1269-14 |
TRIBUNAL SANCIONADOR DE LA DEFENSORIA [.;F‘l' f'()NSi?Z\HI)()R: Antiguo
Cuscatlin, departamento de L Libertad. o las dies horas con reee minutos del dia cinco de octubre
de dos nul quinee

Por recibida Ta eertiticacian de Ly opmion emitidi por el Consejo Nacronal de la Publicidad.
que consta it folios 37, remitida a ¢ste Tribunal ¢l dia dics de septiembre de dos mil guinee; en la
que se acuerda que el texto prineipal contenido en la pieza publicitpria denunciada, constituye
publicidad enganosa,

L1 presente procedimiento adnumistrative sancionatorip se ha miciado por denunaia

mterpuesta por la que puede abreviarse

en aplicacion del articulo 143 letra by de la Loy de Proteceion al Consumidor —en adelante 1PC

contra ahora en orelacion a la
presunta comiston de T infracaon repulada en ¢l articulo 43 letra g) en concordancia con los
articulos 4 letra dy v 31 fetra by de Lo LPC, en perpuicio de los consumidyres.

Leidas los autos v considerando

I. Senala fa gque en ¢l ejercicn de la
faenltad para representar a las personas consumidoras estableeida en el articulo 162 de la LPC,
mterpone denunca contra ahora
por ordenar publicidad falsa o enpanosa en perjuicio del mterey ceondmica de los clientes de los
servicios de telefonia ¢ mternet movil de La referida sociedad

Asimismo, adujo que ki proveedora denunciada mando a publicar ¢l anuncio que aparecio en
la pigina once del periddico b dia vemticineo de julio de dos mil catoree, ¢ cual
contenia las sigwientes levendas, en la parte superior.  Doespertd e vida Smart con el que rectbes
nis y pagas menos Lo devolvemos {o que pagas en saldo pura hablar la TODAS LAS REDES ™ In
fa parte media junto a la imagen de un elétono celular conconos de aplicaciones moviles,

Antes S6499 Precio $33 997 Y en la parte inferior del anbneto, las condiciones de la

oferta con un tamana de letra menor “PROMOCION VALIDA DEL 25 1. 27 DE JULIO DE 2014 O
AENTRAS DUREN ENISTENCEAS * PRECIOS INCLUYEN T4 * PAQUETE DE BIENVENTDA
INCLUYE FL O VALOR DEL SMARTPHONE ADQUIRIDO : EN O OSALDO PARA HABLAR Y
MENSAJEAR 4 RED MOVIL JGR DE NAVEGACION, |




Expuso que la publicidad antes niencionada cabe dentro de 1 denominada publicidad falsa.
pucsto que la informacion que aparece en el texto mus destacado hace referencia o que los
consumidores que adquiniesen ¢l producte ofreaide recibirian ¢ monto pagado por ¢l welctono
celular, en saldo para hablar a todas Tas redes de telefonia, mientras que las restricciones tinales
senalan que dicho monto se devolverd en saldo para hablar v mensajear umeamente a red tgo
o il

Acoto que a falsedad de la publiodad radica en las condiciones que se deseriben al final del
anuncio, fas cuales contradicen s restringen completamente La posibihdad de cumplir con lo ofrecido
en ¢l prmser componente del comunicado publicitano,

Fn consecuencia, mantiesto que los hechos antestores configuran la mfraccion regulada en o
articado 43 Tetva g en refacion a los articulos 4 detra dy v 3 de la LPC,

Medianie auto a folios 14 v 150 cste Tobunal admino 1o denuncia interpuesta por la

S ahora
CASISIO. se v e por parte a la mencionada

Ademas. a efecto de mejor proveer se soliciio Ta opinion al Consejo Nacional de la
Publicidad. Tambicn. s¢ ordend notificar a Ja sociedad denunciada contorme lo dispone el articulo
145 de la 1I'C,

Posternormente. ¢f dia treinta y uno de octubre de dos mil catoree, as leencradas

\ en calidad de apoderadas de
Copresestaron esento que consta de folios 19 al 210 junte con copia del
tesumonio de poder general judicial que apaece de folios 48 a4l 310 con la que acreditan su
personcria; documentos que constan de folios 22 al 47, v un disco compacto agregado a folios 32,

L el refendo eserito, las profesionales expusicron que en fecha vamticineo de julio de dos
il catoree, su mandante dilundio o raves del periodico © 77 una publicacion en la
que se olrecio Ta promoecion denonnnada “DESPERTA 1O VIDA SNART CON L QUE RECIBES
MAS Y PAGAS MENOS. TE DEVOLVEMOS 1O QUL PAGAS EN SALDO PARA HABLAR 1
TODAS LAS REDES™. v en s restriceiones de la midsma se consigno: PAQUETE D
BIENVENIDA INCLUYE EL VALOR DEL SMARTPHONE ADQUIRIDO EN SALDCY PARA
HABLAR V MENSAIEAR A4 RED MOV S AGR DE NAVEGACION AMBOS COA
PIGENCLEDE 30 DIAS . EL SALDO NOQ APLICA PARA HABLAR 1 OTRAS REDES”



|,

Astmismo, sefalaron gque no obstante o antenor, [ promocion tue activada a ochocientos
|
cincuenta v seis (856) clientes a quiencs no se les aphicad mmgunalrestrigeion; es decir, se les respeto
|
o olerta principal contemda en el mensaje captatornio v por tanto recibieron ¢ valor del
|

|
“Smartphone” en saldo para hablr o odas Tas redes: ascgtiraron, | que o antes dicho puede
1 |

acreditarse con el detalle  éenico de los clientes activados a la plerta b su resumen, en los que se

veritica el namero wtal de chientes gue activaron L otertia ef valor del telefono aplicado en saldo y
el uso del saldo para hablar a todas Las redes
Por otra parte, manitestaron que el dia catorce de agosto de dn_-;.mii catoree, su representada
publicd una “FE DE FERRATA " en dos de los periddicos de mayor circulacion, ¢l
y csefalandose en komisma que Por e ekror involuntario en la publicacion
del dia viernes 23 de julio de 2004 de I el mensage principal
T devolvemos ¢l valdo para hablar a iodas las redes | diferia con lus condiciones al pie del
amncio. espectficamente en el siguiente punto: R saldo no aplica para hablar a omras redes”
sicndo o correcto  El salda aplica para hablar a otras redes ™
De nal manera, adujeron gue mediante L pagina de
Transparencia Activa thtip sy transparenciaactiva goh syl el di trece de agosto de dos mil
catoree, difundio “que todos los clientes gue aplicaron o L promocion fun total de 8561 obtuvieron
tos beneticios de o nusma pues por L compra de su Smaphonge fel 25 al 27 de julio, se
les acredita $33.99 en saldo para hablar a todas fas redes, con una vigeneia de 30 dias
I'n consccuencit, argumentaron que no se oninngo el pandipio de veraadad, pues se
cumplia con o ofrecido en la parte destacada de Ta pubhiaidad, y siendo que Ta realidad del producto
coincidia con lo ofrecido. los hechos denunciados no pueden contigurar la infraceion por ordenar
publicidad engafiosa o falsa, por lo que solicitaron se absolviera a su representada.
A folios 53 consta oficio mimero 122013, de fecha seis dg marzo de dos mil quinee.
mediante ¢l cual se solicitd opinidn al Consejo Nacional de la Publicidad.
Mediante auto a tolios 54 se dio por recibido ¢l escrito antes referido, v la documentacion
adiunta, Asimismo, s¢ o por parte a fa sociedad  denunciuda p(i'sr medio de as hieencadas
Cen calidad de apoderadas. Ademas. ve abrio a prueba el presente

procedinnento




A tohios 537 consta la certilicacion de la opmion emitida por ¢l Conscjo Nacional de s
Publicidad. ¢l dia vemudas de agosto de dos mal guinee. en Ia que acuerda que Ta publicidad objeto
delf reclamo constituye publicidad enganosa,

Concluidas las etapas procedimentales que senala Lo lev, el presente caso se encuentra on
estado de emitir Ta resolucion final, de contormidad a fo dispuesto en el articulo 147 de la 1LPC

1L Lo virtad de o antenor, este Tabunal analizara los presupoestos de derecho y de hieche
que han dado inicio o este procedimicnto, haciendo algunas acotaciones sobre las manifestaciones
del fres prniendi del Pstado, espeaificanionte L potestad sancionadora, ¢} principio de legalidad.
como ano de los postulados que rige o ciercicio de dicha Tacultad por parte de este Tribunal
Sancionador (1) para lucgo analizar fos clementos subjetivos v objetivos constifutines de i
mfraccton que se le atribuve a la proveedora (IV): v, Dnalmente, se determinara —de conlormidind a
Fa prucha que consta en ¢ presente procedmunento - s la seciedad demmaensda cometio fa infracaion
que se e imputa (V).

I La Sala de lo Constituoonal, ha sostemdo onosureciente junsprudencia que el s
prmendt del stado, es entendhdo como Lo capacidad de ¢iereer un control social coercitivo ante lo
upthicado como tlicno esto e, en sentrdo ampho. s conductay constitmivas de infracciones
penales o administrativas que atentan contra bicnes o intereses jundicamente protegidos -, lo cual no
solo se mambiesta mediante ¢f juzgamiento de los delitos ¢ imposicion de penas por parte de los
tnbunales  penales, sino wmbien cuando Tas awtondades  admimstrativas ¢jereen potestides
sancronadoris,

De confornidad a 1o dispuesto en ¢l arnculo 14 de Ta Constitucion, corresponde Gmica
exclusivamente al Organo Judicial 1o faculiad de mmponer penas, s cmbarpo L autorndad
adminsirativa, amparada en el ejeraicio de dicha potestad. puede sancionar mediante resolucion o
septencia y previo el debido proceso las contrivenciones a las leves, reglamentos v ordenanzas.

Asi, sobre la base del artuenlo 79 de Ta 1 1PC, ¢! Tabunal Sancionador de 1o Defensoria del
Consumidor Gene la facaltad de intersenn puniivamente en la esfera junidica de las personas
windicas o naturales, pablicas o privadas, que al dedicarse @ la produccion, distribucion, suministro
v comercializacion de bicnes v servicios. han provocado una lesion o dafio on bicnes o tereses -de
orden colective o individual- considerados como  fundamentales en la esfera juridica del
consumidor, stempre gue tides comportimientos se encuentren upiicados o ¢l referido cucipo

normativo como mfracciones merecedoras de una sancion.
B
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En efecto, fa potestad administrativa sancionadora de T que esta investido este Tribunal,
|
|

tiene fijados sus fines, postulados v principios rectores a partir de Ja cunlgigurilcibll gue de la potestad
|

punitiva reahiza la Constitucion; de tal torma que la valoracion dé los hechos ¢ mterpretacion de fas
.

normas ¢ue este ha de realizar se siyeta, en esencia, a una sene de pi'inulipinx, cuva respeto legitima

Fa impasicion de la sancion. Fntre estos postulados pucden mcmiliunzlrs;c' el principio de fegahidad,

lesividad del bren juridico, culpabihdad v Lo garanna de pmhibich‘m de doble juzgamiento, entre

otros, los cuales, en su conjunto, han sido denominados como ¢l progranpa penal de la Constitueion.

Respecto del principio de fegahdad en el dmbito del Derecho Admimistrative Sancionador. en
la sentencia pronunciada por fa Sala de o Conshitecional, de fecha 20-1-2012, ¢n el amparo de
referencia 47-2000, s¢ sostuvo gue este postulado constituy e una garantia politica del ciudadano, en
¢l sentido de no ser sometido a sanciones que no hayvan sido aprobadas previamente, evitando asi los
abusos de poder. En razon de ello, se exige que la ley establezea en forma precisa las diversas
conductas pumibles y fas sanciones respectivas

I'n ese sentido, ¢l mencionado principio tiene imphcaciones en el proceso de elaboracion
aplicacion de fa ey de Proteccion al Consunudor en Lo gue se preven Tas infracciones cometidas en
la relacion de consumo, en L medida en que ¢ste tmpone Loy sigaigntes condiciones: 1) la lev
material en la que se regulan wles infracciones debe ser previa al hecho enjuiciado (fex praeviay; i)
debe ser enntida exclusivamente por la Asamblea Lepislatinva v bajo el caracter de ley tormal (lex
seriptay, u) los wrmines utihizados en L disposicion normativa han de ser claros, precisos ¢
equivocos  para ¢l conocimicento de L peneralidad. o ¢ual comprende un mandato  de
determinacion o tavatividad que ha de insprrar Lo tarea del legislador tex certa): v, vy L aplicacion
de la ley ha de goardar eostricta concordancia con o que ¢n cllalse ha plasmado, evitando
comprender supuestos gue no se ennarcan dentro de suenor {:'m} SIricta)

s importante destacar, que para fegalizar L actvadad re;u?zciun:ldé_\ru de la Admimistracion, ¢n
primer lugar, es necesano verificar que ol acto u omision a.mciém;xhic s¢ halle claramente defimdo
como intraccion en ¢l ordenamiento juridico. Una ver comprobmda tal situacion, se debe adecuar las
cirgunstancias objetivas v personales determinantes del ilicito, Lste ¢3 ¢l ¢jercicio inherente a la

npicidad




IV, Corresponde ahora analizin los elementos subjetivos v objetivos constitatives de la
infraccion que se atribuy e a fa provecdora denuncisda

Sobre la supuesta infraccion al articulo 43 Ietra g) relacionado con el articido 31 letra by
de la LPC, por realizar divectamente w ordenar la difusion de publicidad engafiosa o falsa.

I articulo 31 de la LPC parte de la necesidad del Bstado de regular v establecer fas reglas
especificas a los proveedores en cuanto @ i torma v los himites, en atencion de los cuales. la
publicidad comercial debe enmurcar su desarrolio y conjunto de actividades tendientes comunicar a
Jos consumidores las caractensticas v condiciones relativas a los productos v servicios que ofrecen.
con el abjeto de proteger los intereses v derechos de Jos consumidores

La referida disposicion establece o gue debe entenderse por publicidad ihicita hacicndo una
clasificacion de la misma en tres cateporians: ad la que atente contra la dignidad de fa persona: b la
publicidad enpaiiosa o falsa v ¢ la que idrimja Jo dispuesto en o normativa que regale la
puablicidiad de deternmnados productos o servicios

Para ¢l caso de autos, haremos an amhisis de la pubhicidad theita regalada en la letra by dod
mencionado articulo: es decir, de L pubhodad enganosa o talsa,

Asi. ta doctring sostiene gue fa publicidad  comercial seoremonta o os origenes de
civilizacion y ¢l comercio, pues. desde que existieron productos v servicios gue comercializar surgio
la necesidad de comunicar la existencia de fos mismos: sin emibargo, su naturaleza ha vanado a
iraves de b historn, desde una pubhicrdad simple ¢ mformativa en Lo cual se hacia saber al pabheo fa
exmstencia v caraeteristicas de bienes v servicios: pasando por I publicidad que a fin de motivar ol
publico para que adquicra un prodieto o servicio, se centraba en otorgarles un alio vador, realzando
sus caracteristicas: hasta la publicidiad que mas que centrarse en los productos, erea “maodelos
deseables™ At la define come el conjunto de medios que se emplean para divalpar o extender una
notici a lin de atraer a posibles compradores, usaarios. espectadores. De esta delinicion la doctrina
destaca que la naturaleza de la publicidud comercial, consiste en el arte de persuadiv, convencer a
fos comsumidores, con el fin de promover la adyuisicion de bicnes y servicios, o de atiaer o
poteniciales clientes o un establecimiento comercial.

Aunado a o anterior. of Codigo de Fiica Publicitaria de Bl Sabvador —vigente en el momento
de los hechos que se anahizan . define a o publicidad como “la parte de la connoncacion destinada
o ditundie o mformar al publico sobre wn producio o servicio a través de los diferentes medios de

comumicacion, con el objetivo de motivar o personas a tonar e acctan . Enoese orden de ideas
4]



este Tribunal sostiene en concordancia con la doctring, que L publicidad se caracteriza porgue no

stempre ¢s objetiva, sio preponderantemente unilateral v en general

subjetivin, va que es utilizada paraomur sobre fas acttudes y con

se diripe, con un interés comercial,

o

CRVEL SUmensage por L via

nportamientos del segmento al que

Por 1o cual, ¢s necesario aclarar, que osta caracteristica ¢ la publicidad, de ninguna manera

se calilica de ithicita o de prohibida por ¢l ordenamicnto juridico: sin cmbargo, no se exime de la

obligacion del cumplimiento de los principios de clandad v veracdad. que se ven satistechos

cuando na existe discordancia entre ¢l mensage publicitario v la oterta propiamente dicha, En esta

linea, para tutelar tos derechos de los consumidores. b wrticalo 31 Legra by de Ta LPC estipula los

; —_ .
parametros necesarios para determinar cuando T pubhicidad comgereial sk vuelve enganosa o falsa

|
Asi.en a fetra by del articulo antes reterido se estipula gque se ¢onsiderara publicidad ilicita

la sigente:

La publicidad enganosa o falsa. ox decir cuplquier modalidad  de

orfarmacton o

commicactont de caracter

fmh! icltario,

totidl o
|

sarciadmoente talsa. o que de cuddguier modo, faehoa por onnsion, sea
! {

(feetar

su comportanuenta econonuco Pard deie

cupnRil de inductr a error, eagano o confusion af comvumidor, pmln'm.‘n

wnlnar s ik

publicidad ex enganosa o falsa se tendran en cuenta todos sus elemenios

h! ;arim‘-‘fft-'{nn'nh’ suy ndicaciones concerimenivy df

{

Las caracteristicas de fos henos, actividades

COnn

yoservicios, tales

Origen o procedencue geagrafica o comerdiad, natwraleza

composicion, desting, finalidad. idoncidad disponbididad y novedad

1
'

i

Calidad cantidad. categoria y espectficactones.

Mode v fecha de tabricacion. swministra o prestagion

Resultadas gue preden esperarse de su utilizacio

Precia ;'HHI;.'[{'IH o moda d ftpacion el miisnio

"

Condiciones furidicas v economicas de adgudsicton, wilizacion

. |

entrega dve loy bicnes ade ta prestacion dis los se
|
[

Morivos de fa oferta v promocion

Naturaleza. craliticaciones v derechos del anne
7
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Del andlisis de oy atada disposicion, se concluse que ¢l comportamicnto exigido en la
nonmatina de consumo. es que cuando los proveedores realiven publicidad de los bienes o servicios
que ofrecen, la etectaen con clarwdnd v veraadad: es deair. que L informacion se presente ordenada,
facil de comprender. compicta v que o contenga datos total o parcialimente falsos, esto ex,
mexactos, meorrectos o desajustados de Ly reashidad

Pste comportapuento yequerido por fa LPC tiene ¢ objeto de parantizar que los
consumidores en sus relaciones de consumo tengan la certeza que Ta informacion recibida a traves
de fa publicidad en relacion o los bienes v servicios, corresponda con la realidad existente al
momento de Ta contratacion: ¢s dectr, oblign o aguellos proveedores que mediante un anuneio
publicitario hayan informade sobre Tas caracteristicas de determinados bienes v servicios a cumplir
con lo ofrecidn publicamente. pues ¢s inaceptable que un consmmidor prudente v conocedor de una
determinada oferta mediante un anuncio publicitario, deba recibir, al momento de adquiny los
productos o servicios publicitados. unos covas caractenisticas sean diferentes a las ofrecidas en el
anuncio comercial reabizado por el praveedo

iste estado de certeza de los consumidores en sus relactones de consumao, ¢s ¢l objeto
Hoahidad que persigue Ta PO, 1al camio o presenibe ol articulo 1 de T misma normativa: asimismo.
posibilita ¢l gjercicio del derecho a elegin ibremente consagrado a favor de los consumidores en ¢l
articulo 4 Tetra e de larefenda ley: v des protepe para que no sean sorprendidos en su buena fe por
los proveedores, evitando asi cualquier alectacion a sus intereses v derechos,

o ese orden de ideas, se debe senalar que un mensage publicitario debe considerarse falso o
cngatioso cuando noexiste comerdencia entre b percepeion que se hacen los consumidores en
cuanto a su contenido. v la reahdad existente de los productos o servicios publicitudos, Fnootras
patabras, cuando ¢l ofrecimiemto publiciiado hava sido capaz de producic en los consumidores un
estado de error, enganoe o confusion en cuanto a la realidad de los biencs o servicios

Azi, se concluye gue en el contexto de la TPC habri publicidad enganosa o falsa, cuando a
traves de cualquier medio publicitario (internet, v, radiol prensa v brochures, e los proveedores
brinden informacion o cualquicr comumicacion que contenga datos total o parcialmente falsos, omita
mlormacion imprescindible. o que de cualguer oo modo Gnformacion desordenada, oscura,
contradictoria, mesclada y ambiguag, produszca en los consumidores un extado de error, engano o
confumion que, de manera concreti, hava atectado Ta percepeion de los consunndores, en cuanto a

que se hidieran una adea de los Brenes o servicios contrastante con la realidad existente de los
8
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mismos, Tedo lo anterior, con independencia que se llegue o o a Irr;('clcbrm'iriu de un contrato
determinado.

V. Aplicacion al easo sometido @ conocimicnto de este Tribunal,

1. A, Lucgo de las acotactones expuestas acerca de oy clcméntnﬁ subjetivos v obetivos

.

constitutivos de la indraccion atnbuda o la provecdora. s procedente salorar 1a prucha que consta
en ¢l expediente conforme a los metodos aceptados en el ordenanuento juridico, de forma
espectlica, en la ley de Ta materin, para posteriormente determinat st en el presente procedimiento se
ha contigurado lu infraccion antes relacionada

; Al respecto, el articulo 146 de o 1 PC establece gue en los procesos ventilados ante este
Iribunal, seran admitidos los medios de prucha reconocidos en ¢l Derecho comin en lo que fuere
aplicable con la naturaleza de Este- v, los medios cienuiticos wddngos

De contormidad con el mciso final del articulo antes relacionado., as pruchas aportadas en
los procedimicntos ventilados ante este Tribunal. serim apreciadas segan las reglas de la sana critica,
que estan basadas en la logica interpretativi, las maximas de [a experiencia v, los conocimientos
clentiticamente avanzados.

Il Codigo Procesal Civil v Mercantl, de apheacion supletoria en el presente proceso
carticulo 167 LPCY, sefala que la prucha tendra por objeto las alirmaciones expresadas por las parnes
sohre los hechos controvertidos, prueha que. ademas. debe haber sido obtenida de forma licita, estar
relacionada con el abjeto de la musma v ser donea segun las reglas v driterios razonables. En otras
palabras, para que una prueba sea valorada debe ser oportuna, pertinente v conducente.

De esa torma, este Tribunal valorard L prueba que consta en el presente procedimiento, para
constatar si efectivamente se contipuraron las conductas tpicadas con infraccion.

B. Fn ese contexto. este I ribunal cuenta con La documentacion que se detalla a continuacion:

a) Pagina nimero once del periddico denominado i le fecha veinticineo de

julio de dos mul catorce, en la que consta un anuncio publicitario ordenado por

S A de C.V. folios 12 .
by Copias de un conumicado bajo la levenda /£ DE ERRATAT, de fecha catoree de agosto
s b

de dos mil catorce, publicado en ¢l v oen © ~folios 22

al 24




cb Copia de comunicado que manitiesta L proveedora haber realizade en la pagina de
Aramsparencia Activa el dia wreee de agosto de dos il catoree fohos 23 Se adviente. gue en
dicha copia no se venfica enlace o direccion de alguna piging weh
d) Documento denominado resumen de detalle tédemeo de chientes que activaron L
promocion, “DESPERTA 11 VIDA SMART CON FL QUE RECIBES MAS Y PAGAS MENOS
I DEVOLVEMOS LO QUE PAGAS N SALDO PARA HABLAR A TODAS LAS REDES”
fohios 26 af 43
¢ Disco compacto que contiene en formato digital detalle teemce de clientes que activaron
fa refenda promocion  fohos 52
0y Centificacion de La opinion enntida por ¢l Consejo Nacional de la Publicidad —tolios 37
O CXPUSO (U
ordeno Ly didusion de publicidad falsa o enganosa en perjuicio del interes
ceonomico de las y Tos chientes de los servicios de weletonia ¢ mternet movil de L referida sociedad.
Adujo, que el dia vemticince de julio de dos mil catoree. en la pagma onee del penadico
denonumado aparceio an apuncio publicitario respaldado por Lo proveedora
mencionada. e cual contenia las siguientes levendas, en Ta parte superior, ~ Desperta tu vidke Spart
com el gue recihes may v pagas menos e devolvemos lo gue pagas en saldo para iablar ¢ TODAS
FASREDEST En L parte media, junto a Lo imagen de un telctono celular con iconos de aphicaciones
moniles, dmies 80499 Precio 33399 Y en la parte infernior del anuncio, las
condiciones de la oferta con un tamano de letra menor  PROMOCTON VALIDA DEL 2S5 A1 27 D
JULIQ DE 2008 O MIENTRAS DUREN FEXISTENCIS * PRECIOS INCLUYEN DA * PAQULTE
DE BHNVENIDA INCLUYE EL VALOR DL SMARTPHONE ADOUIRIDO X SALDO PAR A
HABLAR Y MENSAIEAR A RED MOV c AGB DE NAVEGACION
Eapuso, que la pubhicidad antes mencionada cabe dentro de la denominada publicidad talsa
puesto que Ty informacion que aparcce en el texto mas destacado hace referencia a que los
comsumidores que adguiriesen el producte ofrecido recibiman of monto pagado en saldo para hablar
atodas Tas redes de telefonias mientas que las restricciones fimales senalan gue dicho monto s¢
devolvera en saldo para hablar v mensajear nimecamente a red movil
Acotd, que fa falsedad de B publicidad radica en Tas condiciones que se deseriben al inal del
anuncio. las cuales contradicen y restringen completamente la posibilidad de compliv con lo ofrecido

cn el primer componente del comunicado publicinario
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I-n consecuencia, manifestd que los hechos antertores contiguran byoimfraceion regulada en ¢l
|
articwlo 43 letra g en relacion a fos articulos 4 fetra di oy 30 de la [LPC
|
D. Por su parte. las apoderadas de Ly proveedora manifestaron jque en fecha vemticineo de

|
julio de dos mil catoree. su mandante ditundid o traves del periodic

-

L

publicacion en L que se ofrecio la promocion denominada “DESPERTA TU VIDA SUART CON EL
QUE RECIBES ALIS Y PAGAS MENOS TF DEVOLUEMOS LO 1 IJ[ PAGAS EN SALDO PARA
HABLAR A TODAS TAS REDES ", v en las restricciones de La misma se consigndg: “PAQUETE DE
BIENVENIDA INCLUYE EL VALOR DEL SMARTPHONE ADQUIRIDGO EN SALDO PARA
HABLAR ¥ MENSAJEAR 1 RED MOUTL CIGE DE NAVEGACION AMBOS (ON
VIGENCLL DE 30 DS ELSALDO NO APLICA PARY HABLAR 4 QTRAS REDES™

Asimismo, senalaron gue no obstunte lo antenor, T promocion tue achivada a ochocientos
cincuenta v seis (850) chientes a quicnes no se les aplico moguniy restrideion; es decir, se les respeto
la oferta primcipal contemida en ¢l mensaje caplatono v por o recibicron el valor del
“Smartphone” en saldo para hablar @ todas las redes. aseguraron,) que o antes dicho puede
acreditarse con ¢l detalle weenico de los chientes aetividos a la oferta que se encuentra en formato
digital en ¢l disco compacto agregado a tolios 32, v con ¢l resunten de dicho detalle que aparece en
el documento gque consta de folios 26 al 43, en los que se wn?!"wu ¢l pamera wial de clientes que
activaron la oferta, ¢l valor del welétono aplicado en saldo v ¢l él.’iﬂ del saldo para hablar a todas las
redes.

Por otra parte. manifestaron que el dia catorce de agosto de dos mil catoree, su representada
publicd una “FE DE ERRATA™ en dos de los periddicos de mayor circulacion, el
\ Csenalindose en la misma que Por un ervor involuntaro en la pablicacion
del dice viernes 23 de julio de 2011 de Smgrt version ' ol mensaje principal
“Te devolvemon el saldo para hablar a todas las redes™ diferia con las condiciones al pie del
ammara, espectficamente en ol siguiente prmo LD saldo no aplica para hablar a otras redes’
siendo lo correcto ” Bl saldo aplica para bablar a otras vedes ™.

De igual manera, adujeron que mediante la pagina de
“Transparencia detiva fhitp  www irqensparenciadadiva gob nil ol dia trece de agosto de dos mul
catoree, ditundio “gue todos {os clivaes que aplicaron a la ;:mﬁriu-mmg tun total de N36) obtuvieron
fos beneficios de fa misma pues por la comprade su al 27 de julio. se
lex acreditg 833 99 en saldo para hablar a today kas redes, con una vigenca du 30 dias

11 ‘




Lo consccucncia, argumentaron que no se infringio ¢l principio de veracidad, pues se
cumphio con lo ofrecido en la parte destacada de la publicudad, v siendo gue Ta realidad del producto
coincidia con lo otrecirdo. los hechos denunciados no pueden conlipurar L infraccion por ordena
publicidad enganosa o Lalsa por 1o gque sehicitaron se absolyiera a su representada

F. AL respecto, se renera que en el contexto de a1 PC habrd publicidad engaitosa o Jalsa,
cuando lox proveedores brinden informacion o cualquicr comumcacion gue contenga datos total o
parcralmente Lalsos. omita mformacion imprescamndible. o que de cualguer otro modo (desordenadua,
oscura, contradictoria, mezclada v ambigua), produzea en los consunidores un estado de error.
engano o confusion que, de manera concreta, hava atectado la percepeion de los consumidores. en
cuanto & que se hicieran una wdea de fos bicnes o servicios contrastante con la realidad existente de
fos mismos,

Stobiens laomtencion maliciosa de fa publicidiad enpaniosa e persuadie vy omoldear las
preferencias de los consumidores para estimular al consumo en una determinada empresa: es decir,
persigue la contramacion de bienes o servicios con determpiado provecdor, afecta al mismo tiempo,
el sistema de proteccion de los consunndores, fo que denva de fa sola trasmision del anuncio, siendo
por cllo. dicha actuacion causal autonoma de responsabihidad

o ese orden. tal como lo sostiene Ly doctoma, ¢f ol del Pstado resulta indispensable. va que
debe velar por el camplimiento a Lo LIPCL y vigilar B timsparencia de o mformacion, v el equilibrio
entre Las partes de arelacion de conswmo

I'n segundo @rmino, o8 necesaro destacar. gque los proveedores tienen la libertad de
determinar ¢l contenido de su pubhedid: no obstante, esta no es absoluta, sine que s¢ encuentn
Binatada por fas reglas establecidas por 1o leeislacion de consumao. Asmusmo. dislo que Ia misma
comstituye un medio efectivo para lograr Lo atraccion de consunirdores hacia ¢l establecimiento
comercial, es undamental el tatamicnto publicitario que en relacion al precio v las condiciones
esenciales se haga: pues, en la medida gue estos clementos son determinanies pari monhvar al
consumidor a realizar una transaccion comercial, puede constitiirse en un mecamsmo por ¢l cual ¢
obtengan conlrataciones indebidamenie

Asi,es necesario evitar la publicidad enganosa, que por su lalta de intehgibilidad, oscundad
o Lo contradictorio de su contenido pucda lesionar Tos derechos de los consumidores. siendo
imdispensable que el mensije publicitario cn si mismo, contenga niveles aceptables de clarvidad, de

tal mancra que el consumidor obtenga el conocimicnto exencial de las condiciones en lus que seria
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brindado el hien o servicia, sin_tener que _acudiv personalmente | al proveedor para recibir

aclaraciones sobre ¢l anuncio publicitario.

Ahora bien, aplicado al caso de autos, al hacer un analisis|del anuncio pubhicitario, electuado
por la sociedad denunciada. se comprucba que existe una contradiceion| entre lo ofrecido en la parte
destacada del anuncio v 1o consignado en las restriceiones o limithntes de fa promocion, va gue en ¢l
mismo s¢ ofrecio que se devolveria 1o pagado por el aparato telefonico jen saldo para hablar a todas
la redes, y a la ver, en las condicrones de fa promocion se consipno qud el saldo se reintegraria para
hablar v mensajear a red mavil to gque resulta evidentemente contradictonio,

e consecuencia, lo contrapuesto del anuncio publicitario realizado por la proveedora
denunciada, en cuanto o las condiciones esenciiles de L promocion, por sio mismo, ¢s capaz de
inducir o error, enganio o contusion a los consumidores, pues estos no tendrian claridad sobre cual de
las condiciones serna aplicada en ¢l momento de o contratacion, a menos que se presentaran al
establecimiento del proveedor a solicitar su explicacion, situacion que no es exigible, pues s¢ reitera
gue ¢l anuncio publicitanio debe contener miveles aceptables de claridad, de wl manera que ¢l
consumidor obtenga ¢l conocimiento esencial de lus condictones en lay gque serd brindado ¢l bien o
servicio con antertoridad a la tase pre-contractual,

Ast, no son atendibles os argumentos expresados por Las apoderadas de la proveedora, en
cuanto a que la promocion fue activada a ochocientos cincuenta y seis (856) clientes a quienes no se
les aplicaron restricciones: ¢s decir, se les respetd Lo oferta principal contenida en el mensaje
captatorio v por tanto recibieron el valor del “Smariphone " en saldo para hablar a wodas las redes, va
que. en el contexta de la LPC, la publicidad engaitosa o falsa se configura con el simple hecho de
difundirse y exponer su contenido a un niimero indeterminado de conswmidores, pues por su
naturaleza la publicidad comercial se vale de medios de comunicacion con un alcance nacional o
regional; v no s¢ desvirtia porque el proveedor con posterioridad 8 L misma, cumpla con las
condiciones mids [avorables a los consumidores que Hegaron a su establecimiento comercial
contratar ¢l bien o ¢l servicio

Aunado o o anterion, se debe destacar que fa afectacion que produce la publicidad
engafiosa, tiene un cardcter predominantemente difuso; es decir, que los afectadoy con la misma
no solo fueron los consumidores que se presentaron a la proyvecdora puara solicitar ¢l bien o el

servicio, sino todos aguellos que estuvicron expuestos  al anuncio publicitario. los que




potencialmente invirticron tiempo en investizar o aclarar la pubhicidad objeto de Lo denuncia,
melusive los consumidores que por lo engatioso del anuncio decidicron no contratar,

Astmismo, se resalta que el alcance masive caracteristica nherente de la publicidad
comercial, v la importancia del derecho que tienen los consumideres a que se fes mforme de torma
clare, veraz, completa v oportuna sobre Tas condiciones esenciales de los bienes o servicios gue se
ofrecen medianie Lo misma, unpone a los proveedores ¢l deber derevisar diligeniemente el
contenido del anuncio o promocion. con antenioridad a su publicacion, de tal manera que ¢ste s¢
apuste a los parametros legales: en especial. tratandose de las condiciones esenciales de la
conratcion: en consecuencin, fa wtilizacion de un comunicado posterior que contenga nuna ¢ de
errati. e pretenda aclarar nna publicidad comercial con contenido falso, engaoso u onisivoe,
no puede desvirtuar o justificar la infraccion por realizar publicidad engaitosa o falsa; va que,
salo pucde tener efectos hacia el futuro, v de mancera mitada, pues no pucde garanfizarse a
cabalidad que sera conocida por ef misine ninero de consumidores que fueron afectudos por el
anuncio publicitario cngaioso.

YOS U, como va se expuso da infraccion por realizar publicidad engaiiosa o falva se
configura con el simple hecho de difundirse v exponer su contenido a un nimero indeterminado
de comsumidores, que se serian afectados al no conocer con claridad las condiciones de la posible
contratacion.

el presente caso. st bien se pubhicod una e de erratn ¢sta, por osel nooeximie de
responsabilidad. pues la publicidad tue ditundida, mdxume, cuando transcurnicron mas de gquimee
dias despuds de Ta feeha en que se pubhico L promocion

Fnoese sentido, una empresa profestonal debe responder por los crrores cometidos, a btulo,
mcluso. de simple negligencia por cuanto no pucden ser Jos consunndores guienes asuman las
conseciencias de un anuncio con deficiencias deinformacion o por lo contradictono de su
contemdo

Finalmente, se debe resaltar que ¢f Consejo Nacional de fa Pubbeidad, ol cual por medio de
la Comision de Autorregulacion Publicitania, emitio ¢l acuerdo de techa verntidos de agosto de dos
mil qumcee, gue consta g fohos 37 declarando que con la lectura del texto principal contenido en la
picza publicitaria obieio de estudio, e evidencia una contradiccion en la informacion, ya que al

feer las restriceiones de la promocidon w oferta, se verifica una contraposicion con lo expuesto en
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su parte principal, por lo que determind que los hechos dqﬂ:unriridm configuran publicidad
engaitosa ‘

En razon de lo anterior, al comprobarse que el anuncio objeto de analisis contenta
informacion contradictona sobre las condiciones que regularian Lo contratacion, alectando de
manera directa el derecho de tos consunudores o recibir informacion clara. vevaz v oportuna sobre
los bienes v servicios que se publicitan, se conligura Ly inlraceton por realizar pubhadad enganosa,
regulada en el articulo 43 letra g) en concordancia con el articulo 31 letra by de Ta 1 PC, consistente
en reahizar publicidad enganosa

VI Habiéndose comprobado que la sociedad . incurrd
en lainfraccton contemplada en el articulo 43 fetra @) en concordancia con el articulo 31 letra b) de
la LPC. corresponde establecer la sancion que ha de atribuirsele como consecuencia de Lt conision
de tal thento.

1 Para tal efecto. de contormidad con lo dispucsto en el artieulo 49 de fa LPC. podra
omarse en cuenta los siguientes criterios: ¢l tamano de Ly empresa, ¢l impacto en los derechos del
consumidor, la naturadeza del perjuicio ocasionado. ¢l grado de intencionahdad -dolo o culpa-- con
fa que procedio el infractor, L reincidencin o meumphimento reiterado, entre otros

2. Fn atencton a lo expuesto, debe considerarse que T proveedora es una persona juridica, v
que por la actividad que realizan deben atender las obligaciones y prohibiciones contenidas en la
[LPC. con ¢l objeto de garantizar ¢l derecho de informacion de los consumidores.

3. Asinismo, e proveedora actue con neghpeencin al no veriticar gque el contemido del
anuncio publicitario no s¢ presentara confuso o contradictorio gapaz de provocar crror o engaio en
la perfeccion de los consundores

De igual manera, st bien no se ha comprobado de torma conereta un dao a una personi en
particular, se ha valorado ¢l menoscabo de los consumidores de forma potencial, por realizarse una
promocion o publicidad con informacion incompleta, as como ¢l hecho de ausencia del detdo
cuidado o diligencia, para verilicar que ka publicidad cumpla conlos requerimientos de fa LPC.

VIL Por tanto, sobre la base de o anteriormente expuesto v con tundamento en los articulos
101 inciso segundo, 11 v 14 de la Constucion de la Repabhea: 8.1 24 v S de fa CADH: 83 detra
by, 31, 40, 43 fetra gy, 4o, 16y 147 de fa Ley de Protecgion 4l Consumidor; este Tribunal

RESUELVE:




~

a) Sancionese o L sociedad con T cantrdad de

DIECISEIS MIL QUINIENTOS NOVENTA DOLARES (S16,590.00), cquivalentes a setenta
salanos mimmos mensuales wbanos en e mdustia, en convepio de mubia por L comision de a
mfraccion al articulo 43 letra g en relocion al articulo 31 Teta by de fa LPC, por realizar publicidad
enpanosa o falsa

Dicha multa deberd hacerse efectiva en la Direecion General de Tesoreria del Ministerio de

Hacienda, dewtro de lox dicz dias sivuiones ol de la notificocion de o esta reselucion. debiendo
o

4 by, i _
comprobar i este frtthili st cum;ﬁk{mcmu dentro del plazo imdy@dy: caso contrarie, se cerfificard
!
i la Piscadia Generad de Qla'v,mihif'm Netred sicqecueion forsosc
B

by Natifiquese.

PRONENCIADA POR 1TOS MIEMBROS  DEL TRIBUNAL  SANCIONADOR DI 1A
DEFENSORIA DE CONSUNIDOR QU T A SUSCRIBEN
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