial.?’

El principio de libertad de empresa permite que las compafiias abarquen
voluntariamente todos los aspectos empresariales relacionados con la actividad
comercial, incluyendo la estrategia de difusion publicitaria. Esto es permitido, siempre
que se cumplan las normativas vigentes, en conformidad los principios de solidaridad,
responsabilidad social y ambiental.

is Ortega Enrique, La Comunicacién Publicitaria, Madrid- Espafia, Editorial Piramide, Tercera Edicion, pag. 27 2004
Ibidem
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1.7.6 Medios Publicitarios

La Publicidad se expresa a través de medios de comunicacion y el éxito de la campafia
depende tanto del medio seleccionado, como de la capacidad que tenga para llegar al
cliente objetivo. En el proceso de seleccién de medios, es muy importante definir la

funcién que desempefia el emisor, el mensaje y el receptor.

Una correcta estrategia de medios establece los mecanismos éptimos para llegar al
receptor. Por este motivo, es de suma importancia conocer cuales son los medios que se
emplean en la actividad publicitaria, sus caracteristicas, ventajas y desventajas en

cuanto a exposicion y costos.

En términos generales, los medios de comunicacién se dividen en tres grandes

categorias:

a) Medios Masivos

Son aquellos que se difunde a una gran cantidad de personas. En este grupo se

encuentran la television, la radio, el cine, periddicos, revistas, Internet, Vallas etc.

Los medios que pueden combinar la imagen, el sonido y el movimiento, generalmente
son los preferidos por los publicistas, porque permiten expresar su creatividad en un
campo mas extenso. En el caso de la television, se puede pautar una campafia a través

de un spot, publirreportaje, patrocinio televisivo o sobreimpresion. 2

Una de las ventajas mas importantes de este medio es la buena cobertura y popularidad
que tiene. Por otro lado, no hay clasificacion de audiencia y los costos son elevados. No
obstante, los canales de cable son una alterativa bastante atractiva. El cable ofrece
precios mas accesibles que la television abierta y permite una seleccion mas precisa del

mercado objetivo.”

% saborit José, La imagen Publicitaria en Television, Madrid- Espafia, Ediciones Catedra, Cuarta edicién, pags.13-18, 2000
% Jaramillo Néstor, La otra P, Quito- Ecuador, Técnicas Graficas Vernaza, Primera Edicion, pag. 191, 2004
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En el caso de la radio, el publico se identifica solamente con los sonidos, no relaciona
imagenes ni tampoco movimientos. Sin embargo, este medio se acopla perfectamente
con el actual estilo de vida de las personas, los horarios mas populares son durante las
horas de oficina y cuando hay mayor congestion vehicular.

La radio es un medio que ofrece selectividad y costos bajos de difusion por cufia,
espacio patrocinado y microprograma. Adicionalmente, tiene facil adaptabilidad para
realizar cambios en la propuesta del anunciante.®* Sin embargo, los aspectos negativos

son la exposicion efimera del mensaje y la conexién sélo de audio.

Otros medios tradicionales y también masivos son los periédicos y las revistas. En
ambos casos, la expresion es solamente visual y los costos de publicacion son
generalmente razonables®. Sin embargo, la gran diferencia entre ambos es la
selectividad de la audiencia. Estas publicaciones ofrecen una amplia variedad de

opciones en costos, segun la cobertura, el tamafio y la presentacion.

Hoy en dia, el medio méas recomendable al realizar un anélisis de costo- beneficio, es sin
duda el Internet. Esta herramienta informética, ademas de usar imagenes, movimientos
y sonido, también es interactiva. Tiene un alto nivel de efectividad para llegar al cliente
objetivo porque utiliza criterios de selectividad a través de la tematica del sitio web.

El Internet da tanta apertura que el fabricante emplea este medio, no solo para
promocionar su producto, sino también para informar al consumidor sobre promociones

y diferentes usos de los bienes.

Buscadores como Google y Yahoo son los sitios mas populares de la web y cobran
precios razonables por la circulacién de banners publicitarios. Por medio del Internet, la
publicidad se presenta a través de e mails, web sites o ventanas emergentes.** Sin
embargo, en el Ecuador solo el 7.7% de los hogares tiene acceso a esta red de

comunicacion.

Zi Ortega Enrique, La Comunicacién Publicitaria, Madrid- Espafia, Editorial Pirdmide, Tercera Edicién, pag.108, 2004
Ibidem

% Jaramillo Néstor, La otra P, Quito- Ecuador, Técnicas Graficas Vernaza, Primera Edicién, pag. 194, 2004

* Information Technology Ecuador, http://www.itecuador.com/tag/internet/, Ecuador, parrafo No.1, Consulta Enero 2010
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b) Medios Directos:

Este tipo de medios llegan a un menor nimero de personas, sin embargo la
comunicacion con el puablico objetivo es directa. De esta manera, el anunciante

personaliza el mensaje y atrae de forma inmediata la atencion del cliente objetivo.

Generalmente, consisten en medios visuales y auditivos que se ubican en espacios
concentrados de personas. Pueden localizarse en las calles, estadios deportivos, en el
interior-exterior del trasporte publico etc.

Entre sus ventajas estan el bajo costo de exposicion, audiencia cautiva y selectividad del
segmento por ubicacion geografica. En cuanto a las desventajas, no aseguran resultados
inmediatos Yy al ser una técnica muy usada por las empresas, puede provocar confusion

en la audiencia.

Otro tipo de publicidad directa se da a través de tarjetas postales, catalogos, folletos,
calendarios o muestrarios que llegan personalizados a la direccion del cliente. Este tipo
de medios son Utiles para seleccionar efectivamente la audiencia y pueden generar
compras inmediatas porque no existe informacién de la competencia. El aspecto

negativo es que muchas veces son considerados como correo basura. **

c) Medios Alternativos

Durante mucho tiempo, los medios tradicionales de publicidad han difundido
exitosamente las propiedades de los productos, atrayendo consumidores e impulsado las
ventas. Sin embargo, los medios masivos se encuentran actualmente saturados y poco a

poco han perdido audiencia.

Los medios alternativos surgen para captar la atencion momentanea del cliente, mientras

realizan acciones cotidianas.**Algunos ejemplos son, las pantallas para exhibir noticias,

#Ortega Enrique, La Comunicacion Publicitaria, Madrid- Espafia, Editorial Piramide, Tercera Edicion, pag.132, 2004
35 i,
Ibidem
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publicidad en elevadores y taxis, anuncios en los botes de basura, en los bafios de los

restaurantes etc.

La principal ventaja de los medios alternativos es la posibilidad de segmentacion. Por
otra parte, la principal desventaja es el paradigma de la publicidad tradicional y el hecho

que muchas empresas dudan en anunciar por estos medios.

En términos generales, la importancia que tiene la seleccion de medios va mas alla de la
asignacion de recursos de la empresa. Esta tarea debe sustentarse en un estudio que
defina el alcance, el nimero de personas, la frecuencia de repeticion y el formato de

presentacion del anuncio.*
Toda publicidad, independientemente del medio que utilice debe contener la

informacién basica comercial. Esto es muy importante porque elimina cualquier duda,

confusion, o falta de conocimiento respecto al producto que se adquiere.

1.7.7 Criterios Rectores de la Publicidad licita

La publicidad se desarrolla a partir de un marco legal que determina los alcances de esta
actividad, segun el cumplimiento de los derechos del consumidor y la ética competitiva.

El Foro Iberoamericano de Agencias Gubernamentales de Proteccion al Consumidor
(FIAGC), lanza en el mes de septiembre 2010, los principios generales y obligatorios
para la emisién de anuncios publicitarios.*’

a) Principio de Veracidad

La publicidad no debe contener informacion o imagenes que puedan inducir al error del

consumidor, ya sea de forma directa, indirecta, por omision, ambigliedad o exageracion.

% Jaramillo Néstor, La otra P, Quito- Ecuador, Técnicas Graficas Vernaza, Primera Edicion, pag. 191, 2004
% Foro Iberoamericano de Agencias Gubernamentales de Proteccion al Consumidor (FIAGC), http://www.fiagc.org/, net, Consulta: Septiembre 2010
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El mensaje publicitario, tiene que ser veridico, comprobable y configurado acorde a los
principios de defensa del consumidor y de competencia empresarial. Toda afirmacion
que contenga alegaciones que se refieran a la naturaleza, composicion, origen o
cualidades sustanciales de los productos o servicios, seran siempre exactos y

susceptibles a prueba en cualquier momento.

La Ley Organica de Defensa del Consumidor- Ecuador, en el Articulo 17 sobre
obligaciones de los proveedores establece: “Es obligacién de todo proveedor, entregar
al consumidor informacion veraz, suficiente, clara, completa y oportuna de los bienes o

servicios, de tal modo que éste pueda realizar una eleccién adecuada y razonable.”*®

Para el consumidor, la informacion veraz permite mayor poder de decision y libertad en
cuanto a la adquisicion de bienes y servicios. Para la competencia, este principio

elimina las expresiones falsa que desprestigien la reputacion de las empresas.

El principio de veracidad requiere un analisis profundo para ejercer proteccién sobre los
actores del mercado, y al mismo tiempo garantizar la libertad de expresién y creatividad

en la actividad publicitaria.

En la practica, no resulta sencilla la aplicacion de este principio porque el contenido del
mensaje publicitario se basa en usar la persuasion como elemento fundamental. En este
sentido, es muy dificil que la informacién impartida por la publicidad sea del todo

veraz.

b) Principio de Autenticidad.

Este principio determina que la publicidad debe ser perfectamente identificada por parte

de la audiencia. Lo cual prohibe la realizaciéon de comerciales encubiertos, sin

advertencia clara su naturaleza comercial.*®

* Reglamento general Ley Organica de Defensa al Consumidor, Registro. Oficial, Quito- Ecuador, 116 del 10 de Julio del 2000
% Foro Iberoamericano de Agencias Gubernamentales de Proteccion al Consumidor (FIAGC), http://www.fiagc.org/, net, Consulta: Septiembre 2010
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Cuando un anuncio publicitario es expuesto como una noticia o se ha presentado con un
formato distinto al de un comercial tradicional, el consumidor puede tomar una posicion
diferente, confundiendo una publicidad de caracter comercial con una noticia veraz o

reportaje de un nuevo descubrimiento.

A partir de este principio, los anuncios que emitan un mensaje de caracter publicitario y
que su presentacién sea similar a una noticia periodistica, deben especificar los términos

"publirreportaje™ o "anuncio contratado".

Cuando no existe una clara explicacion del objeto del mensaje, ni de la identidad del
anunciante, el consumidor podria asumir la informacién publicitaria como un hecho

objetivo e imparcial.

c¢) Principio de Dignidad

La publicidad no debera ser discriminatoria, ya sea por razones de sexo, edad, raza,
situacion social, capacidades, nacionalidad o religion.

Todo mensaje que por su contenido o forma de presentacién, provoque denigracién
directa o indirecta de una persona, empresa 0 producto, generando impresiones
incorrectas que pudieran influir en la decision de compra, es una violacion a este

derecho.*

La denigracion en la actividad publicitaria viola el Derecho de no discriminacion

estipulado en el Articulo 11 (Numeral 2) de la Constitucion del Ecuador.

Articulo. 11 CE.- “El ejercicio de los derechos se regird por los

siguientes principios:
2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,

deberes y oportunidades.

“ Foro Iberoamericano de Agencias Gubernamentales de Proteccién al Consumidor (FIAGC), http://www.fiagc.org/, net, Consulta: Septiembre 2010
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Nadie podré ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, filiacién politica, pasado judicial, condicién socio-
econdmica, condicion migratoria, orientacién sexual, estado de salud,
portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio de los derechos. La ley sancionard toda forma de

discriminacion”.*

Caracteristicas personales del proveedor como la raza, nacionalidad, credo o ideas
politicas no son relevantes en el proceso de eleccién de un producto por parte del
consumidor. La difusién de este tipo de criterios no es propia de un competidor leal y
honesto.

Dentro de una sociedad democratica y respetuosa de la dignidad del ser humano, las
conductas denigratorias en referencias a cualidades personales seran siempre

impertinentes y desleales.

d) Principio de Claridad

La publicidad debe contener informacién que no confunda al consumidor. Emplear
lenguaje adecuado, imagenes y un mensaje oportuno que permita conocer las bondades
reales del producto. Las afirmaciones obligatorias y las caracteristicas del bien
comercializado deben ser expuestas en términos facilmente comprensibles para la

audiencia.

Omitir o silenciar datos que pueden ser esenciales para la toma de decisiones, es una

violacién de este principio y también del principio de veracidad.*

“ Constitucion de la Republica del Ecuador , Registro Oficial N° 499, Quito- Ecuador,. 20 de Octubre de 2008.
“2 Foro Iberoamericano de Agencias Gubernamentales de Proteccién al Consumidor (FIAGC), http://www.fiagc.org/, net, Consulta: Septiembre 2010
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e) Principio de Lealtad

El principio de lealtad corresponde al respeto de la leal competencia por parte de la
actividad publicitaria. Es un complemento de los principios anteriores porque exige
claridad y una evidente diferenciacién entre los productos comercializados por distintos
fabricantes.

La leal competencia es aquella guiada por la buena fe comercial y por el acatamiento de
las normas regulatorias de las actividades economicas. En ese contexto, la publicidad
deberé ser respetuosa de las buenas costumbres comerciales y no sera configurada como
un acto inescrupuloso para ganar la preferencia de los compradores, en descrédito de un

tercero.

Las afectaciones al principio de lealtad, en el marco de la actividad publicitaria,
provocan actos de competencia desleal. En el caso ecuatoriano, la Ley de Propiedad
Intelectual es fuente juridica principal para tratar las acciones desleales, un fragmento
del Articulo 285 determina:

Articulo 285 LPI .- “Se considera acto de competencia desleal, entre
otros, aquellos capaces de crear confusion, independientemente del
medio utilizado, respecto al establecimiento de los productos, los
servicios o la actividad comercial o industrial de un competidor; las
aseveraciones falsas en el ejercicio del comercio capaces de desacreditar
el establecimiento, los productos o servicios, o la actividad comercial o
industrial de un competidor, asi como cualquier otro acto susceptible a

dafiar o diluir el activo intangible de la reputacion de las empresas... **

Con el cumplimiento de este principio se pretende erradicar la competencia desleal para
garantizar el bienestar del consumidor y el derecho que tienen las empresas de competir

en un entorno saludable.

“Ley de Propiedad Intelectual, Registro Oficial No. 320, Quito- Ecuador, 19 de mayo de 1998



Navas
38

f) Principio de Legalidad

Los actos de violencia, discriminacion, comercio de drogas, racismo, sexismo y todo lo
que atente contra los derechos garantizados por la Constitucién y por las otras normas
juridicas, es considerado un hecho ilegal y prohibido.

La publicidad que incumple con el principio de legalidad, es aquella que viola la
normativa legal. En todos los casos, los anuncios emitidos deben respetar tanto a la
Constitucion como a las leyes vigentes.

Las conductas de competencia prohibida, evidentemente no aplican el principio de
legalidad porque su ejecucion tiene originalmente naturaleza ilicita e ilegal. Siendo
imposible que cese la ilicitud, ain cuando la realizacion de la actividad econémica en

ese sector se encuentre sujeta a la leal competencia.

Por ejemplo, la venta de sustancia estupefacientes o psicotrdpica tienen objeto ilicito. La
supuesta publicidad que se realizare para promover estas acciones, ain cuando cumpla
con los otros principios rectores, no constituye un caso de publicidad desleal, sino de
publicidad ilegal ya que el objeto de la transaccién es en si ilicito.

Otros sectores vedados a la actividad privada son: la produccion de bienes patentados
por un tercero no autorizado, la produccion y comercializacion de armas de guerra, la
trata de seres humanos y la comercializacion de 6érganos humanos. En este sentido, los
casos de competencia prohibida son escasos y excepcionales para no contraponerse con

el derecho a la libre iniciativa privada.

1.7.8 Publicidad Desleal

El siguiente esquema de definiciones es muy generalizado y se limita a una introduccion
de los temas. Mas adelante, se analiza cada una de las manifestaciones de publicidad

ilegal como actos sancionados por el Derecho sancionador de Competencia Desleal.
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Publicidad desleal, es aquella contraria a la buena fe y a las normas de buen
comportamiento mercantil. Este tipo de accion, perjudica tanto a los consumidores,
como a los otros competidores porque crea confusion y error sobre los productos y

servicios que se encuentran en el mercado.**

Se considera desleal toda publicidad que contenga informacidn falsa sobre la naturaleza,
caracteristicas, calidad, origen y precio del bien o servicio ofertado. Ademas, por su
contenido, forma de presentacién o difusion provoque descrédito, denigracion,
aprovechamiento de reputacion y menosprecio directo e indirecto de una persona,

empresa, productos y actividades.*

Las afirmaciones verdaderas también pueden considerarse desleales y denigrantes
cuando son inexactas o impertinentes dentro del contexto de difusién. Existe publicidad
desleal cuando se alteran los hechos y también cuando sin deformar los hechos se
induce a error. Es decir, un mensaje es engafioso no solo cuando falta a la verdad con
afirmaciones inexactas e inescrupulosas, sino también cuando los anuncios provocan

una interpretacion errénea a partir de una configuracién abstractamente correcta.

Bajo el concepto de publicidad desleal podemos diferenciar los siguientes tipos:

a) Publicidad como acto de confusidn.
b) Publicidad engafiosa.

c) Publicidad denigrante.

d) Publicidad comparativa.

e) Publicidad imitativa.

f) Violacion de normas publicitaria.

“ Bercovitz Alberto , Rodriguez Cano, Apuntes de Derecho Mercantil, Madrid- Espafia, Editorial Aranzadi A Thomson Company, pag. 365-370 2002
“* Pardo, José Esteve, Gardella Mercé Darnaculleta, Competencia desleal Breviarios Juridicos, Madrid — Espafia, Editorial IUSTEL, pags. 51-63, 2007
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1.7.9 Publicidad Engafiosa:

Solo a manera introductoria, la Ley Organica de Defensa al Consumidor, en el Articulo
2, define a la publicidad engafiosa como:

"Toda modalidad de informacion o comunicacion de caracter comercial,
cuyo contenido sea total o parcialmente contrario a las condiciones reales
0 de adquisicion de los bienes y servicios ofrecidos; o que utilice textos,
didlogos, 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"*®

La publicidad engafiosa ha sido analizada por los efectos directos que provoca en los
consumidores. Cuando un mensaje publicitario no se ajusta a la verdad, evidentemente
el comprador cae en error y esto repercute negativamente en su patrimonio. Sin
embargo, esta practica también afecta a los competidores honestos porque genera una
ventaja ilegitima para la empresa infractora.

El concepto presentado en la LODC es muy general y se limita al estudio de la
problematica desde la perspectiva del consumidor. En la legislacién ecuatoriana no

existe tipificacion juridica de la publicidad engafiosa como acto de competencia desleal.

En este sentido, se recomienda introducir estos conceptos en una ley especifica para
sancionar la competencia desleal y que sea aplicable para todos los actos,
independientemente de su naturaleza.

“ |_ey Organica de Defensa al Consumidor, Registro Oficial No. 116, Quito- Ecuador, 10 de Julio del 2000



Navas
41

1.7.9.1 Publicidad Engafiosa desde la perspectiva del Derecho de

Defensa del Consumidor

Los derechos del consumidor son el conjunto de normas destinadas a la proteccion de
los compradores finales de bienes y servicios. Parten del derecho constitucional que
garantiza la obtencion de bienes 6ptimos en calidad, que satisfagan las necesidades de
los usurarios. En este sentido, la Ley Organica de defensa al consumidor exige por parte
del proveedor impartir conocimiento perfecto de los productos que comercializa.

Desde la legislacion protectora del consumidor, se regulan los parametros de la emisién
publicitaria con el fin de garantizar campafias y anuncios adecuados para el publico. La
publicidad falsa o engafiosa perjudica seriamente a los consumidores porque se ven
defraudadas sus expectativas de consumo y Se genera un perjuicio en su patrimonio

personal.

Cuando existe una violacion de los derechos del consumidor, ya sea por publicidad
engafiosa o por otra falta diferente, el Defensor del Pueblo es el encargado de captar las

denuncias y encaminar los conflictos para una resolucién sin instancias judiciales.

El Defensor del Pueblo es una figura representativa de la justicia y equidad, se encarga
de aconsejar a las partes y captar sus reclamaciones. Interviene activamente para lograr

acuerdos de mediacidn, a través de etapas de conciliacion y audiencias entre las partes.*’

En caso de no lograr un acuerdo a través del Defensor de Pueblo, éste esté en capacidad

de emitir un informe motivado no vinculante para el Juez facultado de emitir sanciones.

Las Asociaciones de Consumidores también son competentes para la resolucién de
conflictos extra judicialmente en materia de derechos del consumidor. Estas
organizaciones son reconocidas por la LODC vy estan constituidas como sujetos
independientes que buscan garantizar y proteger los intereses de los consumidores. Un

7 Ley Organica de Defensa al Consumidor, Registro Oficial No. 116, Quito- Ecuador, 10 de Julio del 2000
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ejemplo de esto es la Tribuna Ecuatoriana de Consumidores y Usuarios que viene
operando en el pais los Gltimos 17 afios.

Adicionalmente, el consumidor puede encontrar apoyo en la Direccién de Defensa del
Consumidor del Ministerio de Industrias y Productividad, este organismo se encarga de
promover los derechos de los consumidores mediante programas de capacitacion y
difusion de normativa. Sin embargo, la DIDECO no posee facultad sancionadora en

contra de actos violatorios de esta naturaleza.*®

De acuerdo a lo establecido por el Art. 84 de LODC, es competencia de los jueces de
contravenciones de la respectiva jurisdiccién el juzgamiento de las infracciones a la Ley
Orgénica de Defensa al Consumidor. En ausencia de los Juzgados de Contravenciones,
la Disposicion Transitoria Primera de la LODC establecia hasta el afio 2009 lo

siguiente:

Disposicion Transitoria Primer LODC

“En tanto empiecen a funcionar los Juzgados de Contravenciones, Los
Intendentes y Subintendentes de Policia y los Comisarios Nacionales
seran competentes para conocer y juzgar las infracciones contempladas
en la presente Ley. En lo referente a indemnizaciones por dafios y
perjuicios, mientras empiezan a funcionar los juzgados de

contravenciones seran competentes los jueces de lo civil”.

Para el afio 2009, esta disposicién fue derogada por la La Disposicién Reformatoria No.
21 del Cddigo Orgéanico de la Funcion Judicial y el Art. 231 del mismo Cadigo.
Nuevamente, se otorga competencia en materia sancionadora a los Jueces de
Contravenciones. Sin embargo, estos juzgados s6lo funcionan de manera parcial y los
Intendentes, Subintendentes de Policia y Comisarios Nacionales siguen siendo las

4 Competencias de la Direccién de Defensa al Consumidor , Registro oficial No. 269, Quito - Ecuador, 1 ero Septiembre del 2010
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autoridades competentes para conocer y juzgar las infracciones cometidas en contra de

los derechos del consumidor.*®

1.7.9.2 Publicidad Engafosa desde el Derecho sancionador de la

Competencia Desleal

El Derecho Sancionador de la Competencia desleal tiene por objeto prohibir y castigar
los actos de competencia desleal con el fin de consentir el normal desenvolvimiento del

mercado y beneficiar a todos quienes intervienen en la actividad comercial.

Los actos de competencia desleal se producen cuando un agente econémico infringe en
contra de la buena fe del mercado, a través de un hecho inescrupuloso en descredito de
los demas participantes y que en ultima instancia produce un dafio directo en el
consumidor. De no haber existido actuacion desleal, el comprador hubiera elegido otro

producto para satisfacer sus necesidades.>®

Se considera desleal y engafioso cualquier hecho que de manera real o potencial,
induzca al error por parte del publico. En la actividad publicitaria, la conducta infractora
se produce al emitir una impresion falsa de los productos o servicios para que el
consumidor adopte una decisién de consumo inadecuada a sus intereses, en violacion a

su derecho de informacion precisa y verdadera que le permita elegir con libertad.

El perjuicio no solamente se da sobre los intereses de los consumidores, sino que las
empresas que compiten entres si en el mercado se ven afectadas directamente por el

ambiente hostil inducido por las conductas desleales de otros empresarios.

Los mensajes publicitarios no deben contener informacion ni imagenes engafiosas sobre
la naturaleza, calidad, cantidad, precio, condiciones de venta, usos y procedencia

geogréfica. De la misma manera, deben omitir las afirmaciones que induzcan a error y

4 Cédigo Organico de la Funcién Judicial. Ley s/n , Suplemento del Registro Oficial 544, Marzo-2009.
%0 pasquel Enrique y Patrén Carlos, El Derecho de la Competencia Desleal, Lima - Pert, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, pags. 123-130,
2007
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que puedan generar un concepto equivocado sobre las caracteristicas ofrecidas en los

productos o prestaciones.

Un acto de esta naturaleza provoca un triple efecto negativo, tanto para el mercado, el
fabricante y el consumidor. En este sentido, el competidor que se vea afectado esta en la

facultad de demandar a la empresa infractora por la conducta desleal cometida.™

S!pasquel Enrique y Patron Carlos, EI Derecho de la Competencia Desleal, Lima - Per(, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, pags. 123-130,
2007
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CAPITULO II
DIAGNOSTICO SITUACIONAL

2 DERECHOS DEL CONSUMIDOR

Para proteger al consumidor y su opcién libre de seleccionar bienes y servicios que
satisfagan sus necesidades, La Ley Organica de Defensa al Consumidor enumera en el
Articulo No 4 los derechos fundamentales de los consumidores, los que se analizaran
para efectos de este estudio son:

e El derecho a la proteccion de la vida, salud y seguridad en el consumo de bienes
y servicios, asi como a la satisfaccion de las necesidades fundamentales y el
acceso a los servicios basicos. *

e Derecho a la informacion adecuada, veraz, clara, oportuna y completa sobre los
bienes y servicios ofrecidos en el mercado, asi como sus precios, caracteristicas,
calidad, condiciones de contratacion y demas aspectos relevantes de los mismos,
incluyendo los riesgos que pudieren presentar

e Derecho a la proteccién contra la publicidad engafiosa o abusiva, los métodos
comerciales coercitivos o desleales.

e Derecho a la educacion del consumidor, orientada al fomento del consumo
responsable y a la difusién adecuada de sus derechos.

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

Los derechos del consumidor son el limite del sistema de economia de mercado. En este
sentido, la libre iniciativa privada es licita, siempre que cumpla con las normativas

legales y derechos inalienables.

Al existir inconformidad con el producto adquirido, el usuario dudara sobre su eleccién
y seguramente meditara mejor sobre las opciones disponibles al momento de comprar.

Sin embargo, existen amparos legales a favor del consumidor cuando éste se ve

%2 ey Orgénica de Defensa al Consumidor, Registro Oficial No. 116, Quito- Ecuador, 10 de Julio del 2000
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gravemente afectado por vicios, en cuestion de calidad o funcionalidad de los articulos
adquiridos.

Un acto violatorio a los derechos del consumidor puede incurrir en una responsabilidad
civil cuando existe dafio, violacion a la norma, relaciéon de causa y un grado de
responsabilidad por parte del ejecutor. En este sentido, el consumidor debera probar que
el dafio sufrido es consecuencia directa del defecto del producto adquirido y demostrar
que si tal defecto no hubiera existido, el dafio no se hubiera producido.>®

Segun el Articulo 87 de LODC.-“La sentencia condenatoria lleva implicita la
obligacion del sentenciado de pagar dafios y perjuicios al afectado, costas y
honorarios”. Las acciones civiles en materia de defensa al consumidor prescriben a los
doce meses contados a partir de la fecha en que se ha recibido el bien o terminado de

prestar el servicio, tal como lo establece el articulo No. 31 de la citada Ley.>

En el caso que la infraccion cometida en contra a LODC sea de una magnitud
representante y significativa, se podrad incurrir también en acciones penales. La
negligencia de poner en circulacion un producto inseguro y riesgoso, que no informa
sobre la peligrosidad de su consumo, constituye un delito contra la salud publica
conforme a los Art. 429 y 431 del Cédigo Penal. Segun la legislacion vigente, este tipo
de actos seran reprimidos con prision de tres meses a un afio, multa de ocho a treinta y
un dolares de los Estados Unidos de Norte América y la comision definitiva de los
productos.

Art. 429. Codigo Penal:

“Seran reprimidos con las mismas penas y segun las distinciones
establecidas en el articulo anterior: EIl que vendiere o pusiere en venta
cualesquiera comestibles, bebidas, sustancias o articulos alimenticios,
sabiendo que contienen materias que pueden alterar la salud o causar la

muerte....".

5% Mosset Jorge, Estudio de Responsabilidad civil por Dafios, Santa Fe,-Argentina, Rubinzal- Culzoni Editores, 13 de Mayo al 10 de Abril de 1985.
% Ley Organica de Defensa al Consumidor, Registro Oficial No. 116 , Quito- Ecuador, 10 de Julio del 2000
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Art. 431 Codigo Penal.

“Los comestibles, bebidas, sustancias o articulos alimenticios seran

comisados Yy destruidos”.

2.1.1 Direccion de Defensa al Consumidor

La Direccion de Defensa al Consumidor surge a partir del Decreto Ejecutivo No. 1614
publicado en el R.O. 558 del 27 de marzo de 2009, que establece las normas y entidades
para la aplicacion de la Decision 608 de la CAN. En términos generales, esta
organizacion esta encarga de la difusion y concientizacién de la Ley Organica de

Defensa del Consumidor.*

Su misién se encuentra definida en el Registro Oficial No.53 del 15 de Julio del 2010 y
se basa en promover los derechos y obligaciones de los consumidores, mediante
programas de capacitacion y difusion. Ademas, incentiva las relaciones entre entidades
nacionales de consumidores para divulgar mejores practicas en materia de educacion al

consumo.>®

La DIDECO presta soporte al consumidor con estudios de calidad sobre los bienes y
servicios, informes sobre los procesos de vigilancia de mercado, informes de
verificacion sobre el cumplimiento de la LODC, talleres y seminarios especificos en

materia de consumo etc.”’

Durante este primer afio de existencia, la Direccion ha tenido una actividad participativa
mediante foros, ferias, gabinetes itinerantes, charlas y programas de educacion también

dirigidos hacia los proveedores de bienes y servicios

Decreto Ejecutivo 1614, Normas para la Aplicacion de la Decisién 608 de La CAN, Registro Oficial. No. 558, Ecuador, Marzo 2009
% Misién y Funciones de la DIDECO, Oficial No.53, Quito- Ecuador 15 de Julio del 2010
57 Competencias de la Direccién de Defensa al Consumidor, Registro Oficial N0.269, Quito- Ecuador, 1ero Septiembre del 2010
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En una entrevista realizada al Ing. Juan Pablo Galan, director de La DIDECO, se

expone su criterio sobre la cultura ecuatoriana del consumo. (Anexo 1)

El Ing. Galan sefiala que en el Ecuador alin no existe conciencia ni sentido de
responsabilidad sobre lo que se consume. La gente no lee la informacion de los
productos, no conoce el pais de fabricacion, informacion nutricional, fecha de caducidad

etc.%®

De la experiencia adquirida durante su gestion en la Direccion de Defensa del
Consumidor, comenta que muchos de los productos expendidos en el Ecuador no

cumplen con las normas técnicas de rotulado aprobadas por el Instituto Nacional de
Higiene y al Articulo 14 de la LODC:

Articulo 14 LODC.- ROTULADO MINIMO DE ALIMENTOS.-

“Sin perjuicio de lo que dispongan las normas técnicas al respecto, los

proveedores de productos alimenticios de consumo humano deberan
exhibir en el rotulado de los productos, obligatoriamente, la siguiente
informacion:

a) Nombre del producto;

b) Marca comercial,

c) ldentificacion del lote;

d) Razén social de la empresa;

e) Contenido neto;

f) NUmero de registro sanitario;

g) Valor nutricional;

h) Fecha de expiracion o tiempo méximo de consumo;

1) Lista de ingredientes con sus respectivas especificaciones;

j) Precio de venta al pablico;

K) Pais de origen; y,

) Indicacién si se trata de alimentos.>®

8Galan ,Juan Pablo, Entrevista DIDECO y conducta del consumidor ecuatoriano, Quito- Ecuador, 19 de Noviembre 2010
% Ley Organica de Defensa al Consumidor, Registro Oficial No. 116, Quito- Ecuador, 10 de Julio del 2000
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Segun Juan Pablo Galan, el derecho de elegir libremente se basa en la calidad de
informacién y el sentido critico del consumidor para exigir sus derechos. Un consumo
responsable puede prevenir dafios irreparables no solo para la economia personal del
comprador, sino también para la salud, vida y cuidado al medio ambiente.®

AUn cuando la DIDECO ha fortalecido la aplicacion y conocimiento de la Ley Organica
de Defensa al consumidor, sus competencias estan limitadas hacia la generacion de
propuestas para la evaluacion y control de las politicas. Lastimosamente, no tiene

facultad alguna para implementar sanciones.

De acuerdo a lo establecido por el Art. 84 de LODC, es competencia de los jueces de
contravenciones de la respectiva jurisdiccion el juzgamiento de las infracciones a la
LODC. Hasta la total instauracion de los Juzgados de Contravenciones, los Intendentes,
Subintendentes de Policia y los Comisarios Nacionales son todavia las dignidades
competentes para conocer y juzgar las infracciones contempladas en la presente Ley.

2.1.2 Tribuna Ecuatoriana de Consumidores y Usuarios

Tal como indica el Capitulo XI (Articulos 61, 62 y 63) de la Ley Organica de Defensa
del Consumidor, el Estado impulsard la creacién de organismos solidarios para
representar los intereses individuales o colectivos de los consumidores ante las

autoridades judiciales y administrativas, o ante los proveedores.”

La Tribuna Ecuatoriana de Consumidores y usuarios es una organizacién sin fines de
lucro que fue fundada en el afio 1994 como una asociacién de consumidores con
personeria juridica e independiente. Su principal objetivo es garantizar, informar y
defender los derechos e intereses de los consumidores.

De manera similar a la Defensoria del pueblo, la Tribuna recoge las reclamaciones de

los usuarios para iniciar una gestion extra judicial de intermediacion entre el

% Galan ,Juan Pablo, Entrevista DIDECO y conducta del consumidor ecuatoriano, Quito- Ecuador, Noviembre 2010
61 Ley Orgénica de Defensa al Consumidor, Registro Oficial No. 116 , Quito- Ecuador, 10 de Julio del 2000
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consumidor y el proveedor. Con este sistema, el proceso de reclamacion e
indemnizacion es menos complicado y los resultados se generan de manera mas efectiva

y rapida que por la via judicial.

Al existir un reclamo, el consumidor debe acudir a estas organizaciones y presentar una
carta describiendo la realizacion de los hechos, este documento debe incluir informacién
del proveedor, datos personales del reclamante, nimero de cédula y dos copias de los
respaldos de la compra como son contratos, facturas, recibos, anuncios publicitarios etc.

Luego de ello, la Tribuna del Consumidor busca llegar a un acuerdo con el proveedor
amparandose en los estatutos de la LODC, se piden informes técnicos, inspecciones y
reuniones entre las partes. Este medio es muy eficiente, el 70% de los casos recopilados
por este organismo se han podido solucionar por la via extrajudicial. s2 En el caso de los
anuncios publicitarios, la Tribuna se encarga de tratar con los responsables para que
corrijan dicha publicidad y rectifiquen.

Sin embargo, cuando la afectacion es muy representativa y no puede remediarse por este
medio, es necesario iniciar un proceso judicial. En este caso, se debe presentar la
reclamacion ante los Intendentes y Comisarios Naciones (mientras entren en funcion los
jueces de contravenciones), la denuncia escrita o acusacion particular y los documentos

originales que respalden la compra de los bienes defectuosos.

Posteriormente, la Autoridad competente cita a una audiencia oral de juzgamiento a las
dos partes, donde el proveedor contesta a las acusaciones realizadas por la parte
demandante, se llaman testigos, se analizan los documentos habilitantes o se solicita la

realizacion de informes técnicos, inspecciones y peritajes.

Después de esta comparecencia, si la Autoridad competente tiene claro el problema, la
sentencia puede ser dictada en ese momento o extender el plazo hasta tres dias después
de terminada la audiencia. En caso que alguna de las partes no esté de acuerdo con la
sentencia dictaminada, en el plazo posterior de tres dias se puede apelar la resolucion.

8 Manual de Compras, Trabajo de compilacién Tribuna Ecuatoriana de Consumidores y Usuarios, Quito- Ecuador, Graficas Araujo, pag.4-5, 2010
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Los casos mas frecuentes que recoge la Tribuna del Consumidor tienen que ver con
garantias de equipos, cobro injustificado de telefonia celular e internet, servicios

defectuosos y publicidad desleal.®®

Reclamaciones sobre la calidad de los alimentos no son analizadas directamente por la
Tribuna del Consumidor, sino por la Direccién Provincial de Salud del Pichincha. Sin
embargo, esta institucion no respondio la solicitud de entrevista que fue hecha el dia 19
de Mayo del 2011, por lo que no se ha podido comprobar de manera efectiva la
existencia de denuncias relacionadas a dafios en la salud por la ingesta de bebidas

energizantes.

2.1.3 Caracteristicas de Los Energizantes e Hidratantes

En el afio 2010 un estudiante del Recinto de Ciencias Médicas de Puerto Rico fallecié
luego de colapsar mientras estudiaba en la biblioteca de esta institucion, su muerte esta

directamente relacionada con el consumo excesivo de bebidas energizantes. **

Es importante recalcar que en el Ecuador existen sanciones hacia la comercializacion de
articulos que pudieran provocar un dafio a la salud y a la integridad de los

consumidores.

Esto se encuentra tipificado en la Ley Organica de Defensa del consumidor en los

siguientes articulos:

Articulo 57 LODC.- ADVERTENCIAS PERMANENTES.-
“Tratandose de productos cuyo uso resulte potencialmente peligroso para

la salud o integridad fisica de los consumidores, para la seguridad de sus

bienes o del ambiente, el proveedor debera incorporar en los mismos o en

8 Manual de Compras, Trabajo de compilacién Tribuna Ecuatoriana de Consumidores y Usuarios, Quito- Ecuador, Graficas Araujo, pag.4-5, 2010
%Marrero Rosa, Periédico Primera Hora,
http://www.primerahora.com/exhortanaevitarlasbebidasenergizantesparaestudiararaizdemuertedeuniversitario-440342.html, Puerto Rico, parrafo No. 2,
Consulta Agosto 2010.
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instructivos anexos, las advertencias o indicaciones necesarias para que
su empleo se efectle con la mayor seguridad posible...
Dicha advertencia debera constar, ademas, en toda la publicidad del bien

considerado nocivo...”®®

Articulo 58 LODC.- PRODUCTOS RIESGOSOS .-
“En caso de constatarse que un bien de consumo adolece de un defecto o

constituye un peligro o riesgo de importancia para la integridad fisica, la
salud, la seguridad de las personas o del medio ambiente atin cuando se
utilice en forma adecuada, el proveedor del mismo deberd sin perjuicio
de las responsabilidades a las que hubiere lugar, informar de tal hecho a
los consumidores del bien, retirarlo del mercado y cuando sea procedente

sustituirlo o reemplazarlo a su costo”.®

El INEN tiene la tarea de elaborar un listado de productos considerados peligrosos para
el uso industrial, agricola y doméstico. A partir de esta clasificacion, la autoridad
Sanitaria Nacional a través de la Direccién General de Salud (en el caso de los
alimentos procesados) analiza las cualidades de los bienes para poder emitir la

autorizacion de comercializacion.

Ademas, el Instituto Ecuatoriano de Normalizacién es el organismo que determina los
controles de calidad e impone el cumplimiento de normas técnicas, codigos de practicas
e instructivos para regular las actividades comerciales de los productos clasificados

como criticos.

De manera complementaria, en el mes de Febrero del 2011 entra en vigencia el
Reglamento para la autorizacion y control de la publicidad y promocién de alimentos
procesados, en concordancia con el derecho constitucional que garantiza la divulgacion
de informacion precisa y no engafiosa sobre el contenido y caracteristicas de los

productos de consumo.

Gz Ley Orgéanica de Defensa al Consumidor, Registro Oficial No. 116, Quito- Ecuador, 10 de Julio del 2000
% |bidem
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Este reglamento que estd emitido Unicamente mediante un Acuerdo Ministerial,
determina en el Articulo 33 que la base fundamental para la promocién de alimentos es
el registro sanitario y la etiqueta aprobada por el Instituto Nacional de Higiene y

Medicina Tropical "Dr. Leopoldo Izquieta Pérez".%’

Ademas, otorga responsabilidad al Ministerio de Salud Publica sobre el control de la
publicidad y promocion de alimentos que puedan afectar los intereses y derechos del
consumidor. Los mensajes publicitarios deberan ser objetivos e indicar la verdadera
naturaleza, composicion, calidad, origen y cantidad del alimento. No seran engafiosos ni
induciran equivocadamente en la eleccion del producto, ademas deberan incluir

mensajes que promuevan la alimentacion equilibrada, los buenos habitos e higiene.

La Ingeniera Yolanda Lara del Departamento de Control Sanitario del Ministerio de
salud habla sobre el Reglamento y sobre los controles establecidos para el comercio de
energizantes. Indica que el objetivo principal de la normativa es garantizar el derecho de
los ecuatorianos a disponer de bienes y servicios que sean seguros y de buena calidad,
tal como determina la Constitucion y la Ley Organica de Salud. (Anexo 2)

Sobre los criterios implementados para consentir la comercializacion de energizantes en
el Ecuador, Yolanda Lara discute sobre los niveles permitidos de cafeina y taurina aptos
para el consumo humano. Los productos que cumplan podran ser comercializados sin
problema, por otro lado, toda sustancia que supere los limites licitos y que pueda crear

un riesgo en la salud tendré una prohibicién de venta.®®

La norma técnica ecuatoriana NTE INEN2 411: 2008 sobre los requisitos para las
bebidas energizantes, establece que el contenido de Taurina en estas substancias no
debe ser mayor a 4000 mg/l, que los componentes de la familia de la cafeina no deben
ser menores de 250 mg/l ni mayores a 350 mg/l. y que los energizantes deben tener un

contenido caldrico minimo de 44 kcal/100 ml. ™

’Reglamento para la autorizacién y control de la publicidad y promocion de alimentos procesados Acuerdo 00000040 , Art. 33, Registro Oficial 388,
18-de Febrero 2011

% Ibidem

% |_ara Yolanda, entrevista sobre controles en los energizantes, Quito- Ecuador, 19 de Mayo del 2011

™ Instituto Ecuatoriano de Normalizacién, Norma técnica NTE INEN 2 411:2008, literales: 4.1-4.5 ,2008
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Tanto la Norma del INEN como el Reglamento hacen alusion al rotulado de los
energizantes y a las contraindicaciones para el consumo de nifios, mujeres embarazadas
y personas sensibles a la cafeina. Sin embargo, no se exige en la etiqueta una
advertencia sobre la mezcla con alcohol y el uso en actividades deportivas.

AUn cuando muchos consumidores no son consientes de leer la informacion de los
envases, éste es el Unico criterio que interviene sobre la compra y venta de los

energizantes.

Otras bebidas de consumo critico, como el alcohol, mantienen controles mas rigurosos
sobre el expendio y publicidad. En el articulo No. 26 del Reglamento se prohibe la
publicidad de bebidas alcohdlicas que promuevan un consumo excesivo, que asocien el
producto con actividades deportivas o que utilicen a deportistas y personalidades

plblicas para promocionar la compra.”

Ambos productos son de uso moderado y critico, sin embargo, las estrategias mas
populares en el marketing de las bebidas energizantes, son prohibidas para el comercio
de bebidas alcohdlicas.

En cuestién de la industria, el competidor mas representativo de los energizantes es el
refresco hidratante. Ambos productos atienden la necesidad de reponer energia, se
centran en el mismo segmento poblacional y manejan el mismo esquema de precios que

va desde un délar hasta los tres dolares por unidad. (Tabla 2)

Tabla 2 Energizantes e Hidratantes precios Vigentes "

Energizantes precios vigentes
Producto Precio Presentacion
Red Bull $2,26 250 ml
Cult $1,95 250 ml
Volcan $0,62 365 ml
220V $0,84 365 ml

™ Reglamento para la autorizacién y control de la publicidad y promocidn de alimentos procesados Acuerdo 00000040 , Art. 26, Registro Oficial 388,
18-de Febrero 2011
2Supermaxi Mall El Jardin, Investigacién de Campo —Natalia Navas, Quito, Noviembre 2010
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Hidratantes precios Vigentes
Producto Precio Presentacion
Gatorade $0091 500 mi
Gatorade $1,13 591 mi
Tesalia Sport $0,59 591 ml
Profit $0,69 500 ml

Fuente: Investigacion de Cambo
Elaboracién: Natalia Navas

Para puntualizar las diferencias entre las bebidas energizantes y los refrescos
hidratantes, se realiz6 una entrevista a Talia Palacios, experta en nutricién y analista de
la Direccion de Defensa al Consumidor. (Anexo 3)

En términos generales, Talia Palacios indica que las bebidas energizantes tienen
componentes estimulantes como son la taurina o cafeina. Por otro lado, las bebidas
hidratantes son ricas en glucosa, sodio, cloro y potasio, nutrientes que se pierden con el
sudor, después de realizar ejercicio o por heces u orina al existir deshidratacion por un

proceso infeccioso.

Los energizantes, son estimulantes del sistema nervioso central y un consumo
desordenado como la mezcla con alcohol, puede provocar un estado de éxtasis muy
similar al de las drogas. Trastornan las funciones cardiacas, provocan hipertension,
hiperactividad, dilatacion de las pupilas, vomito, actitudes agresivas, cambios de humor
inesperado y descontrol en la produccién de neurotransmisores que puede provocar

dependencia.”

Los sintomas de adiccion a las bebidas energizantes son: la necesidad de consumir mas
y mas para obtener el efecto deseado, malestar y cambios de animo al dejar de consumir

la sustancia y asociar las actividades sociales o laborales para justificar el consumo .

En contraste, las bebidas hidratantes deben ser ingeridas Unicamente después de realizar

un ejercicio extenuante o a causa de una infeccion gastrointestinal, no es recomendable

" Palacios, Talfa, Entrevista bebidas energizantes e Hidratantes, Quito- Ecuador, 19 de Noviembre 2010
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tomarlas como jugo o bebida refrescante, por su alto contenido de sodio pueden

provocar alza de presion, retencién de liquidos y afectaciones a los rifiones. ™

Cuando existe confusion entre ambos productos, por ejemplo, cuando se ingiere una
bebida energizante para una competencia deportiva, el individuo podria sufrir de
taquicardia, fatiga extrema o inclusive un fallo cardiaco por la sobre estimulacién
generada a partir de la combinacion entre la actividad fisica y los componentes de los

energizantes.

Talia Palacios considera que los fabricantes utilizan diferentes técticas para engafiar al
comprador, por ejemplo, no informan sobre todos los ingredientes que componen los
productos o utilizan nombres comerciales, graficos, imagenes y publicidad, que sugiere
un bien diferente, con propiedades distintas a las originales.

Auln cuando falta mucho camino por recorrer, la nutricionista reconoce que en el
Ecuador existen controles para prohibir el expendio y promocién de bienes dafiinos para
la salud. La entrevistada indica que las principales autoridades de control son el
Ministerio de Salud a través de los Comisarios de Salud, el Instituto Ecuatoriano de
Normalizacién y el Instituto Nacional de Higiene.”

Cita por ejemplo el Articulo 6 (numerales 21 y 28) de la ley Orgénica de Salud Publica
del Ecuador, donde se indican las responsabilidades del Ministerio de Salud y el

Articulo 143 de la misma ley que hace mencién a la publicidad de alimentos:

Articulo 6 LOSP. Numeral 21. “Regular y controlar toda forma de

publicidad y promocion que atente contra la salud e induzcan

comportamientos que la afecten negativamente™ "

Articulo 6.LOSP_Numeral 22: “Regular, controlar o prohibir en casos

necesarios, en coordinaciéon con otros organismos competentes, la

"™ Palacios, Talfa, Entrevista bebidas energizantes e Hidratantes, Quito- Ecuador, 19 de Noviembre 2010
"bidem
" ey Organica de Salud Publica del Ecuador. Ley 67, Registro Oficial Suplemento 423, Quito- Ecuador, 22 de Diciembre del 2006.
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produccion, importacion, comercializacién, publicidad y uso de
sustancias toxicas o peligrosas que constituyan riesgo para la salud de las

personas.” "’

Articulo 143 LOSP.- “La publicidad y promocion de los productos

sujetos a registro sanitario deberd ajustarse a su verdadera naturaleza,
composicién, calidad u origen, de modo tal que se evite toda concepcion
erronea de sus cualidades o beneficios, lo cual serd controlado por la

autoridad sanitaria nacional.” "8

En un estudio realizado por la Organizacion Mundial de la Salud se determina que las
enfermedades crdnicas del adulto se inician en etapas tempranas de la vida. Segun Talia
Palacios, los habitos nutricionales se van formando desde la nifiez y adolescencia.
Lastimosamente, la influencia de la publicidad irresponsable de alimentos chatarra, ha
provocado que la obesidad y desnutricion sean los principales problemas de salud en los

nifios y adolecentes ecuatorianos.”

2.1.4 Consumo de Energizantes

En el afio 2008, la empresa Branding Marketing Research realiz6 un estudio sistematico
para medir el desempefio de distintas marcas de bebidas refrescantes en el Ecuador. Los
objetivos de este trabajo se basan en definir la estructura del mercado, determinar el

nivel de recordacion publicitaria y los habitos de consumo.®

La metodologia utilizada por la compafiia fue la realizacion de entrevistas personales en
domicilios y a individuos entre 12 y 64 afios, seleccionados aleatoriamente, sin pre

clasificar la muestra por ningun tipo de variable.

7 ey Organica de Salud Publica del Ecuador. Ley 67, Registro Oficial Suplemento 423, Quito- Ecuador, 22 de Diciembre del 2006
8y,
Ibidem
" palacios, Talfa, Entrevista bebidas energizantes e Hidratantes, Quito- Ecuador, 19 de Noviembre 2010
® Branding Marketing research, Estudio de Mercado bebidas Hidratantes y Energizantes, Diciembre 2008.
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El estudio realizado cubrié las 14 principales ciudades del pais que son: Quito, Tulcén,
Ibarra, Ambato, Riobamba, Cuenca, Loja, Guayaquil, Esmeraldas, Santo Domingo,

Quevedo, Manta, Machala y Portoviejo.

La empresa utilizé una muestra de 4200 individuos, obteniendo resultados a un nivel de
Confianza del 95%.

Segun este estudio, la frecuencia de compra de los energizantes es semanal, obteniendo
un promedio de consumo de 5.3 veces al mes, 63.6 veces al aio. Ademas, el 70% de los
consumidores nombraron como marca mas recordada a 220 V y en segundo lugar a Red

Bull. Siendo estas dos las mas populares en el mercados ecuatoriano.

En el afio 2008 la estructura respecto a la reparticion del mercado de bebidas
energizantes, segln participacion por marcas, respondia de la siguiente manera.
(Figura 1).%

Figura 1 Mercado de Bebidas Energizante
N

Mercado de Bebidas Energizantes
2008

m220v ®mRedBull Ciclon ®Hercules ® Otras

3% 1%2%

\

Fuente: Branding Marketing Research /
Elaboracién: Natalia Navas

De manera complementaria, para esta investigacion se realiz6 un estudio de campo en el

mes de Octubre 2010 para analizar el comportamiento actual y el conocimiento que

8 Branding Marketing research, Estudio de Mercado bebidas Hidratantes y Energizantes, Diciembre 2008.
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tiene el mercado Quitefio sobre el consumo de bebidas energizantes e hidratantes. En

este caso, el tamafio de la muestra comprendié 400 personas entre 15-29 afios y el nivel

de confianza de la encuesta esta auto-determinada en 98%.( Anexo 4)

La informacion recopilada sirve de sustento para responder la pregunta que plantea la

hipotesis de este trabajo, misma que postula: (En el Ecuador la publicidad de bebidas

energizantes es engafiosa y por tanto ilegal?

A partir de la tabulacién de datos, se pudo establecer que el 70% de los encuestados han

consumido por lo menos una vez en su vida un refresco energizarte.

El principal motivo de consumo es para tener mayor energia (37%). Otras razones que

justifican la compra fueron el sabor, stress en el trabajo, mantener la vigilia y por moda.

(Tabla No.3)

Tabla 3 Razones de consumo energizantes

Razones d_e consumo No _ Energia Sabor Stres_s Moda
energizantes Dormir trabajo
Hombres
(nimero de personas 38 80 42 17 23
encuestadas)
Mujeres
(nimero de personas 32 70 37 29 32
encuestadas)
70 150 79 46 55
18% 38% 20% 12% 14%

Fuente: Investigacion de campo- Octubre 2010
Elaboracién: Natalia Navas

Los sitios mas frecuentes de compra son las tiendas de barrio y las diferentes cadenas de

supermercados a nivel nacional. Estos resultados coinciden con los expuestos en el

Estudio Nacional de mercado realizado por la empresa Branding Marketing Reserch. En
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cuanto a la frecuencia de consumo, el 35% de los encuestados consumen energizantes

con una frecuencia de 2-3 veces por semana. (Figura 2).

Figura 2 Frecuencia de Consumo

( Frecuenciade Consumo )
Otro
lvez..
Quincenal |
2-3veces h
Diario ‘
L 0% 10% 20% 30% 40% )

Fuente: Investigaciéon de campo
Elaboracion: Natalia Navas — Octubre 2010

Entre las marcas mas posicionadas de energizantes estan en primer lugar 220 V y en
segundo lugar Red Bull. (Figura 3). El posicionamiento de una marca, se refiere a la
posicion que tiene un producto en la mente del usuario, el grado de recordacion y la
familiaridad que existe con los simbolos distintivos de dicho producto. Si bien este
concepto es complementario a la participacion del mercado, no se refiere al nivel de

ventas.

Figura 3 Posicionamiento de marca
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Fuente: Investigacion de campo- Octubre 2010
Elaboraciéon: Natalia Navas
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Por otra parte, la marca que obtuvo mayor fidelidad en el consumidor fue 220 V con el
38% y muy de cerca le sigue Red Bull con el 37% .Este indicador se midié preguntando

a los encuestados sobre la marca de energizantes que més consumi6 en el dltimo mes.*

2.1.5 Consumo de Hidratantes

En cuanto a las bebidas hidratantes a nivel nacional, segun Branding Marketing reserch,
el consumo promedio esta entre 2 y 3 veces por semana, 8.4 veces al mes, 100.8 veces

al afio. &

Ademas, Gatorade es la primera marca en la mente del consumidor, seguida por Tesalia
Sport y Profit. La recordacion publicitaria se da con mayor fuerza en la regién Costa,
existiendo mayor reconocimiento de las marcas Gatorade y Tesalia Sport. Para el afio
2008, la estructura respecto a la reparticion del mercado de bebidas hidratantes

respondia de la siguiente manera (Figura 4)%:

Figura 4 Mercado de bebidas Hidratantes

Mercado Bebidas Hidratantes 2008

W Gatorade M Tesalia m Profit W Power Aide M PowerJus M Otras

2%7041%

Fuente: Brandan Marketing resecar
Elaboracién: Natalia Navas

Por otra lado, segun la investigacion de campo realizada por la autora, el 75% de los

encuestados declaran haber consumido un refresco hidratante por lo menos una vez en

® Investigacion de campo- Octubre 2010, Natalia Navas
Zj Branding Marketing research, Estudio de Mercado bebidas Hidratantes y Energizantes, Diciembre 2008
Ibidem
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la vida®. Las razones principales de compra son préctica de deportes, sabor agradable y

calmar la sed. (Tabla No.4)

Tabla 4 Razones de consumo hidratantes

R_azones de consumo Sed Hidrata Sabor Deporte Curiosidad
hidratantes
, Hombres 27 27 63 66 16
(numero de personas encuestadas)
, Mujeres 47 27 46 62 19
( numero de personas encuestadas)
74 54 109 128 35
19% 14% 27% 32% 9%

Fuente: Investigacion de campo

Elaboracién: Natalia Navas

En cuanto a la frecuencia, esta variable no se ha incrementado desde el afio 2008. El

32% de los encuestados compran estos refrescos con una frecuencia de 2-3 veces por

semana (Figura 5).

Figura 5 Frecuencia de consumo

Otro

1vez x mes

2-3veces

Quincenal

Diario

Frecuenciade Consumo

I

o

20

W Series2

W Seriesl

80
vy

Fuente: Investigacion de campo

Elaboracién: Natalia Navas

Los resultados muestran también, que las marcas de hidratantes mas reconocidas por los

Quitefios son Gatorade y Poweraide (Figura 8).

% Navas Natalia, Investigacion de Campo, Quito- Ecuador, Octubre 2010
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Figura 6 Posicionamiento de Marcas
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Fuente: Investigacion de campo
Elaboracién: Natalia Navas

En términos generales, segln la informacion proporcionada por Marketing Branding
Reserch y las tendencias resultantes de la investigacién de campo. EI mercado de
refrescos hidratantes y energizantes responde a la siguiente estructura y reparticion.
(Figura 3)*

Figura 7 Reparticion total del mercado
7

Reparticion Total del Mercado

Fuente: Brandan Marketing reserch
Elaboracién: Natalia Navas

% Branding Marketing research, Estudio de Mercado bebidas Hidratantes y Energizantes, Diciembre 2008
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2.2 CONOCIMIENTO DEL PRODUCTO

El segundo objetivo del trabajo de campo fue evaluar el grado de conocimiento del
consumidor con respecto a las bebidas energizantes e hidratantes. En el Articulo 2 de La
Ley Orgéanica de Defensa al Consumidor, se establece que la informacion béasica
comercial consiste en los datos, instrucciones, antecedentes, indicaciones o

contraindicaciones suministradas obligatoriamente por el proveedor al comprador.

La marca Red Bull, en cumplimiento con la normativa ecuatoriana para el expendio de
energizantes, presenta el rotulado minimo de alimentos, con informacion de origen,
composicién y las respectivas advertencias de consumo para personas diabéticas y

menores. (Figura 8y 9).

En el Caso de 220 V, ademas de mostrar los ingredientes que forman su receta, hace una
advertencia mas completa sobre el consumo del producto y la peligrosidad de ingerir

energizantes con alcohol y después de realizar esfuerzo fisico. (Figura 10)

Sin embargo, tal como afirma Juan Pablo Galan, el comprador no siempre lee las
etiquetas de los productos y la informacién percibida por el publico proviene de la
publicidad. De los 400 encuestados, solo el 23% conocia la composicion y los efectos
provocados por las bebidas energizantes en la salud. (Tabla No. 5)

Tabla 5 Conocimiento del producto

Conocimiento del producto SI NO
Conoce los efectos del consumo de energizantes para la salud? | 103 297
Conoce la férmula de las bebidas energizantes? 59 341
Considera estar bien informado sobre los efectos provocados 112 288
por el consumo de energizantes

23% 77%

Fuente: Investigacion de campo
Elaboraciéon: Natalia Navas
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Figura 8 Red Bull rotulado de alimentos

o el i’endimi

Fuente: Fotografia Envase de Red Bull. Natalia Navas

Figura 9 Red Bull Informacién Nutricional

Fuente: Fotografia Envase de Red Bull. Natalia Navas



Navas
66

Figura 10 Etiqueta 220 V

220V BEBIDA TONIFICANTE: Estimula el metabolismo * Mejora i

concentracion D + Aumenta el estado ‘de alerta y la sensacion de bienestar

ATENCION: No se recomienda para diabéticos. menores de edad
mujeres embarazadas: personas: sensibles a la cateina. de edad
avanzada, con enfermedades cardiovasculares y gastrointestinales

RECOMENDACIONES DE USO: No consumir con bebidas alcohdlicas

antes, durante y después de un esfuerzo fisico

Fuente: Fotografia Envase de 220 V. Natalia Navas

El resultado de las encuestas no solo revela el desconocimiento, inclusive se percibe un

grado importante de confusidn entre las caracteristicas y propiedades de los hidratantes
y energizantes (Tabla 6).

Tabla 6 Mal uso del Producto

Mal uso del producto Si NO
Alguna vez ha consumido energizantes
. - 166 234
antes de una practica deportiva?
41% 59%

Fuente: Investigacion de campo

Elaboracién: Natalia Navas

Como expuso Talia Palacios en la entrevista realizada, es muy peligroso consumir

bebidas energizantes para la realizacion de una préactica deportiva. Los componentes
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estimulantes de estos productos podrian provocar serios dafios a la salud. Segun los
resultados de la encuesta, el 41% de las personas han ingerido bebidas energizantes para
su préctica deportiva.

Por otro lado, el 75% de los encuestados desconocen los efectos de mezclar
energizantes con alcohol. (Figura 12). En este sentido, Talia Palacios también advierte
sobre este uso incorrecto, basicamente porque genera en el consumidor hipertension,

hiperactividad, actitudes agresivas y cambios drasticos de humor.

Figura 11 Efectos

Conoce los efectos de mezclar
energizantes con alcohol?

Fuente: Investigacion de campo/
Elaboracién: Natalia Navas

A partir de estas cifras, se puede concluir que no existe informacidon suficiente sobre los
efectos secundarios provocados por el mal uso de los energizantes. Un alto porcentaje
de las personas encuestadas recuerdan y pueden identificar la publicidad emitida por las
diferentes marcas que comercializan este producto (Tabla 7), sin embargo, el 76% no

percibe ningun tipo de advertencia sobre su consumo.
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Publicidad Recordada 220 v Red Bull Otros
Hombre 80 100 20
Mujer 80 83 37
160 183 57

40% 46% 14%

Tabla 8 Advertencia Consumo

Fuente: Investigacion de campo

Elaboracion: Natalia Navas

Advertencia consumo SI NO
En la publicidad que recuerde,
se hace alguna advertencia sobre 96 304
el consumo

24% 76%

Fuente: Investigacion de campo

Elaboracién: Natalia Navas

Figura 12 Advertencia de consumo en la publicidad

Advertencia de consumo en la
publicidad

SN
2%

NO
76%

J

Fuente: Investigacion de campo

Elaboracion: Natalia Navas
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Una estrategia importante que utilizan Red Bull y 220V es presentar su imagen a traves
de la promocion de competencias deportivas de riesgo extremo como son: el
motociclismo, carreras de formula uno, parapente, windsurf entre otras. Promocionar la
marca con este tipo de eventos, puede provocar confusion al puablico que
equivocadamente comprara el energizante con la finalidad de mejorar su préactica

deportiva. (Anexo 5).

Una imagen similar proyecta la marca de Hidratantes Gatorade. Sus comerciales estan
protagonizados por deportistas, logrando asociar facilmente la bebida con la préactica de
actividad fisica. Contrariamente al caso de los energizantes, la configuracion de la
publicidad de Gatorade si emite un mensaje correcto sobre la funcionalidad y
propiedades de la bebida. (Anexo 6)

Segun el Dr. Enrique Aguilar, responsable del departamento de Salud mental del
Ministerio de Salud Publica, los energizantes si se usan en la actividad deportiva como
estimulantes, un caso conocido se da en las competencias futbolisticas en las ligas

barriales. &

Por su composicion, los energizantes producen energia, disminuyen el hambre por lo
que la persona no tiene la necesidad de comer durante el tiempo que realiza actividad
fisica y ademas, mantienen al deportista en un estado de vigilia y alerta. Desde el afio
1990 el Comité Olimpico Internacional considera la ingesta excesiva de cafeina como

una practica de dopaje.

AUn cuando el entrevistado no conoce sobre casos de afectacion o muerte relacionados
con el consumo de estos productos, reconoce que ingerir energizantes en las practicas
deportivas es peligroso y genera afectaciones al sistema cardiovascular e inclusive un
fallo cardiaco. La ingesta excesiva de cafeina podria provocar intoxicacion y sintomas
de agitacion, ansiedad, insomnio, taquicardia y en casos extremos la muerte. (Anexo 7)

8 Aguilar, Enrique, Entrevista bebidas energizantes y la préctica deportiva, Quito- Ecuador, 19 de Mayo del 2011
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Cuando el consumidor ingiere energizante para la realizacién de practicas deportivas,
deja de comprar bebidas hidratantes que son las que en realidad se han fabricado y
recomendado para reponer las sustancias que pierde el cuerpo con la actividad fisica.

En una muestra de 400 personas, 166 ingirieron equivocadamente bebidas energizantes
para hacer deporte. Tomando en consideracion un precio promedio para los Hidratantes
de 0.83 y para los energizantes de 1.40, la confusion publicitaria y mala utilizacion del
producto generé a favor de las bebidas energizantes un ingreso adicional de USD
232.40 y una pérdida de USD 137.78 para los refrescos hidratantes.

Hidratantes Energizantes
Precio Promedio UDS 0.83 USD 1.40
Personas que consumen para 234 personas 166 personas
realizar actividad deportiva
Ingreso por venta de bebidas para USD 194.22 USD 232.4
la realizar practicas deportivas

Dejan de percibir los productores de las bebidas hidratantes:
166 x USDO, 83 = USD 137,78

Perciben los productores de las bebidas Energizantes:
166x USD1, 40 = USD 2324

La publicidad engafiosa no solo afecta al consumidor porque le induce a comprar un
producto que no satisface sus necesidades, que ademas esta siendo utilizado de una
manera equivocada y riesgosa para la salud. La deslealtad también crea una ventaja
ilegitima en el productor de bebidas energizantes y provoca una afectacion econémica
para su competencia. En caso de no haberse realizado la publicidad desleal, es posible
que el consumidor haya adquirido un producto hidratante para la realizacion de la
préctica deportiva.
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CAPITULO 11l

3 NORMATIVA SANCIONADORA EN CONTRADE LA
COMPETENCIA DESLEAL

La economia de mercado se sustenta en un modelo competitivo que exige claridad,
diferenciacion entre las ofertas de los proveedores, actuacion de los competidores segln
propio esfuerzo, respeto a las leyes y libertad de decision por parte del consumidor.

El derecho de competencia tiene dos ramas fundamentales que son La Defensa a la
Competencia y la Competencia Desleal. Ambas estructuras son diferentes pero
complementarias, en este sentido, el derecho de defensa a la competencia es equivalente
a la obligacién que tienen los proveedores de competir .Esta legislacion prohibe y
sanciona las conductas anticompetitivas (monopdlicas y oligopdlicas), controla y
corrige las concentraciones empresariales para fomentar la eficiencia econémica en los

mercados y obtener el mayor bienestar de los consumidores.

Por otro lado, el Derecho de Competencia desleal se basa en evitar los “golpes bajos” de
la competencia. Esta legislacion tiene por objeto prohibir, evitar, desalentar y sancionar
los actos de competencia desleal para permitir el normal desenvolvimiento de las
actividades comerciales y traer beneficios para los agentes econdmicos. A diferencia de
la Legislacion de Defensa a la Competencia, esta normativa corrige las desviaciones que
se pueden dar entre competidores a través de la eliminacién de los actos de competencia

desleal.®

La normativa en contra de la competencia desleal surge en el siglo XIX en los paises
europeos industrializados. El sistema capitalista pone en evidencia la necesidad de
poner limites al trafico econdmico y establecer normas de comportamiento para los

competidores que pudieran perjudicar a otras empresas a través de actos inescrupulosos.

® Cabanellas, Guillermo, Derechos Intelectuales, Buenos Aires- Argentina, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, pag. 115, 2003
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En un principio, estas pautas surgen para guardar los intereses exclusivos de los
empresarios y como un alcance de los derechos de Propiedad Intelectual.®. La premisa
basica para considerar una operacion desleal, era la exigencia que el ejecutor de dicho
acto fuera competidor directo del empresario afectado. Si no existia una relacion directa

entre ambos, no existia competencia y por ende tampoco competencia desleal.

Sin embargo, el derecho Anti trust que se emplea actualmente en los Estados Unidos y
que tuvo su primera manifestacion en el afio 1890 con el Sherman Act , “se basa en la
integracion indisoluble de competidores y consumidores para corregir los abusos que
pueden generarse en libre mercado. Evidentemente, el sistema econémico se constituye
gracias a la interaccion continua y permanente de ambos actores, sin empresas no existe

consumo Yy sin consumidores no existen ni la industria ni el comercio.

Los actos desleales surgen cuando los empresarios limitan esfuerzos, realizando
practicas ilegitimas en perjuicio del conjunto de la sociedad y especialmente del entorno
de competencia.”* En este sentido, los elementos fundamentales son la apropiacién del

esfuerzo ajeno y todo acto contrario a la buena fe.

Partiendo de este razonamiento, en la actualidad, las manifestaciones de competencia
desleal se ven simultdneamente investigadas por la normativa de protecciéon al
consumidor y la legislacion de propiedad intelectual. Muchos actos desleales se
originan a partir de un hecho que obstaculice la libre eleccion de los consumidores y
que hace provecho ilegitimo de una ventaja significativa en el mercado.

Por los intereses diversos que abarca la normativa en contra de la competencia desleal,
surge la necesidad de una clausula general prohibitiva que pueda ser aplicable de
manera absoluta para beneficio del consumidor, de las empresas y del ambiente
competitivo. En los inicios de la normativa, el criterio para determinar un acto desleal
era la violacion a las buenas costumbres y a las normas de honestidad comercial. Sin

embargo, este pensamiento utiliza un analisis exclusivamente empresarial, donde las

% Bercovitz Alberto , Rodriguez Cano, Apuntes de Derecho Mercantil, Espafia, Editorial Aranzadi A Thomson Company, pags. 285-289, 2002

% pasquel Enrique y Patrén Carlos, EI Derecho de la Competencia Desleal, Lima Per(, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, pags. 121-125,
2007

° |bidem
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compafiias estaban facultadas para competer cualquier clase de abuso y engafio en

contra de los consumidores.®?

En la actualidad, para que una accion sea considerada desleal y por lo tanto ilegal, basta
que ésta pueda perjudicar a la estructura formal del mercado o a la confianza inherente
entre sus actores. Es imperativa una conducta contraria a la buena fe objetiva, sin
embargo se suprime la existencia de pruebas de que dicha accion haya generado un
dafio real y la relacién directa en entre el sujeto activo y pasivo. %

3.1 CATEGORIZACION DE ACTOS DE COMPETENCIA
DESLEAL

A continuacién se introducen los actos de competencia desleal, segin la siguiente

clasificacion:

3.1.1 Aprovechamiento de los esfuerzos de otros participantes en el

mercado

En el aprovechamiento de los esfuerzos de otros participantes, se hace uso de los
productos, servicios e informacion ajena para promocionar un articulo propio o para

generar provecho personal del esfuerzo empresarial de la competencia.
a) Confusion:
La falta de distincion entre un signo o disefio diferenciador de una marca, en relacion

con bienes de la misma naturaleza, puede impedir al publico identificar el origen de
productos diferentes. Cualquier actividad que se dirija a crear un riesgo de confusion en

% Bercovitz Alberto y Rodriguez Cano, Apuntes de Derecho Mercantil, Espafia, Editorial Aranzadi A Thomson Company, pags. 348. 2002,
% pardo, José Esteve, Gardella Mercé Darnaculleta, Competencia desleal Breviarios Juridicos, Madrid — Espafia, Editorial IUSTEL, pags. 40-45, 2007
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el mercado, acerca de la identidad empresarial o las caracteristicas distintivas de un

producto es considerado ilicito y desleal.

El riesgo de confusién existe al pretender registrar un medio identificador de iguales o
similares caracteristicas por parte de un tercero, o cuando se intente usarlo en el

mercado sin previo permiso.*

El registro de una marca o signo distintivo faculta a su titular para ejercer acciones en
contra de un tercero que haga uso indebido o no autorizado de su derecho de
exclusividad. Esto se da especialmente con el empleo de signos, productos o servicios
que sean de la misma naturaleza, que puedan provocar un efecto de confusion en el
consumidor y una afectacion econdémica por parte del titular del registro. La prohibicién
a terceros se encuentra tipificada en el Articulo 217 de la Ley de Propiedad Intelectual.

Para la prohibicion del registro de una marca, basta que el disefio diferenciador pueda
afectar la buena fe de la industria y del publico en general. Se presume la existencia de
mala fe, cuando una empresa conoce la existencia de un registro de exclusividad y de
todas maneras utiliza los elementos registrados para promocionar bienes y servicios de

diferente naturaleza.®®

Indudablemente, los competidores pueden imitar los aspectos implementados en la
industria cuando no existe un derecho de exclusividad de uso. Segun el articulo 194 de
LPI (Capitulo VIII de las Marcas) los signos distintivos que sean susceptibles a

representacion grafica podran ser registrados como marcas.

Sin embargo, de acuerdo al Articulo 195 de la misma normativa, no podran registrase
aquellas formas usuales de los productos o sus envases genéricos, tampoco formas que
den una ventaja técnica al bien implementado. De la misma manera, los colores
aisladamente considerados sin delimitacion por una forma especifica y todo lo que

infrinja la moral pUblica no podré constituirse como una marca legalmente registrada.*

%Antequera, Ricardo, Estudio de Derecho Industrial y Derechos de Autor, Bogotéa —Colombia, Pontificia Universidad Javeriana, pags. 212- 219
% Casado, Alberto, Tratamiento de Marcas y proteccion a los consumidores, Madrid —Espafia, Editorial Tecnos, pags. 75-78, 2000
% Ley de Propiedad Intelectual, Registro Oficial 426, Quito- Ecuador, 28 de Diciembre 2000
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Como el objetivo principal de una marca es el caracter distintivo, estd no debe permitir
ningun tipo de confusion con otra. En términos generales, existen dos tipos diferentes
de confusion, la confusion directa y la confusion indirecta. En el primer caso, confusion
directa se trata de los mismos productos y los signos distintivos son iguales o

sustancialmente similares entre ellos.

Por otra parte, en el riesgo de asociacién o confusion indirecta no existe identidad o
similitud entre los elementos distintivos. Sin embargo, su presentacion sugiere al
consumidor que los productos pertenecen al mismo origen empresarial 0 a la misma

familia de marcas.

Para que exista riesgo de confusion indirecta, es necesario que las marcas afectadas por
el efecto falso de asociacidn estén registradas y activamente presentes en el mercado. En
este caso, la gravedad de la asociacion radica en que el consumidor puede equivocar su
criterio sobre la naturaleza y origen de un producto.

Al analizar el cotejo marcario, es imprescindible definir la impresién general que el
signo ha generado en el consumidor medio. Esta visibn en conjunto, parte de la
totalidad de los elementos empleados como son la fonética, configuracion, grafica de
nombres etc. En términos generales, los efectos de confusion se pueden generar a partir

de estimulos visuales, auditivos o ideoldgicos.

La confusion visual se genera cuando los signos distintivos (palabras, disefio, frases,
formas, dibujos) son similares a simple vista. Comprende un grado de imitacion en
cuanto a la estructura ortografica, envases, etiquetas, tipo de letra o combinacion de
colores utilizados por las marcas imitadas. El riesgo de confusion visual se da a través

de los diferentes elementos distintivitos que se ponen a la vista del consumidor.

La confusion auditiva o fonética se presenta en las marcas nominativas, ain cuando se

trate de palabras con diferente escritura pero pronunciacion similar. Esto puede
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depender de las silabas empleadas, asi como de una coincidencia entre las raices y

terminaciones de las palabras. %

Esta situacion es bastante frecuente en los nombres y marcas escritas en idioma
extranjero, asi como en las palabras de fantasia. Sin embargo, la similitud fonética tiene
particular importancia al tratarse de bienes y servicios de la misma clase, o que existe
entre ellos algln vinculo competitivo. Caso contrario, no habria impedimento para la

coexistencia de marcas y nombres fonéticamente similares.

Finalmente, la confusién ideoldgica se presenta cuando dos nombres evocan los mismos
conceptos e ideas en sus marcas. En este sentido, cuando el usuario recuerda dos
conceptos iguales, el riesgo de confusion es inevitable, inclusive al tratarse de signos
que no tengan una configuracion visual o auditiva similar.*® Un ejemplo de ello es la
confusion ideoldgica que generan las marcas de bebidas energizantes cuando relacionan

su producto con la préctica deportiva.

La confusion conceptual se puede manifestar al comparar elementos distintivos con
otros previamente existentes. Por ello, en las marcas gréficas no solo es relevante la

imagen visual, sino también el concepto que evoca.

Los actos de confusion tienen un triple impacto negativo en el mercado. En primer
lugar, brindan una ventaja competitiva indebida a los competidores desleales que hacen
uso del posicionamiento ajeno. En segundo lugar, afectan a los fabricantes cuya imagen
y reputacion se ven debilitadas por la practica desleal. Por ultimo, induce a un consumo
equivocado por parte del comprador, porque el usuario adquiere un producto en lugar de

otro.

b) Sustraccion o explotacion de secretos profesionales:

Otra modalidad clasica de competencia desleal dentro de esta categoria es la sustraccién

0 explotacion de secretos profesionales. Sin embargo, para que exista un acto de

%7 Antequera, Ricardo, Estudio de Derecho Industrial y Derechos de Autor, Bogota —Colombia, Pontificia Universidad Javeriana, pags. 212- 219, 2003.
98 17,
Ibidem
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competencia desleal, se precisa la existencia de un secreto empresarial digno de
proteccion.

Los actos de competencia desleal son considerados independientemente de la existencia
de pruebas que demuestren un dafio efectivo. Por ello, el empresario poseedor del
secreto debe tener un criterio estricto en cuanto a quiénes comparten la informacion y
expresar claramente la condicién de secreto, el cual debe mantenerse obligatoriamente

como tal.*®

Como es evidente, exponer un secreto industrial puede suponer la pérdida de una
ventaja competitiva. Por este motivo, si la informacion se refiere a algo intrascendente

en las relaciones empresariales, no valdria la pena aplicar esta categoria.

Confundir al consumidor, crear una falsa relacién entre marcas de diferente origen o
explotar informacion confidencial, son practicas que pretende usurpar la aceptacion y

las ventajas competitivas desarrolladas por las marcas comerciales mas posesionadas.

3.1.2 Ataques directos a empresas participantes en el mercado

El segundo grupo de actos de competencia desleal, tienen que ver con los ataques
directos hacia otros participantes del mercado.

a) Denigracion

La denigracion consiste en tratar de perjudicar al competidor o a su producto mediante
la desacreditacion de su reputacion. Este acto se manifiesta en tono estrictamente
personal, emitiendo comentarios u opiniones en referencia a la raza, sexo o apariencia

fisica del competidor, sin mencionar los productos o servicios ofertados por éste.

% Bercovitz Alberto y Rodriguez Cano, Apuntes de Derecho Mercantil, Espafia, Editorial Aranzadi A Thomson Company, pag. 360 2002
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Se considera desleal la exposicion de esta informacién, aun cuando se trate de
manifestaciones exactas, verdaderas y comprobables. En todo sentido, estas practicas
son impertinentes y no se sujetan a pruebas de lo contrario, tal como lo manifiesta el
Articulo No. 9 de La Ley 3/1991 de Competencia Desleal en Espafia.

Articulo 9 LCD . Actos de denigracion.

“Se considera desleal la realizacion o difusion de manifestaciones sobre
la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones
mercantiles de un tercero que sean aptas para menoscabar su crédito en el
mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas y pertinentes.

En particular, no se estiman pertinentes las manifestaciones que tengan
por objeto la nacionalidad, las creencias o ideologia, la vida privada o
cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales del

1,100

afectado. (El subrayado y la negrilla no pertenecen al texto original.)

En este sentido, los comentarios emitidos en relacién con la competencia tienen que ser
objetivos, eliminando el uso de criterios nacionalistas, religiosos, ideoldgicos o
circunstancias personales del afectado.’®Deben ser elementos que permitan comparar
objetivamente los productos ofrecidos, en beneficio informativo de los consumidores y

usuarios.

b) Induccidn a la infraccion contractual

En la induccién a la infraccion contractual, se intenta perjudicar deslealmente a la
competencia incitando a los proveedores, clientes y personas involucradas con el
fabricante- competidor a violar los deberes contractuales y relaciones comerciales pre-

establecidas. %

100 | a Ley 3/1991 de Competencia Desleal, Madrid- Espafia, Enero 1991
0L Foro Iberoamericano de Agencias Gubernamentales de Proteccion al Consumidor (FIAGC), http://www.fiagc.org/, net, Consulta: Septiembre 2010
192 pardo, José Esteve, Gardella Mercé Damaculleta, Competencia desleal Breviarios Juridicos, Madrid — Espafia, Editorial IUSTEL, péags. 55-59, 2007
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Aungue no se hubiese pactado en el contrato la prohibicion de competencia, esta
conducta se considera prohibida porque es una manifestacion expresa de mala fe
comercial. EI incumplimiento de los deberes por parte de un contratante, asi como la
terminacion unilateral o inducida de la relacién juridica contractual, puede valorarse

como un aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno.

Tras de la induccién a la infraccion contractual, se halla una disputa por captar clientes
y factores de produccion que pueden ser personas, 0 recursos materiales e inmateriales
En si, querer obtener ventajas sobre la competencia es la base del libre mercado, sin
embargo, su peligrosidad radica en violentar las situaciones contractuales entre terceros

y la afectacion provocada hacia la confianza entre los actores del mercado.

Evidentemente, no se considera un acto de competencia desleal el ofrecer mejores
condiciones a los trabajadores de una empresa, sin embargo, si es desleal el uso de
engafios para adquirir informacion confidencial o que un ex empleado contacte a los

clientes de su antigua empresa sin indicar que ya no trabaja en ésta.

3.1.3 Actos que impiden el funcionamiento regular del mercado

Los casos detallados anteriormente, tratan sobre las afectaciones que sufren las
empresas ante hechos de competencia desleal. Sin embargo, existen una serie de
acciones que no solo perjudican a un competidor determinado, sino que afectan a toda la

industria.

a) Acto de Engafio

Este hecho, impulsa a la clientela hacia tomar una decision errénea sobre los productos
0 servicios que adquiere para su consumo. Ademas, el vendedor- fabricante del

producto original deja de percibir ingresos por la creacién de un concepto equivocado.
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Los medios mas utilizados para inducir al engafio son: la difusion de informacion
incorrecta y la omisidn de hechos relevantes sobre la naturaleza, modo de fabricacion,

calidad, usos y cantidad del producto.

Esto incluye la utilizacién de expresiones que pueden inducir al error sobre la
procedencia geogréafica de un producto o servicio, particularmente, el empleo no
autorizado de denominaciones de origen, tipo, modelo, sistema, clase o cualquier otra

similar.

Es también desleal, explotar bondades de un bien como exclusivas cuando la
competencia tiene similares caracteristicas, o afirmar la posesion de premios y

distinciones que no tengan vigencia o de los cuales no se tenga un resultado cierto.

AUn si los mensajes estan configurados de una manera adecuada y son aparentemente
licitos, hay un acto desleal cuando existe dificultad de interpretacion, ambigliedad, y

circunstancias que generen engaro.

En términos generales, existen tres casos diferentes de engafio. Primero, engafio
explicito generado a partir de la emision de indicaciones incorrectas o falsas; segundo,
engafio por omision cuando se oculta informacion relevante del producto y tercero

engafio por induccion generado por cualquier otra préctica de incitacion al error.*®®

b) Infraccion a las Leyes

Es también un acto de competencia desleal la obtencion de ventajas representativas por
medio de infracciones a las leyes. Como regla general, para que exista competencia
desleal por violacién de normas se requiere la existencia de los siguientes elementos:
Primero, que exista una infraccion del marco legal; y segundo, que dicha infraccion

origine una ventaja competitiva significativa. *.

1% pasquel Enrique y Patrén Carlos, EI Derecho de la Competencia Desleal, Lima, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, pégs. 133-143, 2007
1% pardo, José Esteve, Gardella Mercé Darnaculleta, Competencia desleal Breviarios Juridicos, Madrid — Espafia, Editorial IUSTEL, péags. 61, 2007
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La realizacién de actividades econdmicas se encuentra sujeta al cumplimiento de
requisitos legales, tales como autorizaciones, licencias, contratos de autorizacion entre
agentes etc. Al darse un desconocimiento de estos requisitos legales, se comente un acto
de competencia desleal en la modalidad de violacién de normas porque se genera una

ventaja competitiva derivada de no sujetarse al marco legal vigente.*®

Por ejemplo, si la empresa A sospecha que su competidor, la empresa B no ha pagado
sus impuestos durante un afio y que aquel dinero se utiliz6 para potenciar la empresa de
B. Entonces, A debe comprobar mediante un certificado de la Autoridad Competente en
materia de Impuestos, que B no los ha pagado y ademas, que ese monto es suficiente

para crear una ventaja significativa a favor de B.

Sin importar los esfuerzos realizados por las otras empresas, cuando una ventaja
ilegitima se impone ante los otros participantes, se genera una mayor concentracion de
poder. Con esto, las empresas mas débiles se ven obligadas a salir de la industria y el

consumidor reduce sus posibilidades de eleccion.

¢) Fijacion de precios predatorios

La fijacion de precios predatorios se genera cuando el fabricante ofrece un producto o
servicio a un precio bajo, menor al costo real de produccién. Esto se realiza con la
intencion de expulsar a su competencia del mercado o con el objetivo de crear barreras

de entrada para los potenciales nuevos competidores.

Cuando se habla de la venta de un producto a un precio inferior a su costo de
produccion dentro de un pais, se trata de un caso de precios predatorios a la baja, y
cuando es una venta de productos a un precio inferior en el maro de sistemas

subregionales, estamos hablando del Dumping.

105 | ey 3/1991, Competencia Desleal, Madrid- Espafia, Enero 1991
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Una vez que el fabricante depredador logra eliminar a su competencia, reestructura su
nivel de precios, inclusive logrando un beneficio por encima de la industria y se

constituye en un monopolio donde es el tinico proveedor de ese bien determinado.'%

3.2 COMPETENCIA DESLEAL DESDE LA ACTIVIDAD
PUBLICITARIA

3.2.1 Publicidad Desleal

Los consumidores tienen el derecho constitucional de exigir toda la informacion
relevante que permita realizar un consumo responsable. Sin embargo, cuando el costo
de acceder a esta informacién supera los beneficios generados, es decir, cuando el
comprador necesita un esfuerzo o conocimiento adicional para adquirir informacion del
producto, la mayoria de consumidores se limitan a aceptar el mensaje publicitario
emitido por el fabricante. *’

Muchos actos de competencia desleal se manifiestan a través de la actividad
publicitaria. En caso de no haberse dado la publicidad engafiosa, quizés los
consumidores habrian elegido el producto de otro competidor, es por ello que el
afectado tiene derecho de comenzar una demandar en contra de la empresa infractora
por una conducta desleal de competencia en la modalidad de publicidad desleal.

En vista que este acto no corresponde a la ética comercial entre competidores y que de
manera ilicita se ha provocado una ventaja significativa en el mercado, evidentemente la
publicidad desleal debe regirse bajo las mismas normas de competencia y no es

necesario establecer leyes especificas para su control.

En el Ecuador, la Ley de Defensa al Consumidor y la Ley de Propiedad Intelectual son
fuentes de regulacion de la publicidad ilegal. Sin embargo, esta normativa esta

1% pardo, José Esteve, Gardella Mercé Damaculleta, Competencia desleal Breviarios Juridicos, Madrid — Espafia, Editorial IUSTEL, péags. 61, 2007
197 pasquel Enrique y Patrén Carlos, EI Derecho de la Competencia Desleal, Lima, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, pag. 365, 2007
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incompleta, carece de precision y amplitud para identificar y sancionar los actos de
competencia desleal.

Toda emisién publicitaria que por su contenido, forma de presentacion o difusion sea
contraria a las exigencias de la buena fe y que pueda inducir a error por parte del
consumidor, es considerada publicidad desleal y se puede manifestar en las modalidades

de comparacion y engafio.

3.2.2 Publicidad comparativa

Se genera cuando la estructura o naturaleza del anuncio menciona explicitamente la
identidad de la marca rival y establece una comparacion descalificativa para aumentar el

consumo de la marca anunciante.

La publicidad comparativa es licita cuando los bienes o servicios comparados satisfacen
la misma necesidad o tiene la misma finalidad de uso. También, cuando la comparacion
se refiere a caracteristicas esenciales de los productos y esa informacion esta apoyada en
hechos objetivos, demostrables y pertinentes. Esto es totalmente admitido siempre y
cuando el anunciante esté en capacidad de asumir la carga procesal de acreditar la
veracidad y oportunidad de sus declaraciones

Si la publicidad comparativa esta correctamente realizada, tiene la ventaja de transmitir
las diferencias o coincidencias entre los productos que compiten en el mercado, en
armonia con el derecho que tiene el consumidor de elegir objetivamente y con

libertad.%®

Sin embargo, la publicidad comparativa es potencialmente peligrosa cuando pierde su

caracter informativo y transmite un mensaje Unicamente con el objeto de desprestigiar la

1% pardo, José Esteve, Gardella Mercé Damaculleta, Competencia desleal Breviarios Juridicos, Madrid — Espafia, Editorial IUSTEL, péags. 59, 2007
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reputacion del competidor. La falta de objetividad se produce cuando el empresario

utiliza opiniones o afirmaciones falsas y no comprobables.'%°

3.2.3 Publicidad engafiosa

Se refiere a cualquier manera o presentacion que pueda inducir o provocar un error en el
consumidor de bienes o en el usuario de servicios, afectando el comportamiento

econoémico del publico o perjudicando la imagen del competidor.

Es considerada también publicidad engafiosa, aquella que oculta caracteristicas
fundamentales de los bienes o servicios provocando confusion en los receptores. De
modo que la omision de datos secundarios o intranscendentes no recae en esta

categorfa.''

La publicidad desleal en esta modalidad engafiosa, utiliza anuncios o campafias
publicitarias para hacer creer al comprador que el producto ofrecido tiene un origen o
composicion distintos a los reales. Hace uso ilicito del reconocimiento o prestigio de la
competencia para que las ventas de su marca aumenten, quitandole representacion al

producto original.

Para considerar la existencia de engafio, se debe analizar el mensaje publicitario en
conjunto, el lenguaje empleado, las imagenes presentadas, y el segmento poblacional al
cual va dirigido. Por lo tanto, hay engafio cuando se alteran los hechos y también
cuando se presenta un mensaje abstractamente correcto que emite una impresion general

incorrecta en el publico.

En definitiva, existe un acto de engafio siempre que las indicaciones o afirmaciones
destinadas a capturar la atencién de los clientes generen error sobre lo que se esta

comercializado y provoquen una afectacion econémica en la competencia.

1% Bercovitz Alberto y Rodriguez Cano, Apuntes de Derecho Mercantil, Espafia, Editorial Aranzadi A Thomson Company, pag. 365, 2002
"Opasquel Enrique y Patrén Carlos, El Derecho de la Competencia Desleal, Lima- Per(, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, pags. 153-156,
2007
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Un anuncio de naturaleza engafiosa no tiene que versarse en el engafio sobre la totalidad
de las afirmaciones. Cuando un mensaje es parcialmente verdadero y parcialmente
falso, es considerado totalmente engafioso si provoca confusion en el publico. En el
caso de la exageracién publicitaria que carece de fundamentos objetivos, éste no cae en
la categoria de engafioso porque el consumidor no toma en serio este mensaje y no

ocurre confusion ni afectacion en el patrimonio.

Los mensajes emitidos por las empresas no deben estar configurados en base a
contenidos que puedan inducir o sugerir un criterio equivocado, especialmente en
cuanto a la naturaleza, modo de fabricacién, caracteristicas, usos, calidad, cantidad y
otras que no reflejen las ventajas reales de los productos ofrecidos. En este sentido, el
Derecho Sancionador de la competencia desleal distingue entre alegaciones incorrectas
y falsas, en el primer caso el competidor actta por negligencia y en el segundo por dolo.

Sin embargo, los dos escenarios estan calificados como actos engafiosos.™.

3.3 NORMATIVA INTERNACIONAL EN MATERIA DE
COMPETENCIA DESLEAL

3.3.1 Convenio de Paris

Las disposiciones fundamentales del Convenio de Paris de 1883 se dividen en tres
categorias principales que son: trato nacional, derecho de prioridad y normas comunes.

En virtud de las disposiciones sobre trato nacional, cada estado contratante tendra que
conceder a los nacionales o ciudadanos de los demés miembros, la misma proteccion
que a sus propios nacionales. Tendran también derecho al mismo grado de proteccion,
los ciudadanos extranjeros (de una nacién no contratante) que estén domiciliados y

tengan diligencia comercial activa en alguno de los paises miembros.'*

11| ey Orgénica de Defensa del Consumidor ,Registro Oficial No. 116, Art.7, Quito- Ecuador, 10 de julio del 2000
12 7amudio, Teodora, Propiedad Industrial/Intelectual & Mercado, net. Buenos Aires- Argentina, Universidad de Buenos Aires, Consulta Febrero
2011
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Sobre el derecho de prioridad en relacion con las patentes, marcas, dibujos y modelos
industriales, una primera solicitud de registro que sea presentada en una de las naciones
contratantes, tendra proteccion durante 12 meses en cualquiera de los demas paises
miembros. Las solicitudes posteriores tendran prioridad sobre las solicitudes que otras

personas puedan presentar durante el citado plazo por la misma invencion.

Sobre las normas comunes, el convenio determina que los paises contratantes deben
atenerse y velar por los estatutos comunitarios en materia de propiedad industrial. En
relacion con la competencia desleal, los estados estan obligados a asegurar una

proteccion eficaz contra esta problematica.™®

Claramente, éste convenio constituye una normativa en defensa de la propiedad
industrial, abarcando extensamente las regulaciones en cuanto a marcas, disefios
industriales, nombres comerciales, denominaciones geograficas y adicionalmente,

dedica unos articulos a la represion de la competencia desleal.
En el articulo 10bis de la normativa, se despliega una explicacién amplia sobre la

naturaleza de los actos considerados desleales y las medidas que deben emplear los

paises miembros para erradicarlos:***

Articulo 10bis AP “Competencia desleal

“1) Los paises de la Unidn estan obligados a asegurar a los nacionales de
los paises de la Unidn una proteccién eficaz contra la competencia

desleal.

2) Constituye acto de competencia desleal todo acto de competencia

contrario a los usos honestos en materia industrial o comercial.

3) En particular deberan prohibirse:

13 Zamudio, Teodora, Propiedad Industrial/Intelectual & Mercado, net. Buenos Aires- Argentina, Universidad de Buenos Aires, Consulta Febrero
2011

"4 Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual, Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial,
http://www.wipo.int/treaties/es/ip/paris/trtdocs_wo020.html#P179_33873, Consulta Febrero 2011
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(i) cualquier acto capaz de crear una confusién, por cualquier medio que
sea, respecto del establecimiento, los productos o la actividad industrial o

comercial de un competidor;

(i) las aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces de
desacreditar el establecimiento, los productos o la actividad industrial o

comercial de un competidor;

(iii) las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo, en el ejercicio del
comercio, pudieren inducir al publico a error sobre la naturaleza, el modo
de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de

los productos.”**

Dentro de los actos tipificados como desleales en el presente convenio, se incluyen las
acciones que produzcan confusion y la emision de informacion engafiosa. Ademas en el
Articulo 10 ter, se obliga a los paises de la Union a otorgar los recursos juridicos para
reprimir las practicas de competencia desleal.

El Ecuador es nacién contratante desde el afio 1997''% A partir de este convenio,
introduce normativa para la competencia desleal en la Ley de Propiedad Intelectual en
los Arts. 284 al 287 del libro 1V.

3.3.2 ADPIC

Adicional a la proteccion de los derechos de propiedad industrial, en los afios ochenta
surge la necesidad de introducir niveles de proteccién para los derechos de propiedad

intelectual. En este sentido, se logra una normativa marco de proteccion constituida por

"Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual, Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial,
http://www.wipo.int/treaties/es/ip/paris/trtdocs_wo020.html#P179_33873, Consulta Febrero 2011

180rganizacién Mundial de Propiedad Intelectual, http://www.wipo.int/pressroom/es/prdocs/1999/wipo_pr_1999_161.html, net, Ginebra- Suiza,
parrafo 5, Consulta Marzo 2011
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el Acuerdo de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC) de la Organizacion Mundial de Comercio.

Es un acuerdo de normas minimas para la proteccién de la propiedad intelectual. En este
sentido, los paises miembros tienen libertad para establecer los métodos para la

aplicacion de las disposiciones, segun su situacién interna y estructura juridica.

Los tema de propiedad intelectual que abarca dicho acuerdo son: derechos de autor y
derechos conexos; marcas (incluyendo marcas de servicios); indicaciones geograficas;
dibujos y modelos industriales; patentes (incluyendo la preservacion vegetal) e
informacién no divulgada en calidad de secretos comerciales. El principal objetivo del
acuerdo es la defensa de los derechos de los autores y de los titulares de los signos

distintivos.t

Los ADPIC tienen doble impacto sobre el régimen de competencia desleal. Por un lado,
obliga a los paises miembros a cumplir con las disposiciones del convenio de Paris y
ademas, establece los requisitos para la proteccion de informacion no divulgada.

Se considera como secreta aquella informacién que tenga un valor comercial por su
naturaleza confidencial y que en conjunto o por su configuracién no sea facilmente
reconocida por el publico en general. Las personas que tengan legitimamente control
sobre dicha informacién secreta, pueden impedir su divulgacion a terceros no

autorizados que pretendan utilizarla de manera contraria a los usos honestos.

Los articulos No. 2 y 39 del ADPIC son los UGnicos que abordan la competencia desleal,
topando puntualmente las consideraciones antes detalladas. EIl acuerdo no abarca la
naturaleza de los actos de competencia desleal desde toda su extension, ni hace

referencia a ninguin otro acto tipico de esta naturaleza.™*®

E; Acuerdo de la OMC sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, Espafia, Enero 1995
Ibidem
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3.3.3 Decision Andina 486

El 14 de septiembre del afio 2000, se aprueba la decision 486 de la Comision de la
Comunidad Andina sobre régimen comdn de propiedad industrial e intelectual. Esta
decision fue emitida en la ciudad de Lima — Peru y abarca temas varios como trato de
nacion mas favorecida, patrimonio bioldégico —genético y los Conocimientos

tradicionales.°.

Cada pais miembro concedera a los nacionales de la Comunidad Andina, un trato
equitativo al otorgado a los ciudadanos de su propia nacion. Adicionalmente, esta
regulacién se extiende para los paises miembros de la Organizacion Mundial del

Comercio y del Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial.®

La estructura de la decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina, sigue el
esquema del Convenio de Paris, y hace consideraciones especiales al tratamiento de los

actos de competencia desleal.

Segln esta decision comunitaria, se consideran desleales Unicamente los actos
vinculados con la propiedad industria que sean realizados en el ambito empresarial y
que sean contrarios a los usos y practicas honestas. Por ejemplo, el aprovechamiento del
esfuerzo ajeno mediante el uso o apropiacién de una marca registrada, asi como las

alusiones falsas sobre la denominacién de origen de un producto.

Los signos distintivos y notoriamente conocidos estan amparados contra imitacion y la
utilizacion indebida por parte de un tercero. Se evita una situacion potencial de
competencia desleal con el impedimento de registro de marcas de fabrica o marcas de

servicio

La presente normativa, también hace alusion de manera extensa al resguardo de
informacién confidencial y secretos industriales, en los mismos términos que los

ADPIC. Por otro lado, en el articulo 259 se enlistan las acciones consideradas de

"9Comunidad Andina de Naciones, Decision 486, Lima — Per(, Septiembre del 2000
20 | bidem
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naturaleza desleal usando criterios semejantes que el Art. 10 bis del Convenio de
Paris.*?.. Es decir, se hace referencia a los actos de confusion, las aseveraciones falsas y

la induccidn de error.

Sin embargo, esta Decision tiene un campo de aplicacién mas limitado que el Convenio
de Paris porque hace una alusibn muy vaga sobre las afectaciones que sufre el
consumidor, no menciona los dafios producidos en el mercado con los actos de
competencia desleal y lo mas criticable, no hace alusion a la clausula general

prohibitiva.

Articulo 259.DA 486- Constituyen actos de competencia desleal

vinculados a la propiedad industrial, entre otros, los siguientes:

a) cualquier acto capaz de crear una confusion, por cualquier medio que
sea, respecto del establecimiento, los productos o la actividad industrial o

comercial de un competidor;

b) las aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces de
desacreditar el establecimiento, los productos o la actividad industrial o

comercial de un competidor; o,

c) las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo, en el ejercicio del
comercio, pudieren inducir al publico a error sobre la naturaleza, el modo
de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de

los productos.

En este sentido, la competencia desleal se analiza de manera exclusiva en el &mbito de
la propiedad intelectual, omitiendo de manera sistematica la correccion del tréafico
econdmico, los derechos de los consumidores y se limita a los hechos expresamente

caracterizados en la normativa.

2L Guillermo Cabanellas, Derechos Intelectuales, Buenos Aires- Argentina, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, pag. 117 y 118, 2003
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Sobre las acciones pertinentes a nivel comunitario, las manifestaciones de competencia
desleal prescriben a los dos afios desde la Gltima vez que se hayan cometido, salvo que
las normativas internas de los miembros de la Comunidad Andina dispongan de lo
contrario. En el caso ecuatoriano, el Art. 329 de la LPI determina que las acciones
civiles y penales prescriben conforme al Codigo Civil y el Cddigo Penal
respectivamente, es decir que los actos de competencia desleal prescriben a los cuatro

anos.

Ademas, segun determina el Articulo 269 de la normativa Comunitaria, la legislacion
interna de cada pais es la encargada de proporcionar los medios para iniciar las acciones
pertinentes por competencia desleal.*?> Con ello, se le otorga al Ecuador la posibilidad
de instaurar normas de competencia desleal y autoridades de regulacion, segun su
situacion y realidad nacional. Por la concepcién que tiene la legislacién ecuatoriana
respecto a los actos de competencia desleal, el Instituto Ecuatoriano de Propiedad
Intelectual tiene la facultad de absolver consultas sobre la licitud o ilicitud de un acto de

esta naturaleza.

En Ecuador, la ley de Propiedad Intelectual y la Decision 486 de la Comunidad Andina
regulan de forma limitada e insuficiente la competencia desleal, sin tomar en
consideracion que el Derecho sancionador de la competencia desleal debe ser autbnomo
e independiente de la ley de propiedad intelectual y los derechos que ella protege.

En el caso espafiol y peruano, la regulacion contra la competencia desleal busca
sancionar todas las actuaciones deshonestas que afecten el desarrollo del mercado y que
generen un perjuicio para las empresas y para los consumidores. Estas legislaciones
abarcan una accion mas amplia donde se definen y tipifican las instancias especificas de
competencia desleal, partiendo siempre del contenido de la clausula general prohibitiva.

Dentro del modelo legislativo actual, la competencia desleal ha ampliado su espectro de

ejecucion para regular las actuaciones que desvirtian el sistema competitivo del

122 Comunidad Andina de Naciones, Decisi6n 486, Lima — Perd, Septiembre del 2000
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mercado y establecer normas comunes en busca de erradicar los excesos de la libre

competencia.

La Decision 486 de la Comunidad Andina y Ley de Propiedad Intelectual Ecuatoriana
deben ser modificadas para formular controles y sanciones a los actos de competencia
desleal, de manera independiente a la normativa de propiedad intelectual y haciendo uso
de los preceptos basicos que se han presentado en este capitulo sobre la materia.
Finalmente, es necesario dar facultad investigativa y sancionadora a una Autoridad
especializada en el &mbito de competencia y no mantener los controles bajo el analisis

de autoridades de propiedad Intelectual.

3.3.4 Decision Andina 608 Derecho de Defensa a la Competencia

Los problemas de competencia en el contexto de la Comunidad Andina no solo afectan
a los mercados regionales, sino que ponen en riesgo la estabilidad del proceso de
integracion. En este sentido, es necesario un marco institucional de nivel supranacional,

que permita unificar los diferentes intereses y realidades socioecondémicas distintas.

El articulo 93 del Acuerdo de Cartagena hace alusidn a la actividad comercial para
eliminar los actos que puedan distorsionar la competencia en la subregion, cita como
ejemplos el Dumping, la manipulacion indebida de precios, y las maniobras que

obstaculicen el abastecimiento de materia prima.™**

A partir de este articulo, se advierte que la concepcion del Acuerdo no distingue entre
las préacticas restrictivas a la libre competencia y los actos de competencia desleal, como
es el caso del Dumping (fijacion de precios predatorios en sistemas subregionales). Esta
falta de distincion limita la dimensién y los alcances de la politica de competencia

regional.***

128 comunidad Andina de Naciones, Acuerdo de Integracién Subregional Andino "Acuerdo de Cartagena”, Cartagena de Indias - Colombia, 26 de
mayo de 1969

124 Brewer Caria, Allan R, Guzman Barrén, César, Derecho Comunitario Andino, Lima- Perd, Pontificia Universidad Catélica del Perd, pags. 144-175,
2003
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Para el afio 2005, la etapa en el proceso de integracion subregional necesitaba ampliar el
objeto comunitario hacia la apertura comercial y globalizacién. Por este motivo, se
aprueba la decision Andina 608 sobre la proteccion y promocién de la libre
competencia, normativa que tiene como base fundamental los lineamientos del Articulo

93 del Acuerdo de Cartagena.

La Decision 608 es de aplicacion directa en conformidad con la legislacion interna de
cada uno de los Paises Miembros y en cumplimiento con los principios fundamentales
de no discriminacidn, transparencia y debido proceso. Recoge los conceptos basicos de
la regulacion de defensa a la competencia, regula las conductas y acciones incorrectas

del mercado y ejerce control sobre las concentraciones econémicas.

En el articulo No. 7 de la Decisidn, se definen los siguientes como actos restrictivos a la

competencia:'*®

Articulo 7 DA 608.- “Se presumen que constituyen conductas

restrictivas a la libre competencia, entre otros, los acuerdos que tengan el
proposito o el efecto de:

a) Fijar directa o indirectamente precios u otras condiciones de
comercializacion;

b) Restringir la oferta 0 demanda de bienes o servicios;

c) Repartir el mercado de bienes o servicios;

d) Impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores actuales
0 potenciales en el mercado; o,

e) Establecer, concertar o coordinar posturas, abstenciones o resultados

en licitaciones, concursos o subastas publicas.”

La competencia desleal y la normativa de defensa a la competencia son normas
autobnomas de derecho que se especializan en resolver el trafico econémico a partir de

dos Opticas distintas.

1% Decisién Andina 608, Comunidad Andina de Naciones, Lima— Per(., Marzo 2005
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La diferencia entre ambas legislaciones radica en que las Normas de Defensa de la
Competencia o Antimonopolio tienen como objetivo sancionar las préacticas
anticompetitivas como acuerdos y practicas restrictivas de la competencia, actos de
abuso de posicion de dominio o fusiones de concentracion de poder econémico. De
forma paralela, las normas sancionadoras de Competencia Desleal establecen los
parametros que deben tener los competidores entre si para proteger sus intereses de
malos empresarios. Aln cuando ambas son complementarias la una de la otra, no se

basan en los mismos principios y controles.

Notese que el anterior articulado no hace alusion a los actos tipico de competencia
desleal como son la confusion y emision de informacion engafiosa. El contenido de la
Decision Andina 608 esta enfocado a la regulacion de las practicas restrictivas a la libre
competencia (Derecho de Defensa a la Competencia), y no constituye una fuente

legislativa en materia de derecho de Competencia Desleal.

En este sentido, esta Decisién también muestra falencias en su aplicacion. La Decision
608 califica las actuaciones incorrectas del mercado pero no ejerce controles sobre las
concentraciones econdmicas, ni tampoco determina ningln tipo de sancion. Tampoco
hace alusion a las concentraciones monopélicas que son un medio camuflado para

ejercer el mismo poder que una estructura monopolica.

Las normas Comunitarias pueden ser aplicadas por los Estados, asi como por las
empresas de naturaleza publica y privada siempre que involucren dos 0 mas naciones de
la regién. Toda accion que se encuentre definida en los anteriores articulos, esta sujeta a
investigacion a partir de la solicitud motivada de los paises miembros, a través de los

organismos Comunitarios.*?

Para la subregion andina, la Decision Andina 608 entrd en vigencia desde la fecha de su
publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No.12221 en el afio 2005.

Sin embargo, en el Articulo 51 se establece que este instrumento entraria en vigencia

1% Decisién Andina 608, Comunidad Andina de Naciones, Lima — Per(, Marzo 2005
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para el Ecuador en el afio 2007 o sino antes con la aprobacién de la ley nacional de

competencia en el ambito interno.

El Ecuador como miembro activo de la Comunidad Andina esta en la obligacion de
armonizar la legislacion interna con la comunitaria. Sin embargo, el Articulo 51 fue
derogado y reemplazado por la Decision 616 dictada el 15 de julio del 2005,
denominada: “Entrada en vigencia de la Decision 608 para la Republica del Ecuador”;
otorgando un plazo mayor para la adopcion de la medida a nivel interior.

En el Ecuador, las normas de defensa a la competencia se han introducido por la
influencia de la Decision 608 y 616 de la Comunidad Andina. Aln cuando el Decreto
Ejecutivo 1614 del afio 2009 determina la aplicacion interna de la Decision 608 en
territorio ecuatoriano, hasta la actualidad este pais carece de una Ley de Defensa de la

Competencia.

Evidentemente, el retraso en la adopcion de la normativa demuestra incumplimiento del
Estado ecuatoriano con su obligacién comunitaria y una falta de interés respecto de este
tema que es de mucha importancia para impulsar el entorno competitivo tanto en la
region con en el interior del pais. La posicion ecuatoriana frente al tratamiento de esta
problematica ha sido errada y ha dado como resultado un atraso jurisprudencial frente a
sus colegas andinos como es el caso del Perd.

Actualmente estd en proceso de redaccién una Ley de Competencia econdmica'?’,
misma que si contendrd de manera sistematica y completa la legislacién de Defensa a la
libre competencia (leyes anti monopolio) y la normativa sancionadora de la
Competencia desleal. Una base juridica de estas caracteristicas, es idonea para impulsar
la eficiencia del mercado interior y para regular los excesos de la libre competencia. Sin
duda, es un instrumento que facilita obtener el bienestar de todos los actores
econémicos y que por su importancia ha sido implantada con éxito en paises como

Espafia y Peru. Para beneficio del pais, esta ley debe apoyarse en bases juridicas Gtiles

127 Asamblea Nacional del Ecuador, http://www.asambleanacional.gov.ec/tramite-de-las-leyes.html., net, Ecuador, Consulta Enero 2011
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aplicables y coherentes, y no emitir una normativa vaga e ineficiente que sirva solo para

cumplir de manera aparente las obligaciones Comunitarias del Ecuador.
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CAPITULO IV

4 DERECHO COMPARADO

4.1 CASO ECUATORIANO

4.1.1 Regulaciones Econdmicas y Publicitarias en la Constitucion

La normativa econdmica debe tener su espacio dentro de las leyes constitutivas de una
nacion por la gran importancia que tiene la competencia para el desarrollo productivo.
De esta manera, los textos Constitucionales deben introducir los lineamientos para el

correcto manejo de las transacciones y operaciones.

El Capitulo IV de la Carta Magna habla sobre soberania econdémica. En los articulos
283 al 336 se incorporan las normas competitivas hacia impulsar una mejor
productividad y eficiencia del mercado. Segun el Articulo 283, el Ecuador se rige por un
sistema de economia social que tiene como propoésito fundamental el equilibrio entre la
sociedad, el Estado y el mercado de bienes y servicios. Ademas, garantiza el buen vivir
de los ciudadanos a partir de un sistema de produccién y reproduccion de bienes de
capital.*?®

Por otra parte, el articulo 284 (literal No.8)'?° impulsa la competencia mediante el
intercambio de bienes y servicios en un contexto libre, justo y transparente. En este
sentido, la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo (SENPLADES), tiene el
objetivo de reactivar y fomentar la industria nacional, elevar sostenidamente la
capacidad tecnoldgica y la competitividad de la industria ecuatoriana para consolidar su

posicionamiento en el mercado interno y hacer posible su participacién creciente en los

E: Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial.N°499, Articulo No.283, Quito — Ecuador,. 20 de Octubre de 2008.
Ibidem
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0

mercados internacionales.’*®. El primer paso hacia la introduccién econémica en

terceros paises es mejor el entorno de competencia local.

El articulo 304 CE habla sobre el desarrollo de economias de escala y una estructura de
comercio justo para evitar las practicas monopolicas y oligopolicas del sector

privado.™*

Tanto en los Art 304 y 335 se da especial importancia a los controles anti monopolio.
Sin embargo, esto es aplicable exclusivamente a los acuerdos que potencialmente
generarian una afectacién al mercado, actos de abuso de posicion y las fusiones

econdmicas que estén sujetas a sancion o control.**

Existen ocasiones donde los monopolios y oligopolios surgen de manera natural, gracias
a una correcta administracion de recursos o la implementacion de economias de escala.
En este caso, los costos unitarios disminuyen al incrementar la cantidad producida,

generando beneficios tanto para la industria como para el usuario.

La Constitucion hace una distincion sobre los monopolios exclusivamente en el sector
privado. En este sentido, el Estado puede exceptuar el principio de igualdad y eximir la
aplicacion de la legislacion de la competencia, cuando por razones de interés pablico se
suspende la obligacion de competir en las empresas estatales.

Sin embargo, la Doctrina en defensa a la competencia considera que las ayudas publicas
son incorrectas, porque desvirtian la competencia en el mercado y otorgan a ciertas

empresas una ventaja ilegitima respecto a los otros competidores.

En los parrafos anteriores se sustenta el tratamiento econémico y los lineamientos para
impulsar y defender el sistema de competencia. Sin embargo, no presenta base legal
para el tratamiento de las practicas desleales, como es el caso de la publicidad engafiosa.

%0 SENPLADES, http://plan.senplades.gov.ec/hacia-un-nuevo-modo-de-generacion-de-riqueza, net, Quito- Ecuador, Parrafos del 1-5, Agosto de 2010
L Constitucién de la Replblica del Ecuador, Registro Oficial N 499, Art.304, Quito- Ecuador, 20 de Octubre de 2008.
%2 |bidem
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La publicidad es un hecho comunicativo que se ejecuta a partir de la libertad de
expresion. Sin embargo, esta actividad no se limita a la simple emision de ideas y
opiniones, también contempla un provecho material. Por este motivo, para mantener el
equilibrio y licitud en el mensaje publicitario, es necesaria la aplicacion de controles

para ordenar su ejercicio.
El Estado ecuatoriano actGa como ente regulador de las formas de emision vy
comunicacion publicitaria, a través de lo establecido en los Articulos 19 y 54 de la

Constitucion.

Articulo 19 CE.- “La ley regulara la prevalencia de contenidos con fines

informativos, educativos y culturales en la programacién de los medios
de comunicacion, y fomentara la creacién de espacios para la difusion de
la produccion nacional independiente.

Se prohibe la emisién 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 derechos™ %,

Articulo 54. CE- “Las personas 0 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.

Las personas seran responsables por la mala practica en el ejercicio de su
profesion, arte u oficio, en especial aquella que ponga en riesgo la

integridad o la vida de las personas”.***

Estas disposiciones de la Constitucion ecuatoriana hacen referencia a la publicidad

ilegal- comercial en un contexto de proteccién a los consumidores y regulacién de

EjCOnstitucién de la Republica del Ecuador , Registro Oficial N° 499, Quito- Ecuador,. 20 de Octubre de 2008.
Ibidem
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contenidos. Prohibe la emision de mensajes violentos y denigratorios que puedan
inducir una conducta socialmente rechazable y las afirmaciones que promuevan el

consumo de un bien defectuoso o riesgoso para la salud.

Sin embargo, la publicidad por su polivalencia es sujeto de multiples interpretacion y
alcances, en este sentido, no puede ni debe ser materia exclusiva de la proteccion al
consumidor. La actividad publicitaria es una actividad econdémica para promocionar el
comercio de bienes y servicios, por este motivo su valor juridico debe abarcar también

la competencia entre empresas Yy la estructura del mercado.

4.1.2 Ley de Propiedad Intelectual

El concepto de lealtad es el criterio que determina los limites entre lo que es tolerable en
la practica economica y aquello que constituye una infraccion que merece ser
sancionada. En todos los casos, las actividades de comercio se deberan desarrollar de

manera leal y transparente.

Por este motivo, las economias de mercado necesitan cierta base juridica para su
correcto funcionamiento. En los sistemas legislativos modernos se reconoce la
importancia del régimen de competencia desleal para corregir las distorsiones que se

pueden dar entre competidores.

Sin embargo, en el Ecuador no existe una fuente juridica completa sobre Derecho
Sancionador de la Competencia Desleal. Los Articulos 284, 285 y 286 de la Ley de
Propiedad Intelectual y la Ley Organica de Defensa al consumidor (mencion de la
publicidad engafiosa) son las fuentes juridicas principales que regulan esta materia.

Adicionalmente, existen normas dispersas en diferentes fuentes legislativas donde se

introducen disposiciones de competencia desleal ajenas a la Propiedad Intelectual *®

% ponce Martinez ,Alejandro, La Competencia Desleal en el Ecuador, Revista Juridica de Propiedad Intelectual de la Universidad Catélica de
Santiago de Guayaquil Tomo I, Guayaquil — Ecuador, pag. 49,2009
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Por ejemplo, el Articulo No. 10 de la Ley de Mercado de Valores atribuye a la Super
Intendencia de Compafiias la vigilancia de la publicidad engafiosa emitida por las

instituciones financieras para eliminar la desinformacién y competencia desleal.**

Por otra parte, La Ley de Ejercicio Profesional de Ingenieria condena toda forma de
competencia desleal que provenga de personas naturales y juridicas.( Art.2).Sin
embargo, estas fuentes se omiten del analisis porque se basan en conceptos vagos y
poco representativos.

Antes de la Ley de Propiedad Intelectual, la Competencia Desleal se analizaba por
medio de los delitos y cuasi delitos del Cédigo Civil. En este sentido, las partes
afectadas podian reclamar una indemnizacion si se lograba demostrar la existencia de
delito o cuasidelito y la generacion de un dafio efectivo o negligencia por parte del

infractor.

Para el afio de 1997, el Ecuador se integra a la Organizacion Mundial de Comercio y
adopta la normativa sobre los ADPIC y el Convenio de Paris. En este momento se
introducen los primeros conceptos de represion a la Competencia desleal en la ley de
Propiedad Intelectual. Sin embargo, el analisis de esta problematica se enfoca

exclusivamente en la perspectiva de los empresarios.

Para el afio 2000, este pais armoniza su legislacion con la Decision 486 de la
Comunidad Andina que es fuente de proteccion en material de de propiedad intelectual
y que contiene principios muy generales sobre competencia desleal. Tanto a nivel
Comunitario como a nivel interno, es absolutamente necesario dictar una normativa para
sancionar los actos de competencia desleal en todas sus manifestaciones, las mismas

que van mas alla de la violacion a los derechos de propiedad industrial.

La base juridica ecuatoriana en materia de competencia desleal, se caracteriza por

definiciones muy generalizadas y se limita a enlistar los actos tipicos de competencia

%6 Ley de Mercado de Valores, Registro Oficial No. 215, Quito - Ecuador de 22 de Febrero del 2006
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desleal. Definitivamente, carece de contenido para aplicar correctamente sanciones y

controles.

En el articulo No. 284 LPI se expone la clausula general prohibitiva para determinar la
existencia de un acto de competencia desleal, es decir la infraccion hacia la buena fe del
mercado. Sin embargo, no especifica que los actos de esta naturaleza no podran
someterse a la existencia de una relacion de competencia directa entre el sujeto activo y

el sujeto pasivo.

Articulo. 284 LPI.-

“Se considera competencia desleal a todo hecho, acto o practica contrario
a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de actividades

econdmicas.

La expresion de actividades econdmicas, se entendera en sentido amplio,
que abarque inclusive actividades de profesionales tales como abogados,
médicos, ingenieros y otros campos en el ejercicio de cualquier profesion
u oficio. Para la definicion de usos honestos se estara a los criterios del
comercio nacional; no obstante cuando se trate de actos o practicas
realizadas en el contexto de operaciones internacional, o que tengan
puntos de conexidén con mas de un pais, se atendera a los criterios que

sobre usos honestos prevalezcan en el comercio internacional.”**’

Asimismo, reconoce que los actos de competencia desleal abarcan inclusive las
actividades profesionales, sin embargo no otorga responsabilidad solidaria a las
personas que ejerzan la direccion o la representacién de las compafiias que hayan
cometido actos de competencia desleal. Este punto es de vital importancia para

determinar el ambito de aplicacion de la normativa y para evitar la utilizacion

37 ey de Propiedad Intelectual, Registro Oficial 426, Quito- Ecuador, 28 de Diciembre 2006
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fraudulenta de empresas que puedan evadir la responsabilidad sobre la conducta

infractora.

Por otra parte, en los articulos 285 y 286 LPI se enlistan los actos de competencia

desleal, siendo la sola y exclusiva caracterizacion que se tiene al respecto de los modos

empleados en el mercado para cometer actos de esta naturaleza. Evidentemente, la

descripcion perfecta es practicamente imposible y por eso se aplica la clausula general

prohibitiva, sin embargo, se omiten manifestaciones importantes como la infraccion a

las leyes, la denigracion y el engafio por omision de informacion.

Tampoco hace alusion en ningn momento a la publicidad desleal, que es uno de los

medios mas usados para cometer actos de esta naturaleza.

Articulo 285 LEPI Actos de Competencia Desleal.-

“Se consideran actos de competencia desleal, entre otros,

a)

b)

Aquellos capaces de crear confusion, independiente del medio

utilizado, respecto del establecimiento, de los productos, los servicios
o la actividad comercial o industrial de un competidor

Las aseveraciones falsas en el ejercicio del comercio capaces de

desacreditar el establecimiento, los productos o los servicios, o la
actividad comercial o industrial de un competidor, asi como cualquier
otro acto susceptible de dafiar o diluir el activo intangible o la
reputacion de la empresa

Las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo en el ejercicio del

comercio pudieren inducir al publico a error sobre la naturaleza,

el modo de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o
la calidad de los productos o la prestacion de los servicios; o la
divulgacion, adquisicibn o uso de informacion secreta sin el

consentimiento de quien las controle........“.**®

138 |_ey de Propiedad Intelectual, Registro Oficial 426, Quito- Ecuador, 28 de Diciembre 2006
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Articulo 286 LEPI
“Se  considera también acto de  competencia  desleal,

independientemente de las acciones que procedan por violaciéon de

informacién no divulgada, todo acto o practica que tenga lugar en el

ejercicio de actividades econdmicas que consista o tenga por resultado:
a) El uso comercial desleal de datos, de pruebas no divulgadas u

otros datos secretos cuya elaboracién suponga un esfuerzo
considerable y que hayan sido presentados a la autoridad
competente a efectos de obtener la aprobacion de comercializacion
de productos farmacéuticos o de productos quimicos, agricolas o
industriales;

b) Ladivulgacién de dichos datos, excepto cuando sea necesario para

proteger al publico y se adopten medidas para garantizar la
proteccion de los datos contra todo uso comercial desleal; y,
c) La extraccién no autorizada de datos cuya elaboracion suponga

un esfuerzo considerable para su uso comercial en forma

desleal” . **

En el Art. 285 y 286 los hechos tipificados se refieren al tema de marcas registradas,
apariencia de los productos, elementos de produccién e informacién no divulgada. Sin
embargo, omite el interés pablico de recibir informacion veridica sobre los productos

adquiridos para el consumo.

Segun lo que establece la LPI, los actos de competencia desleal son précticas
deshonestas en el campo empresarial y profesional. En este sentido, confiere a los
afectados las mismas acciones que tienen los perjudicados por violacion de derechos de
propiedad intelectual e industrial. Siendo las autoridades competentes para el
conocimiento de controversias los jueces de lo contencioso administrativo en primera

instancia y en segunda instancia la Corte Provincial respectiva.

%9 Constitucién de la Repblica del Ecuador, Registro Oficial 499, Quito —Ecuador, 20 de Octubre de 2008.
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La violacién a los derechos establecidos en la Ley de Propiedad Intelectual dara lugar a
acciones civiles y administrativas, sin perjuicio de las acciones penales
correspondientes. Se podra demandar la cesacién del acto violatorio, la comisién
definitiva de los objetos infractores, indemnizacion por dafios y perjuicios, asi como el

valor de las costas procesales.**

En cuanto a las acciones penales, la Ley de Propiedad Intelectual dispone en los
articulos 319 al 331 (Capitulo I11) una serie de sanciones que se aplican a la proteccién
de los derechos de los titulares de patentes y marcas, asi como a los derechos de autor y
derechos conexos. A partir de ello, se manifiesta una vez més que las consideraciones
de esta normativa en relacion con la competencia desleal se limitan a la proteccion de

los intereses empresariales.

Los actos de competencia desleal generan efectos igualmente negativos para los
empresarios, consumidores y en general dafian el correcto sistema competitivo. En este
sentido, mantener los preceptos basicos de Derecho de competencia desleal solamente
bajo la normativa de propiedad intelectual supone la exclusion de los otros actores

involucrados en el libre mercado.

Como se puede evidenciar en los contenidos de la Ley de Propiedad Intelectual, hay
muchos vacios en la normativa. La tipificacion de los actos tipicos de competencia
desleal es muy vaga e imprecisa, se omiten los intereses de los consumidores y el
equilibrio del entorno econdémico. No ejerce ningun control sobre la actividad
publicitaria como medio de ejecucion de actos de competencia desleal y carece de

normativa para sancionar los excesos de la competencia.

En este sentido, es totalmente necesaria una ley especializada en Competencia Desleal
con criterios extensos y que tipifique de manera particular las manifestaciones
reconocidas como ilegales en el contexto comercial. Una fuente juridica que no solo
reprima la competencia desleal, sino que también imponga normas de correcta actuacion

para todos los actores del mercado. En sintesis, los actos desleales son toda

14 . " - . -
0 Ley de Propiedad Intelectual, Registro Oficial 426, Quito- Ecuador, Art. 289, 28 de Diciembre 2006
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manifestacion que objetivamente lesione o pueda lesionar los derechos de los
consumidores, de los competidores o del sistema competitivo de mercado.

Una ley especializada en Competencia Desleal es absolutamente necesaria en el
Ecuador porque impone criterios de actuacion uniformes para los actos desleales de
cualquier naturaleza, no hace discriminacion e elimina el causal de relacién directa entre
ejecutor y afectado.Por la importancia y especialidad que tiene actualmente la normativa
sancionadora de la competencia desleal, puede ser constituida como un cuerpo legal
independiente, cuyo ambito de accidn abarque mas que las violaciones a los derechos de

propiedad industrial.

4.1.3 Radiodifusion y Television

Sobre el acceso a la informacion, cada pais extiende una norma de difusion para
establecer las caracteristicas y modalidades relacionadas a la divulgacién publica de
mensajes publicitarios. En el Ecuador, la Ley de Radiodifusion y Television es la fuente
juridica que norma las caracteristicas, modalidades y prohibiciones relacionadas con la

divulgacion de la publicidad, incluidos los horarios y contenidos de los anuncios.
En términos generales, un comercial puede ser licito y cumplir con los principios
rectores expuestos. Sin embargo, adicional a esto, los anuncios deben sujetarse a las

normas de difusién de cada pais.

En el Articulo 48 de la Ley de Radiodifusién y Television, apartados E y F se establece

lo siguiente:

Articulo 48LRT.- “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos

precedentes, las estaciones de radiodifusion y televisién elaboraran y

emitiran su programacion sujetos a las siguientes normas.
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e) La programacion, incluida los avances de los programas y la
publicidad, sera apta para todo publico, desde las 06h00 hasta tas 21h00.
En consecuencia, en este periodo de tiempo se evitaran escenas o
iméagenes de violencia, crueldad, actos sexuales explicitos o de
promiscuidad.

El objetivo serd de la prevencion y regeneracion de los vicios u otras
desviaciones de la conducta individual o social, y el lenguaje utilizado
debe ser el de uso moralmente admisible para todo publico.

Por tanto, en la programacién se evitard la improvisacion y el empleo de
frases y términos vulgares, sin incurrir en la proscripcion de aquellos
elementos de la lengua popular que la hacen mas rica y caracteristica.

f) Los concesionarios de estaciones, para la transmision de sus programas
tomaran en cuenta que los mismos, no hagan apologia del delito, no
atenten contra la moral y buenas costumbres, contra la idiosincrasia
nacional, usos de vida, aspectos religiosos, con el propésito de no
quebrantar valores nacionales y de no fomentar valores foraneos y

experiencias negativas de otros paises distintos al nuestro.”*

La imposicion de horarios restringidos es una manera de proteger a los adolescentes y
nifios de los mensajes violentos, obscenos o de contenido sexual que puedan afectar los
valores inherentes de la familia y que carezcan de contenido educativo o informativo. El
articulo anterior se basa en el principio de legalidad publicitaria, segun el cual se
prohibe la publicidad ofensiva, discriminatoria y antisocial en concordancia con el
Art.19 de la Constitucién que fue anteriormente citado.

En el caso que la emision televisiva se difunda fuera del horario de proteccion, el
anunciante deberd emitir una advertencia previa sobre la naturaleza del programa,
clasificando la programacion en: apto para todo publico, para mayores de catorce (14)
afios con orientacion de adultos, o apto solo para adultos. De esta manera se fomenta el

control parental para realizar una seleccion critica de los programas que ven los nifios.

1 ey Reformatoria a Ley de Radiodifusién y Televisién, Registro Oficial No. 691, Quito- Ecuador, 9 de mayo de 1995
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Para Garantizar el respeto a los derechos fundamentales como son la salud, la vida y la
seguridad, la Ley de Television y Radiodifusién también habla sobre la publicidad de
cigarrillos y bebidas alcohdlicas. Existe una restriccion de emisién en cuanto al horario
y contenido de estos mensajes con el fin de precautelar la salud de los menores de edad

y evitar la induccion de vicios tempranos. Esto esta tipificado en el Articulo 49 de LRT.

Articulo 49 LRT.- “Los concesionarios para transmitir comerciales de

cigarrillos y bebidas alcohdlicas a través de su estacion, deben verificar

que:

a) La publicidad no esté dirigida directa o indirectamente hacia menores
de edad.

b) No se utilicen imagenes, voces de nifios o0 adolescentes o que simulen
ser tales.

La publicidad comercial de estos productos por las estaciones de

television solo serd permitida a partir de las 21 h00 y las 06 h0O del dia

siguiente. Se exceptda la publicidad de transmisiones via satélite y en

vivo y en directo de actos, programas 0 eventos extranjeros, cuyo horario

sea diferente al de Ecuador**2.”

La publicidad de estos productos debe estar siempre dirigida a adultos y no debe dar una
impresion general engafioso tal como insinuar que su consumo es necesario para lograr

el éxito personal o la aceptacion social.

Los métodos utilizados en la publicidad no pueden ser los mismos para todos los
publicos, evidentemente existen colectivos de la sociedad que son mas vulnerables y
que requieren una proteccion especial. En este sentido, estad prohibida la publicidad
dirigida expresamente a menores que se realice con el objetivo de abusar de la
inexperiencia e ingenuidad de dicha audiencia. Un mensaje desleal que simule y
eventualmente provoque un engafio al consumidor, se genera con el incumplimiento del
literal b) del articulo 49.

2 | ey Reformatoria a Ley de Radiodifusién y Televisién, Registro Oficial No. 691, Quito- Ecuador, 9 de mayo de 1995



Navas
109

Por otra parte, esta ley implementa una serie de sanciones técnicas y administrativas por
incumplimiento de normativa, las mismas que son aplicables tanto a las empresas
privadas de capital privado y fines de lucro, como a las entidades publicas administradas

por el Estado Central.**,

Las sanciones técnicas son generadas por los emisores del mensaje cuando cometen una
violacion sobre el contenido reglamentado o modifican el caréacter técnico de esta Ley.
Contrariamente, la sancion administrativa es aplicada por una infraccion de naturaleza
administrativa cometida por los medios de comunicacion cuando realizan una violacion

a la normativa de difusion.

Dependiendo de la gravedad de la falta, las sanciones previstas por la presente ley van
desde la aplicacion de una multa econémica, hasta la cancelacion del contrato de
concesioén de frecuencia. La Superintendencia de Comunicaciones es la autoridad
competente y facultada para la implementacion de las sanciones tanto de caracter

técnico como administrativo.

4.1.4 Proyecto de Ley de Comunicacion

El Articulo 16 de la Constitucién garantiza una comunicacion libre, intercultural,
incluyente y diversa que permita la interaccion social del pueblo ecuatoriano. Bajo este
contexto, La Asamblea Nacional pone en marcha el Proyecto de Ley de Comunicacion
como fuente juridica para proteger la libre expresion y el acceso a la informacién

publica.

En concordancia con la Ley de Radiodifusion y Television y la Ley Orgéanica de
Defensa al Consumidor, el Proyecto de Ley de Comunicacion se ajusta a la normativa
vigente de regulacion publicitaria. La Asamblea Nacional fomenta este proyecto como
una alternativa en proteccion al derecho de comunicacion sin censura previa, bajo el

cumplimiento de una responsabilidad ulterior determinada.

3 ey Reformatoria a Ley de Radiodifusién y Televisién, Registro Oficial No. 691, Quito- Ecuador, 9 de mayo de 1995
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Este proyecto de ley se basa en dos putos fundamentales. Primero, garantizar los
derechos a la comunicacion, mismos que deben estar limitados por el respeto que
merecen las demas personas. Segundo, permitir el acceso a la informacién publica, la
que es de naturaleza gratuita, excepto en los caso de reproduccion. En este sentido, las
consideraciones realizadas por esta normativa en materia comercial soy escazas,

generales y vagas.

De las pocas consideraciones que se aplican para el presente estudio, el Proyecto de Ley
de Comunicacion dedica la seccion quinta a las regulaciones de la publicidad en medios.
El Articulo 34 establece las siguientes prohibiciones para la publicidad de origen

comercial;

Articulo 34 PLC.- “Se prohibe utilizar en la publicidad comercial lo

siguiente:

1. Escenas, imagenes o locuciones de violencia, apologia de los vicios,
delitos, usos o costumbres degradantes, nocivas que exploten el
miedo, alteren la paz y el orden publico, que discriminen,
estereotipen o induzcan al usuario a comportarse en forma perjudicial
o0 peligrosa para la seguridad personal y colectiva, que induzcan a la
violencia, al racismo, la toxicomania, la pornografia, el sexismo, la
intolerancia religiosa o politica y, en general que atenten contra los
derechos consagrados en la Constitucién y en la presente ley.'**

2. Contenidos engafiosos que contrarien total o parcialmente las
condiciones reales o adquisiciones de los productos, bienes y/o
servicios ofrecidos o que utilicen textos, dialogos, sonidos, imagenes
0 descripciones que directa o indirectamente, e incluso por omision
de datos esenciales del producto, induzcan a engafio, error o
confusion al consumidor o que afecte sus intereses y derechos.”

3. Publicidad de cigarrillos, bebidas alcohdlicas en horarios desde
06 h0O hasta 22 h00 y demas durante programas informativos,

noticiosos o deportivos” **°.

4 Reptiblica del Ecuador, Asamblea Nacional, Proyecto de Ley Organica de Comunicacion, Quito- Ecuador, Septiembre. 2009
145) 1
Ibidem
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Claramente, esto no contradice la normativa de otras leyes vigentes. En este sentido,
cualquier persona natural o juridica podra denunciar ante el Defensor del Pueblo las
faltas cometidas por modalidad de publicidad engafiosa, tal como establece la Ley
Organica de Defensa al consumidor que es fuente importante de regulacion

publicitaria.*®

Por otra parte, el proyecto de ley de comunicacion otorga responsabilidad solidaria entre
los anunciantes, agencias de publicidad, productoras y medios de comunicacion cuando
se cometen violaciones a la normativa de difusion. No limita la responsabilidad a las
empresas anunciantes y a los medios de comunicacién, como se lo hace en la Ley de

Radiodifusion y Television.

La responsabilidad solidaria es la obligacion que asume una 0 Mas personas para
responder ante las faltas cometidas por una tercera persona o por una empresa. En este
contexto, el demandante puede exigir indemnizacion a cada uno de los responsables
solidarios. Este tipo de obligacion, s6lo es aplicable a las sanciones administrativas,

pero no en las acciones penales.

Al ser la publicidad un servicio profesional, existe responsabilidad solidaria entre el
anunciante y la agencia de publicidad cuando la infraccidn se origina por presentar un
contenido de informacion engafiosa. La responsabilidad sobre los anuncios se extiende a
los elementos de fondo y de forma, ain cuando la forma sea obra de un tercero

contratado, no existe excusa para que el anunciante haya incumplido con la Ley.

El Proyecto de Ley de Comunicacion se plantea como objetivo la libre expresion bajo
un contexto de respeto hacia el publico. Sin embargo, la publicidad desleal comercial,
por la incidencia que tiene en el trafico economico, debe ser evaluada como un
instrumento de la competencia y no bajo una ley de comunicacion. La difusién de un
mensaje parcializado en el entorno comercial, tiene como objetivo generar error en el

mercado y ganar participacion en deterioro de la imagen de un tercero.

146 Reptiblica del Ecuador, Asamblea Nacional, Proyecto de Ley Orgénica de Comunicacién, Quito- Ecuador, Septiembre. 2009
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Una ley independiente que regule las acciones de competencia desde un enfoque
completo y exhaustivo, necesariamente debera contar con los articulos para clasificar las
conductas desleales por emision publicitaria y no limitarse a los conceptos expuestos en

el presente proyecto de Ley.

La Ley de Comunicacién que sea aprobada debe considerar a la publicidad Comercial
ilegal bajo la normativa de represion de la competencia desleal y resolver la aplicacion
de sanciones mediante una Autoridad de Competencia y no por ninguna otra autoridad

en materia de comunicacion.

4.2 CASO ESPANOL

4.2.1 Ley de Competencia Desleal

Desde 1991 hasta el afio 2009, La Ley 3/1991 de Competencia Desleal ha sido un
instrumento muy importante para la modernizacion del sector econémico espafiol. Sin
embargo, los tratamientos para practicas desleales en los paises miembros de la Unién
Europea mostraban marcadas diferencias y obstaculizaban el buen funcionamiento del
mercado interior. En este sentido, para el afio 2009 fue necesario reformar las Leyes

Locales de Espafia en conformidad con los estatutos de escala comunitaria.

Actualmente, la regulacion vigente sobre Competencia desleal esta contenida en la Ley
29/2009, resultado de la adaptacion de la Directiva 2005/29/CE.**’, normativa
comunitaria que establece las practicas comerciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores y que es aplicable para cualquier persona fisica o

juridica que participe en el mercado.

Los Articulos 3y 4 de La Ley de Competencia Desleal que hablan sobre la naturaleza

de los actos desleales y las disposiciones generales en términos de competencia desleal

7 Boletin oficial del Estado Espafiol No.315, Ley 29/2009, Modificacion del régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora
de la proteccion de los consumidores y usuarios, pag. No. 112039 SECL1, Diciembre 2009
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son los mismos tanto en la ley de 1991 como en la reforma del 2009. En este sentido,
para que una accion sea considerada desleal, ésta debe ser objetivamente contraria a la
buena fe comercial del mercado, tomando en consideracion no solo las acciones

realizadas por los empresarios, sino también las practicas profesionales.

Ademas, estos articulos consideran que los actos desleales crean una afectacion o
distorsion significativa en el comportamiento del consumidor, ya sea por
aprovechamiento de la ingenuidad y vulnerabilidad de un grupo o con la imposicion de
barreras para la toma de decisiones objetivas. La Ley de Competencia Desleal espafiola
tiene el propdsito de proteger los intereses de todos los que participan en el mercado, y
por este motivo tipifica especifica e individualmente los actos de competencia desleal,
incluida la publicidad ilicita.

Con respecto a los lineamientos establecidos a la Directiva 2005/29/CE, se introduce al
control la emisién de informacién falsa o la configuracion de mensajes que induzcan a
error por parte del consumidor. Ademas, integra de manera separada dos categorias de
practicas comerciales desleales que son los actos engafiosos por acciéon y los actos

engafiosos por omision.

La Norma Comunitaria también normaliza las précticas comerciales de naturaleza
agresiva como el acoso, coaccion y cualquier medio que genere indebida presion de
compra. Finalmente, reconoce y fomenta los cddigos de autorregulacion profesional,
siempre que velen por la estructura competitiva y que estén sujetos al ordenamiento

judicial y administrativo.'*®

Esta homologacion permite contar con un unico marco normativo, basado en conceptos
claramente definidos para la regulacién de préacticas desleales en toda la Unién Europea.
Sin embargo, el objeto de la armonizacion solo comprende las précticas comerciales
realizadas por empresas en sus relaciones con los consumidores y que perjudican de
manera directa los intereses econdémicos de los usuarios Se omiten sistematicamente los

actos de competencia desleal generados a partir de la relacién entre empresas.

8 Diario Oficial de la Unién Europea, DIRECTIVA 2005/29/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, péag. No. 112024, 11 de
mayo de 2005
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Contrariamente a la DPCD, la legislacion espafiola si reconoce las acciones desleales
que se dan en la relacion entre las empresas. Abarcando de manera completa los
intereses de los consumidores, las exigencias del propio mercado y los legitimos

intereses de los operadores econdmicos que actian en el mismo.

La reforma que presenta esta normativa, experimenta un nivel muy elevado de
integracién. De tal manera, se asumen criterios fundamentales de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, Ley General de Publicidad y otras

legislaciones complementarias.

En este sentido, los lineamientos expresados en la Ley General de Publicidad, también
son competencia de la Ley de Competencia Desleal, tal como lo establece el Articulo
18: “ La publicidad considerada ilicita por la Ley General de Publicidad, se reputara

desleal”.”14°

Para determinar las acciones regulatorias en materia de Competencia desleal, es
necesaria la iniciacion de un procedimiento judicial. En este caso, no se aplican

sanciones administrativas como son las multas o la privacion de un derecho.

Cualquier persona natural o juridica que participe en el mercado y cuyos intereses
resulten afectados por una conducta desleal, puede iniciar acciones de cesacion de la
conducta desleal, remocién de efectos, rectificacion de la informacion engafiosa y

resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados.**.

A nivel estatal, el organismo méas importante en materia de regulacién competitiva es el
Tribunal de Defensa a la Competencia. Siendo una entidad totalmente independiente
con facultad sancionadora, esta integrado por 8 vocales y un presidente nombrado por el
Gobierno y El Ministerio de Economia.*

9 | ey de Competencia Desleal 29/2009, Articulo No .18, Madrid- Espafia, 30 de diciembre 2009
50 ihidem
151 Bercovitz Alberto , Rodriguez Cano, Apuntes de Derecho Mercantil, Espafia, Editorial Aranzadi A Thomson Company, pag. 200, 2002
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Sin embargo, las Comunidades Auténomas cuentan también con entidades equivalentes
de Defensa a la Competencia a nivel regional. Es importante sefialar, que las entidades
territoriales autonomas forman parte del ordenamiento constitucional de Espafia y que

ademas estan dotadas de autonomia legislativa y competencias ejecutivas.

La distribucién de facultades, entre los érganos estatales y autonomos radica segin la
gravedad del acto y la afectacion sufrida por el mercado. Se atribuye al Estado, la
investigacion y sancién de actos desleales que hayan generado un dafio generalizado en
el sistema econdmico, por el contrario, las autoridades auténomas tienen facultad de

aplicacion exclusivamente en los casos de afectacion regional.

Sin embargo, existe un organismo coordinador entre el Estado y las Autoridades
autonomas. El Consejo de Defensa a la Competencia es el encargado de aplicar

uniformemente la Ley de Competencia Desleal en cada uno de los caso.

4.2.2 Marco Espafol de Regulacion Publicitaria

En Espafia, la regulacion juridica de la actividad publicitaria nace con el Estatuto de
Publicidad (Ley 61/ del 11 de Junio 1964). En su momento, esta normativa representd
un avance importante en el derecho europeo y un adelanto de la nacién espafiola hacia
la regulacion de contenidos en defensa del consumidor y de la competencia. Sin
embargo, con la Constitucion del 27 de Diciembre del 1978 se introducen otros aspectos

de regulacién, que derogaron el uso del Estatuto publicitario.

Para 1984 se publica La Ley General de Defensa a los Consumidores y Usuarios, pocos
afios después La ley General de Publicidad (Ley 34/ del 11 de noviembre de 1988).

Esta normativa constituye la referencia primordial para la realizacion de actividad
publicitaria en Espafia. Comprende cuatro titulos, una disposicién transitoria y otra
disposicién derogatoria. Los titulos | y Il hablan sobre las disposiciones generales,
definiciones y tipos de publicidad. En el articulo 6 se presenta el concepto de publicidad
desleal.
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Articulo 6 LGP.-
“Es publicidad desleal:

a) La que por su contenido, forma de presentacion o forma de difusion
provoca el descrédito, denigracion o menosprecio directo o indirecto
de una persona, empresa 0 de productos o servicios.

b) La que introduce confusion con las empresas, actividades, productos,
nombre de marcas u otro signo distintivo de los competidores asi
como la que haga uso injustificado de denominaciones, siglas, marcas
o distintivos de otras empresas o instituciones.

c) La publicidad comparativa cuando no se apoya en caracteristicas
esenciales afines y objetivas demostrables de los productos o
servicios o cuando se contrapongan bienes y servicios con otros no
similares o desconocidos o de limitada participacion en el

mercado.”*%?.

A partir de esta definicidn, se observa un limitante en cuanto a la definicion de actos de
publicidad desleal. En este articulo se enumeran los ejemplos tipicos, mas no hace
referencia a la premisa general de violacion a la buena fe. Tal como presenta la Ley de
Competencia Desleal, que también integra la actividad publicitaria.

Por otro lado, el Articulo 6 hace una importante referencia a la publicidad comparativa
y sobre los criterios que la hacen aceptable. Esta apertura se sustenta en la Directiva
2006/114/CE del Parlamento Europeo del 12 de diciembre de 2006, sobre publicidad
engafiosa y publicidad comparativa. Misma que incorpora un tratamiento Gnico en las
naciones miembros de la Unién Europea para la publicidad comparativa, siempre que

contenga un caracter informativo en beneficio del consumidor.

El Titulo 11l esta dedicado a los contratos publicitarios y el Titulo IV contiene las
normas de sancion y represion a la actividad publicitaria. Segun la Ley General de
Publicidad, los organismos administrativos competentes, las asociaciones de

152 |_ey Espafiola de Publicidad, Madrid- Espafia, 1997
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consumidores y usuarios y las personas naturales o juridicas que resultaran afectadas
por una violacién publicitaria, podrén solicitar al anunciante la cesacion del acto

violatorio o una rectificacion por escrito.

Asi mismo, la disposicion transitoria se refiere a los controles impuestos sobre la
publicidad de productos sanitarios, juegos de azar y otros bienes de uso delicado.
Finalmente, la disposicidn derogatoria se refiera a la abolicion de cualquier otra norma

que se oponga a esta ley.***

Ademas de la ley General de Publicidad, en el Articulo 282 del Cdédigo Penal Espafiol
se contempla de manera sustancial la penalizacién con multas y carcel para los delitos

cometidos a través de la actividad publicitaria.

Articulo 282 CPE.-

“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 hicieren alegaciones falsas o
manifestaciones caracteristicas inciertas sobre los mismos, de modo que
puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a los consumidores, sin
perjuicio de la pena que corresponda por la comision de aplicacién de

otros delitos”***

El anterior articulo es contundente en su aplicacion, sin embargo, por su caracter penal
puede suponer un control generalizado de la actividad publicitaria ilicita, dejando sin

efecto a La Ley General de Publicidad antes citada.

En control publicitario, existen la Ley de Competencia Desleal, la Ley General de
Publicidad y el Cédigo Penal. Estos textos juridicos son coincidentes en su contenido, lo

que genera una multiplicidad de normas para el tratamiento del mismo problema.

% Ortega, Enrique. La Comunicacién Publicitaria, Madrid- Espafia, pag. No. 326 Ediciones Pirdmide, 2004

1% codigo Penal Espafiol, Ley Orgénica 10/1995, Madrid- Espafia, 23 de noviembre de 1995
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El experto en Derecho de competencia, Alberto Bercovitz considera que esta vasta
normativa es innecesaria porque provoca distorsiones y dificulta la resolucion de

conflictos.*>®

4.2.3 Caso legislacion Espafiola- Don Simén contra Leche Pascual

Denunciante:
J. Garcia Carrién, S.A:(empresa fabricante de Zumos Don Simdn)
Denunciado:
Grupo Leche Pascual (empresa fabricante de Zumos Pascual)
Materia:
Engafio, Mala Fe Comercial, Competencia Desleal, Publicidad Engafiosa

La demanda se plantea en cuanto J. Garcia Carrion S.A. (empresa fabricante de Zumos
Don Simén) demanda a la empresa Grupo Leche Pascual por incurrir en competencia
desleal, engafio y actuacion contraria a la buena fe. En el sentido que el producto
“Zumos Pascual” estéa siendo promocionado y exhibido erradamente como una bebida
“refrigerada”. Suponiendo un proceso diferente de produccién, almacenamiento y

transporte del bien.*®

Con fecha 13 de Marzo del 2009, el Juzgado de Primera Instancia No. 4 de lo Mercantil
de Burgos, resuelve la desestimacion de la demanda presentada por J. Garcia Carridn

S.A. basandose en lo siguiente:

En primer lugar, se elimina el supuesto de engafio en vista de no existe una categoria
legal de “zumos refrigerados”, por lo que no es pertinente aplicar la regulacién en
materia de temperatura minima y maxima en los productos de marca Pascual. Tras el

analisis de las pruebas presentadas en el caso, se concluye que el mantener una cadena

%5 Asociacion espafiola de Defensa a la Competencia, Jornada sobre 15 afios de la Ley de Competencia Desleal- Nota de Prensa,

http://www.aedc.es/?s=noticias&id=665, net, Espafia, parrafos 5 y 6, Consulta Febrero 2011
156 Juzgado de Primera Instancia n® 4 y de lo Mercantil, http://eprints.ucm.es/8722/1/Cuesta_Rute.pdf , Burgos Espafia, Marzo 2009
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de frio no afiade ninguna ventaja particular que no tenga la composicion real del zumo

Pascual. *’

Segundo, el hecho que los establecimientos comerciales exhiban el producto en los
lineales de frio, no es causal para otorgar la demanda. Este hecho sucede también con
otros productos que tampoco requieren refrigeracién, mas bien, la presentacion del
refresco puede justificarse como una estrategia de marketing para hacerlo mas

apetecible.

Finalmente, sobre el supuesto de mala fe, éste es aplicable para calificar de ilicitos
supuestos que no estan previstos por la normativa. La clausula general debe usarse de
manera prudencial y no se ajusta para darle un plus de ilicitud a lo que originalmente

tiene naturaleza ilegal.

A partir de estos motivos, el juzgado resuelve absolver a Grupo Leche Pascual S.A. de
los cargos ejercidos en su contra, y estipula la imposicion de costas por parte de la

demandante.™®

Sin embargo, con fecha 22 de Marzo del 2010, J. Garcia Carrion decide presentar
Recurso de Apelacion ante La Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Burgos.
De esta manera, se solicita una nueva consideracion de las pruebas obrantes y reapertura

del Caso.

En términos generales, los articulos No.5 y 7 de LCD consideran engafiosa cualquier
conducta que contenga informacion falsa, que induzca o pueda inducir a error en los
destinatarios, y que omita informacion relevante™. En este sentido, la presentacion del
producto “Zumo Pascual” se realiza en los lineales de frio de los supermercados.
Ademas, su publicidad indica que estas bebidas son “refrigerados”, inclusive la etiqueta

recomienda la conservacion del producto entre 0°y 6° C.

158 Juzgado de Primera Instancia n® 4 y de lo Mercantil, http://eprints.ucm.es/8722/1/Cuesta_Rute.pdf
%9 Recurso de Apelacion ante La Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Burgos, http://www.legaltoday.com/files/File/pdfs/competencia-
desleal-pascual.pdf, Burgos —Espafia, Marzo 2010.
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Un producto “refrigerado” supone para el consumidor mayor calidad porque su periodo
de uso es mas prolongado que un alimento a temperatura ambiente. De esta manera, se

justifica también que el precio de venta sea mas alto que el del zumo no refrigerado.

Si bien es cierto que el Real Decreto 1050/2001 para la Reglamentacion Técnico
Sanitaria de zumos de frutas y otros productos similares de consumo humano, no
contempla una distinciéon entre " zumos refrigerados” y “zumos a temperatura
ambiente”, estas dos variedades son realmente comercializadas en el mercado y se han

reconocido en otras normativas espafiolas.

Enel art. 17.3 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, los “zumos exprimidos
refrigerados” estan considerados dentro de la categoria de alimentos frescos y
perecederos. “Son aquellos que por sus caracteristicas naturales conservan sus
cualidades aptas para la comercializacion y el consumo durante un plazo inferior a 30
dias o que precisan condiciones de temperatura regulada de comercializacion y

transporte” 1%

Por su proceso productivo, los "Zumos Pascual” no pueden ser considerados bebidas
“refrigeradas” porque no se ha conservado en frio durante su elaboracion,
almacenamiento y trasporte. Sin embargo, existe una importante diferencia entre el
precio de los Zumos Pascual temperatura medio ambiente (1.04 €/ litro) y Zumo
“refrigerado” (1,86 €/ litro). Esta diferencia de precio, podria suponer para el

consumidor un mayor costo productivo o mejor calidad en el “Zumo refrigerado”.**

El engafio también se encuentra configurado en la publicidad y en la informacion que
emite la empresa demandada hacia los consumidores. Tanto en prensa, television, vallas
publicitarias, cufias de radio, etc., la publicidad de “Zumos Pascual” utiliza la leyenda
“bascanos en refrigerados”. Ademas, la recomendacion de la etiqueta indica mantener el

producto entre 0° y 6°.

180 Recurso de Apelacién ante La Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Burgos, http://www.legaltoday.com/files/File/pdfs/competencia-
desleal-pascual.pdf, Burgos —Espafia, Marzo 2010.
181 |bidem
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Por otro lado, en la pagina web de la compafiia fabricante se los clasifica dentro de los
productos refrigerados junto con otros bienes que si cumplen con esta caracteristica.
Claramente, esto constituye un incumplimiento al Art.4 de la LGP sobre publicidad
engafiosa (mismos términos que actos de engafio del Art.5y 7 LCD).

A partir de la exposicién de los motivos mas relevantes del caso. Es importante concluir
que si existe un importante grado de engafio hacia el consumidor. Los “Zumos Pascual”
se exhiben y se publicitan como un producto “refrigerado”, que al final de cuentas no
tiene las mismas caracteristicas en cuanto a calidad y tiempo de consumo. Ademas, es
un acto de competencia desleal, en el sentido que el precio del producto es mas caro que

la competencia sin haber una justificacion razonable, como inversién productiva.

Una vez apelada la sentencia de marzo 2009, La Seccidn Tercera de la Audiencia
Provincial de Burgos decide fallar a favor de J. Garcia Carrion. Disponiendo para la
parte demandada retirar sus productos de las lineas de frio, abstenerse de reiterar la
conducta declarada desleal, incluida publicidad engafiosa, y asumir el pago de las costas

de la primera instancia.'®

43 CASO PERUANO

4.3.1 Ley de Represion de competencia desleal

Mediante Decreto Legislativo No. 1044 publicado en Julio 2008, se aprueba en Peru la
nueva Ley de Represién de la Competencia Desleal, con lo que quedan sin efecto la Ley
26122 (anterior ley de competencia desleal) y el Decreto. Legislativo 691 (Normas de

publicidad en Defensa del consumidor).'®®

$2Recurso de Apelacién ante La Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Burgos, http://www.legaltoday.com/files/File/pdfs/competencia-
desleal-pascual.pdf, Burgos —Espafia, Marzo 2010.

Aguirre  Montenegro, Jorge, Nueva Ley de Competencia Desleal. Decreto LEG. N°1044, ,net, Lima-Per(
http://lawiuris.wordpress.com/2008/07/01/ley-de-competencia-desleal-%E2%80%93-d-leg-n%C2%BA-1044/, parrafo No .2, Consulta Enero 2011
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La reforma pretende corregir las falencias de la antigua normativa, ampliando el objeto
de la ley hacia reprimir, prohibir, desalentar y evitar los hechos de competencia desleal.
Ademas, reconoce la necesidad del poder publico ante los excesos generados por la libre

iniciativa privada.

Un elemento fundamental para la regulacion de la competencia desleal en el Peru es El
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual (INDECOPI). Este es un organismo publico con personeria juridica que

cuenta con autonomia funcional, técnica, econdmica y administrativa.

En materia de competencia desleal, el INDECOPI tiene facultad de monitorear el
mercado para determinar las fallas que puedan afectar su funcionamiento, asi como
ejercer acciones de investigacion y difusion para dar soluciones en beneficio de la

sociedad®®*.

En la nueva legislacion se establece una clausula general prohibitiva donde todo acto
contario a las exigencias de la buena fe es considerado desleal, independientemente del
medio de realizacion y forma de presentacion. Este es el contenido primordial del
Articulo 6 de La Ley de Represion a la Competencia desleal y hace alusién explicita a la
aplicacion de la clausula general en la actividad publicitaria®®.

La LPRCD tipifica de manera independiente las conductas desleales como el engafio, la
confusion, denigracion, actos imitativos, aprovechamiento del esfuerzo o reputacion

ajenos, violacion de secretos empresariales, entre otras.

Bajo esta normativa, se considera un acto desleal a partir de la existencia de un perjuicio
potencial o real hacia el competidor, usuario u orden general de la industria, sin que ello
suponga un vinculo directo de rivalidad entre el sujeto pasivo y sujeto activo.

184 Instituto  Nacional de Defensa de la Competencia y de la  Proteccion de la  Propiedad Intelectual,

http://www.indecopi.gob.pe/0/modulos/JER/JER_Interna.aspx?ARE=0&PFL=4&JER=725, net, Per(, Parrafo No.1, Consulta Marzo 2011
185'|_ey de Represion de la Competencia Desleal, Decreto Legislativo No.1044, Lima -Perd, Julio 2008
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Por otra parte, la nueva Ley de Represion de la Competencia se extiende a personas
naturales, juridicas, sociedades irregulares, patrimonios auténomos Yy otras entidades de
derecho publico o privado, estatales, no estatales, con o sin fines de lucro. Esta amplitud
que se manifiesta en la reforma, pretende implementar controles y sanciones sobre todos
los ejecutores de actos de competencia desleal, independientemente de su naturaleza o

tamano.

La reclamacion de un acto de competencia desleal, se lo puede hacer a la par de la
ejecucion del acto, cuando exista amenaza que ocurra e inclusive cuando hayan cesado
sus efectos. La denuncia se hace por medio de un oficio, ya sea por iniciativa propia o
por particidn motivada de otros organismos.

Las autoridades competentes para la fiscalizacion sobre la ley son en primera instancia
la Comisidn de fiscalizacion de la Competencia desleal y el Tribunal de defensa de la
competencia del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Proteccién de la
Propiedad Intelectual (INDECOPI).*

Durante el proceso, no se exige la presentacién de pruebas para acreditar la existencia
de una acto desleal, los requisitos de denuncia son solamente el nombre y datos
domiciliares del denunciante, identificacion de los posibles responsables y el
comprobante de pago de las tasa por derechos de tramitacion. Los requisitos son

minimos para evitar trabas en el proceso técnico investigativo.

Solo con la existencia de indicios razonables de un acto de competencia desleal, la
Comision de Represion de la Competencia Desleal estd facultada para dar inicio al
procedimiento administrativo sancionador. En este sentido, la Secretaria Técnica tiene

plena facultad de realizar las investigaciones previas y recopilar informacion.

Articulo 29°.- Requisitos de la denuncia de parte.-

“La denuncia de parte que imputa la realizacion de actos de competencia

desleal, debera contener:

%Aguirre  Montenegro,  Jorge, Nueva Ley de  Competencia  Desleal. Decreto LEG. N°1044,  ,net, Lima-Pera
http://lawiuris.wordpress.com/2008/07/01/ley-de-competencia-desleal-%E2%80%93-d-leg-n%C2%BA-1044/, parrafo No .10, Consulta Enero 2011
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a) Nombre, denominacion o razon social del denunciante, su domicilio y
los poderes correspondientes, de ser el caso;

b) Indicios razonables de la presunta existencia de uno o méas actos de
competencia desleal,

c) Identificacion de los presuntos responsables, siempre que sea posible;
d) ElI comprobante de pago de la tasa por derecho de tramitacion del

procedimiento sancionador.”

Articulo 30°.- Actuaciones previas a la admision a tramite por denuncia

de parte.-
“Presentada la denuncia de parte y con anterioridad a la resolucién de

inicio del procedimiento de identificacion y sancién de actos de
competencia desleal, la Secretaria Técnica podra realizar actuaciones
previas con el fi n de reunir informacién y/o identificar indicios
razonables de la existencia de actos de competencia desleal.

Estas actuaciones previas se desarrollaran en un plazo no mayor de

treinta (30) dias habiles, contados desde la presentacion de la denuncia”.

Existiendo un plazo méaximo de 30 dias habiles improrrogables para dar inicio al
procedimiento administrativo. La Secretaria Técnica debera informar a la Comision
sobre cualquier cambio en la realizacion de los hechos, calificacion y sanciones, a fin de

que la Comision ejecute las acciones en el tiempo estipulado.

Las sanciones por el incumplimiento de la normativa dependen del nivel de gravedad
del acto. En el caso de un acto leve, que no hubiera producido una afectacion real en el
mercado, la sancion se limita a una amonestacion equivalente hasta diez (10) Unidades
Impositivas Tributarias (UIT), siempre que no supere el ocho por ciento (8%) de las

ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor en su actividad econémica. ¢’

187 Ley de Represi6n de la Competencia Desleal, Decreto Legislativo No.1044, Lima -Perd, Julio 2008
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Si la infraccion fuera calificada como grave, la multa va desde diez (10) UIT hasta
cincuenta (50) UIT siempre que no supere el diez por ciento (10%) del ingreso del

infractor en su actividad econdmica.

Las infracciones calificadas como muy graves, tienen una multa desde cincuenta (50)
UIT hasta cien (100) UIT siempre que la misma no supere el doce por ciento (12%) del
ingreso bruto percibido por el infractor.*®

El monto de las Unidades Impositivas tributarias asciende a Tres Mil Seiscientos
Nuevos Soles, es decir un aproximado de mil ciento veintisiete dolares Americanos. En
Per(, la Unidad Impositiva Tributaria (UIT), es el indicador base para el cobro de

multas y otros.*®

El plazo para la prescripcion de la infraccion es de 5 afios desde la Gltima ejecucion del
acto violatorio. Sin embargo, la reincidencia se considera circunstancia agravante, por lo
que la sancion aplicable no debera ser menor que la sancién precedente. En caso de
reincidencia, la Comision podra duplicar las multas impuestas incrementandolas

sucesiva e ilimitadamente.*”®

4.3.2 Tratamiento de la Publicidad llegal como Competencia Desleal

en Peru

El sistema de represion a la publicidad ilegal en el Peru contaba con la existencia de dos
normas referidas al tema: el Decreto Ley N° 26122, Ley de Competencia Desleal, y el
Decreto Legislativo N° 691, Normas de la Publicidad en Defensa del Consumidor. Esta
ultima, explicaba las disposiciones relacionadas con el contenido publicitario y

condiciones de difusion.

16 |_ey de Represi6n de la Competencia Desleal, Decreto Legislativo No.1044, Lima -Perd, Julio 2008
%9 |mpuesto Per(, http://impuesto.pe/uit-2011.html, net, Perd, Consulta: Diciembre 2010
0 ey de Represién de la Competencia Desleal, Decreto Legislativo No.1044, Lima -Perd, Julio 2008
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El doble enfoque de la competencia desleal en la actividad publicitaria, es producto de
la influencia directa del caso espafiol. Sin embargo, la critica juridica hacia la duplicidad
de normativas para el control y normalizacion publicitaria, pretende corregirse,

mediante la unificacion de la norma.

Tanto la represion a la competencia desleal, como la ilegalidad en la actividad
publicitaria, ahora coexisten en una sola ley no contradictoria (Decreto Legislativo No.
1044). *™En términos generales, la publicidad puede tener diferentes interpretaciones,
por este motivo, lo mas recomendable es que sea valorada como un instrumento de la

competencia.

En la ley de Represion a la competencia desleal, se tipifica de manera independiente la
publicidad ilegal bajo formato denigratorio, engafioso, comparativo, imitativo y
violatorio de normativas. Ademas, integra la normativa de difusiéon en cuanto a los

horarios, publicidad dirigida a menores, publicidad de tabaco y bebidas alcohdlicas.

En la reforma legal, se hace distincion entre normas de contenido y normas de difusion
para determinar la asignacion de responsabilidades por la comisién de conductas
infractoras. De esta manera, es responsabilidad del anunciante la comision de actos de
competencia desleal a través de un mensaje publicitario, es responsabilidad de los
medios de comunicacién las infracciones cometidas por difusion irregular y la emision
de los contenidos ilegales y finalmente, es responsable la agencia de publicidad cuando
se cometen actos de competencia desleal por un contenido publicitario distinto a las
caracteristicas propias del producto anunciado.*"

Por la estrecha relacion que existe entre los actos desleales y la publicidad ilegal, la
fusién juridica elimina problemas de interpretacion. EI nuevo modelo surge para lograr
coherencia en el ordenamiento juridico, de tal manera que sus disposiciones sean

aplicables independientemente de la naturaleza del acto.

7 pasquel Enrique y Patron Carlos, EI Derecho de la Competencia Desleal, Lima, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2007
72| ey de Represion de la Competencia Desleal, Decreto Legislativo No.1044, Lima- Perd, Julio 2008
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4.3.3 Caso de legislacion Peruana - Cristal contra Franca

Denunciante:
Backus (Fabricante Cerveza Cristal)
Denunciado:
Ajeper (Fabricante cerveza Franca)
Materia:
Publicidad Adhesiva y Aprovechamiento de Esfuerzo ajeno

El Decreto 1044 es la normativa vigente para la regulacion de actos de Competencia
Desleal, entré en vigencia a partir del 26 de julio de 2008, luego de treinta dias desde su
publicacion en el Diario Oficial “El Peruano”. Sin embargo, los hechos imputados por
Backus sobre Ajeper se procesaron antes y después de la vigencia de la nueva ley, por
este motivo, la resolucion del juez y el analisis legal se realizaron en base a las Normas
de Publicidad en Defensa del Consumidor y la el Decreto 26122 ( Antigua ley de

Competencia Desleal).

En Junio del 2008, La Comision de Represion de la Competencia desleal del
INDECOPI admiti6 la denuncia presentada por Backus (Fabricante Cerveza Cristal)
contra Ajeper (Fabricante cerveza Franca) por presunta infraccién a la norma de
autenticidad publicitaria y aprovechamiento de reputacion ajena (articulo 14 Decreto

26122) en la campafia denominada “Desafio Franca”.*"”

Segun la demanda, el demandando pretendia apropiarse de la reputacion de la cerveza
Cristal mediante la utilizacion de publicidad adhesiva, sustentada en elementos no

comparables y falsos.

La publicidad consiste en que la cerveza Franca plantea un Desafio a los consumidores

para que prueben y decidan cual de las dos cervezas tiene el mejor sabor. A partir de un

1 Resolucién N° 004-2009/CCD-INDECOPI, http://www.indecopi.gob.pe/repositorioaps/0/4/par/res_004_2009_ccd/res004-2009-ccd.pdf, Lima-
Per(, 14 de enero del 2009
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supuesto estudio de mercado, donde 600 personas degustaron las cervezas Cristal y
Franca en pruebas ciegas, se obtuvo un empate técnico que demostraba que ambas
tenian un sabor excelente. Para romper el empate, la publicidad invita al consumidor a

probar, compara y elegir la mejor cerveza del Peri.'"

A partir de dicha camparia, la demandante sostiene que la finalidad de este despliegue
publicitario es asociar a la cerveza Franca con la cerveza Cristal. Usando como referente
el sabor reconocido de Cristal en el Peru, la demandada actiio de manera desleal a partir
de apropiacion de reputacion ajena. Para Cristal, los anuncios no constituyen publicidad
comparativa sino publicidad adhesiva, porque transmite el mensaje que amabas

cervezas tienen un sabor igual e indistinguible.

También sostiene que la campafa se fundamenta en hechos engafiosos y no
comprobables, pretendiendo dotar de caracter cientifico a un estudio estadistico que
mide el sabor de las cervezas, aln cuando este criterio es subjetivo. Carlos Patrén,
abogado de Backus, sefial6 en un comunicado de prensa que la actuacion de Ajeper
constituye un aprovechamiento de la reputacién ganada por Cristal en el mercado. “La
campafia infractora es parasitaria, pretende colgarse de los atributos y buen nombre de

la cerveza lider del mercado, y eso es ilegal”.!"

En su defensa, Ajaper, productor de Franca declar6 que la publicidad empleada no
afirma que los sabores de Cristal y Franca sean similares o indistinguibles, sino que el
estudio de mercado revelé un empate técnico. Ademas, no se puede calificar de
adhesiva a la camparfia publicitara, porque el anuncio cumple con los dos requisitos de la
publicidad comparativa que son: identificacion clara de las dos marcas y presentacion
de las ventajas de la oferta propia frente a las desventajas de la oferta competidora
(empate técnico de sabor).

El estudio de mercado publicado por Franca se sustentd en pruebas de uso comun

realizadas a 600 hombres y mujeres entre 18 y 60 afos, residentes de Lima

174 Resolucién N° 004-2009/CCD-INDECOPI, http://www.indecopi.gob.pe/repositorioaps/0/4/par/res_004_2009_ccd/res004-2009-ccd.pdf, Lima-
Per(, 14 de enero del 2009

5 Derecho y Sociedad, Indecopi admite denuncia de Backus contra Ajeper por el Desafio Franca, http://blog. pucp.edu.pe/item/27330/indecopi-admite-
denuncia-de-backus-contra-ajeper-por-el-desafio-franca, net, Perd, parrafoNo.7, Consulta Marzo 2011
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Metropolitana que consumen al menos 4 botellas de cerveza al mes. Los resultados
fueron que el 50.7% prefirio Cristal, el 48.0% prefirié Franca, y el 1.3% prefirio ambas.

Las encuestas fueron realizadas por la empresa Conecta que sostuvo la aplicacion de los
pardmetros exigidos por la Sociedad Americana de Quimicos Cerveceros y conto

ademas con la observancia de un Notario Publico.'™®.

El 08 de Septiembre del 2008, la Secretaria Técnica de la Comision solicita a la
Gerencia de Estudios Econémicos (GEE) realizar un analisis sobre dicho analisis de

mercado y determinar el grado de veracidad en cuanto a las afirmaciones que realiza.

Para el 04 de Noviembre del 2008, la GEE concluye que las pruebas realizadas por
Franca tienen una serie de errores metodologicos en su implementacion y que los
resultados obtenidos habian sido usados incorrectamente. A partir de ello, no es posible

sefialar que las dos cervezas tienen un excelente sabor.

Mediante Resolucién 004-2009/CCD-INDECOPI del 14 de enero de 2009, la Comision
declar6 fundada la denuncia interpuesta por Backus contra Ajeper por infracciones
cometidas en contra del principio de veracidad publicitario y violacion del principio de
lealtad por explotacién de reputacion ajena.

Conforme el articulo 14 del Decreto Ley 26122,

“Se considera desleal el aprovechamiento indebido, en beneficio propio o
ajeno, de las ventajas de la reputacion industrial, comercial o profesional
adquirida por otro en el mercado. En particular, se reputa desleal el
empleo o imitacién de signos distintivos ajenos, asi como el empleo de
etiquetas, envases, recipientes u otros medios de identificacion que en el

mercado se asocien a un tercero. X7«

176 Resolucién N° 004-2009/CCD-INDECOPI, http://www.indecopi.gob.pe/repositorioaps/0/4/par/res_004_2009_ccd/res004-2009-ccd.pdf, Lima-
Per(, 14 de enero del 2009
7 Decreto Legislativo 26122, Lima — Per, 1991
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Segun el INDECOPI, los anuncios cuestionados buscan asociar atributos subjetivos y
no comprobables de las cervezas Franca y Cristal, tomando como referencia la variable
subjetiva del sabor. De esta manera, la campafa publicitaria denunciada no constituye
publicidad comparativa porque no existe contrastaste entre los atributos de las marcas,
sino que la cerveza Franca pretendi6 adherir el atributo subjetivo del sabor, propio de la

marca Cristal.

Los actos de la Competencia Desleal y la regulacion publicitaria dan a lugar una
amonestacion econdmica. Sin embargo, la Comision puede ordenar en caso de ser
necesaria la cesacion de los anuncios y/o la rectificacion publicitaria. En este sentido, se
resuelve el cese definitivo e inmediato de la difusion de los anuncios infractores, el pago
de las costas del procedimiento y una multa de 35 Unidades Impositivas Tributarias
(UIT). También se deneg6 el pedido de Backus para la aplicacion de multas segun la
escala establecida en el Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de la
Competencia Desleal.}"

4.4 CASO DE LOS ESTADOS UNIDOS

4.4.1 Ley de la Comision Federal de Comercio

Dada la estrecha relacion que existe entre el derecho defensor de los consumidores y el
derecho de competencia .En EEUU se considera que las disposiciones en materia de
proteccion a los consumidores y competencia desleal, forman parte de un mismo
elemento. De esta manera, los casos de competencia desleal hacen uso de los mismos

instrumentos aplicados en defensa de consumidor.

El objetivo principal de las leyes de competencia en Estados Unidos, es promover un
mercado equilibrado, eliminando actos desleales de competencia y garantizando la

178 Resolucion N° 1004-2009/CCD-INDECOPI, http://www.indecopi.gob.pe/repositorioaps/0/4/par/res_004_2009_ccd/res004-2009-ccd.pdf, Lima-
Per(, 14 de enero del 2009
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proteccion del consumidor'™®. Un enfoque contario al liberalismo econémico, que centra

su interés en el bienestar exclusivo del fabricante.

En 1915 se crea la Comisién Federal de Comercio (FTC) con la finalidad de apoyar la
labor del Ministerio de Justicia frente a conductas anticompetitivas. Adicionalmente, es
el organismo competente para proteger a los consumidores frente a conductas de
competencia desleal.

La Comisién Federal de Comercio es la Unica agencia federal que tiene jurisdiccion
tanto en el ambito de la proteccion del consumidor como en materia de competencia
econdmica. Sobre su estructura, la FTC esta formada por cinco comisionados
designados por el Presidente electo de los Estados Unidos y reconfirmados por el

Senado, en un periodo de siete afios.*®

Bajo la estructura de los cinco comisionados, la FTC establece 3 oficinas para tratar las
diferentes controversias generadas en el mercado; La Oficina de Competencia, Oficina

de Proteccién al Consumidor y Oficina de Economia.

Cuando la FTC considera que existen indicios razonables de violacién en materia de
competencia, emite un pliego de cargos y sanciones. Si la parte acusada se opone a
dichos cargos, se realiza una audiencia oral ante un juez administrativo de la FTC.

La decisién inicial de este juez es apelable ante el pleno de los cinco comisionados, en
una segunda audiencia oral. Si el pleno falla contra el acusado, se emite una orden final
de cesamiento de la conducta violatoria, que debe ser ejecutada en un plazo no mayor de
60 dias.'®* La orden final, corresponde a un acuerdo entre las partes y no constituye una

aceptacion por parte del demandado de una violacion efectiva.

En un principio, la FTC no tenia capacidad de acudir ante los tribunales sin pasar

primero por el juicio administrativo. Sin embargo, para 1973 se introdujo una

179 Sjostrom, W, Competition Law in the European Union and the United States, Macmillan, London, 1998.
iZSFomells, Jody, Derecho de Competencia de Estados Unidos, Boletin Econémico del ICE N. 282, pags. 45-47, 2004
Ibidem
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disposicion que permite a la FTC solicitar ante un Tribunal Federal el interdicto

permanente de cesacion de conductas anticompetitivas o de competencia desleal.

En este sentido, cuando se incumple la disposicion final del pleno de la FTC, ésta podra
acudir a los Tribunales para solicitar la imposicion de las multas y la compensacion de
los afectados. Una decision final o sentencia requiere necesariamente la aprobacién de

la corte y la firma del juez.

Otro instrumento a disposicion de la FTC es la elaboracion de estatutos reguladores para
una industria determinada. De esta manera, se promueve la competencia en los sectores
que tienen un alto impacto en el consumidor, como es el caso de la atencion medica,
bienes raices, hidrocarburos, tecnologia y bienes de consumo. Una vez aprobadas estas
regulaciones, se exige por parte de los Tribunales Federales sanciones administrativas

por concepto de violacién al estatuto.*®?

Bajo la perspectiva Norteamericana, se integra de manera intima las regulaciones de
competencia con la proteccién del consumidor. De esta manera, la Proteccion al
Consumidor es lo que genera una mejor politica de precios, calidad y seguridad,

consecuentemente propicia un entorno sano de competencia.

4.4.2 Tratamiento Publicidad llegal en Estados Unidos

La primera enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos, establece lo siguiente:

FIRST AMENDMENT to the U.S. Constitution: Congress shall make no
law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free
exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or
the right of the people peaceably to assemble, and to petition the

government for a redress of grievances.'®?

8 Fornells, Jody, Derecho de Competencia de Estados Unidos, Boletin Econémico del ICE N. 282, pags. 45-47, 2004
18| a Constitucion de los Estados Unidos , forma original el 17 de septiembre de 1787
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La proteccion a la libertad de expresion tiene aplicacion en el discurso publicitario. Sin
embargo, la emision de los anuncios comerciales cuenta con un medio de regulacion

complementario que es el Acta de la Comisién Federal de Comercio.™®

Este es el documento basico que regula el contenido publicitario, prohibiendo mediante
diferentes técnicas de analisis e investigacion, las practicas injustas y engafiosas
relacionadas con esta actividad.

En este sentido, existe un trato equitativo para todos los productos anunciados
independientemente del medio de difusion. La FTC se enfoca principalmente en
controlar y eliminar las acciones ilegales que alteren la decision sobre los productos

adquiridos para el consumo.

Cuando se evalta una publicidad, la FTC estudia todo el contenido del anuncio,
incluyendo texto, imagenes y configuracion general. Todo andlisis se lo realiza desde
los parametros del consumidor promedio. Si el mensaje esta dirigido a un segmento
particular, la FTC lo examina desde la perspectiva de dicha audiencia. Luego del
proceso, se determinara cudl es la impresion general que ha provocado en el consumidor

y si posee 0 no un contenido desleal.

En este contexto, el profesional en publicidad y el fabricante del producto son ambos
responsables de todas las afirmaciones, informacion y contenido que se haya

transmitido a los consumidores.

De esta manera, una afirmacién es engafiosa cuando es falsa, no ha sido comprobada o
cuando el mensaje no revela hechos importantes que probablemente hubieran cambiado
la decision de compra del consumidor. Para prevenir que un anuncio sea engafioso, éste

debe de ser claro, evidente y debe de transmitir la impresién general correcta al usuario.

En cuanto a la publicidad comparativa, la Federal Trade Comission alienta la mencion o
la referencia de los competidores. La publicidad comparativa es licita en términos que

18 Federal Trade Commission. http://www.ftc.gov/ftc/ antitrust.htm, net, Estados Unidos, Consulta. Septiembre 2010.
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represente una fuente de informacion para los consumidores y que eventualmente

puedan producir efectos positivos en cuanto a la calidad y precio de los productos..*®®

Las aseveraciones relacionadas con los productos de salud, deben ser corroboradas con
evidencia cientifica competente y confiable. En este sentido, promover un estudio
clinico favorable puede ser engafioso si hay numerosos estudios no favorables sobre el
mismo producto. La FTC trabaja conjuntamente con médicos, investigadores, o
profesores universitarios con la experiencia debida para el respectivo analisis

publicitario. ¥

4.4.3 Caso de legislacion Norteamericana- . Airborne .

Denunciante:
Federal Trade Comission
Denunciado:
Victoria Knight —-Mac Dowell y John Mac Dowell (Airborne Helth Inc)
Materia:

Publicidad Engafiosa

En Los Estados Unidos de Norteamérica, la Administracion de alimentos y Drogas
(FDA) es el organismo regulador del comercio de comida, medicinas, suplementos
dietéticos, servicios e implementos médicos. Sin embargo, la jurisdiccion de la FTC
sobre publicidad y anélisis de reclamos en estos productos, no se ve afectada por las
acciones ejercida por la FDA.**’

En este sentido, la Comision Federal de Comercio (FTC) presenta una denuncia contra
Victoria Knight —Mac Dowell y John Mac Dowell, alegando declaraciones falsas y falta

'8 Gallo Marcelo, Publicidad Comparativa “desafio Pepsi”, Buenos Aires- Argentina, Beledo Gottheil Abogados, pag. No.4 1996

6 Ward Guy G, Kenneth Kelly, Comisién Federal de Comercio de EE.UU, Seminario realizado en Quito- Ecuador, Junio 2010

¥ Federal Trade Comission, Fabricantes de Airbone resuelven Cargos de la FTC por publicidad engafiosa, http://www.ftc.gov/opa/2008/airborne
_sp.shtm, net, Consulta Marzo 2011
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de evidencia en la publicidad de su producto Airborne Effervescent Helth, mismo que se

comercializa como medicina para prevenir y tratar resfrios.

Para este caso, la FTC no pudo encontrar evidencia confiable para demostrar que este
producto reduce la severidad y duracion de la enfermedad. También sustentan el
reclamo a partir de declaraciones falsas emitida por los representantes del producto
sobre la comprobacion clinica de Airborne Effervescent Helth.*®®

La demanda presentada por la Comision Federal de Comercio, no representa una
sentencia violatoria, sino que su jurisdiccion permite llegar a un acuerdo en primera
instancia, sin necesidad de acudir a tribunales. En estos términos, la decision final
establecida es el pago de 30 millones de ddlares por parte de la demanda.

Como resultado del acuerdo, la demanda ya acord6 pagar un monto de 23.5 millones en
beneficio de los consumidores. Sin embargo, en caso de no cubrir la totalidad de los
dafios, se dispondra de 6.5 millones adicionales para resolver los requerimientos de una

accion de clase privada.

Este litigio estd pendiente de juicio en la Corte Federal del Distrito Central de
California. Si el acuerdo de resolucién es aprobado por dicha corte, la compafia
Airborne Helth Inc. deberé cesar la actividad violatoria.'®®

De lo expuesto en este trabajo de tesis, la Competencia Desleal debe sancionar todas las
actuaciones comerciales deshonestas, mas alld de las violaciones generadas en la
modalidad de propiedad industrial. Los modelos legislativos presentados para la
comparacion, se caracterizan por mantener un ambito de aplicacion completo, donde los
intereses de todos los que participan en el mercado, empresarios, consumidores y
sistema competitivo son juridicamente protegidos. En este sentido, es necesaria una
restructuracion urgente de la normativa en materia de competencia desleal, tanto a nivel

interno del Ecuador como a nivel de la Comunidad Andina.

18 Federal Trade Comission, Fabricantes de Airbone resuelven Cargos de la FTC por publicidad engafiosa, http://www.ftc.gov/opa/2008/airborne
_sp.shtm, net, Consulta Marzo 2011
9 |bidem
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CAPITULO V

5 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

. La publicidad es una herramienta fundamental de la mercadotecnia, su

nacimiento y evoluciébn han estado a la par con el desarrollo de la
comunicacion. Es una manifestacion del principio de libertad de empresa que es

vélido en las economias competitivas.

Sin embargo, la publicidad comercial engafiosa constituye un acto de
competencia desleal porque aumenta la incertidumbre en el mercado, incrementa

los costos de transferencia y limita la asignacion eficiente de recursos.

Genera efectos negativos en el consumidor porque le induce a error y afecta su
patrimonio. Reduce la participacién y ventas de los otros competidores, (en caso
de haberse dado el mensaje desleal, el consumidor hubiere elegido el producto
comercializado por otra empresa) y finalmente violenta la estructura formal del

mercado.

2. Para analizar las tendencias de consumo y la percepcion del publico hacia la

publicidad de bebidas energizantes, se realiz en el mes de Octubre 2010 una
encuestara a 400 jovenes de la ciudad de Quito. Las personas encuestadas no
tuvieron dificultad en identificar las marcas mas importantes de energizantes, se
observé un buen nivel de recordacion hacia los anuncios publicitarios, pero la
mayoria no percibi6é ninguln tipo de advertencia sobre el peligro o precaucion en

el consumo.
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La venta de energizantes en el Ecuador es totalmente libre, el Unico control
vigente es la exigencia por parte del INEN y el Ministerio de Salud Publica
sobre la presentacién de una leyenda en la etiqueta, la cual debe advertir sobre
el consumo no recomendado para menores de edad, mujeres embarazadas y
personas sensibles a la cafeina. Dado que muy pocos consumidores son
consientes de leer el rotulado de los productos, el control vigente para el
expendio de energizantes no puede considerase eficiente.

El estudio de campo también revelé un grado importante de confusion en el uso
de bebidas energizantes. El 41% de los encuestados han adquirido este producto
para realizar actividad fisica, dejando de comprar los hidratantes que son las
sustancias recomendadas para reponer energias tras la realizacion de deporte.

La configuracién publicitaria de los energizantes, sugiere mediante las
imagenes empleadas que estas bebidas son sustitutas de los hidratantes. De esta
manera, se genera un grado importante de confusion en el consumidor y una
pérdida de ingreso para el competidor honesto. Otro punto criticable en este
sentido, es que la norma no exige una advertencia en el rotulado sobre la

peligrosidad que tiene el uso incorrecto del producto en las practicas deportivas.

La emision de informacion falsa para crear confusion o engafio no es la Unica
modalidad de publicidad engafiosa. También es aquella que omite datos
esenciales sobre las propiedades de un producto o relaciona el bien con
actividades, simbolos o imagenes de concepto equivocado. Para prevenir que
un anuncio sea engafioso, éste debe cumplir con todos los principios rectores de

la publicidad licita. Tanto en contenido, configuracion y normativa de difusion.
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4. Considerado los parametros que determinan la deslealtad e ilegalidad de la

publicidad y los resultados obtenidos durante la investigacion, se puede concluir

que la publicidad de bebidas energizantes en Ecuador es engafiosa y constituye

un acto de competencia desleal por las siguientes razones:

La publicidad no emite una advertencia perceptible sobre
el peligro generado con el consumo excesivo e

irresponsable de estos productos.

La publicidad crea confusion sobre los usos verdaderos del
producto, sugiere que los energizantes sean utilizado para
las précticas deportivas. Esto genera una doble afectacion:
Para el fabricante de hidratantes que deja de vender su
producto y para el usuario que ademas de poner en riesgo

involuntario su salud, sufre una pérdida de patrimonio.

La publicidad de energizantes en el Ecuador, incumple con

los principios rectores de licitud en la emisién publicitaria:

i) Falta a la veracidad porque omite informacion

critica para el consumo.

i) Falta a la claridad porque emplea imagenes y
actividades que distorsionan la verdadera
funcionalidad del producto.

1)) Falta a la lealtad porque provoca una afectacién

econdmica a su competidor

iv) Falta al principio de legalidad porque incumple con
la normativa sobre la comercializacion de
productos sensibles y a los estatutos de la Ley
Organica de Defensa al Consumidor.
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5. Los actos de competencia desleal se manifiestan a través de los excesos
cometidos por los empresarios en la libre competencia, para su control efectivo
se requiere de una normativa especializada que regule de manera eficiente el
trafico econdmico. Este marco legal debe establecer pautas de comportamiento
para cada uno de los miembros activos del mercado y regirse bajo la proteccion

de la buena fe comercial.

En este sentido, la Ley de Competencia desleal es una herramienta
eficientemente implementada en el mundo. Legislaciones como la espafiola,
peruana y norteamericana se han especializado en el derecho sancionador de la
competencia desleal e incluyen dentro de esta normativa a la actividad
publicitaria, en concordancia con los principios rectores de autenticidad,
dignidad, claridad, lealtad y legitimidad.

Adicionalmente, los cuerpos juridicos que utilizan estos paises abarcan la
problematica desde toda su extension, garantizando los intereses de los
diferentes actores como son los consumidores, las empresas y el entorno

econdmico.

6. En el Ecuador no existe una legislacion completa en materia de Competencia
Desleal, la Ley de Propiedad Intelectual y las normativas internacionales como
la Decision 486 y los ADPIC no abarcan los intereses de todos los agentes del
mercado, sino que hacen un tratamiento exclusivo a los actos de competencia
desleal entre empresas (derechos de propiedad intelectual), no existe una
caracterizacion adecuada de los actos violatorios y tampoco hay un tratamiento

para el control de los contenidos publicitarios.

Tal como esté estructurada la legislacion a nivel local y a nivel Comunitario, no
hay constancia de un control efectivo para sancionar los abusos de la
competencia desleal que afectan a los consumidores y a la estructura del
mercado. Finalmente, limita las acciones legislativas a las autoridades de
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Propiedad Intelectual, en lugar de asignar una Autoridad especializada e en

temas de competencia.

RECOMENDACIONES

Por la peligrosidad que tiene el consumo excesivo y el mal uso de los
energizantes. Se recomienda restringir la venta a menores de edad y exigir por
parte del proveedor la presentacion clara y evidente de las advertencias en la
publicidad. ElI consumo desmesurado de energizantes es critico y puede
provocar afectaciones graves a la salud, por lo que se recomienda implementar
los mismos controles que existen para la venta y publicidad de las bebidas
alcohdlicas y cigarrillos.

Adicionalmente, el Reglamento para la autorizacién y control de la publicidad y
promocion de alimentos procesados debe exigir en el etiquetado, las
correspondientes contraindicaciones a la mezcla de energizantes con alcohol y al

uso en la actividad deportiva.

El consumidor tiene que mejorar su conocimiento sobre los productos que
adquiere habitualmente, en especial de aquellos que puedan crear afectaciones
importantes en la salud. Se recomienda leer la las etiquetas y reclamar por la
informacién basica comercial que exige en la Ley Organica de Defensa al

Consumidor.

Es necesario que el Estado implemente campafias continuas y periédicas para
fomentar el conocimiento de los derechos y obligaciones comerciales de los
consumidores y de los proveedores. De esta manera los agentes econémicos

podrén exigir el cumplimiento de la Ley y de la ética publicitaria.
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3. La Direccién de Defensa del Consumidor del Ministerio de Industrias y
Competitividad del Ecuador estd encargada de incentivar el consumo
responsable de bienes y servicios. En este poco tiempo de gestion, se ha
caracterizado por ser una institucién efectiva a pesar de no contar con facultada
sancionadora en material de violaciones a La Ley Organica de Defensa al

Consumidor.

Actualmente, los Intendentes, Comisarios y Subintendentes de Policia son los
principales encargados de imponer sanciones sobre el incumplimiento de la Ley
Orgénica del Consumidor. En este sentido, se recomienda reformar la presente
normativa y otorgar poder sancionador a la DIDECO. Desde esta posicion, las
penas serian mejor aplicadas porque serian sustentadas en un andlisis técnico y

profesional sobre la verdadera afectacion del acto violatorio.

4. La Ley de Propiedad Intelectual y la Decision Andina 486 son fuentes
importantes para la regulacion de los actos de Competencia desleal en el
Ecuador. Sin embargo, estas normativas se caracterizan por estar incompletas y
ser poco efectivas. En este sentido, se recomiendan cambios urgentes que
permitan adoptar el modelo de Competencia desleal, mismo que integra de
manera indisoluble los intereses de todos los agentes del mercado.

Las consideraciones primordiales de la reforma deben ser:

— Introducir de manera descriptiva y completa la

caracterizacion de las Conductas Desleales

— Abarcar el problema de competencia desleal desde todos
los enfoques y no limitarse a los derechos de propiedad
intelectual.
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Introducir consideraciones sobre el control de Ila

publicidad ilegal, como acto de competencia desleal.

Designar Autoridades en materia de competencia para
desalentar, controlar, erradicar y sancionar los actos

infractores.

Establecer sanciones y controles sobre los actos que de
manera real o potencial violenten la buena fe del mercado.
Aln cuando no exista un vinculo de competencia directa

entre el sujeto activo y pasivo.
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ANEXO No. 1

Entrevista Ing. Juan Pablo Galan

Director de Defensa al Consumidor

1. Cuéando se funda la DIDECQO?

La Direccién de Defensa al Consumidor surge a partir del Decreto Ejecutivo No.
1614 publicado en el R.O. 558 del 27 de marzo de 20009.

La DIDECO se encarga de la difusion y concientizacion de la Ley Organica de
Defensa del Consumidor publicada en el Registro Oficial No. 116 del 10 de
Julio del 2000.

En el Registro Oficial No0.39 del 2 de Octubre del 2009. Se establece "Cambiese
la designacién de la Subsecretaria de Innovacion Tecnoldgica y Compras
Publicas por Subsecretaria de la Competencia y Defensa del Consumidor™.

2. Cual es su misién?

En el Registro Oficial N0.53 del 15 de Julio del 2010. Se definen las
competencias de los diferentes departamentos del Ministerio de Industrias y
Productividad, haciendo omision de la Subsecretaria de Competencia.

Sin embargo, se declara en el 4.1.2.3 de Direccién de Comercio e Inversiones
una de sus responsabilidades que es: "Controlar la aplicacion de la normativa
vigente sobre proteccién a consumidores de productos industriales a nivel

regional”.
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En el Registro Oficial N0.269 del 1 de Septiembre del 2010 (Como una
enmienda y ampliacion del Registro Oficial No.53 del 15 de Julio del 2010). Se
definen las competencias de la Direccidn de Defensa del Consumidor.

Su mision se basa en promover los derechos y obligaciones de los consumidores,
mediante programas de capacitacion y difusién. Ademas, incentivar las
relaciones entre entidades nacionales de consumidores para divulgar mejores

practicas en materia de educacion al consumo.

Cuales son las principales actividades que realiza la DIDECO?

El gobierno nacional es pionero en crear una institucién que proteja a los

consumidores, en lo concerniente a la educacion para un correcto consumo.

AUn cuando la LODC exige este derecho fundamental. Hasta antes del afio 2009,
ningln organismo habia emprendido un sistema efectivo de educacion al

consumidor.

La DIDECO presta soporte durante todo el proceso de adquisicion de bienes y
servicios. Otras actividades que realiza, que son de igual importancia, son los
estudios técnicos de calidad, informes sobre los procesos de vigilancia en el
mercado, informes de verificacion sobre el cumplimiento de la Ley Organica de
Defensa del Consumidor y seminarios de capacitacion.

La publicidad desleal mantiene algin vinculo con la proteccion de los

consumidores?

A mi parecer, las empresas que comenten practicas de competencia desleal

tienen una ventaja sobre las empresas con practicas publicitarias legales.
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En este contexto, los competidores leales se ven afectados en sus utilidades y en
la cuota de mercado, asi mismo, los consumidores son engafiados al adquirir un

producto diferente al demandado.

Aunqgue la publicidad desleal afecte en primera instancia a los competidores,
siempre se ve afectado el consumidor final. Porque es él quien adquiere el

producto, lo consume o utiliza, o lo pretende utilizar.

El derecho de elegir libremente, se basa en la calidad de informacion y en el
sentido critico del consumidor para exigir sus derechos. Un consumo
responsable puede prevenir dafios irreparables no solo para la economia personal
del comprador, sino también para la salud, vida y el medio ambiente

Qué tipo de acciones se estan implementado en la Direccién de Defensa al
Consumidor para mejorar el conocimiento del los compradores, hacia la

exigencia de sus derechos?

En esta linea, la Direccion de Defensa del Consumidor ha plasmando en su
planificacion estratégica la educacion al consumidor. Durante este primer afio de
existencia de la Direccién, hemos participado activamente mediante foros,
ferias, gabinetes itinerantes, charlas y educacién también para los proveedores
de bienes y servicios. (Ejemplo: sector turismo, capacitacion de publicidad

engafiosa, introduccion al derecho de consumo).

Aun cuando la DIDECO ha fortalecido la aplicacién y conocimiento de la Ley
Organica de Defensa al Consumidor, sus competencias estan limitadas hacia la
generacién de propuestas para la evaluacion y control de las politicas.

Lastimosamente, no tiene facultad alguna para implementar sanciones.
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6. En términos generales, considera usted que el consumidor ecuatoriano esta

bien informado sobre los productos y alimentos que ingiere?

En el Ecuador aun no existe una cultura de consumo responsable; los
consumidores ecuatorianos habitualmente no leen la informacién basica

comercial como: pais de origen, informacion nutricional, fecha de caducidad etc.

Ademas, de la experiencia obtenida en la Direccion de Defensa del Consumidor,
muchos de los productos expendidos en el Ecuador no cumplen con las normas
técnicas de rotulado aprobadas por el INEN. Por ejemplo, en un estudio
realizado en la miel, tan solo el 28% de los productos cumplen con las normas

de etiquetado y calidad del producto.

Por tanto, ni consumidores, ni muchos proveedores estan consientes de que
existen normas técnicas de rotulado y etiquetado, lo que genera la emision de

informacion asimétrica.
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ANEXO No. 2

Entrevista con la Ing. Yolanda Lara

Ministerio de Salud Publica del Ecuador

1. En el caso de las bebidas energizantes, qué criterio se utiliza para permitir

la comercializacion?

Para que los alimentos puedan ser comercializados, estos deben tener una
composicién que sea apta para el uso humano. En los energizantes, los niveles
permitidos de cafeina y taurina son minimos, tal como indica la norma INEN.
Solo los productos que cumplan con esta disposicion se podran vender. Cuando
los alimentos sobrepasan los niveles establecidos, deben ser evaluados a partir
de otra regulacion.

2. Hay algun control o disposicion sobre el consumo de bebidas energizantes?

El Reglamento exige que el rotulado de los energizantes indique las
contraindicaciones del uso y una advertencia explicita en personas diabéticas,
hipertensas, menores de edad y mujeres embarazas. No se han implementado
controles adicionales como en el caso de las bebidas alcohdlicas, que cuentan

con mayores restricciones en el expendio y contenido publicitario.
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3. La Norma exige una advertencia sobre el uso de energizantes con alcohol y

en el uso deportivo?

El Reglamento no lo exige, sin embargo algunas marcas de energizantes si

ponen este tipo de advertencia en sus envases.

4. Qué otro tipo de control existe para regular el consumo de energizantes?

Adicional a la disposicion que exige la norma sobre el mensaje de advertencia,

no se ha implementado ningun control adicional.
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ANEXO No. 3

Entrevista con Talia Palacios

Nutricionista

1. Cuél es la diferencia entre una bebida energizante y una bebida hidratante?

La bebida energizante tiene componentes estimulantes como la taurina o
cafeina. La bebida hidratante tiene glucosa, sodio, cloro, potasio, y otros
nutrientes que pierde el cuerpo con el sudor, después de realizar ejercicio o por

heces u orina cuando existe un proceso infeccioso.

Las bebidas energizantes son estimulantes del sistema nervioso central, y no es

recomendable un consumo exagerado.

Por otro lado, las bebidas hidratantes deben ser consumidas Unicamente después
de realizar un ejercicio extenuante (ej. Gatorade) o por infeccidn gastrointestinal
(ej. Pedialite) y no como jugo o bebida refrescante.

2. El consumo de estas bebidas energizantes, provocan dafios a la salud?

Si son peligrosas cuando se consumen en exceso y cuando no son utilizadas para
el fin que han sido producidas. Por ejemplo, los energizantes trastornan las
funciones cardiacas, provocan hipertension, hiperactividad, dilatacién de las

pupilas y vomito cuando se combinan con el alcohol.
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En cuanto a las bebidas hidratantes, éstas deben tomarse después de realizar un
ejercicio extenuante 0 a causa de una infeccién gastrointestinal. Por su alto
contenido de sodio, pueden provocar alza de presidn, retencion de liquidos y

afectaciones a los rifiones cuando se las ingiere como jugo o refresco.

El consumo de estas bebidas es adictivo?

Los componentes estimulantes de las bebidas energéticas podrian generar una
necesidad y una sensacion de falta cuando estamos acostumbrados a

consumirlos.

Cuando se considera que una persona es adicta a las bebidas energizantes?

Algunos sintomas de adiccion a las bebidas energizantes son malestar, cambios
de animo al dejar de tomar la sustancia y la necesidad de ingerirla para obtener
el efecto deseado.

Si la persona siente que no puede realizar sus actividades sociales y laborales sin
este producto, tiende a asociar las actividades cotidianas para justificar su
consumo. Sin embargo, antes de considerar un caso de adiccion, se deben revisar

los criterios para diagnostico en el Manual Psiquiatrico DSMIV.

Qué afectacion sufre el consumidor cuando confunde una bebida hidratante
con una bebida energizante? Ejemplo: consumir energizantes antes de una

competencia deportiva

En este caso, cuando se confunden los productos y hay una mala utilizacion. El

consumidor puede sufrir de un fallo del corazén porque los estimulantes



Navas
151

aumentan la frecuencia cardiaca. Con la agitacion del ejercicio, se provocaria

taquicardia y fatiga extrema.

Qué afectacion sufre el consumidor cuando consume energizantes

mezclados con alcohol?

La mezcla de energizantes con alcohol provoca alteraciones con el sistema
nervioso central. Genera un estado de éxtasis muy similar al de las drogas,
cambios de humor inesperados Yy descontrol en la produccion de

neurotransmisores, lo que puede provocar dependencia en el usuario.

En términos generales, considera usted que el consumidor ecuatoriano esta

bien informado sobre los productos y alimentos que ingiere?

Aln falta mucha informacién por parte de los productores y el interés de los
consumidores por fijarse en todo el etiquetado, no solo en el precio.

Los fabricantes son muy habiles y utilizan diferentes técnicas para engafar al
comprador. No brindan informacién completa sobre los ingredientes que
componen los productos .Utilizar nombres e imagenes que sugieren un producto
diferente, emplean graficos que insindlan conceptos equivocados (ej. una abeja

en un producto que es miel de azucar).

La Organizacién Mundial de la Salud determina que las enfermedades cronicas
del adulto se inician en la juventud y nifiez. Lastimosamente, la influencia de la
publicidad irresponsable de alimentos chatarra, ha generado que la obesidad y

desnutricién sean los principales problemas de los nifios ecuatorianos.
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8. En Ecuador, qué controles existen para regular la venta de productos

nocivos para la salud?

En el Ecuador existen controles para prohibir el expendio y promocion de bienes
dafiinos para la salud. EI Ministerio de Salud a traves de los Comisarios de
Salud, el Instituto Ecuatoriano de Normalizacion y el Instituto Nacional de

Higiene son las entidades facultadas para el control.

En los Articulos 6 y 143 de la ley Organica de Salud Publica, se detallan las
responsabilidades del Ministerio de Salud y las normativas para la publicidad de
alimentos. Sin embargo, estas instituciones no han logrado obtener capacidad
técnica en la emisién de estudios y andlisis para determinar si existe o0 no,

circulacion o expendio de productos nocivos para la salud.
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ANEXO No. 4

EMCUESTA EEBIDAS EMERGIZANTES E HIDRATANTES

Fachz Bdad ____ Clindsd

Mivelde InStrucCion e

Contestar el siguiente cuestionariode manera concretz, marcandouna “ X" en donde
corresponda

I. Conocela diferencia entre unabebido energizante y una bebida hidratante?
3l MO

Indicar:

L  Haconsumido alguna vez una bebida energizante! 5. WO

En caso que su respuesta sea positiva, siga con las demas preguntas

EEEIDAS EMERGIZAMTES

3. Porgué motivo consume energizantes

4. Congué frecuencia compra bebidos energizantes?

Dizramants 1-3 veces pOr SEMaNA....
Cruincenzlmente. . lvezpormes
Oiro

5. En donde acostumbra comprar estosproductos?

Tiendas da barrio Supermai...... MiComiszriato............
SanaMare SuperAki Farmacms.
Otroe Indi@r

6. Alguna vezr ha consumido una bebido energizante paramejora su rendimiento
deportival 51 [ —

T. Nombre todos las marcas de energizantes gue recuerde!

B. En el ultimo mes cuales moroosde energizantes hao comprodo 7
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2. Alguna ver ha mezrclado energizantes conalcohal? 5 o T—

10. Publicidad de qué marcas de energizantes ha vistoy oido en el aftimo mes?

Il. Enla publicidod gque recuerde, se hace algdn tipo de advertencio sobre el consumo

1. Conoceustedlos efectos gue tiene el consumo de energizantes para la salud?

3. Considera estar bien informado sobre losefectos provocodos porel consumo de

I4. Conoceustedla formula gue compone [os bebidos energizantes? 51

5. Considera gue la publiddad de bebidas energizantes deberia ser mas informativa

respecto a las propiedodes y composicion de su formula? 5l MO
EEEIDAS HIDRATANTES
l4 Hoconsumido alguna vez una bebida hidratante? 5. . | T

IT. Porguémotivo consume bebidos hidratantes?

IT. Con gué frecuencia compra bebidas hidrotantes?

Dizramente.. ... 1-3 veres porsemana.......
Cuincenzlmente.... | vez porme s ...
Oiro

1% MNombre todos las marcas de bebidos hidrataontes gue recuerde?
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ANEXO No. 5

L UMD
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I Pl g DEpDrtey Crrlammnzes fegartes Irtersarrial de Futbad Musliad Sodafrica 2010 Campronats J009

Martes 30 de marzo del 2010 Otros Deportes [fJ

Ciclistas desafiaron 444 escalinatas

[@ hitkpe: f e, eluniverso, comi2010/03(26, 11442 downhill-cerro-santa-ana. html
Las escalinatas del cerro Santa Ana se convirtieron
en la pista del Downhill Urbano 220V, el pasado
sibado, con la participacion de 59 ciclistas de
Guayas, Bolivar, Imbabura, Pichincha, Tungurahua y
Azuay.

Los competidores se repartieron en cinco categorias
(rigidas, damas, master, junior y élite) para deleitar
con sus acrobacias en bicicleta a cientos de
espectadores que se congregaron desde El Faro
hasta el escalén N? 1 del cerro.

En la division rigida, gand David Guzman, quien
descendid los 444 escalones en 1 minuto, 16
segundos, 86 centésimas. El deportista representd a
Bolivar y superd a sus rivales pichinchanos: José
Ricardo Jijon, de quien empled un tiempo de
1m17s285c; v a Daniel Bascomte, con 01m17s495cC.

Encka Quintana, de Pichincha, también mostrd sus

destrezas en la categoria damas y obtuvo el primer

lugar al bajar en 1Im26s93c. Alberta Ballaring, de Guayas, se ubicd segunda con
1m575151c¢.

La division mas atractiva del evento fue la élite, donde triunfd el tungurahuense Juan
Gabriel Andrade con 1m03s752c. Segundo quedd Maric Cornejo, de Pichincha, con
1m04s718c; vy tercero, Esteban Gémez Jurado, de Pichincha, en 1m055290c.

En master, Giogio Botinelli, Naun Cabrera y Mauricio Gaibor disputaron los primercs lugares.
Al final, el guayasense Botinell gand con 1m125200c, El azuayoe Cabrera quedd segundo
con 1m14s821c; seguido por Gaibor, de Bolivar,

En la categoria junior deleitd el imbaburefio Brian Ruiz, quien cumplid la prueba de esta
division en 1m07s451c.
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INFORMACION
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A NOCTUNG .
SAN-JUAN

Down hill Urbano, Quito- Ecuador, 24 de Julio del 2010
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.Hasta cuindo puede volar Red Bull?

Aumenta la resistencia fisica, agiliza la capacidad de concentracion y Ia velocidad de
reaccién, brinda mas energia y mejora el estade de dnimo. Todo eso se puede
encontrar en una latita de Red Bull, la bebida energética que gracias, en gran parte, a
una buena camparna de marketing, una excelente distribucién y un buen disefio del
packaging ha logrado llegar a casi 100 paises de todo el mundo. La marca del toro
rajo, que fue creada por un empresario austriaco, tiene como publico objetive a
jovenes y deportistas, dos segmentos atractivos y a la vez dificiles de lidiar.

Red Bull fue creada por Dietrich Mateschitz, un empresario de origen austriaco que
descubrid la bebida por casualidad. Sucedié en un viaje de negocios a Hong Kong,
cuando trabajaba para una empresa fabricante de cepillos de dientes. El liquido,
basado en una formula que contenia cafeina y taurina -entre otras sustancias
estimulantes- causaba furor en ese pais. Mateschitz imagind un rotundo éxito de esta
bebida en Europa, donde todavia no existia el producto. Pero lo mas importante es
que el joven austriaco vio una oportunidad inmejorable de convertirse en empresario,

Asi lo hizo. A mediados de los 80 comenzd la dificil tarea de conseguir Ia aprobacidn
para comercializar el contenido de la bebida a la que llamé Red Bull, que significa Toro
Rojo. Se trataba de un producto desconocido que contenia el triple de cafeina que
una gaseosa comun. Mateschitz tuvo que esperar tres arios hasta obtener la licencia
en Austria. Pero ese contratiempo generd ansiedad en los distribuidores, que nada
mas aprobarse la licencia, en 1987, encargaron importantes cantidades de latas.
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Sin embargo, John Hudson, coordinador del Graduate School of Business y profesor de
Marketing Estratégico de la Universidad de Palermo (UP), sefiala que si bien el deporte
es un buen nicho al que apuntar, especialmente el de las actividades extremas,
"quizds habria que preguntarse si Red Bull va a conformarse en el futuro con quedarse
Unicamente con este segmento. El riesgo de este fuerte vinculo es que los
consumidores no lo asociardn tanto con el resto de cosas que hacen en su dia a dia y
que también pueden combinar con una bebida energética, porque es buena para la
concentracion y la mente”.

Red Bull ha sido patrocinador de importantes deportistas de todo el mundo que se
dedican profesionalmente a disciplinas como snowboard, esqui, escalada, kitewing,
kitesurfing, Formula 1, etc. También de actividades como el skating urbano, las
bicicletas y el patin, tipicos entornos cuyos protagonistas son los jovenes cool, o sea,
modernos, con onda.

La rapida expansion de Red Bull por Europa y América tiene como factor de riesgo que
la compariia se ha dado a conocer mas por su marca € imagen que por €l producto en
si, Muchos criticos de Red Bull suelen sefialar que la empresa no ha sabide explicar
desde un principio por qué tenia efectos posibivos sobre la actividad fisica y mental.
En realidad, este problema obligé a Mateschitz a esperar afios antes de conseguir la
aprobacién en distintos paises europeos para vender su producto y, hoy en dia,
mucha gente todavia no sabe gué es la taurina o qué efectos tiene la cafeina.

En la actualidad Red Bull cuenta con mucha informacién al respecto y siempre se
preocupa de aclarar que la taurina no es una sustancia animal que provenga de los
testiculos de los toros, una leyenda que siempre ha circulado de boca en boca. En
realidad, un ingrediente sintético que ayuda a acelerar la eliminacion de las sustancias
nocivas que se acumulan en el cuerpo debido al esfuerzo fisico y el estrés,

Respecto al misterio que rodea a esta bebida, Saporosi opina que “el marketing, a
diferencia de la politica, no es un sistema de poder, y por lo tanto carece de poder.
Ademds, el 99,9% de los consumidores ignora la composicién de todos los alimentos y
bebidas que ingiere. Es errdneo y filoséficamente peligroso pensar que el marketing
tiene "poder para imponer un producto. El éxito depende de muchas cosas, como la
buena distribucidn”.

http:/Swww.wharton.universia.net/index.cfm ¥a=printArticle8ID=775&language=spanish
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Circuito Gatorade 5K, Salinas- Ecuador, 22 de Enero 2011
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Publicidad Gatorade Toronja, Tiendas de Barrio, Quito- Ecuador
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ANEXO No. 7

Entrevista Dr. Enrique Aguilar

Salud Mental- Ministerio de Salud Publica

1. Usted conoce casos de uso de bebidas energizantes en las actividades

deportivas?

Generalmente si; utilizan algunos deportistas los energizantes para lograr un
efecto estimulante, por ejemplo para jugar al futbol en los campeonatos de las
ligas barriales y también en otro tipo de deportes.

2. Por qué los deportistas consumen energizantes para la actividad fisica,

qué efectos genera en el organismo?

En primer lugar, los energizantes aumentan el estado de vigilia y alerta, el
tiempo de permanecer despiertos. Segundo, aumentan la energia para realizar
deporte y finalmente, disminuyen el hambre de tal manera que la persona no
tiene la necesidad de comer en las horas en las cuales practica el deporte.

3. Utilizar energizantes puede ser considerada como una practica de
doping?

Las sustancias que se utilizar para doparse los deportistas, generalmente son
farmacos prohibidos y estan expresamente definidas hace muchos afios. Una
comision internacional es la que determina el tipo de sustancias que se

consideran para el andlisis de doping
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Sin embargo, para el afio 1990, el Comité Olimpico Internacional determina
que efectivamente, la ingesta excesiva de cafeina es considerada una practica

de dopaje.

El uso de energizantes en la practica deportiva puede provocar la

muerte, bajo que circunstancia podria pasar esto?

Personalmente no conozco sobre casos de afectacién o muerte relacionados
con el consumo de estos productos. Sin embargo, ingerir energizantes en las
practicas deportivas es peligroso porque genera un aumento de presion vy el
sistema cardiovascular podria afectase e inclusive ocurrir un fallo cardiaco.
La intoxicaciéon por cafeina puede generar agitacion, ansiedad, insomnio,

taquicardia y en casos muy extremos la muerte.
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