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RESUMEN: La publicidad engafiosa se presenta de forma desordenada en la Ley 19.496
sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores (LPC), dificultando su compren-
sién. Resulta posible una sistematizacién que presente las cosas de una manera mds clara y
ordenada. El intento que ofrecemos se nutre del Derecho de contratos, especificamente del
incumplimiento contractual y sus remedios. De una parte, proponemos una nocién amplia y
neutra de publicidad engafiosa, de otra, la caracterizacién como efectos de ciertos fenémenos
adyacentes a ella.
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ABSTRACT: Deceptive advertising is presented in a disorderly manner in the Chilean Con-
sumer Protection Law (LPC), making the concept difficult to comprehend. Systematization
might show it clearer and more orderly way while maintaining loyalty with its text. This
attempt stems from the law of contracts, specifically the contractual breach and its remedies.
On the one hand, a broad and neutral notion of deceptive advertising is proposed, while on
the other, the characterization as effects of certain phenomena that is adjacent to it.
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INTRODUCCION

Un examen de la LPC revela que en ocasiones ella se refiere a la “publicidad engafiosa”
y en otras a la “publicidad falsa”, equipardndolas en un supuesto y distinguiéndolas en otro.
Por otra parte, dispone que el tribunal podrd ordenar la suspensién de las emisiones publici-
tarias e incluso contempla la publicidad correctiva. En fin, al tratar la integracién publicitaria,
remite a las condiciones objetivas que lista en su principal articulo sobre publicidad engafiosa.

Nos parece que esa ordenacién del material legislativo dificulta innecesariamente la
comprensién de la publicidad engafiosa, obligdindonos a formular preguntas que resultan
estériles —como aquella relativa a la distincién entre esta y la publicidad falsa o errénea—,
provocando confusién acerca de sus contornos e impidiendo identificar los efectos juridicos
que se derivan de su configuracidn.

Estos inconvenientes se pueden superar a través de una sistematizacién del tra-
tamiento de la publicidad engafiosa en la LPC que nos permita arribar a una nocién de
ella y articular sus efectos o consecuencias. El intento que ofrecemos proviene de algu-
nas premisas acufadas por lo que se ha denominado la “modernizacién del derecho de

obligaciones™

, especificamente, de aquella que postula que la nocién de incumplimiento
contractual es amplia y unitaria y que en torno a ella es posible articular un conjunto de
mecanismos de tutela de los que dispone el acreedor?.

Aunque hemos compartido esa idea en mds de una ocasién®, aqui no nos interesa
defenderla en lo que a Derecho de contratos se refiere. Nuestro objetivo es demostrar que
ese modelo de sistematizacién resulta extremadamente Util para presentar de forma mds
simple y ordenada la publicidad engafiosa en la LPC y que es posible interpretar sus nor-
mas asumiendo que contienen una nocién amplia y neutra de aquella y un conjunto de
consecuencias que pueden derivarse de su acaecimiento, otorgando una tutela mds efectiva
al consumidor.

Para lograr nuestro propésito procederemos de la siguiente manera. Primeramente,
exploraremos la publicidad engafiosa en la LPC evidenciando los inconvenientes derivados
de su deficiente regulacién y la necesidad de sistematizar su tratamiento (I). A continua-
cién, expondremos nuestra propuesta ocupindonos primeramente de formular una nocién
amplia y neutra de publicidad engafiosa y luego sus efectos juridicos (II). Finalmente, for-
mularemos nuestras conclusiones (III).

|. LA DEFECTUOSA REGULACION DE LA PUBLICIDAD
QUE ENGANA EN LA LPC

Una revisién de la LPC revela que, mds alld del articulo 1 N° 4 que define la publici-
dad y alude a la integracién publicitaria y del articulo 3 letra b) que consagra el derecho del
consumidor a una informacién veraz y oportuna que deviene en su fundamento indubita-

' Cuyas claves histéricas y dogmdticas as{ como su justificacién se encuentran en MORALES (2016).
? Por todos, MORALES (2010) pp. 29-30.
> DE 1A Maza (2014) pp. 117-159 y Loz (2017) pp. 9-98.
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do*, existen siete preceptos que disciplinan directamente la publicidad engafiosa y que, ade-
mds de asimilarla en ocasiones a la publicidad falsa, regulan dos cuestiones deficientemente.
La primera consiste en su supuesto de hecho. La segunda alude a la tutela que puede acti-
var el consumidor una vez que dicha publicidad se verifica.

En lo que concierne al supuesto de hecho podria pensarse que este no presenta in-
conveniente alguno, dado que el articulo 28 lo recoge con mediana claridad al indicar que
la publicidad enganosa se configura si, a sabiendas o debiendo saberlo y a través de cual-
quier tipo de mensaje publicitario se induce a error o engafo respecto de las condiciones
objetivas que indica’. Sin embargo, dicho precepto no se refiere a la existencia y naturaleza
del producto, a la identidad del proveedor, a la publicidad comparativa® ni alude a todos
los supuestos en que puede existir engafio publicitario y tampoco agota el supuesto de he-
cho de la publicidad engafiosa, pues la LPC contiene un articulo que lo amplia y otros dos
que no son coincidentes con su tenor literal.

Asi, el articulo 28A dispone que infringe dicha ley el que, a través de cualquier tipo
de mensaje publicitario, produce confusién en los consumidores respecto de la identidad
de empresas, actividades, productos, nombres, marcas u otros signos distintivos de los
competidores, contemplando asi otra modalidad de engafio publicitario. En tanto, los pre-
ceptos que se distancian de la letra del articulo 28 son los articulos 17L y 33. El primero
de ellos pretende regular la publicidad engafiosa tratdindose de servicios y productos finan-
cieros desapegdndose de lo preceptuado en el articulo 28, dado que exige para que esta se
configure que no se hubiere contratado el servicio o producto sin ella y alude a la indem-
nizacién de dafios, en circunstancias que tal referencia no era necesaria, toda vez que esta
procede por infraccién de la LPC.” El segundo prescribe que la informacién que se consig-
ne en la publicidad deberd ser susceptible de comprobacién y no contendrd expresiones que
induzcan a error o a engafo al consumidor, prescindiendo asi de la exigencia contenida en
el articulo 28 segin la cual la induccién a error o engafio debe imputarse al dolo (“a sabien-
das”) o culpa (“debiendo saberlo”) del anunciante.

Por otro lado, en lo que concierne a los medios de tutela a los que puede recurrir el
consumidor ante la publicidad engafiosa no existe norma expresa que los discipline, a dife-
rencia de lo que acontece con la publicidad falsa. En efecto, el articulo 31 indica que en las
denuncias que se formulen por tal concepto, el tribunal competente, de oficio o a peticién de
parte, podrd disponer la suspensién de las emisiones publicitarias cuando la gravedad de los
hechos y los antecedentes acompafiados lo ameriten y exigir al anunciante que, a su propia

4 Por todos, ISLER (2010) pp. 138-142 y DE 1A Maza (2013a) pp. 653-671.

> Tales son: a) Los componentes del producto y el porcentaje en que concurren; b) la idoneidad del bien o
servicio para los fines que se pretende satisfacer y que haya sido atribuida en forma explicita por el anunciante;
¢) las caracteristicas relevantes del bien o servicio destacadas por el anunciante o que deban ser proporcionadas
de acuerdo a las normas de informacién comercial; d) El precio del bien o la tarifa del servicio, su forma de
pago y el costo del crédito en su caso, en conformidad a las normas vigentes; e) Las condiciones en que opera
la garantia, y f) Su condicién de no producir dafio al medio ambiente, a la calidad de vida y de ser reciclable
o reutilizable”.

¢ DE 1A Maza (2013a) p. 665.

7 Sobre este tépico, DE LA MAza (2012) y FERNANDEZ (2013) pp. 504-512.
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costa, realice la publicidad correctiva que resulte apropiada para enmendar errores o falseda-
des. Pero si se considera que el inciso segundo del articulo 24 equipara la publicidad falsa a la
engafosa para efectos de la multa infraccional® y que el articulo 34 las asimila tratdindose de
la facultad del tribunal competente de exigir, al respectivo medio de comunicacién utilizado
en la difusion de los anuncios o a la correspondiente agencia de publicidad, la identificacién
del anunciante o responsable de la emisién publicitaria, cabria ponderar si resulta pertinente
extender la tutela del articulo 31 al consumidor destinatario de publicidad engafiosa.

Pues bien, este entramado normativo plantea diversas interrogantes que requieren
respuesta. En primer lugar, ;existe alguna diferencia entre la publicidad enganosa que refie-
ren los articulos 17 L, 28 y 33 de la LPC? La pregunta tiene interés, pues dnicamente uno
de ellos —el articulo 28— emplea factores de atribucién subjetiva. En segundo lugar, la no-
cién de publicidad a la que pueda arribarse a partir de estos articulos ;es diversa a la publi-
cidad falsa que menciona el articulo 312 Y si los articulos 24 y 34 se refieren a “publicidad
falsa o engafiosa” ;habrd que entender que se trata de sinénimos o de fenémenos diversos?;
si se trata de expresiones distintas ;qué las diferencia? En tercer lugar ;cudl es la relacién
que existe entre la publicidad engafiosa y la integracién publicitaria dispuesta en el articulo
1 Ne 4, la responsabilidad infraccional del articulo 24, la suspensién publicitaria y la publi-
cidad correctiva del articulo 31?

A todas ellas se agrega un problema introducido por algunas sentencias de nuestros
tribunales que han acufiado la denominacién “publicidad errénea” para resolver proble-
mas de publicidad engafiosa, equipardndolas en ocasiones y diferencidndolas en otras,
incrementando la falta de claridad sobre la nocién y el alcance de la publicidad engafiosa
existente en el propio articulado de la LPC. La discusién ha consistido en determinar si se
requiere excusabilidad del error por parte del proveedor o recognoscibilidad de dicho error
por el consumidor para que la publicidad errénea se configure. Si se asume que la distin-
cién se encuentra en la referida excusabilidad seguird tratindose de publicidad enganosa,
pues basta que pueda inducir a error o engafo al consumidor. Por el contrario, si se consi-
dera que la diferencia emana de la recognoscibilidad del error del proveedor por parte del
consumidor, lo que se estd afirmando es que esa publicidad carecfa de la virtualidad para
inducirlo a error o engafo, toda vez que no se han generado en él expectativas legitimas o
no se ha suscitado confianza razonable que merezca proteccién y, por lo mismo, no parece
acertado que sea el proveedor quien soporte el costo de su error. De alli que deba excluirse
la publicidad errénea de la nocién de publicidad engafiosa’.

Pues bien, las interrogantes que hemos formulado precedentemente, hasta ahora no
abordadas en nuestra dogmdtica como aristas de un mismo problema'’, y la categoria juris-
prudencial de la publicidad errénea evidencian la necesidad de sistematizar el tratamiento
de la publicidad engafiosa en la LPC, es decir, presentar las cosas de una manera mds orgd-

8 Precisando que ella puede ascender hasta 1500 unidades tributarias mensuales y que si incide en las cualida-
des de productos o servicios que afecten la salud o la seguridad de la poblacién o el medio ambiente ascenderd
hasta 2.250 unidades tributarias mensuales.

? Un andlisis detenido de este tdpico en DE LA Maza y Lopez (2021).

1 Con excepcién de FERNANDEZ (2003) p. 55 e IsLER (2013) pp. 723 y 724, pero solo en lo que toca a la equi-
paracién de la publicidad falsa y engafosa.
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nica y menos enrevesada que simplifique la deteccidn de los casos en que esta se configura y
la tutela que dicha ley le otorga ante su acaecimiento.

ll. UNA PROPUESTA DE SISTEMATIZACION

En ciertas ocasiones una percepcién mds agudizada de ciertas porciones del ordena-
miento juridico mejora nuestra apreciacién de otras. Segin nos parece, algo como eso su-
cede aqui tratdndose del incumplimiento contractual y de sus remedios, pues ellos pueden
contribuir a afinar el entendimiento de la publicidad engafiosa y sus consecuencias.

A nuestro juicio esta comprensién, que se erige sobre dos rasgos acogidos por diversos
instrumentos normativos de derecho contractual'', suministra un modelo que permite una
aproximacién mds ordenada al tratamiento de la publicidad engafiosa en la LPC. Ellos son,
de un lado, (i) una nocién amplia y neutra del incumplimiento contractual y, de otro, (ii)
una disposicion de los medios de tutela del acreedor insatisfecho que los articula a partir del
incumplimiento, distinguiendo la pretensién de cumplimiento especifico, la resolucién por
incumplimiento, la indemnizacién de dafios, la rebaja del precio y la suspensién del propio
cumplimiento, estableciendo su supuesto de hecho y los efectos de su aplicacién.

Amplia, toda vez que designa cualquier desviacién de aquello que se establece como
el cumplimiento exacto y oportuno de la prestacién. Neutra, pues la nocién funciona al
margen de si al deudor se le puede reprochar culpa o dolo, salvo en lo que concierne a la
indemnizacién de danos'?. Ambas caracteristicas del incumplimiento se han sustentado a
partir de una interpretacién armdnica de los articulos 1568 y 1569 del Cédigo Civil relati-
vos al pago y 1546 referente a la buena fe'? y han sido acogidas por nuestra jurisprudencia
reciente, superando asf la nocién subjetiva'* que durante décadas fue acufiada no solo por
nuestra doctrina sino por las sentencias de los tribunales nacionales®.

Un fenémeno similar ha acontecido con los medios de tutela del acreedor que se han
aglutinado a partir de esta nocién de incumplimiento, dado que no solo se ha recogido esta
premisa sino que han sido acuciosamente abordados por nuestra dogmdtica mds reciente
que ha perfilado sus requisitos de procedencia, limites y efectos'®, dibujando el alcance de
cada uno de ellos, lo que ha permitido ilustrar al acreedor en torno a la conveniencia de
uno u otro para satisfacer su interés contractual.

Con todo, antes de comenzar a desarrollar esta propuesta de sistematizacién, debe-
mos realizar dos precisiones. La primera es que entenderemos por publicidad toda forma

""" Una visién panordmica de todos ellos en DE 1A MAaza; P1zarRrRO y VIDAL (2017) pp. 51-55 y 58-75. Dichos ras-
gos encuentran justificacién en el reemplazo del modelo de relacién obligatoria unilateral por el modelo bilateral
y en una nueva comprension de la vinculacién contractual, ya no como deber de prestacién sino como garantia de
un resultado: la satisfaccién del interés del acreedor. Un acucioso andlisis en MORALES (2016) pp. 34-79.

12 Una exposicién detallada en MoRrates (2010) pp. 29-30.

'3 VIDAL (2007a) pp. 41 y 47 y MEJias (2008) pp. 473-475.

" Por todos, FUEYO (2004) p. 256.

15 Entre otros, los considerandos noveno, tercero y noveno de las sentencias de la Corte Suprema en Buvinic con
CompLEjo TURISTICO MARBELLA (2012); AMPUERO cON CASTILLO (2013); y MORENO CON BANCO SANTANDER (2015).

' Un andlisis de conjunto en DE 1A Maza y VIDAL (2018).
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de comunicacién que tiene por propdsito trasmitir a través de cualquier medio idéneo al
efecto un mensaje informativo en forma persuasiva con la intencién de influir en la toma
de decisiones de sus destinatarios sobre la adquisicién de un producto y/o la contratacién
de un servicio, sea motivdndolos al efecto o promoviendo dicho producto o servicio'. La
segunda es que si bien podria pensarse que la aproximacién mds correcta a la publicidad
engafiosa es a partir del error y del dolo en cuanto vicios del consentimiento -toda vez que
existe una falsa representacién de la realidad en la que incurre el destinatario por si mismo
o como consecuencia del engano-, prescindimos de esta perspectiva de andlisis'® porque
ambos tienen peculiaridades que dificultan las extrapolaciones a la publicidad respecto
del supuesto de hecho y de sus consecuencias, reconduciéndonos en este tltimo caso a la
nulidad relativa y apartdndonos de la LPC, en circunstancias que esta investigacién solo se
circunscribe a ella.

La sistematizacién que proponemos se articula en base a dos piezas del referido
modelo: (i) una nocién amplia y neutra de la publicidad engafiosa y (ii) un conjunto de
efectos derivados de su acaecimiento respecto de los cuales se puede identificar un supuesto
de hecho y determinadas consecuencias. Tratdndose de la nocién de publicidad engafiosa
intentaremos demostrar que es aquella que induce o puede inducir a error o engafo a los
consumidores sin necesidad de que exista culpa o dolo, pudiendo afectar su comportamien-
to econémico. En lo que concierne a sus efectos ampliaremos el catdlogo circunscrito a la
responsabilidad civil e infraccional y a la integracién publicitaria, extendiéndolo a la sus-
pensién de la emisién publicitaria y a la publicidad correctiva', identificado en cada caso el
supuesto de hecho y el alcance del respectivo medio de tutela®.

lIl. UNA NOCION AMPLIA Y NEUTRA DE LA PUBLICIDAD ENGANOSA

Como ya ha quedado dicho, la LPC no define publicidad engafiosa, sino que la
menciona en algunos preceptos, recogiendo fragmentada y contradictoriamente su supues-
to de hecho. Esta deficiencia denunciada por nuestra doctrina desde un inicio* ha sido
replicada en sentencias de reciente data pronunciadas por la Corte de Apelaciones de San-
tiago, especificamente en VINAMBRES DE LA FUENTE CON FALABELLA y CORTES RIQUELME CON
Bazaya CHILE LTDA., reconociendo que ella tan solo contiene un catdlogo de casos™.

17" Pues tal nocién contiene todos sus elementos. Véase LOPEZ (2020b) p. 27.

'8 Lo que no significa negar la importancia que tienen el error y el dolo respecto de la publicidad engafosa,
como se advierte en DE LA Maza (2015) pp. 551-571, Lorez (2018) pp. 195-210 e IsLErR (2019a) pp. 180-181.
De hecho, podria optar por la nulidad relativa prevista en el Cédigo Civil en algunos supuestos. LoPEZ (2021)
pp- 296-301.

1 Nos referimos exclusivamente a las consecuencias a la luz de la LPC, prescindiendo de otras posibles como
la nulidad relativa derivada del error y el dolo. Sobre este tépico véase MORALES (2006a) pp. 228 y ss.; DE LA
Maza (2015) pp. 553-571; Lopez (2018) pp. 201-204; ¢ IsLER (2019a) pp. 180-181.

* Una enunciacién muy general de ellos en LOPEZ (2021) pp. 275 y ss.

2! Por todos, ISLER (2010) p. 129 y DE 1A Maza (2013a) p. 665.

22 En efecto, en el considerando primero de ambas se lee: “La legislacién nacional no sefiala qué debe enten-
derse por publicidad engafiosa, limitdndose a enumerar en los articulos 28 y 28A de la citada Ley N°© 19.496 los
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El problema es que no solo no estd definida en dicha ley sino que tampoco en las
otras dos en que puede tener incidencia —atendida la dimensién vertical (entre proveedor
y consumidor) y horizontal (entre competidores) en que opera la publicidad— cuales son la
Ley 20.169 sobre Competencia Desleal y el DL 211 que fija normas para la Defensa de la
Libre Competencia, generando incertidumbre respecto de los alcances y consecuencias de
este ilicito publicitario y contrastando con la particular atencién que le presta el articulo 8
del Cédigo Chileno de Etica Publicitaria (CChEP)?,

Con todo, estimamos que es posible arribar a una nocién de ella si examinamos con
detencidén sobre qué recae y si esta exige la imputabilidad subjetiva del anunciante, aspectos
que regulan los articulos 17L, 28, 28A y 33 antes aludidos cuya interpretacién armdnica
nos permite arribar, como intentaremos demostrarlo en las lineas que siguen, a una nocién
amplia y neutra de publicidad engafiosa en la LPC, toda vez que el articulo 28 es el tnico
que establece una lista cerrada de sus supuestos de hecho y exige la culpa o dolo del anun-
ciante para que ella se configure.

1. LA AMPLITUD

Cuando afirmamos que la nocién de publicidad engafosa es amplia lo que queremos
significar es que basta con que pueda inducir a error o engafo e influya en la conducta eco-
némica del destinatario de la publicidad.

El cardcter amplio de la nocién que proponemos plantea, al menos, cinco cuestiones
que conviene indagar. La primera consiste en determinar si la induccién a error o engafio
debe verificarse o basta que produzca ese riesgo. La segunda en precisar la relacién que
es posible trazar entre veracidad e induccién al error o engafo. La tercera en establecer a
quién debe engafiar. La cuarta se refiere a sobre qué debe recaer tal inducccién a error o
engafo. Y, finalmente, la quinta alude a una peculiaridad de la ley y consiste en determinar
cudl es la relacién entre publicidad engafiosa y falsa.

a. La induccion a error o engano como riesgo
Lo que nos interesa advertir es que la publicidad engafosa no se limita a aquella que
induce a error o engafio, sino que, ademds, cubre situaciones en las que no habiendo indu-

aspectos sobre los cuales puede incidir la falsedad o el engafio publicitario.” Véase VINAMBRES DE 14 FUENTE CON
Faragerra (2015) y CorTeS RIQUELME CON Bazava CHILE LTpa. (2017).

# En efecto, los incisos primero, segundo y cuarto de dicho precepto disponen lo siguiente: “Se considera pu-
blicidad engafosa el contenido de los mensajes publicitarios y comerciales que induce o puede inducir a error o
confusién, pudiendo afectar a los consumidores o competidores, mediante exageraciones, ambigiiedades, fala-
cias, sofismas u omisiones respecto de las caracteristicas, ventajas, beneficios, idoneidad, precios, garantias, des-
empefio real del producto o servicio anunciado, su relacién con el medio ambiente, o de cualquier otra forma”.
También se considera publicidad engafiosa la que le atribuye a un producto o servicio, caracteristicas, cualidades
o propiedades que este no posee, y la que promete beneficios, caracteristicas, condiciones, resultados, o efectos
que no se pueden cumplir (...)”.

“De igual modo es engafosa la publicidad que, valiéndose de la ignorancia, el miedo, la supersticidn, la cre-
dibilidad, la ingenuidad o la buena fe de los destinatarios, ofrece cualquier producto, substancia, método o
servicio como teniendo beneficios o efectos especificos automdticos, “milagrosos” o garantizados en la salud, el
bienestar, la fortuna o la felicidad de los consumidores, sin una comprobacién objetiva de dichos beneficios o
resultados”. Disponible en https://www.conar.cl/codigo/
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cido a error o engafio, atn arriesga hacerlo, defraudando la confianza razonable o las legiti-
mas expectativas del consumidor®.

Y es que basta la posibilidad de que la prdctica comercial pueda inducir a error a sus
destinatarios y alterar su comportamiento econémico para determinar su cardcter engafioso
sin necesidad de que llegue hacerse efectivo el engano o error. Dicho de otra forma, basta el
riesgo de induccién, la posibilidad o aptitud de que pudiera engafiar, prescindiéndose del
resultado, pues no es necesario que afecte al comportamiento econémico de los consumi-
dores, sino la mera posibilidad de que se produzcan sus efectos®.

Nuestros tribunales han admitido muy ldcidamente esta posibilidad con ocasién de
las sentencias pronunciadas por la Corte de Apelaciones de Santiago en Vifiambres de la
Fuente con Falabella y Cortés Riquelme con Bazaya Chile Ltda., toda vez que han indicado
que ella puede conceptualizarse “como aquella que de una manera cualquiera, incluida su
presentacion, induce a error o puede inducir a error a las personas a las que se dirige o afec-
ta y que, debido a su cardcter engafioso, puede afectar su comportamiento econémico”*.

Se aproximan asf a lo preceptuado en el articulo 6.1 de la Directiva 2005/29 CE que
dispone que es engafosa toda préctica comercial que contenga informacidn falsa y por tal
motivo carezca de veracidad o informacién que, en la forma que sea, incluida su presenta-
cién general, “induzca o pueda inducir a error al consumidor medio”, aun cuando la infor-
macidn sea correcta en cuanto a los hechos, sobre uno o mds elementos, y que en cualquie-
ra de estos dos casos le haga o pueda hacerle tomar una decisién sobre una transaccién que
de otro modo no hubiera adoptado”.

Esta constatacion es relevante, dado que este modelo ensancha el supuesto de hecho
que tradicionalmente ha admitido nuestra dogmdtica, tutelando m4ds acabadamente al des-
tinatario de un engafno publicitario frente a la sola virtualidad del mensaje de provocar su
error o inducirlo a engafio, obligando al anunciante a desplegar una mayor diligencia pro-
porcional a la que exige su deber de profesionalidad.

b. VERACIDAD E INDUCCION A ERROR O ENGANO

Aquello que es falso puede no configurar publicidad engafiosa; en cambio, aquello
que es verdadero, puede hacerlo.

Un buen ejemplo de lo primero se encuentra en la sentencia pronunciada por el Tri-
bunal de Defensa de la Libre Competencia en NESTLE CHILE S.A. CON MASTERFOOD CHILE
LtpA. de 20 de diciembre de 2004, resolviendo que si bien la publicidad sefialaba que el
alimento para perros contenia carne, en circunstancias que era deshidratado, ella no indu-
cfa a error o engafio, expresando en su considerando séptimo lo siguiente:

2 Sobre tal defraudacién como elemento del ilicito véase principalmente DE LA Maza (2015) pp. 551 y ss. y
Dk 1A Maza y Lorez (2021).

» En tal sentido FELIU y BENDITO (1989) p. 3623 y CaMACHO (2012) pp. 120-121. En nuestra doctrina Ba-
RRIENTOS (2019) pp. 68 y 73, GONZzALEZ (2019) pp. 82y 84 y Lorez (2021) pp. 278-279 y 286.

% Véase, respectivamente, el considerando primero y séptimo de las sentencias pronunciadas en VINAMBRES DE
14 FUENTE cON FALABELLA (2015) y CORTES RIQUELME CON BAzAvA CHILE LTD4 (2017). La cursiva es nuestra.

% Un andlisis en Mickuitz (2014) pp. 96-104.
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“...si se observa la prictica publicitaria, se puede concluir que en esta los avisadores
se dan algunas licencias, por lo que su contenido usualmente no se toma en forma
literal. Por ello, es razonable suponer que el consumidor —el propietario del perro en
la especie— entiende que un producto deshidratado no contiene carne fresca y, por lo
tanto, dificilmente puede afirmarse qué tal consumidor ha sido inducido a error por

la publicidad™®.

De otro lado, aquello que resulta verdadero también puede inducir a error o engano.
Un ejemplo adn mds radical se encuentra en SOPROLE CON SURLAT resuelto por el Consejo
de Autorregulacién y Etica (CONAR) con fecha 22 de octubre de 2012. La publicidad
reclamada consiste en la expresién “Sin Lactosa” contenida en el paquete de un queso Gou-
da. Lo que hace interesante el aviso en términos de publicidad engafiosa no es que sea falso,
sino que es demasiado verdadero. De esta manera, en el considerando cuarto de la senten-
cia se indica que la cuestién que debe examinarse es si el queso Gouda Surlat estd libre de
lactosa, precisando que los informes de laboratorio acompanados por la reclamante de-
muestran que en ninguno de los quesos analizados se detectd su presencia, en tanto que los
estudios aportados por la reclamada si la demostraron. El CONAR concluye que “aquellos
presentados por la reclamante versan sobre quesos puestos a disposicién del publico para
su compra y consumo, mientras que los de la reclamada no permiten llegar a esa misma
conclusién. Asi las cosas, y no constando fehacientemente que existan quesos Gouda que si
tengan lactosa una vez puestos a disposicién del publico para su consumo, este directorio
estima que no ha sido desvirtuado que la ausencia de lactosa en ellos es una condicién co-
mun a los productos de esa clase, y por tanto debe entenderse que existe vulneracién de los

articulos 4° y 27° letra D del CchEP”%.

c. A quién debe inducir a error o engario la publicidad enganiosa?

Analizada desaprensivamente, la respuesta a esta pregunta aparece como evidente:
al consumidor medio. Sin embargo, amerita un par de consideraciones. El considerando
18 de la Directiva 25/2009 servird para ilustrarlas.’® Su texto, en lo que resulta pertinente,
indica que ella toma como referencia al consumidor medio, esto es, aquel que estd “normal-
mente informado y es razonablemente atento y perspicaz”, teniendo en cuenta los factores
sociales, culturales y lingiiisticos, pero incluye ademds disposiciones encaminadas a impedir
la explotacién de consumidores cuyas caracteristicas los hacen especialmente vulnerables a
las prdcticas comerciales desleales. Asi, sefiala que cuando una prdctica comercial se dirija
especificamente a un grupo concreto de consumidores, como los nifios, es conveniente que
el efecto de la prictica comercial se evaltie desde la perspectiva del miembro medio de ese
grupo e incluir en la lista de prdcticas que se consideran desleales en cualquier circunstancia

2 NEsTLE CHILE S.A. coN MASTERFOOD CHILE LTDA. (2004).

2 SorroLE cON SURLAT (2012).

3 Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las pricti-
cas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que mo-
difica la Directiva 84/450/CEE del Consejo y las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) N°© 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo.
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una disposicién que, sin prohibir totalmente la publicidad dirigida a los nifios, los proteja
frente a exhortaciones directas a comprar. Por otra parte, precisa que la referencia al consu-
midor medio no es una referencia estadistica, sino que los tribunales y autoridades nacio-
nales deben aplicar su propio criterio teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia para determinar la reaccién tipica de dicho consumidor en un caso concreto.

La primera consideracién se refiere, entonces, a cémo determinar quién es consumi-
dor medio y la respuesta ha de ser, como suele suceder en el derecho privado con los mode-
los de conducta, un sujeto abstracto, pero contextualizado en la situacién del agente®, sir-
viendo al efecto las legitimas o razonables expectativas del consumidor, pues ellas permiten
analizar las presuposiciones que una persona promedio puede estimar como creibles o no
engafiosas en los términos de la LPC*.

La segunda consideracién es que el modelo de consumidor es uno que estd “nor-
malmente informado y es razonablemente atento y perspicaz’. Se trata de conceptos que
resulta posible encontrar en algunas sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE)*. Sin embargo, existe otra posible aproximacién cual es la nocién de consumidor
que asumia el derecho alemdn de la competencia, esto es, “un consumidor irreflexivo que
puede ser ficilmente objeto de engafio, con una actitud poco critica hacia los mensajes pu-
blicitarios y, por ello, especialmente necesitado de proteccién™*. Cudl de estas dos aproxima-
ciones sea preferible es algo que debe discutirse, pero no es el objeto de este trabajo hacerlo;
con todo, hasta donde llegan nuestras noticias lo que demuestra la investigacién empirica
es mds cercano al modelo del derecho alemdn que a lo asumido por el TJUE®, lo que se ad-
vierte particularmente tratdindose de la publicidad. Piénsese, por ejemplo en los nifios, nifias
y adolescentes o en el consumidor financiero, cuya falta de madurez y sesgos cognitivos, los
hacen, respectivamente, mds susceptibles de sucumbir al engafio publicitario, debiendo en
este caso exigirse una mayor diligencia al anunciante no solo en lo que respecta a la veraci-
dad, oportunidad y utilidad de la informacién contenida en la publicidad, sino también en
lo que concierne a los deberes de advertencia y adecuacién derivados de su deber de profe-
sionalidad®para evitar que el mensaje publicitario pueda inducirlos a error o a engafio.

La tercera consideracién es que en ocasiones el consumidor destinatario de la publi-
cidad no tendrd el cardcter de medio —de modo que no serd necesario atender al grupo al
que pertenece para calibrarlo— sino que puede devenir en vulnerable estructuralmente o
en hipervulnerable. En efecto, revestird la primera calidad si concurren factores técnicos,

31 BARROS (2020) pp. 86-88. Tal nocidn, a la que adherimos, ha sido recepcionada por nuestra dogmdtica que
la ha sustentado en sede contractual a partir del cardcter oneroso del contrato de consumo, dado que la dili-
gencia esperada de ambas partes es la media de conformidad a los articulos 44 y 1547 del Cédigo Civil. ISLER
(2011) p. 78.

32 BARRIENTOS (2019) pp. 73-74.

% Asi, por ejemplo, STJCE de 16 de julio de 1998, asunto C-210/96, Gut Springenheide GmnH y Rudolf Tus-
ky contra Oberskreisdirektor des Kreises Steinfurt, citada en CAMACHO (2012) p. 163. Entre nosotros por ISLER
(2011) pp. 77-80.

% CaMACHO (2012) pp. 165-166. Equiparable a la de consumidor financiero sustentada por GOLDENBERG
(2020) pp. 1-27.

% Un andlisis en REISCH y ZHA0 (2017) pp. 190-206.

3 Lorez (2020a).
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juridicos, cientificos, socioeconédmicos, materiales, sicoldgicos, informativos, de acceso a
la justicia, bioldgicos, politicos o ambientales que permiten atribuirsela’”. Ostentard, en
cambio, la segunda si a tal vulnerabilidad se afade otra vinculada a su edad, condicién
psicofisica, de género, socioecondmica, cultural o a otras circunstancias permanentes o
transitorias —como acontece a propdsito de los infantes, adolescentes, la mujer, las personas
con necesidades alimentarias especiales, el adulto mayor, los pueblos indigenas, el turista, el
consumidor electrénico y las minorfas religiosas®—, debiendo el anunciante desplegar una
mayor diligencia y observar los deberes de advertencia y adecuacién ya referidos.

d.  ;Sobre qué debe inducir a error o engaio la publicidad enganiosa?

Para responder adecuadamente a esta pregunta resulta necesario considerar la técnica
empleada en el derecho latinoamericano y europeo, pues muestra que esta puede asumir dos
modalidades, aunque en la préctica tiendan a amalgamarse. O se utiliza una cldusula general
o una lista que enumera aquello sobre lo cual la publicidad puede inducir a error o engafio.

Dichas técnicas no suelen presentarse de manera pura, toda vez que resulta frecuente
que bajo el ropaje de las listas acechen cldusulas generales.

Asi, el articulo 37.1 del Cédigo de Defensa del Consumidor de Brasil de 1990 (Ley
8.078), dispone que “es engafosa cualquier modalidad de informacién o comunicacién de
cardcter publicitario, total o parcialmente falsa o de cualquier modo, incluso por omisién
que sea capaz de inducir a error al consumidor, respecto a la naturaleza, caracteristicas,
calidad, cantidad, propiedad, origen, precio y cualquier otro dato sobre productos y ser-
vicios”. En una direccién similar se encuentra el articulo 3 del Cédigo de Proteccién y
Defensa del Consumidor peruano de 2010 que prescribe que “estd prohibida toda informa-
cién o presentacién u omision de informacién que induzca al consumidor a error respecto
de la naturaleza, origen, modo de fabricacién, componentes, usos, volumen, peso, medidas,
precios, forma de empleo, caracteristicas, propiedades, idoneidad, cantidad, calidad o cual-
quier otro dato de los productos o servicios ofrecidos”. Por su parte, el articulo 1101 letra
c.) del Cédigo Civil y Comercial argentino de 2014 sefiala que estd prohibida la publicidad
que “contenga indicaciones falsas o de tal naturaleza que induzcan o puedan inducir a error
al consumidor, cuando recaigan sobre elementos esenciales del producto o servicio”, cues-
tién que también acontece en el articulo 37.3 del Cédigo brasilero en lo que concierne a la
publicidad engafiosa por omisién, toda vez que indica que esta se verifica “cuando deja de
informar sobre datos esenciales del producto o servicio”.

Pues bien, ;qué acontece con el articulo 28 de la LPC? La forma en que se encuentra
redactado resulta mucho mds cercana a una lista cerrada que a una cldusula abierta® y esto
influye negativamente sobre la amplitud de la nocién de publicidad engafiosa, dado que
ya no recae sobre cualquier dato que, razonablemente pueda determinar la conducta de los
consumidores, sino sobre aquellos que considera dicho articulo. Con todo, y sin perjuicio

% Explorando cada uno de ellos BAROCELLI (2018) pp. 13-15.

% BAROCELLI (2018) p. 16, HERNANDEZ (2016) y HUALDE (2016) pp. 31-54. Un completo andlisis en BAROCE-
L1 (2018). Aludiendo a esta categoria en la dogmdtica nacional ISLER (2020) pp. 197-214 y LorEz (2020a).

3 Sobre esto ver DE LA Maza (2013a) p. 665.
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que es deseable una reforma legal a dicho precepto que incorpore un literal que permita
ampliar las condiciones objetivas que prevé, si lo interpretamos junto a los articulos 17L,
28A y 33 es posible otorgarle un alcance mds general, toda vez que ellos no contemplan un
catdlogo estricto de causales sino que solo aluden a la induccién a error, engafio o confu-
sién del consumidor sin limitar la forma en que ello acontece.

e.  La relacion entre publicidad falsa y engasiosa

La dltima cuestién que resta por examinar a propdsito de la amplitud de la publicidad
engafiosa es su vinculacién con la publicidad falsa. Como ya hemos indicado, los articulos
24 y 34 de la LPC las equiparan y el 31 solo alude a la falsa. Se trata de expresiones que no
tienen igual significacién y que no siempre se utilizan conjuntamente —como acontece en
el articulo 31 que alude a “publicidad falsa” y en el articulo 17L que se refiere a “publicidad
engafiosa’—, pero que segun la historia fidedigna de la LPC se utilizaron como sinénimas®.

Una equiparacién similar existe en la Resolucién Exenta N° 187 de 21 de Marzo de
2019 que aprueba Circular Interpretativa sobre Publicidad y Pricticas Comerciales (CIPP)
del SERNAC. En efecto, de un lado, precisa que la publicidad falsa es una comunicacién
en que abierta y deliberadamente se altera la veracidad de una afirmacién o una carac-
terfstica relevante del bien o servicio ofrecido; en tanto, la engafiosa es aquella que “no
siendo propiamente inexacta, induce a error a sus destinatarios por las caracteristicas del
lenguaje utilizado, ya sea por su ambigiiedad u omisién en la informacién proporcionada”,
agregando que “la razén de fondo en la sancién a la publicidad engafosa es el desvio de la
preferencia econémica del consumidor y el perjuicio que se comete a los competidores de
un mercado determinado”. Pero, de otro, asimila tales nociones en sus efectos ya que afiade
que “resulta indistinto para la LPC que el consumidor contrate a través de una publicidad
falsa o enganosa o que no lo haga, ya que en ambos casos se sanciona al proveedor por su
actuar de manera negligente y en contra de la profesionalidad que el giro que ejerce lo obli-
ga a actuar, pues en definitiva se trata de una responsabilidad objetiva™!.

No concordamos, como precisaremos al examinar la indemnizacién de dafnos, con
la idea que dicha ley contemple tal régimen de responsabilidad ni, en lo que aqui respecta,
con la sinonimia entre ambas especies de publicidad, pues estimamos que mds bien existe
una relacién de subsuncidn, ya que la falsa puede tener la virtualidad de inducir a error o
engafio al consumidor, conteniéndose, en tal caso, en la enganosa.

2. LA NEUTRALIDAD

Una lectura preliminar del articulo 28 de la LPC podria inducir a pensar que no es
posible sostener que la LPC recoge una nocién neutra de publicidad enganosa, dado que
de su tenor literal se desprenderia que exige culpa o dolo del anunciante, presupuesto que
han admitido algunas sentencias recientes, pues sefialan que la expresién “engafosa” pa-

% Disponible en https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6746/. En la misma direccién FEer-
NANDEZ (2003) p. 55 e IsLER (2013) p. 724.
i CIPP (2019) p. 14.
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reciere exigir algin tipo de reproche subjetivo al anunciante, ya sea como “conciencia del
engafio” o, al menos, un importante grado de indolencia o descuido al realizarla*.

Sin embargo, no nos parece un argumento acertado en atencién a diversas con-
sideraciones. En primer lugar, porque el tenor de la LPC y sus antecedentes legislati-
vos revelan que la proteccién al consumidor ha sido disefiada con base en la sancién de
contravenciones™®, lo que explica la expresién “comete infraccién a las disposiciones de
esta ley” contenida en el articulo 28. Pero de alli no se sigue que el reproche —ya sea en
términos de dolo o culpa— resulte necesario para que se configure cualquier supuesto de
publicidad engafiosa. De hecho, los articulos 171, 28A y 33 prescinden de este. Si, en cam-
bio —como se verd mds adelante— resulta determinante para que tenga lugar algunas de las
eventuales consecuencias de la publicidad engafiosa, como la responsabilidad civil.

En segundo lugar, porque resulta perfectamente posible imaginar un caso en el que
sin que haya un reproche subjetivo al anunciante exista un supuesto de publicidad que in-
duzca a error o engafio. Piénsese en aquellos casos en que las emisiones publicitarias sean
falsas o en que ellas hayan incurrido en errores considerables que ameriten una rectificacién
;Resulta l6gico asumir que para solicitar la suspensién publicitaria y la publicidad correcti-
va se requiera dolo o culpa del anunciante? La respuesta es, por supuesto que no. La publi-
cidad induce a error o engafio y esa es una razén suficiente para suspenderla si puede seguir
haciéndolo o rectificarla si es que eso aparece como posible.

Por otra parte, una mirada al derecho comparado muestra que el reproche subjetivo
no resulta necesario para concebir la publicidad como engafiosa. En tal sentido destaca la
definicién del articulo 2.2 de la Directiva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre
de 1984, relativa a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas de los Estados Miembros en materia de publicidad engafiosa, que indica: “toda
publicidad que, de una manera cualquiera, incluida su presentacién, induce a error o puede
inducir a error a las personas a las que se dirige o afecta y que, debido a su cardcter enga-
floso, puede afectar su comportamiento econémico o que, por estas razones, perjudica o es
capaz de perjudicar a un competidor™.

Algo semejante parece suceder en Latinoamérica tratdndose de codificaciones a las
que hemos aludido mds arriba. En tal sentido destaca el articulo 37.1 del Cédigo de De-
fensa del Consumidor de Brasil, pues dispone que “es engafiosa cualquier modalidad de
informacién o comunicacién de cardcter publicitario, total o parcialmente falsa o de cual-
quier modo, incluso por omisién que sea capaz de inducir a error al consumidor, respecto
a la naturaleza, caracteristicas, calidad, cantidad, propiedad, origen, precio y cualquier otro
dato sobre productos y servicios”.

En una direccién similar se encuentra el articulo 3 del Cédigo de Proteccién y De-
fensa del Consumidor Peruano que prescribe que “estd prohibida toda informacién o pre-
sentacién u omisién de informacién que induzca al consumidor a error respecto de la natu-

2 VINAMBRES DE 1.4 FUENTE CON FALABELLA (2015), CORTES RIQUELME CON Bazava CHILE LTDA. (2017). y HURTADO

Nipo con Aerorost CHILE S.A. (2018).
# GUERRERO (2008) p. 433.
4 Véase también el articulo 6.1 de la Directiva 2005/29/CE antes referido.
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raleza, origen, modo de fabricacién, componentes, usos, volumen, peso, medidas, precios,
forma de empleo, caracteristicas, propiedades, idoneidad, cantidad, calidad o cualquier
otro dato de los productos o servicios ofrecidos”.

Otro tanto acontece con el articulo 1101 letra c.) del Cédigo Civil y Comercial argen-
tino, pues dispone que estd prohibida la publicidad que “contenga indicaciones falsas o de
tal naturaleza que induzcan o puedan inducir a error al consumidor, cuando recaigan sobre
elementos esenciales del producto o servicio” y en el articulo 37.3 del Cédigo brasilero que
como ya ha quedado dicho contempla la publicidad engafiosa por omisién, entendiendo que
ella se configura “cuando deja de informar sobre datos esenciales del producto o servicio”.

En tercer lugar, abogamos por la neutralidad de la publicidad engafiosa en virtud de
un argumento finalista: el objetivo que persigue la LPC a través de su regulacién es tutelar
la libertad de eleccién del consumidor, su derecho a una informacién veraz y oportuna y a
la seguridad en el consumo, as{ como la transparencia del mercado® y para afectar tales bie-
nes juridicos basta la sola induccién a error o engano.

Pues bien, de todo lo dicho hasta acd es posible definir la publicidad enganosa
como aquella falsa o que aun siendo veraz induzca o pueda inducir a error o engafio a los
consumidores a través de una accién, omisién o acto de confusién respecto a la naturaleza,
caracteristicas, calidad, cantidad, propiedad, origen, precio y cualquier otro dato relevante
o esencial del producto o servicio que puede afectar su comportamiento econémico.

IV. LOS EFECTOS DE LA PUBLICIDAD ENGANOSA

En el dmbito nacional el incumplimiento contractual es un requisito comun de los
remedios del acreedor; sin embargo, no todo incumplimiento permite acudir a cualquiera
de ellos. Asi, por ejemplo, un incumplimiento insignificante no permite resolver el contra-
t0®, solicitar el cumplimiento si concurre alguno de sus limites?” o requerir la indemniza-
cién si no ha causado dafios.

Mutatis mutandis con la publicidad engafiosa. Cualquiera de sus efectos exige la exis-
tencia de publicidad que induzca a error o engafio. Sin embargo, no toda publicidad que
induzca a error o engafo produce cualquiera de los efectos de la publicidad enganosa.

Con esta idea en mente examinaremos los efectos que puede producir la publicidad
engafiosa a partir de una revisién de la LPC, prescindiendo de aquellos no contenidos en
ella como acontece con la nulidad relativa. Con pretensiones mds programdticas que mono-
grficas mostraremos a propdsito de cada efecto no solo en qué consiste sino que, ademds,
cudl es su supuesto de hecho. Tales son, como lo deslizamos con antelacién, la suspensién
de la emisién publicitaria, la publicidad correctiva, la responsabilidad civil e infraccional y
la integracién publicitaria y se encuentran consagrados, segtin el caso, en los articulos 31,
50 inciso primero, 24, 1 N° 4 y 28 de la LPC.

® En igual sentido, MickLitz (2014) p. 77 a propésito de la finalidad que persigue la regulacién de la publici-
dad engafiosa.

“ Por todos, MEjias (2011) pp. 11 y ss.
47 Una sintesis en BAHAMONDES (2018) pp. 177-235.
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Excluimos, sin embargo, el andlisis de la responsabilidad infraccional por dos mo-
tivos. En primer lugar porque su supuesto de hecho contenido en el articulo 24 ha sido
profusamente examinado entre nosotros, cual es, la infraccién de la LPC*. En segundo
lugar, dado que su tenor literal no presenta inconveniente alguno y contempla como efecto
una multa infraccional de hasta 1.500 UTM, a menos que la publicidad incida en las cua-
lidades de productos o servicios que afectan la salud o seguridad de la poblacién o el medio
ambiente, hipétesis en la que puede ascender hasta 2.250 UTM, pudiendo atenuarse o
agravarse segliin concurran o no las causales consignadas en dicho precepto.

1. LA SUSPENSION DE LA EMISION PUBLICITARIA

Este efecto constituye una medida cautelar o un mecanismo de tutela preventivo del
dafio cuyo propdsito es obtener la cesacidon de la publicidad engafiosa para evitar que la in-
duccién a error o engafio a través del mensaje publicitario continge.

Previsto hace mds de una década por la Comunidad Econémica Europea en la Di-
rectiva 2009/22, en el articulo 32.2 de la Ley 3/1991 espafiola de Competencia Desleal y
recientemente en el articulo 1102 del Cédigo Civil, se encuentra disciplinado en la primera
parte del inciso primero del articulo 31 de la LPC a propésito de la publicidad falsa, pero
como ha quedado demostrado en las lineas precedentes, se trata de una nocién que puede
subsumirse en la publicidad engafiosa, de modo que también le resulta aplicable a ella®.

Por lo que toca al supuesto de hecho el minimo comiin denominador de cualquiera
de los efectos es la publicidad engafosa, lo que interesa considerar aqui es qué se afiade en
cada efecto particular. Tratdindose de la suspensién publicitaria se exige gravedad de los he-
chos, requisito que, como ha precisado la profesora Erika Isler”, evidencia que el legislador
busca proteger bienes juridicos de orden publico como la amenaza a la salud o seguridad
de la poblacién, pudiendo afectarse incluso intereses juridicos de cardcter difuso y general.
De alli que el precepto faculte al juez para declararla de oficio, sin perjuicio de contemplar
la posibilidad que la requiera el Servicio Nacional del Consumidor o la parte interesada.

Pero nada obsta a que esta medida se solicite al anunciante sin iniciar juicio o pro-
ceso publicitario, caso en el cual estaremos ante una cesacién voluntaria, pudiendo acom-
panarse de la publicacién total o parcial de la sentencia a costa del anunciante®. Con todo,
la suspensién o cesacién debe referirse exclusivamente a la publicidad que haya sido objeto
del proceso correspondiente, sea que se trate de la totalidad de la campafia o anuncios con-
cretos sin que pueda extenderse al resto de la actividad del anunciante.

No se requiere, entonces, para que proceda la suspensién publicitaria que la publici-
dad engafiosa produzca efectivamente un dafno —pues ella se configura por el solo riesgo o
potencialidad de inducir a error o engafio—, sino que es necesario —aunque el articulo 31 no
lo indique— que tal publicidad haga previsible “la produccién de un dafio, su continuacién o
simplemente su agravamiento”, toda vez que se trata de un mecanismo preventivo o cautelar.

“ Por todos, GUERRERO (2013) pp. 591-603.
# En igual sentido IsLEr (2013) p. 724.

50 IsLER (2013) p. 722.

o1 SANTAELLA (2003) p. 267.
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Por consiguiente, no solo podrdn solicitar la cesacién o suspensién de la publicidad
los consumidores afectados sino también aquellos que acrediten “un interés razonable en
la prevencién del dano”. Miradas las cosas desde esta perspectiva, si una empresa detecta
que su competidora ha realizado publicidad engafiosa podrd impetrar la accién de cesacién,
toda vez que su “interés razonable” estarfa determinado por la actuacién de su competido-
ra 'y, ademds, por la proteccién de los intereses de los consumidores a quienes va dirigida la
oferta de bienes y servicios de estos®>.

Con todo, si bien se trata de una medida cautelar que también contempla el articulo
5 de nuestra Ley de Competencia Desleal que confluye con el 31 inciso primero de la LPC
cuando la publicidad desleal deviene en engafiosa, no constituye la accién mds eficiente
para erradicar los efectos de dicha publicidad si el error o engafio ha causado un profundo
impacto en los consumidores o sus efectos han persistido durante un largo tiempo, dado
que no logra erradicarlos.

2. LA PUBLICIDAD CORRECTIVA

Este segundo efecto constituye una figura propia del derecho norteamericano (co-
rrective adverstising) —recogida, entre otras, por la legislacidén espafola, francesa y argenti-
na*-— que nace como consecuencia de la labor de la Federal Trade Comission de pesquisar
las prdcticas restrictivas de la leal y libre competencia y combatir las prdcticas engafiosas
dirigidas a los consumidores®, deviniendo en el remedio mds eficaz para remitir los efectos
de la publicidad enganosa®.

Y es que la cesacién publicitaria no produce ningtin efecto sobre las falsas concepcio-
nes alojadas por la publicidad engafiosa en los consumidores y la publicacién de la sentencia
condenatoria —atendido su lenguaje técnico— no es enteramente perceptible por el puablico, a
diferencia de la publicidad correctiva que exige difundir nuevos mensajes que materialmente
corrijan los anteriores. Expresado de otra forma: esta dltima es capaz de eliminar de una ma-
nera mds radical los efectos engafiosos que subsisten en la mente de los consumidores, toda
vez que emplea un lenguaje coloquial ficilmente comprensible por ellos™.

Nuestra LPC la regula en la segunda parte del inciso primero del articulo 31 como
una difusién publicitaria —no como rectificacién voluntaria— dado que se activa por una
denuncia, de modo que no existe acuerdo entre el solicitante de la rectificacién y el anun-
ciante. Y, en consonancia con la finalidad que hemos descrito, tiene por propésito que el

52 CHAMATROPULOS (2019) p. 450.

> En tal sentido destacan el articulo 32.4 de la Ley de Competencia Desleal Espafola —pues la publicidad
engafiosa se considera un acto de competencia desleal- que contempla la “accién de rectificacién de las infor-
maciones engafiosas, incorrectas o falsas” y el 32.2 que alude a la “declaracién rectificatoria” ordenada por el tri-
bunal competente; el articulo L132-4 del Cédigo de Consumo francés y el 1102 del Cédigo Civil y Comercial
argentino que se refiere a la “publicacién de anuncios rectificatorios”.

>4 Fue solicitada por primera vez en mayo de 1970 por una asociacién de estudiantes de derecho que interpuso
una accién en contra Campbell Soup Company cuyos anuncios hacfa creer que sus sopas contenfan sélidos y nu-
tritivos componentes. Un andlisis en Mazis y JaNICE (1976) pp. 178-183.

%> Un detenido andlisis en el Common law, DARKE y otros (2008) pp. 81-97 y en el Derecho europeo en VAs-
QUEZ (1992) pp. 924-938.

5 VAsQUEZ (1992) pp. 930, 931, 934 y 935.
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anunciante enmiende errores o falsedades dentro del plazo fatal de 10 dfas hdbiles, pudien-
do el tribunal requerirlo para que proceda a su propia costa. Dicho precepto no indica sus
requisitos de procedencia®, pero como lo ha precisado P1Torsky*® es evidente que para que
ella se configure deben concurrir al menos los siguientes: i) falsedad o engafo del mensaje
publicitario, ii) constancia que un considerable nimero de adquisiciones o prestaciones del
producto o servicio se debieron a la influencia del falso mensaje, (iii) subsistencia de los
efectos del engafio con el uso del producto o servicio por los consumidores y (iv) persis-
tencia de los efectos ilicitamente creados, incluso después de la orden de la cesacién de la
respectiva campana publicitaria.

El referido inciso solo sefiala que la publicidad correctiva deber ser “la apropiada”
sin que el legislador especifique qué se entiende por tal ni cémo debe efectuarse. Lo cierto
es que, aunque no lo precise, debe realizarse por el anunciante antes de la celebracién del
contrato en el mismo medio en que se realizé la publicidad insertando, por ejemplo, un
anuncio en la pdgina web, un cartel explicativo en la tienda o una publicacién del error en
el periddico, ya que asi se modifica la declaracién original, evidenciando el error y destru-
yendo la confianza del consumidor y las legitimas expectativas creadas por aquella®. Sin
embargo, nada obsta a que se utilice un soporte distinto y que ella se efectde por un sujeto
diverso comisionado al efecto con tal que logre el mismo objetivo®.

Como se advierte, tratdndose de la publicidad correctiva, no existe en la LPC un
elemento especifico que se agregue al supuesto de hecho “induccién a error o a engafio”.
Pero su particularidad radica en que, al igual que la suspensién publicitaria, no constituye
una comunicacién publicitaria, toda vez que no promueve contratacién alguna sino que
estd destinada a frustrarla. Se trata, en sintesis, como sefiala Santaella, de una “antipiublici-
dad” cuya finalidad serd reparar los efectos de la publicidad engafiosa, debiendo precisar el
tribunal ante el que se efectud la respectiva denuncia el contenido, la forma y los medios de
difusién en que se realizard la correccién®'.

3. LA INDEMNIZACION DE DANOS

El tercer efecto que puede derivarse de la publicidad engafiosa es la indemnizacién de
los dafos ocasionados por ella, a partir de lo preceptuado en el inciso segundo del articulo
50 de la LPC que se refiere a las consecuencias derivadas del incumplimiento de las normas
de dicha ley. Pero, aunque tal precepto no existiera igualmente ella procederia si causa dafio
al consumidor, sea porque se ha celebrado un contrato o en ausencia de este, pues en el pri-
mer caso resultan aplicables los articulos 1556 y 1558 del Cédigo Civil que modulan la in-

%7 Un fenémeno similar se advierte en la Ley de Competencia desleal espafiola, a diferencia de lo que ocurrfa
con el antiguo articulo 31 d) de la Ley General de Publicidad Espafiola que exigfa como requisitos para que el
juez pudiera ordenar la publicidad correctora la gravedad del caso y la inidoneidad de la medida a imponer para
reparar los efectos de la publicidad ilicita.

> Por todos PIToFsky (1977) pp. 696-697.

? CoLAs (2013) p. 396 y DE LA Maza (2013b) pp. 442-453.
% MOoRALES (2006b) p. 274 y MarIN (2014) p. 823.

1 SANTAELLA (2003) p. 68.

v
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demnizacién en sede contractual y en el segundo el articulo 2314 y siguientes que disciplina
la indemnizacién extracontractual y que resultan aplicables a la precontractual®.

Por lo que toca al supuesto de hecho, sin duda, como cualquier indemnizacién, re-
quiere dafios. La pregunta que surge es si requiere de imputacién subjetiva, es decir, si exige
culpa o dolo del anunciante. Si bien serfa deseable que se tratara de un régimen de respon-
sabilidad objetiva, como acontece en el derecho argentino o colombiano®, el articulo 23
de la LPC y algunas sentencias que se han pronunciado sobre el tenor literal de este dltimo
parecen sugerir lo contrario.

En lo que respecta a dicho articulo, este dispone que “comete infraccién a las dis-
posiciones de la presente ley el proveedor que, en la venta de un bien o en la prestacién de
un servicio, actuando con negligencia, causa menoscabo al consumidor debido a fallas o
deficiencias en la calidad, cantidad, identidad, sustancia, procedencia, seguridad, peso o
medida del respectivo bien o servicio”. A este se agrega el articulo 41 de la LPC en que el
legislador considera de forma separada los remedios propios de la garantia legal (de cardcter
objetivo) y de la accién de danos (de cardcter subjetivo), tratamiento que obedece al cardc-
ter objetivo excepcional de la garantia, a diferencia de lo que ocurre tratdindose del dafio en
que se vuelve al régimen general de la responsabilidad, cual es, el subjetivo.

Por su parte, el profesor Jorge Barona ha sostenido que puede reconocerse otra ac-
cién derivada del menoscabo causado al deudor por fallas del bien comprado o deficiencias
en la calidad, cantidad, identidad, sustancia, procedencia, seguridad, peso o medida del res-
pectivo bien o servicio, caso en el que se exige “un especial factor de imputacidn, cual es
que el proveedor haya actuado con negligencia”®.

En lo que concierne a la opinién de los tribunales destaca, entre otras, la sentencia
de la Corte de Apelaciones de Santiago de 1 de julio de 2016, que en su considerando pri-
mero indica: “(...) el sistema de responsabilidad de la Ley sobre Proteccién a los Derechos
a los Consumidores se construye, en lo que interesa a este proceso, sobre la base de que sea
posible imputar al menos culpa al proveedor de un bien o servicio. El criterio de imputa-
cién minimo, por consiguiente, es la negligencia, la culpa o la imprudencia, de modo que
la sancién y la indemnizacién de los perjuicios causados serd procedente tnicamente en
tanto el resultado dafioso, el menoscabo del consumidor en las palabras de la ley, sea efecto
de un acto al menos culposo del proveedor que objetivamente sea su causa™®.

Miradas las cosas desde esta perspectiva, el supuesto de hecho de la indemnizacién
de dafnos no serfa distinto de aquel previsto en la LPC para otras infracciones, deviniendo

62 Sobre la diferente naturaleza de tal indemnizacién Loz (2018) pp. 195-210 y Lorez (2021) pp. 286-288.
® Es el caso del articulo 30 del Estatuto del Consumidor Colombiano (Ley 1480 de 2011) que dispone que
“en los casos en que el anunciante no cumpla con las condiciones objetivas anunciadas en la publicidad, sin
perjuicio de las sanciones administrativas a que haya lugar, deberd responder frente al consumidor por los da-
fios y perjuicios causados”. Otro tanto acontece en el articulo 40 de la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor
argentina de 1993 que en lo que concierne a la responsabilidad por dafios indica que “solo se liberard total o
parcialmente quien demuestre que la causa del dafo le ha sido ajena”.

¢ BaraONA (2014) p. 399. No ocurre lo mismo en RODRIGUEZ (2014) pp. 791-823 y BarrienTOs (2019)
pp- 191-195 que no se han pronunciado sobre este tépico.

% No SE CONSIGNA CON Banco I14U (2016). En igual sentido No SE CONSIGNA cON ARCOS DORADOS RESTAURANTES
DE CHILE LimitapA (2016) y NO SE CONSIGNA CON CONSTRUCTORA Y ADMINISTRADORA UNO S.A (2016).
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el dafo y la imputabilidad subjetiva en elementos particulares que se afiaden al supuesto
de hecho de la publicidad engafiosa respecto de las otras consecuencias juridicas derivadas

de aquella.

4, LA INTEGRACION PUBLICITARIA

Resulta indiscutido que la suspensién de la emisién publicitaria, la publicidad co-
rrectiva y la indemnizacién de dafios constituyen efectos de la publicidad engafiosa, pues
los articulos 31 y 50 de la LPC asi lo evidencian. La interrogante que surge es por qué la
integracién publicitaria revestirfa tal cardcter si parece no contemplarse dentro de las nor-
mas generales que disciplinan las consecuencias de la infraccién de la LPC ni en aquellas
particulares relativas a la publicidad falsa o engafiosa.

Y la respuesta, a nuestro juicio, puede encontrarse en la misma LPC. En efecto, de
un lado, el inciso segundo del referido articulo 50, ademds de referirse a la cesacién del
acto que afecte el ejercicio de los derechos de los consumidores y a la indemnizacién de
dafios, alude a obtener “la prestacién de la obligacién incumplida” o a “la “reparacién que
corresponda’, medios de tutela que se activan como consecuencia de la incorporacién de
la publicidad al contrato, toda vez que ella determina una falta de conformidad entre lo
publicitado y lo entregado. Por consiguiente, dicho precepto se estarfa refiriendo oblicua-
mente a ella como un efecto o consecuencia de la vulneracién de la LPC. De otro, segtin
se deprende del articulo 1 N° 4 que define publicidad y del articulo 28 que especifica las
condiciones objetivas que se integran al contrato, la integracién publicitaria puede operar
frente a la existencia de un mensaje publicitario que induzca a error o engafio. Asf las cosas,
en tal caso, la publicidad engafiosa devendrd en el presupuesto de tal integracién, de modo
que esta dltima puede constituir uno de sus efectos.

Cuestién distinta es que ademds se requiera que el mensaje sea objetivo o informa-
tivo, el destinatario haya conocido la publicidad, esta fuera determinante en su decisién de
contratar y confiara razonablemente en ella®, dado que todos esos requisitos se predican de
la publicidad engafiosa. A ellos se agrega que tratindose de la integracién no se requiere la
negligencia o la intencién de enganar del anunciante, pues se trata de un efecto legal que
este no puede evitar, aduciendo que ella tiene un mero valor indicativo®. Sin embargo,
como opera en beneficio del consumidor esta no procede si el contrato prevé condiciones
mds beneficiosas que la publicidad —salvo que el emisor acredite el consentimiento del con-
sumidor previamente informado o la existencia de un abuso de este®*- ni en el evento en
que el proveedor no hubiera influido en la decisién del consumidor —lo que acontece si este
tltimo no hubiera conocido la declaracién publicitaria e igualmente hubiera celebrado el
contrato®—, constituyendo ambos supuestos limites a la integracién publicitaria.

% DE 1A Maza (2013b) pp. 448-453.

¢ MARIN (2014) p. 822.

¢ ZUBERO (2017) p. 178. Entre nosotros Isler lo sustenta en una interpretacién amplia de los articulos 1 Ne 4,
3,12y 20 de la LPC, en el principio pro consumidor y en la Circular N 2.123 de la Superintendencia de Valo-
res y Seguros. ISLER (2019b) pp. 273-274.

® Ambos limites en MORALES (2006b) pp. 271, 273 y 275, CamacHo (2012) pp. 284-306 y MarIN (2014)
pp- 822-823.
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Pues bien, en lo que aqui interesa, el elemento particular que se afiade al supuesto de
hecho “induccién a error o engafio” es —a diferencia de la suspensién de la emisién publi-
citaria, la publicidad correctiva y la indemnizacién de dafios— la existencia de un contrato,
pues solo si este se celebra se podrd incorporar el contenido del mensaje publicitario en él y
configurar una falta de conformidad que active los medios de tutela por incumplimiento en
favor del consumidor.

CONCLUSIONES

De lo indicado en los pdrrafos precedentes es posible arribar a las siguientes conclusiones:

1° La regulacién de la publicidad engafiosa en la LPC resulta defectuosa, pues ella
no la define, en ocasiones la equipara a la publicidad falsa y en otras prescinde de tal sino-
nimia, no contempla un supuesto de hecho que se agote en el articulo 28 entrando incluso
en contradiccién con los articulos 17L y 33 ni prevé una ordenacién de los medios de tute-
la que se activan ante su acaecimiento.

2° Tales falencias evidencian la necesidad de intentar una sistematizacién del trata-
miento de la publicidad engafosa en la LPC, formulando una nocién de ella que permita
armonizar los preceptos antes referidos y precisando en qué supuesto se configura y cudles
son sus consecuencias, pues de lo contrario el propdsito perseguido por el legislador al in-
corporarla a la LPC, cual es tutelar al consumidor, se desvanece.

3° Una interpretacién armdnica de tales articulos revela que, asi como acontece en
el moderno derecho de contratos con el incumplimiento, nos encontramos ante una nocién
amplia —pues se configura frente a la sola aptitud del mensaje publicitario para inducir a
error o a engafio al destinatario— y neutra, toda vez que no requiere de la imputabilidad
subjetiva del anunciante, constatacién que nos permite identificar como supuesto de hecho
la sola induccién a error o a engafio, tutelando mds adecuadamente al consumidor frente a
su acaecimiento.

4° En torno a dicho supuesto de hecho se articulan diversos medios de tutela que
se configuran, segtin el caso, a partir de elementos que se afiaden a este y cuya ordenacién
permite ilustrar al consumidor la procedencia de cada uno de ellos y, por consiguiente, el
alcance de la tutela que le dispensa la LPC ante la publicidad engafiosa. Traténdose de la
suspension publicitaria se advierte la gravedad de los hechos denunciados; respecto de la
indemnizacién el dano y la imputabilidad subjetiva del anunciante; y, a propésito de la
integracién publicitaria, la celebracién de un contrato en razén de la publicidad engafiosa.
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