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PRESENTACION

El presente volumen recoge la edicion de las ponencias presentadas
en las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, organizadas por la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca.

El mas importante evento académico en el ambito del derecho nacio-
nal, fue celebrado los dias 21, 22 y 23 de abril de 2022, reanudéndose
la tradicion que anualmente retune a los mas destacados académicos en
la disciplina del Derecho civil, tras dos afos en las que su realizacion se
vio suspendida a causa de las restricciones sanitarias impuestas, a nivel
mundial y nacional, para evitar la propagacion de la pandemia Covid-19.

Con todo, y llenos de incertidumbre, los miembros del consorcio or-
ganizador de las Jornadas Nacionales de Derecho Civil, decidieron su
realizacion en la fecha antes indicada, de forma presencial, al menos en
cuanto a la presentacion de ponencias se trataba, lo que produjo algunas
dificultades por el justo temor que sentian profesores y profesoras, frente
a las gravisimas secuelas que dejo la pandemia a su paso.

Superados esos temores, empezaron a llegar después de casi tres anos,
al Campus Talca, de la Universidad de Talca, los ponentes seleccionados
(tras un proceso de doble arbitraje ciego), comenzando las exposiciones,
asi como las (a veces) acaloradas discusiones que se producian entre los
ponentes y el publico especializado que las escuchaba. A pesar de lo severo
de la regla de la presencia fisica impuesta a los expositores, esta vez se
permitio (dado el contexto de fin de pandemia) la participacion via telema-
tica a la comunidad juridica nacional, contando con cientos de asistentes
bajo esta modalidad. Para lo anterior, se transmiti6 via streaming, la mayor
de las veces con tres exposiciones que se desarrollaron en forma paralela,
las cincuenta y ocho ponencias presentadas, asi como la conferencia in-
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augural y los actos de inauguracion y de clausura de las XVIII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil.

Volvio, sin lugar a duda, el principal espacio de reflexion y difusion, a
nivel nacional, de las tematicas del Derecho Civil, convocando a académicas
y académicos de las mas diversas universidades del pais, para continuar con
la labor y el legado dejado por las XVII Jornadas Nacionales anteriores,
asi como por las Universidades que estuvieron a cargo de su organizacion.

Los cincuenta y nueve trabajos unidos bajo esta obra, se distribuyen,
seglin tematica abordada, en siete secciones: Familia y Persona; Bienes;
Sucesiones; Obligaciones; Contratos; Proteccion de los consumidores;
y Responsabilidad Civil. Escapa a la referida distribucion, el trabajo de
autoria del Dr. Miquel Martin Casals, destacado catedratico de la Univer-
sitat de Girona, al que se ha dedicado una seccidn especial en esta obra,
por recoger la magnifica conferencia con la que se inaugurara este evento.

Como no recordar en estas breves palabras, el homenaje que rendimos
al querido amigo, colaborador incansable de las Jornadas y destacadisimo
académico en el plano nacional e internacional, Alejandro Guzmaén Brito,
quien partiera de este mundo el afio 2021, dejando un legado invaluable
a través de su obra y un ejemplo a seguir, de rigor cientifico, honestidad
intelectual, asi como de un conjunto de cualidades humanas, que hara muy
dificil, para los que en vida nos consideramos sus amigos, aceptar que tan
insigne jurista y ser humano ya no se encuentra con nosotros.

Agradecemos a todos quienes colaboraron a que la celebracion de
las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil fuese posible, a los
amigos y amigas miembros del consorcio organizador de las mismas, a la
Universidad de Talca, en la persona del decano de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca Dr. Rodrigo Palomo Vélez
y en la persona de su Director Administrativo don Jorge Rojas Opazo.

Especiales gracias a la empresa privada de la Region del Maule, que
apoy6 generosamente la realizacion de las Jornadas, entre ellas, Alimentos
PF, Constructora Galilea, Tax Planing Group, By Barcelona, Madeex, Vifia
El Aromo. Mencion aparte merece el compromiso mostrado con el éxito de
las actividades sociales de las Jornadas por los empresarios y ex alumnos
de nuestra Facultad Juan Tapia Pezoa y Maria Elena di Marco Zamora.

Merecido reconocimiento a todo el equipo que particip6 en la organiza-
cion de las Jornadas, especialmente a las coordinadoras de las mismas, Pau
Arratia y Dani Gonzalez, quienes, junto a un gran y motivado equipo de
voluntarios, integrado entre otros, por Kathy Valenzuela, Lucila Aravena,
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Angel Fontt, Maria Paz Sims y Javiera Caceres, hicieron posible el éxito
de esta actividad académica de gran envergadura.

En cuanto a los trabajos de edicion de las actas que ahora presento,
reconocer el trabajo de los profesores Isaac Ravetllat, Carolina Riveros,
Alexis Mondaca y Daniela Jarufe, asi como también la tenaz labor realiza-
da, ahora por nuestras asistentes de edicion, Pau Arratia y Dani Gonzalez.

Finalmente, agradecemos a la Editorial Thomson Reuters por el apoyo
continuo que ha entregado a este proyecto, ddndole un soporte material
a los ya miles de trabajos que han sido presentados en las Jornadas, ofre-
ciendo a la comunidad juridica nacional, quiza la obra colectiva de mayor
importancia e influencia en el desarrollo del derecho nacional.

Esperamos que este nuevo volumen de Estudios de Derecho Civil, co-
rrespondiente a su X VI entrega, continue sirviendo al desarrollo y progreso
de esta disciplina juridica, en sus diversos estratos —profesional, judicial y
académico— tal y como lo ha venido haciendo desde su primera version.

RUPERTO PINOCHET OLAVE
Presidente
Consorcio Organizador

XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
Talca-Chile



EL DEBER DE PROFESIONALIDAD Y LA RESPONSABILIDAD POR
LAS DECLARACIONES PUBLICITARIAS: UNA APROXIMACION
DESDE EL DERECHO CHILENO

PaTRICIA VERONICA LOPEZ DiAzZ”

1. INTRODUCCION

En las dos Glltimas décadas nuestra dogmatica ha comenzado a focalizar
su atencion progresivamente en la publicidad comercial, circunscribiendo
el analisis a la publicidad enganosa,' a la integracion publicitaria® y
mas recientemente a la publicidad como fenémeno juridico® con especial
detenimiento en la publicidad dirigida al consumidor financiero,* a los
nifios, ninas y adolescentes (NNA)’ y a los followers o seguidores de
los influencers o influenciadores.®

Este fenomeno encuentra explicacion en la necesidad de disefiar una
estrategia de proteccion del consumidor frente a la publicidad comercial,
a falta de un estatuto juridico que regule detenida y organicamente la pu-
blicidad ilicita en todas sus posibles dimensiones y la publicidad respecto

* Profesora de Derecho Civil, Universidad Diego Portales, Santiago, Chile. Correo elec-
tronico: patricia.lopez@udp.cl. Este articulo se enmarca dentro de la ejecucion del Proyecto
Fondecyt Regular 1190200, del cual la autora es Investigadora Responsable.

' ISLER (2010), pp. 125-145; DELA MAzaA (2013b), pp. 653-671; L6PEZ (2021), pp. 273-308;
DE LA MAzA-L6PEZ (2021), pp. 27-51 y MARTABIT (2021), pp. 133-162.

2 DE La Maza (2015), pp. 551-571 e IsLER (2019b), pp. 261-277. Un sugerente analisis
de este topico en Espaia en MORALES (2020), pp. 983-1065.

3 LopEz (2020a), pp. 23-44.

4 LoPezZ (2020c), pp. 225-259.

5 LOPEZ (2021c¢), MARTABIT (2021), pp. 246-264 y LOPEZ (2022a).

& LOPEZ (2022D), pp. 287-321; MARTABIT (2021), pp. 204-220 y LO6PEZ (2022¢).
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de los hipervulnerables o con vulnerabilidad agravada que, en ocasiones,
como acontece con los menores de edad o el consumidor financiero, son
sus destinatarios mas frecuentes y que, por lo mismo, pueden ser mas fa-
cilmente victimas de publicidad engafosa, publicidad abusiva y publicidad
agresiva por coaccion, por acoso y especialmente por influencia indebida.’

Una preocupacion por regular tales topicos se advierte en el Codigo
Chileno de Etica Publicitaria (CchEP), especificamente en los articulos 8°,
13, 14y 15, 16, 21, 22 y 33 que se refieren, respectivamente, a la veraci-
dad, engafio, a la pretension exagerada y a los absolutos publicitarios; a
la identidad de la publicidad; a la publicidad comparativa; a la publicidad
de precios, gratuidad y créditos; a la publicidad dirigida a menores; a la
participacion de menores en la publicidad y a la publicidad en medios
digitales, interactivos y redes sociales. Esta no se aprecia en forma tan
acabada en las leyes especiales que regulan la publicidad comercial, pues
ellas solo disciplinan algunos ilicitos publicitarios. Es el caso de la publici-
dad engafiosa en los articulos 17L, 28, 28Ay 33 de la Ley N° 19.496 sobre
Proteccion de los Derechos de los Consumidores (LPC)°? , agregandose el
4°letraa) y b) de la Ley N°20.169 sobre Competencia Desleal (LCD);!° de
la comparativa desleal en el literal ¢) de dicho precepto;!'' de la publicidad
abusiva respecto del tabaco en los articulos 3°y 6° de la Ley N° 19.419;
de la engafiosa, de la abusiva y de la agresiva respecto de alimentos en
los articulos 1° de la Ley N° 20.869, 6° y 8° de la Ley N° 20.606; de la
publicidad abusiva y de la agresiva de bebidas alcohdlicas en el 40 ter de
laLey N°19.925; y de la publicidad ilicita en general respecto del NNA en
el articulo 55 de la Ley N° 21.430 sobre Garantias y Proteccion Integral de
los Derechos de la Nifiez y Adolescencia, que no contempla con claridad
todas las posibles hipotesis que pueden presentarse.'?

7 Sobre estas dos especies de publicidad véase LOPEZ (2021a), pp. 215-237.

8 Cuya sexta version de 2018 se encuentra disponible en https://www.conar.cl/codi-
go-etica/. [visitado el 8.07.2022].

? Sobre la articulacion de estos preceptos y la nocion de la publicidad engafosa véase
DE LA MAzA-LOPEZ (2021), pp. 27-51.

10 MARTABIT (2021), pp. 162-169 y LoPEZ (2021b), pp. 71-76.
' DE LA MAZA-LOPEZ (2023).
12 Lopez (2022a).
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Un interés similar, pero mas general se aprecia en documentos y Circulares
del Servicio Nacional del Consumidor (Sernac) que formulan los principios
legales de la publicidad y examinan la publicidad online, especificamente
la publicidad nativa y los influencers como practicas comerciales. Dichos
principios los sistematiza en el documento “Anélisis, Vigilancia y Gestion
juridica de la publicidad en Chile” de abril de 2017'* y en la Circular Inter-
pretativa sobre Publicidad y Practicas Comerciales (CIPP) de 21 de marzo
de 2019, reemplazada por la Circular Interpretativa del mismo nombre de
28 de febrero de 2022,' perfilandolos como limites al discurso publicitario
que permiten controlar la legalidad de la publicidad comercial dirigida a los
consumidores. La publicidad online la aborda en el “Estudio de Publicidad
Online. El caso de la publicidad nativa” de junio de 2018, explorando su
impacto en el mercado publicitario como una practica novedosa, eficiente
y vinculada a los influencers, profundizandola en la Circular Interpretativa
sobre Publicidad Nativa e Influencers de 16 de junio de 2022.'¢

Pero, hasta ahora, nada se ha dicho del deber de profesionalidad de
los intervinientes en la actividad publicitaria, cuales son, el anunciante,
la agencia de publicidad y los medios de comunicacion, en circunstancias
que la LPC alude a dicho deber como un criterio para establecer la multa
infraccional del articulo 24 y al menos dos Circulares Interpretativas del
Sernac se han referido a él: la Circular sobre el derecho a la calidad e ido-
neidad en el Régimen de Garantias de 21 de marzo de 2019'7 y la Circular
sobre la nocion de Consumidor Hipervulnerable de 31 de diciembre de
2021." La necesidad de examinar dicho deber se intensifica si se advierte

13 Disponible en https://www.sernac.cl/portal/619/articles-5386 archivo 01.pdf. [visi-
tado el 5.07.2022].

4 Aprobada por la Resolucion Exenta N° 187, disponible en https://www.sernac.cl/
portal/618/articles-9190 archivo 01.pdf. [visitado el 5.07.2022].

'S Aprobada por la Resolucion Exenta N° 176, disponible en https://www.sernac.cl/
portal/618/articles-65391 archivo_01.pdf. [visitado el 5.07.2022].

16 Aprobada por la Circular Exenta N° 534, disponible en https://www.sernac.cl/por-
tal/618/articles-65742 archivo 01.pdf. [visitado el 5.07.2022]. Comentada en LOPEZ (2022c¢).

17" Aprobada por la circular Exenta N° 190, disponible https://www.sernac.cl/portal/618/
articles-9194 archivo_01.pdf. [visitado el 5.07.2022].

18 Aprobada por la Resolucion Exenta N° 1.038, disponible en https://www.sernac.cl/
portal/618/articles-64930_archivo_01.pdf. [visitado el 5.07.2022].
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que recurrir a este resulta fundamental para establecer la responsabili-
dad por declaraciones publicitarias de cada uno de los referidos agentes
involucrados en el proceso publicitario, ya sea en sede precontractual,
extracontractual o contractual.

Se trata, por consiguiente, de un topico inexplorado entre nosotros que
conviene comenzar a abordar al menos en atencion a tres consideraciones.
En primer lugar, porque constituye un estandar que se reconoce en la LPC
y que el Sernac ha admitido expresamente en sus Circulares Interpretati-
vas y no se ha dotado de contenido tratandose de la publicidad comercial,
deviniendo en un concepto indeterminado que requiere de precision. En
segundo lugar, porque asumir ese desafio permitird dilucidar a qué se
obligan los intervinientes en la publicidad comercial no s6lo desde una
perspectiva €tica —determinacioén que puede realizarse a partir de lo pre-
ceptuado en el CchEP—, sino también juridica. En tercer lugar, porque se
trata de un factor de atribucion de responsabilidad que puede reconducirse
a parametros civiles, disquisicién que nos permitira, a su vez, determinar
en qué hipdtesis responde el anunciante tratindose de publicidad ilicita y
en cudles deben responder los otros intervinientes.

Para lograr nuestro propdsito esta ponencia se dividira en dos partes. En
la primera abordaremos la necesaria configuracion del deber de profesio-
nalidad en sede publicitaria, examinando su contenido y la diligencia que
les es exigible a todos los intervinientes (I). En la segunda, examinaremos
la responsabilidad que puede atribuirseles a ellos por declaraciones publi-
citarias —entendiéndola en sentido amplio, esto es, como la ordenacion de
medios de tutela que el consumidor puede activar segun el caso'—, asi
como la confluencia de tales intervinientes frente a dicho supuesto (II).
Examinados tales topicos, se expondran las conclusiones.

2. LA NECESARIA CONFIGURACION DEL DEBER DE PROFESIONALIDAD
EN LA ACTIVIDAD PUBLICITARIA: UNA ESTANDAR
DE CONDUCTA DE CONTENIDO ESPECIFICO

El principal interviniente en la publicidad comercial es el anunciante,
esto es, de conformidad al articulo 1° N° 5 de la LPC, “el proveedor de

19 Siguiendo la moderna nocion de responsabilidad acufiada en el derecho de contratos.
Por todos MORALEs (2010), p. 30.
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bienes, prestador de servicios o entidad que, por medio de la publicidad,
se propone ilustrar al publico acerca de la naturaleza, caracteristicas,
propiedades o atributos de los bienes o servicios cuya produccidn, inter-
mediacion o prestacion constituye el objeto de su actividad, o motivarlo
a su adquisicion”.

Tal definicién ha sido criticada, pues, de un lado, la referencia a “enti-

dad” resulta vaga e indeterminada y, de otro, la publicidad no persigue una

finalidad ilustrativa sino persuasiva.”’ Ciertamente la definicion contenida
en el CchEP es mas adecuada, dado que entiende por tal a “la persona
natural o juridica en cuyo interés se realiza la comunicacion”, replicando
el articulo 10 de la Ley General de Publicidad (LGP) espafiola de 11 de
noviembre de 1988.*' Siguiendo una idea similar, la Circular Interpreta-
tiva de Publicidad y Practicas Comerciales de 28 de febrero de 2022 antes
referida, entiende por anunciante al “sujeto activo de la publicidad y quien
tiene interés en beneficiarse de €sta, pues seran los productos o servicios
que comercializa, presta, intermedia o produce los que seran adquiridos
o contratados por el consumidor por influencia o motivacion del anuncio,
pesando, por tanto, sobre ¢l el deber de informacion que se desprende del
inciso 1° del articulo 3° letra b) de la LPDC y del resto de sus disposiciones
relativas a la informacion a que tiene derecho el consumidor y a la que se
encuentra obligado a proporcionar al proveedor”.??

Pero el anunciante no es el tnico interviniente, dado que también pueden
resultar involucrados el contratante no anunciante, la agencia de publicidad
y los medios de comunicacion, siendo expresamente reconocidos estos dos
ultimos en el articulo 34 de la LPC que, a diferencia de lo que acontece
en el CchEP, no los define en precepto alguno.

Entenderemos por agencia de publicidad, como lo indica dicho Codigo
—siguiendo la referida LGP espafiola— a “las personas naturales o juridicas
que crean, preparan, programan, ejecutan o intermedian actividades pu-
blicitarias o de comunicacién comercial, por cuenta propia o de terceros”.
En cambio, tratandose de los medios de comunicacion —no definidos entre
nosotros ni siquiera en sede de autorregulacion— adoptaremos la nocion

2 DE LA Maza (2013a), p. 51. Sobre la finalidad persuasiva de la publicidad comercial
véase GOLDENBERG (2020), pp. 163-204.

2l Un interesante analisis de esta nocion en dicha ley en LEMa (2020), pp. 11-26.

22 SERNAC (2022), p. 11.
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contenida en el articulo 10 de dicha ley, que las define como “las perso-
nas naturales o juridicas, publicas o privadas, que de manera habitual y
organizada se dediquen a la difusion de la publicidad a través de soportes
o medios de comunicacion social cuya titularidad ostenten”.?

Pues bien, la primera pregunta que interesa a esta ponencia es cual es
el deber de conducta que les asiste a todos estos intervinientes en sede de
publicidad comercial. Y la respuesta se reconduce al denominado deber
de profesionalidad al que alude la LPC en su articulo 24, reconocido en
varias sentencias de nuestros tribunales entre los afos 2010 a 2022,
cuyas bases normativas han sido asentadas por el Sernac en la ya referida
Circular sobre el derecho a la calidad e idoneidad en el Régimen de Ga-
rantias —perfilandolo como un principio que denomina de profesionalidad
del proveedor—y tratado mas recientemente en la Circular Interpretativa
sobre la nocion de Consumidor Hipervulnerable.

En efecto, la primera Circular Interpretativa lo estructura a partir de los
articulos 1° N° 2 y 23 inciso primero de la LPC que definen proveedor y
establecen su responsabilidad y del articulo 7 del Coédigo de Comercio que
acufia la nocion de comerciante en razon de la habitualidad, precisando que
en atencion a la calidad de profesional de comercio del proveedor no se
le puede exigir el mismo nivel de diligencia que el consumidor, sino que
debe ser mayor, precisamente por la informacion que posee y su pericia
en el rubro.” Por su parte, la Circular Interpretativa relativa al consumidor
hipervulnerable alude a dicho deber como una practica minima exigible
al proveedor que debe intensificarse para tutelar a esta especie de consu-
midor, dado que tal circunstancia exacerba su posicion de desventaja en
la relacion de consumo.?

En nuestra dogmatica s6lo han abordado el deber de profesionalidad
Maria Elisa Morales y Maria Paz Gatica?’ con el propoésito de delinear
sus parametros objetivos, su nocion y las consecuencias relativas a dicho

2 Un analisis de estas nociones en LGP espatfiola, extrapolables al CchEP en VILAJOANA
(2011), pp. 41-43 y LEma (2020), pp. 13-14. En Chile MARTABIT et alii (2021), pp. 50-52.

24 Una completa sintesis en https://www.sernac.cl/portal/617/w3-search.html. [visitado
el 29.07.2022].

% SERNAC (2019), p. 11.
26 SERNAC (2021), pp. 24 y 25.
27 GATICA-MORALES (2022).
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estandar de diligencia exigible al proveedor. Asi precisan que éste deriva
del principio del Derecho Privado en virtud del cual “el lego que negocia
con un experto debe ser igualado” y que la calidad de experto del proveedor
es la que determina la asimetria de informacion del consumidor y justifica
los deberes de informacion que por razones de racionalidad econdmica y
buena fe se imponen al proveedor. Tratdndose de sus parametros objetivos
indican que ellos son la experticia —que supone un nivel de conocimientos
y experticia propia de su posicion—y la habitualidad del proveedor —que le
permite adquirir nuevos conocimientos y aumentar su experticia—. De alli
que lo definan como “el nivel de competencia y cuidado especial que se
puede exigir razonablemente, de acuerdo con la buena fe, a un proveedor en
sus relaciones con los consumidores en el &mbito de su actividad o negocio,
en razén de la experticia y habitualidad con las que desempeia su giro”.

Pues bien, tales reflexiones son perfectamente extrapolables al anun-
ciante en su calidad de proveedor o de prestador de servicios y a la agencia
de publicidad y los medios de comunicacioén. De hecho, en al menos dos
ocasiones, nos hemos referido al deber de profesionalidad del anunciante:
a proposito de su responsabilidad respecto de la publicidad efectuada por
los influencers® y tratandose de la publicidad dirigida al consumidor
financiero.”

Sin embargo, no hemos abordado una cuestion preliminar, cual es en
qué consiste este deber en sede publicitaria. La pregunta es relevante si se
considera que la respuesta fija, de un lado, el deber de conducta exigible
a los intervinientes en sede publicitaria, especificindolo y, de otro, el con-
tenido obligacional del contrato que celebre con la agencia de publicidad
y/o los medios de comunicacion para la ejecucion, creacion, difusion o
patrocinio de dicha publicidad, segliin el caso.

La utilidad de asumir este desafio es relevante, pues precisamente per-
mite atribuirles responsabilidad por declaraciones publicitarias con cargo
a un estandar especifico en casos en que el contenido de la publicidad es
ilicito. Piénsese, por ejemplo, en el supuesto, conocido en varias oportuni-
dades por nuestros tribunales en que corredoras profesionales ofertan en la
publicidad comercial inmuebles “con exclusiva orilla al rio” y “de acceso

2 Lopez (20214d).
2 LoépEz (2022d), p. 75.
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a playa privada”,* en circunstancias que se trata de bienes nacionales de

uso publico, de modo tal que dicha publicidad no se ajusta a la realidad.

Otro tanto se aprecia si la publicidad cuya creacion o difusion encarga
el anunciante a la agencia de publicidad o a los medios de comunicacién es
ilicita porque es abusiva, agresiva, engafiosa o desleal, advirtiéndose una
ilicitud en el contenido del contrato de publicidad, de creacion publicitaria
o de difusion publicitaria frente a la cual debe tutelarse al consumidor.
Tal seria el caso si (i) la publicidad contraviene los derechos bésicos de
los consumidores signados en el articulo 3° de la LPC o bien (ii) esta
prohibida por dicha ley, por los articulos 6° y 8° de las Leyes N° 20.606
y 1° de la N° 20.869 —pues discrimina o estereotipa a los consumidores,
utilizando personajes de confianza o ganchos comerciales para prevaler-
se de su ingenuidad y credulidad o con el proposito de inducir a error o
a engafo al consumidor— o por los articulos 3° de la Ley N° 19.419 que
regula actividades que indica relacionadas con el tabaco y 40 ter de la Ley
N°19.925 sobre expendio y consumo de bebidas alcoholicas, deviniendo
la publicidad en ilicita y, especificamente, en agresiva, abusiva y engafosa.

Pues bien, un andlisis preliminar del problema evidencia que deberia
atribuirse responsabilidad al anunciante tanto cuando ¢1 difunde la publi-
cidad como cuando lo hace una corredora de propiedades —en el caso de
los inmuebles— o los medios de comunicacion en los otros supuestos que
hemos referido. Pero, asumiendo que concurrieran todos los requisitos de
la responsabilidad civil, surgen al menos dos interrogantes adicionales:
(1) ¢en virtud de qué factor se puede atribuir responsabilidad al anuncian-
te no contratante? y (ii) jen qué casos se excluye la responsabilidad de
la corredora y, en general del contratante no anunciante, asi como de la
agencia de publicidad o de los medios de comunicacidn en el evento que
estén involucrados?

A nuestro juicio la atribucidon de responsabilidad por declaraciones
publicitarias debe realizarse en virtud del deber de profesionalidad, pues
este constituye un deber de conducta que se traduce en un estandar de
diligencia especial que tiene un contenido especifico. La especialidad

30 SERNAC con Gestion Inmobiliaria e Inversiones Laucitica Cohn Ltda (2019), Sernac
con IMT (2019) y Sernac con Casa y Gestion Inmobiliaria (2019), disponible en https://www.
sernac.cl/portal/617/w3-search.html y Sernac con Inmobiliaria y Asesorias Urban Corp, dis-
ponible en https://www.sernac.cl/portal/609/w3-article-56478.html [visitados el 29.07.2022].
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reside en el grado de diligencia exigible reconducible a la culpa leve del
articulo 44 del Codigo Civil, atendido el caracter oneroso de la relacion
de consumo y la calidad de proveedor como circunstancia determinante de
dicha diligencia, debiendo éste emplear aquella propia de un “proveedor
razonable” segun su experticia y habitualidad.’!

De otro lado, estimamos que el contenido especifico de dicho deber
—que devela a qué se obliga el anunciante—, debe determinarse a partir de
los principios publicitarios o —como los ha denominado el Sernac en el
documento titulado “Analisis, vigilancia y gestion juridica de la publicidad
en Chile” y en la Circular Interpretativa sobre Publicidad y Prdcticas
Comerciales de 28 de febrero de 2022 antes aludidos— de los “principios
legales de la publicidad comercial”. Tales principios, como hemos preci-
sado en otro sitio,** son directrices destinadas a procurar que el mensaje
publicitario no vulnere los derechos de los consumidores ni sus garantias
constitucionales, imponiendo al anunciante el respeto de la imagen, de las
marcas y de los productos o servicios de un competidor, deviniendo en
ideas ético-juridicas generales y abstractas que sirven como criterio de
solucion de los conflictos que puedan suscitarse entre el anunciante y el
destinatario de la publicidad.

Esta es precisamente una de las diversas utilidades que revisten dichos
principios y que hasta ahora no se habia abordado, restringiéndose el
analisis solo a la configuracion de la publicidad ilicita, en circunstancias
que esta ultima esta directamente conectada con dichos principios y ellos
permiten dilucidar el contenido del deber de conducta exigible a quienes
intervienen en la publicidad comercial desde su creacion a su difusion.
Ellos son, en lo que aqui interesa, los principios de legalidad, de vera-
cidad, de autenticidad o autoidentificacion publicitaria, de respeto a la
competencia, de comprobabilidad y de transparencia, que hemos referido
en otra ocasion.™

31 MORALES-GATICA (2022). Y es que, si bien seria aconsejable que la responsabilidad
del anunciante fuera objetiva, como acontece en el derecho colombiano (articulo 30 de la Ley
N° 1.480 de 2011) o argentino (articulo 40 de la Ley N° 24.240 de Defensa del Consumidor
argentina de 1993) tratandose de la publicidad engafiosa, no podemos atribuirle este caracter
en nuestro ordenamiento, pues no existe norma expresa que asi lo contemple.

32 Lépez (2020a), p. 29.
33 L6pEZ (2020a), pp. 29-34. En igual sentido MARTABIT (2021), pp. 59-71.
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Dado que ellos integran el contenido del deber de profesionalidad, el
anunciante —sea o no contratante—, en razon de tal deber, esta obligado a
realizar o encargar la creacion, difusion o ejecucion de publicidad ajustada
a la ley, a las garantias constitucionales y a los derechos de los consumi-
dores (principio de legalidad), que sea identificable como tal (principio
de autenticidad), comprobable (principio de comprobabilidad), veraz
(principio de veracidad), univoca (esto es, no inductora a error, engafo o
confusion) y comprensible (principio de transparencia).

Por su parte, la agencia de publicidad, atendido su caréacter de profe-
sional en el rubro y en razon del mismo deber, estd obligada a crear y/o
ejecutar publicidad (segln se trate de un contrato de creacion publicitaria
o de un contrato de publicidad**) que no vulnere las restricciones publi-
citarias actualmente vigentes ni los derechos de los consumidores. Tales
restricciones se encuentran contenidas, como ya lo hemos anticipado, en los
articulos 171, 28, 28A y 33 de la LPC; 4° letra a), b) ye) de la LCD; 3°y
6° de la Ley N° 19.419 en lo que refiere al tabaco; 1° de la Ley N° 20.869,
6°y 8°de la Ley N° 20.606 a propdsito de los alimentos; 40 ter de la Ley
N°19.925 tratandose de bebidas alcohodlicas; y 55 de la Ley N° 21.430 en
lo que concierne al NNA. Los derechos de los consumidores, en cambio,
estan consagrados en el articulo 3° de la LPC. Esta constatacion exige,
entonces, al igual que en el caso del anunciante, que la publicidad sea
identificable, comprobable, veraz, univoca y comprensible, atendidos los
derechos a la libre eleccion del bien o servicio y a la informacion veraz
y oportuna.

Un fendémeno similar se advierte a propoésito de los medios de comuni-
cacion no s6lo en atencion a dicho deber, sino porque, en cuanto restric-
ciones legales, se entienden conocidas por todos desde que la ley que las
contienen ha entrado en vigencia.

Cuestion distinta es que el contratante no anunciante, la agencia de pu-
blicidad o los medios de comunicacion no tengan conocimiento del caracter

3 La diferencia estriba en que el contrato de publicidad es aquel en que el anunciante
encarga a un particular o agencia de publicidad mediante una contraprestacion, la preparacion
de la publicidad, su creacion, programacion y ejecucion, de modo que envuelve varias pres-
taciones. El contrato de creacion publicitaria, en tanto, es aquel celebrado entre el anunciante
con una agencia de publicidad que se obliga, mediante una contraprestacion, a idear o elaborar
un proyecto global o parcial de campafia publicitaria o de cualquier otro elemento publicitario
(SANCHEZ (2020), pp. 6010-6039 y pp. 6057-6074).
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ilicito de la publicidad, lo que, a nuestro juicio, s6lo acontece tratindose de
la publicidad engafiosa —mas no en la agresiva, abusiva o desleal—, atendido
que el dato relevante o esencial sobre el que se induce a error, engafo o
confusion al consumidor puede revestir un caracter extremadamente técnico
que solo sea identificable para el anunciante. En tal caso resulta evidente
que no les es exigible conocer esta circunstancia ni aun a partir del deber
de profesionalidad, dado que no pueden percatarse de ella, a menos que
se demuestre que efectivamente tuvieron conocimiento de ella.

3. LA RESPONSABILIDAD POR DECLARACIONES PUBLICITARIAS:
UNA SISTEMATIZACION DESDE EL DERECHO CHILENO

Establecida la existencia de un deber de profesionalidad de los in-
tervinientes en la actividad publicitaria asi como su contenido, resta por
examinar en qué caso existira responsabilidad —entendida esta en sentido
amplio— por declaraciones publicitarias, en qué consiste ella, cuales son las
causales de exencion de responsabilidad que puede invocar el anunciante
contratante, la agencia de publicidad o el medio de comunicacion social
que no conocia el caracter ilicito de la publicidad y el alcance de la tutela
del consumidor frente a declaraciones publicitarias que no se ajustan a la
legalidad vigente.

Por responsabilidad en sentido amplio entenderemos, siguiendo la
nocidn acufiada en el moderno derecho de contratos,* el conjunto de
medios de tutela disponible, en este caso, en favor del consumidor para
satisfacer su interés que ha resultado defraudado como consecuencia de
la publicidad ilicita.

Pues bien, en lo que concierne a la responsabilidad por publicidad ilicita
emanada del anunciante contratante esta comprende, como hemos referido
en otro sitio,* la nulidad relativa, la integracion publicitaria, la cesacion
publicitaria, la correccion publicitaria y la indemnizacién de danos. La
nulidad relativa, y la consiguiente aniquilacion del contrato, procedera
por publicidad engafiosa si en ella se advierte error o dolo, en el supuesto
de publicidad agresiva por coaccion (en la medida que sea sicoldgica,

35 MORALES (2010), p. 30.
3¢ L6pEZ (2020d) y DE LA MAZA-LOPEZ (2021), pp. 41-46.
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grave, injusta y determinante en los términos de los articulos 1456 y 1457
del Codigo Civil) y por influencia indebida (si se estima que el equilibrio
contractual es una calidad esencial del acto o contrato y dicha influencia
determina un error sustancial de conformidad al art. 1454 inciso primero
de dicho Cédigo). En tanto, la cesacion publicitaria podra activarse cuando
la gravedad de los hechos y los antecedentes acompanados lo ameriten.
Por otra parte, el consumidor podra recurrir a la correccion publicitaria
para exigir la enmienda de errores o falsedades de la publicidad ilicita,
neutralizando sus efectos. De otro lado, puede activar la integracion publi-
citaria de conformidad a los articulos 50 y 1° N° 4 de la LCD, integrando
la publicidad al contrato e impetrando los medios de tutela derivados de
dicha falta de conformidad. Finalmente, podra demandar la indemnizacion
de los dafios causados, la que podré acumular, segun el caso, a la nulidad
relativa, a la suspension publicitaria y a la correccion publicitaria.

Claro esta que la LPC solo regula la cesacion y la correccion publici-
taria a proposito de la publicidad falsa en el articulo 31 de la LPC, pero
estimamos que ellas pueden extrapolarse a la publicidad engafiosa (en
aquellos casos en que la engafosa sea falsa), a la publicidad desleal (por
expresa disposicion de los literales a) y c) del articulo 5° de la LCD) y a
la abusiva y agresiva por aplicacion del principio alterum non laedere, del
principio de la reparacion integral del dafio (pues comprende la reparacion
especifica o in natura) y del principio proconsumidor.

Tratandose, en cambio, de la publicidad enganosa respecto del contratan-
te no anunciante (1o que acontecera, por ejemplo, si el anunciante fabrica
o produjo el bien o lo construye y otro empresario contrata directamente
con el consumidor) que conocia el engafio publicitario, el consumidor
podré dirigirse en su contra, si no es proveedor, interponiendo la accion
redhibitoria o la quanti minoris segun la entidad del vicio, la nulidad por
error o dolo y la indemnizacion del articulo 1861 de dicho Codigo; vy si
es proveedor, activando la garantia legal prevista en los articulos 19 y 20
de la LPC,* sin perjuicio de su derecho a optar entre la tutela que le dis-
pensa el Codigo Civil y la LPC, como lo ha admitido nuestra dogmatica
mas reciente.*®

37 Una reflexion similar en MORALES (2016a), pp. 249-250 y MORALES (2020), p. 997.

3% Una vision panoramica de este planteamiento en LOPEZ (2019), p. 418, notas 54-58.
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Lo cierto es que el contratante no anunciante puede indemnizar los
danos al consumidor y repetir en contra del anunciante no contratante,
pudiendo discutirse, como ha acontecido en la doctrina comparada, si tal
indemnizacion es contractual o extracontractual. Si bien la diferencia es
relevante y se traduce, como es bien sabido, en el alcance de la indemni-
zacion, en la presuncion de responsabilidad, en la responsabilidad en caso
de pluralidad de sujetos y en el plazo de prescripcion de la accion para
reclamarla y la Corte Suprema en el tltimo tiempo ha admitido la opcion
de responsabilidades,* no parece adecuado remitirse a la responsabilidad
contractual, porque el anunciante es un tercero respecto de los contratantes.

Con todo, el consumidor no podra impetrar ninguna de estas acciones en
contra del contratante no anunciante si (i) este no conocia el vicio ni podia
esperarse razonablemente que lo conociera (pues no existiria atribucion
subjetiva de responsabilidad, sino objetiva, alternativa no contemplada
en nuestro ordenamiento juridico), (i1) dicha declaracion fue corregida
en el momento de celebracion del contrato (de modo que no hay engafio
alguno) o (ii1) la declaracion publicitaria no pudo influir en la decision de
compra del producto.*

En lo que concierne a la agencia de publicidad o medios de comunica-
cion que conocian el engano publicitario claramente existira responsabi-
lidad concurrente en lo que respecta a la indemnizacion, dado que existen
varias obligaciones independientes, pero que convergen en el objeto o
prestacion, de modo que los deudores, a pesar de tener diversos vinculos
originados en fuentes distintas (deber de profesionalidad respecto de la
actividad publicitaria en el caso del anunciante y deber de profesionalidad
respecto de la difusion publicitaria en el caso de la agencia o el medio de
comunicacion), deben cumplir pagando la misma o idéntica prestacion y
pueden ser demandados por el total. Al no existir conexion entre los deu-
dores, lo que afecte o beneficie a uno de ellos no se extiende a los otros y,
efectuado el pago por uno de ellos, no opera la subrogacion. No ocurre lo
mismo tratdndose de la accién de reembolso que procedera dependiendo
de la causa de cada obligacion y de la forma en que éstas se relacionan. En
este caso, atendidas las circunstancias que dieron lugar al nacimiento de
las obligaciones concurrentes, el deudor que pague tendra derecho a pedir

39 Lépez (2020Db), pp. 377-399.
40 MORALES (2016b), pp. 273 y 274 y ZUBERO (2021), pp. 698-699.
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el reembolso no por el total, sino por una parte de la deuda, dado que su
culpa ha incidido causalmente en la produccion del dafo.*!

Ahora bien, el consumidor probablemente requerira al anunciante
contratante la nulidad relativa del contrato, la cesacion de la publicidad
o la publicidad correctiva, porque con €l contratd. Pero nada obsta a que
lo solicite a la agencia de publicidad o a los medios de difusion y estos
—como se encuentran vinculados con el anunciante a través de un contrato
de creacion publicitaria, de difusion publicitaria o de publicidad, de modo
que se encuentran obligados a crear, difundir o ejecutar dicha publicidad—
podran derivar tal requerimiento al anunciante para que ¢l, a su vez, les
solicite a la agencia de publicidad y a los medios de difusion la correccion
pertinente o la cesacion o suspension publicitaria, segun el caso.

Pues bien, como hemos intentado demostrar en las lineas que antece-
den, es posible abordar la responsabilidad por declaraciones publicitarias
desde un factor de atribucion de responsabilidad particular y dotarlo de
un contenido especifico que otorga mayor certeza al consumidor respecto
del deber de profesionalidad de los distintos intervinientes en la publicidad
comercial, articulando su alcance y las consecuencias juridicas derivadas
de su inobservancia. Este esfuerzo dogmatico, como se advierte, reporta
al menos una triple utilidad: (i) sistematiza la responsabilidad en sentido
amplio de tales intervinientes, esto es, ordena los diferentes medios de
tutela de que dispone el consumidor respecto del anunciante contratante,
del anunciante no contratante, de la agencia de publicidad y de los medios
de comunicacion, (ii) determina en qué supuestos y (iii) de qué forma con-
vergen entre ellos, aristas todas ellas que nos permiten seguir avanzando
en la construccidén de un estatuto general de la publicidad comercial en
nuestro ordenamiento juridico.

4. CONCLUSIONES

De lo expuesto en los parrafos anteriores es posible arribar a las si-
guientes conclusiones:

1. El deber de profesionalidad en sede publicitaria no ha concitado la
atencion de nuestra dogmatica ni de la jurisprudencia nacional, en circuns-
tancias que recurrir a éste resulta fundamental para establecer la responsa-

41 CorrAL (2015), p. 470.
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bilidad por declaraciones publicitarias de cada uno de los referidos agentes
involucrados en la actividad publicitaria, ya sea en sede precontractual,
extracontractual o contractual.

2. Se trata de un deber de conducta que se traduce en un estandar de
diligencia especial —dado que exige a los intervinientes en dicha actividad
emplear una diligencia razonable segiin su experticia y habitualidad— y
que tiene un contenido especifico, pues les exige ajustarse a los principios
publicitarios, esto es, realizar o encargar la creacion, difusion o ejecucion
de publicidad ajustada a la ley, identificable como tal, comprobable, veraz,
univoca y comprensible.

3. Dotarlo de contenido otorga mayor certeza al consumidor respecto
de la diligencia exigible a los distintos intervinientes en la publicidad co-
mercial y permite articular su alcance, asi como las consecuencias juridicas
derivadas de su inobservancia, evidenciando que la responsabilidad por
declaraciones publicitarias ilicitas no se restringe a la sola indemnizacion
de dafios en nuestro ordenamiento juridico.
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