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RESUMEN

El presente trabajo tiene por propoésito abordar lo que algunas sentencias
de nuestros tribunales han denominado publicidad erronea con el objetivo
de dilucidar si, efectivamente, nos encontramos ante una nueva categoria
publicitaria o, por el contrario, ella constituye la faz negativa de la publici-
dad enganosa. El método utilizado ha consistido en revisar las sentencias
de las Cortes de Apelaciones de Santiago que han aludido a ella entre los
afios 2015 al 2018, analizandolas desde una perspectiva critica, a partir
de la excusabilidad del error del proveedor y de la recognoscibilidad de este
por parte del consumidor, constatando que no nos encontramos ante una
especie de publicidad distinta de la engafiosa y que el recurso a ella es inne-
cesario, cuestion que incide en el ambito de aplicacion de la Ley n.® 19496
sobre Proteccion de Derechos de los Consumidores, toda vez que existien-
do error del proveedor, reconocido por el consumidor, no hay confianza
que proteger, debiendo retornarse al derecho civil.
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ABSTRACT

The purpose of this work is to address what some of the judgments of our
courts have come to call erroneous advertising in order to determinate
whether, in fact, we are facing a new advertising category or, on the con-
trary, it constitutes the negative face of advertising misleading. The method
used has been to review the judgments of the Santiago Courts of Appeal
that have alluded to it between the years 2015 to 2018, critically analyzing
them, based on excusability of the supplier’s error and its recognoscibility
by the consumer, nothing that we are not faced with a kind of advertising
other than misleading and that the use of it is unnecessary, a matter that
affects The scope of Law 19.496 on the Protection of Consumer Rights,
since there being a supplier error, recognized by the supplier there is no
trust to protect, so civil law must to returned to.

Keywords: Misleading advertising; Wrong advertising; Consumer pro-
tection; Scope of application of Law 19.496.

INTRODUCCION

La publicidad comercial no ha sido un tépico recurrente en la dogmatica
chilena. En efecto, salvo un reducido grupo de autores que en la ultima
década han destinado valiosos esfuerzos a examinar el papel de la publici-
dad en la etapa precontractual de los negocios de consumo!, su diferencia
con el deber de informacién precontractual®, la publicidad enganosa® y
la integracion publicitaria*, no existen mayores referentes en la literatura
juridica nacional ni un interés por tratarla exhaustivamente. Y es que, a
diferencia de lo que ha acontecido con otras declaraciones precontractuales
a las que esta puede reconducirse, tales como las tratativas o negociacio-

! MOMBERG (2007), pp. 593-608.

2 MOMBERG (2007), p. 602 e ISLER (2013), pp. 752-753 que las contraponen en cuanto
a su finalidad, contenido, objetividad y naturaleza juridica.

3IsLER (2010), pp. 125-145; DE LA Maza (2013a), pp. 653-671; Lopez (2018a), pp. 195-
210 y GonzaLez (2019), pp. 81-90.

* DE 1A MAzA (2013b), pp. 439-453, DE LA Maza (2015a), pp. 551-571 e ISLER (2019b),
pp- 261-273.
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nes preliminares, la simple invitacién a negociar o la oferta contractual’,
el analisis general de la publicidad se ha relegado a un segundo plano.
De hecho, hasta ahora solo ha existido una aproximacion a la nocién
general de esta® y a sus principios cardinales’, ensayandose, incluso, una
tipologia®, pero no se ha formulado un estatuto juridico de la publicidad
ni explorado, en lo que aqui interesa, la denominada publicidad errinea.

En efecto, solo se ha arribado a una nocién de publicidad errénea
en sede judicial, como lo revelan al menos tres sentencias de la Corte de
Apelaciones de Santiago, con el propoésito de delimitarla de la publicidad
enganosa, precisando que cuando el defecto en la publicidad es producto
de un error excusable o invencible del anunciante, este no sera responsable
de las consecuencias que aquel genere en el comportamiento del consu-
midor, dado que no ha actuado como exige el art. 28 de la LPC, esto es, a
sabiendas o debiendo saber que el mensaje publicitario induce a error 0 a engafio
al consumidor.

La distinciéon entre ambas categorias publicitarias —engafiosa y err6-
nea- parece relevante desde un punto de vista fedrico y prdctico. Desde
el primero porque incorporaria una especie de publicidad que nuestra
legislacion no contempla, permitiéndonos avanzar en la construccién de
un estatuto general de la publicidad comercial. Desde el segundo, dado
que el fenémeno que pretende graficar la denominada publicidad erronea
excluye, como veremos, la aplicacion de la LPC, pues es el proveedor a
quien debe tutelarse, lo que exige recurrir al derecho civil para articular
los mecanismos de defensa que puede impetrar ante una demanda de
publicidad enganosa’.

El topico es interesante si se considera, ademas, que el advenimiento
del comercio electrénico no solo ha acarreado que la plataforma digital

% Un acucioso analisis en ZUBERO (2017), pp. 29-161.

% LorEz (2020c), pp. 26-27.

7 FERNANDEZ (2003), p. 54, quien destaca los principios de veracidad y univocidad,
legalidad, autenticidad y comprobabilidad sin establecer un correlato entre estos y la LPC.
Una aproximacion de este tltimo principio en ISLER (2013), pp. 755-757 y en LORENZINI
(2015), pp. 69-87. Para un tratamiento general de todos los principios informadores de
la publicidad véase la CIPP del Sernac y, mas detenidamente, LoPEz (2020c), pp. 28-37.

8 Una alusion a la publicidad falsa, engafiosa, abusiva, encubierta y comparativa en
FERNANDEZ (2003), p. 55 e IsLER (2010), p. 128, nota 12 y ala abusiva en ISLER (2016), pp. 99-
113. Abordando la publicidad agresiva y abusiva LOPEz (2020a), pp. 215-236 y estas
categorias y la desleal y engafiosa Lorez (2020c), pp. 39-40.

? La LPC se torna ineficiente, pues ella solo protege al consumidor y, salvo el caso
de la accion temeraria disciplinada en el art. 50E, no concibe que el proveedor pueda
verse enfrentado a una situacion de disconformidad entre su voluntad real y declarada y
devenir en la parte débil de la relacién de consumo, GUERRERO (2008), pp. 196 y 217-218.
De alli que tales mecanismos deban examinarse fuera de dicha ley.
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sea la mas utilizada por proveedores y consumidores, sino que ha incre-
mentado los errores publicitarios como consecuencia del recurso a ella y
ha determinado la necesidad de los oferentes o proveedores de liberarse
de la responsabilidad que pueda derivarse de una disconformidad entre
lo ofertado y lo entregado. Es en virtud de tal fen6meno que ha cobrado
relevancia entre nosotros el analisis de las distintas alternativas para tu-
telar el interés del consumidor o proveedor, segun el caso, a partir de la
LPC y del derecho civil —tales como la publicidad enganosa, la negativa
injustificada de venta, la integracion publicitaria o el abuso del derecho'’-
y ha comenzado a examinarse, desde hace algun tiempo, el error en la
declaracion por la dogmatica nacional y comparada'’.

Se trata, como se advierte, de un asunto inexplorado, que conviene
empezar a abordar con el propésito de analizar el razonamiento que intui-
tivamente han formulado nuestros tribunales para excluir o determinar la
procedencia de la publicidad enganosa, cuyas denuncias han aumentado
de forma progresiva, alcanzando un caracter cada vez mas mediatico.
Sirvan de ejemplo aquellas efectuadas por el Sernac en 2017, respecto de
productos milagro y adelgazantes' y en 2018 a propésito de planes ilimi-
tados de telefonia movil ofrecidos por Entel, Movistar y Wom* que en la
letra chica del anuncio y en las condiciones de su sitio web establecian,
respectivamente, diversas limitaciones. O con ocasion del “mirador calle
calle”, publicitado por la Inmobiliaria Martabid, que nunca se edific6™.

Pues bien, para determinar si efectivamente la publicidad errénea
constituye una categoria dogmatica, procederemos de la siguiente manera.

I) Expondremos la aproximacion que nuestros tribunales han tenido
respecto de ella, lo que nos permitira advertir la forma en que la
contraponen a enganosa.

II) Examinaremos cual seria, a juicio de dichas sentencias, el supuesto

de hecho que activaria la publicidad errénea, analizandolo critica-

1 Lorez (2021).

" En la dogmatica comparada, refundiendo reflexiones que lo han acompanado du-
rante décadas, MORALES (2017a), pp. 455-488. En la nacional CorraL (2019), pp. 669-686
y PRADO (2019), pp. 787-802.

12 Véase www.sernac.cl/sernac-denuncia-a-7-empresas-por-publicidad-enganosa-en-
productos-adelgazantes/ y www.sernac.cl/productos-milagro-sernac-denuncio-empresas-
publicidad-enganosa/ [fecha de consulta: 12 de enero de 2021].

18 Consltese el Reporte de Publicidad de Telecomunicaciones. El caso de la telefonia movil,
elaborado por el Departamento de Estudios e Inteligencia de la Unidad de Analisis de
Publicidad y Practicas Comerciales del Sernac. Disponible en www.sernac.cl/wp-content/
uploads/2018/04/04.04.2018-Publicidad-Telecomunicaciones.pdf [fecha de consulta: 12
de enero de 2021].

" Véase www.sernac.cl/sernac-demanda-a-inmobiliaria-martabid-por-publicidad-
enganosa/ [fecha de consulta: 12 de enero de 2021].
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mente a partir de la excusabilidad'y 1a recognoscibilidad del error para
determinar cual de tales categorias es la adecuada, desentranando
el fenomeno juridico que subyace a ella.

Explorados tales topicos, se formularan las conclusiones.

I. LA NOCION DE PUBLICIDAD ERRONEA

Un examen de algunas sentencias relativamente recientes de los tribunales
nacionales revela que estos han vinculado la publicidad enganosa a una
categoria distinta que han denominado publicidad erronea con el propésito
de ensayar una distincién entre error y engano o de excluir derechamente
la procedencia de la enganosa. Asi, no solo han intentado definir esta
ultima, advirtiendo que ella se comete a través del dolo o error provocado, y
formular sus requisitos de procedencia, sino que, ademas, la contraponen
ala errénea, cuestion que no se aprecia en nuestra dogmatica ni tampoco
en los dictamenes éticos del CONAR, que se han pronunciado sobre la
publicidad enganosa®.

En esta direccion destaca la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Concepcion en Rademacher Pincheira con Clinica Universitaria San
Pedro de la Paz, que se pronunci6 sobre la existencia de publicidad en-
gafiosa contenida en el sticker “24 horas, URGENCIA Ambulancia” a partir
de la constatacion de que este no daba cuenta de un servicio de “rescate
movil” disponible para el publico general, sino que solo se otorgaba a los
pacientes de la Clinica Universitaria de San Pedro para ser trasladados a
la Clinica Universitaria de Concepcion.

En efecto, en el considerado séptimo dicho tribunal preciso:

“Que las multiples y sutiles formas que pueden revestir la publici-
dad engafiosa o erronea, explican la latitud que la ley le confiere al
juez para ponderar los antecedentes de acuerdo a las reglas de la
sana critica. En este sentido, la jurisprudencia ha entendido que
existen expresiones que inducen a error, en los casos de divulgacion
de noticias o anuncios de caracter comercial para atraer a posibles
compradores y que estarfamos en presencia de expresiones que
inducen a engario al consumidor, respecto de toda aquella informa-
ci6én que da ocasion a engafiarse o equivocarse, agregando que los
elementos que deben estar presentes para verificar la existencia
de una publicidad engafiosa son los siguientes: a) la existencia de

¥ Asilo revelala revision efectuada de los casos conocidos por el CONAR disponibles
en www.conar.cl/casos/ [fecha de consulta: 14 de enero de 2021].
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una afirmacion falsa o tergiversada acerca de un producto o servicio,
esto es, cuando es posible que una persona comun y corriente le
otorgue una interpretacion erréonea debido a que carece de toda
informacién y precisiéon necesarias, para poder darle un entendi-
miento apropiado. Asi ocurre, por ejemplo, cuando el anuncio
guarda silencio sobre un determinado elemento cuyo conocimiento
es imprescindible para dar cabal entendimiento a la publicidad.
En el caso de autos, se omiti6 por parte de la Clinica denunciada
toda informacion y precision respecto del alcance del servicio de
ambulancia. b) que el engaio sea determinante respecto de la deci-
sion de compra, esto es, que debe ser de tal entidad que de no
haber mediado la afirmacién enganosa, no se habria adquirido el
producto o servicio. Conforme se indica en la querella, la cercania
de la Clinica con el domicilio del denunciante y la circunstancia
que contara con servicio de urgencia y ambulancia las 24 horas
del dia, de lunes a domingo, habrian sido aspectos que tuvo a la
vista el querellante para cambiarse de Isapre y contratar este nuevo
servicio; y, c¢) que el engafio sea excusable, es decir que las afir-
maciones enganosas deben ser plausibles y dificiles de comprobar
por parte del consumidor”*®.

Con todo, el intento de delimitacién entre ambas categorias publicita-
rias no es suficientemente claro. Distinto es el razonamiento que se advierte
en las sentencias pronunciadas por la Corte de Apelaciones de Santiago
en Vifiambres de la Fuente con Falabella el 10 de julio de 2015, en Cortés
Riquelme con Bazaya Chile Ltda. el 28 de julio de 2017 y en Hurtado
Nido con Aeropost Chile S.A. el 22 de mayo de 2018, pues en ellos no
solo ensaya una definicién de publicidad erronea y enganosa, admitiendo
que esta ultima puede cometerse a través del dolo o error provocado, sino
que, supedita, al menos inicialmente, la responsabilidad del anunciante
al caracter excusable o inexcusable del error en que hubiere incurrido.

El fallo mas completo en este sentido es el pronunciado en Vifiambres
de la Fuente con Falabella, con ocasion de la querella infraccional y la
demanda indemnizatoria deducida contra dicha empresa por la publicidad
engaiosa contenida en la “Guia de regalos feliz dia papa” de una camara
fotografica marca C., modelo EOS Rebel T3i en la suma de $399900, en
circunstancias que su valor comercial era cuatro veces superior a aquel.

16 Rademacher Pincheira con Clinica Universitaria San Pedro de la Paz (2015). La
cursiva es nuestra. El tribunal de primera instancia acogi6é ambas acciones ante lo cual el
demandado interpuso recurso de apelacion y la Corte de Apelaciones confirmé el fallo
de primera instancia.
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Pues bien, en lo que aqui interesa, en el considerando segundo se lee
lo siguiente:

“Que en el caso de autos no se ha pretendido ni demostrado que
la denunciada haya procedido de mala fe en avisar o publicitar
el precio del producto que pretendi6 adquirir el consumidor de-
nunciante en la forma o condiciones que lo hizo. No obstante lo
anterior, si bien no puede descartarse a priori que un proceder
negligente pueda conducir también a calificar una publicidad como
engafnosa y dé ésta lugar a una sancion infraccional y a eventuales
indemnizaciones por los perjuicios causados, no puede tampoco
eliminarse la posibilidad de apreciar un error que resulte excusable
y que exima, por ello, de responsabilidad. En otros términos, es
posible diferenciar conceptualmente y distinguir las consecuencias
de la publicidad errénea o equivocada de la publicidad enganiosa.

Ahora bien, la expresion enganosa posee por cierto una carga o
contenido valérico del que es dificil desentenderse. Por de pronto,
el Diccionario de la Real Academia Espanola de la Lengua define
enganoso como ‘falaz, que engana o da ocasion a enganarse’ y el
verbo enganar como ‘dar a la mentira apariencia de verdad’ o ‘indu-
cir a alguien a tener por cierto lo que no es, valiéndose de palabras
o de obras aparentes y fingidas’. Como puede apreciarse, el acto de
engafar parece suponer conciencia del engaio en quien lo fragua,
es decir, intencion de'y en tanto en nuestro Derecho la negligencia
grave se asimila a la intencion, puede concluirse que engana no solo
quien quiere hacerlo, sino también el que es a tal grado indolente o
descuidado en efectuar la publicidad, que provoca en el consumidor
esa errada o defectuosa representacién de la realidad.

No obstante lo anterior, cuando el defecto en la publicidad, es de-
cir, cuando la discordancia entre lo avisado y la realidad es producto
de un error excusable o invencible del anunciante, evidentemente
éste no sera responsable de las consecuencias que ese defecto genere
en el comportamiento del consumidor. Asi puede desprenderse del
texto del aludido articulo 28, conforme al cual comete infraccién ala
ley el que a sabiendas o debiendo saberlo y a través de cualquier tipo

de mensaje publicitario induce a error o a engaiio al consumidor”".

7 Vinambres de la Fuente con Falabella (2015). Las cursivas son nuestras. El tribunal
de instancia acogié ambas acciones, lo que determiné la interposicion de un recurso
de apelacion por el demandado ante dicha Corte. Apelado el fallo la Corte confirma la
sentencia de primera instancia en lo que refiere a la querella infraccional y lo revoca en
lo que respecta a la indemnizacion de daios.
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Tales premisas también se encuentran contenidas en los considerandos
segundo y primero de las sentencias pronunciadas, respectivamente, en
Cortés Riquelme con Bazaya Chile Ltda. y en Hurtado Nido con Aeropost
Chile S.A., con la sola diferencia que estos no contienen la referencia al
Diccionario de la lengua espariola™ que se efectua en Vinambres de la Fuente
con Falabella. Pero, al igual que aquel, al senalar

“el que es a tal grado indolente o descuidado en efectuar la publi-
cidad, que provoca en el consumidor esa errada o defectuosa re-
presentacién de la realidad”

introducen la categoria del error provocado que los arts. 28 y 33 de la LPC
prevén bajo la expresion “induzca a error” tratandose de la publicidad
enganosa' y que como ha sostenido en forma contundente Antonio
Manuel Morales Moreno se diferencia del dolo en que existe induccion
a error, pero sin la intencién de enganar®.

En ambos casos los hechos fueron muy similares a los acaecidos en
Vinambres de la Fuente con Falabella. En efecto, en Cortés Riquelme con
Bazaya Chile Ltda., la referida empresa ofert6 un teléfono celular Sam-
sung, modelo Galaxy Note 5, 32 GB en $5 872, valor que no se ajustaba al
precio de mercado, aun ofreciéndose en el Cyberday, motivo por el cual el
consumidor interpone querella infraccional y demanda de indemnizacién
de perjuicios por publicidad enganosa?. En Hurtado Nido con Aeropost
Chile S.A. el mensaje publicitario vers6 sobre un Smartphone Iphone 6s
de 64 GB a $45 700, en circunstancias que el valor comercial era mas de
diez veces superior a €, lo que, al igual que en los casos anteriores, gener6
la interposicion de una querella infraccional y una demanda indemniza-
toria por publicidad enganosa®.

Conviene, sin embargo, notar que, a pesar de haber asentado la no-
cion de publicidad erronea en la excusabilidad del error del proveedor en

1% Cortés Riquelme con Bazaya Chile Ltda. (2017) y Hurtado Nido con Aeropost Chi-
le (2018).

¥ DE 1A Maza (2013b), pp. 551-571.

20 MORALES (2006), p. 298.

2 Cortés Riquelme con Bazaya Chile Ltda. (2017). Solo se acogié en primera instancia
la querella infraccional, pues no se acreditaron los perjuicios reclamados. El demandado
interpuso un recurso de apelacion ante la Corte de Apelaciones de Santiago, revocando
dicho tribunal la sentencia de primera instancia en cuanto a la condena de la multa
infraccional.

22 Hurtado Nido con Aeropost Chile S.A. (2018). Ambas acciones se acogieron por
el tribunal de instancia. El demandado dedujo un recurso de apelacion ante la Corte, que
confirmo el fallo de primera instancia en lo que concierne a la querella infraccional y lo
revoco en lo que respecta a la demanda indemnizatoria.
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los fallos precedentes, la Corte de Apelaciones de Santiago, en el consi-
derando siguiente, da un giro hacia la recognoscibilidad del error en dos
dimensiones. Por un lado, alude a la recognoscibilidad del proveedor para
excluir la publicidad errénea y transitar a la enganosa y, por otro, a la
recognoscibilidad del error por el consumidor para configurar la publicidad
errénea, cuestion que exige dilucidar si es este factor o la excusabilidad
el que la configura.

La alusion al primer tipo de recognoscibilidad se aprecia en el conside-
rando tercero y segundo de las sentencias pronunciadas en Vifiambres de
la Fuente con Falabella y Hurtado Nido con Aeropost Chile S.A., pues
indican lo siguiente:

“Que [...] no resulta posible apreciar que el error en que incurri6
al avisar dicho producto haya sido invencible o excusable, pues
con la debida diligencia debi6 percatarse que se ofrecia al precio
sefialado un producto que tiene un valor comercial [...| superior.

En razo6n de lo anterior y atendido que el articulo 28 califica de
infractor no solo al que a través de la publicidad induce a engano —en-
tendido éste en los términos antes expuestos—, sino también al que
es capaz de provocar error, cabe mantener la condena infraccional,
si bien la cuantia de la multa sera rebajada en consideracion a la
entidad de la infraccion™?.

Dicho de otra forma, la recognoscibilidad del error por parte del
proveedor eliminaria su inexcusabilidad, retornando a la categoria de la
publicidad enganosa, porque, al menos, induciria a error al consumidor
(error provocado). Pero tal recognoscibilidad, como expresa la sentencia,
se mide por la diligencia empleada por el proveedor para percatarse de su
existencia, de modo que, aunque se valga de esa expresion, la excusabilidad
sigue siendo el factor de distincion entre una y otra.

Sin embargo, la contraposicion de la publicidad errénea y la publicidad
enganosa a partir de dicho factor resulta discutible si se considera, como
lo estimamos nosotros, que esta ultima categoria publicitaria es neutra,
toda vez que para que ella se configure basta la sola induccién a error o
engaio del consumidor, siendo irrelevante la culpa o dolo del anuncian-
te”*. Esta parece ser la tendencia mas correcta si se considera, entre otras

% Viflambres de la Fuente con Falabella (2015) y Hurtado Nido con Aeropost Chile
S.A. (2018). En el primer caso el precio fue “mas de cuatro veces superior” y en el segundo
no se condijo con el precio ofertado del producto ni atn en el marco del Cyberday. La
cursiva es nuestra.

2 En tal sentido se ha pronunciado DE 1A Maza (2013a), pp. 660-661, DE LA Maza (2019),
BARRIENTOS (2019), pp. 67-69 y Lorez (2020b) y la jurisprudencia alli citada.
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cosas, que todos los preceptos que regulan la publicidad enganosa tanto
dentro de la LPC —arts. 17L, 28, 28A y 33—, como fuera de esta —art. 4
letras a), b) y e) de la Ley n.° 20169 sobre competencia desleal y art. 8
del CchEP- tienen como comin denominador la “induccién a error o
engano” por cualquier medio y de cualquier forma.

Por consiguiente, si se asume que la distincion se encuentra en la
excusabilidad del error del proveedor seguira trataindose de publicidad en-
ganosa, pues basta que pueda inducir a error o engano al consumidor.
Cuestion distinta es que sus efectos sean diversos si no hubiere existido
dolo o culpa, dado que su ausencia obstaculizara la procedencia de la
indemnizacién de danos

La recognoscibilidad del error por el consumidor como criterio para confi-
gurar la publicidad erronea, en cambio, se aprecia en el considerando tercero
de Cortés Riquelme con Bazaya Chile Ltda., en los siguientes términos:

“Que en el caso de la especie, de la declaracion prestada por el
denunciante a fojas 18 es posible concluir que éste no pudo sino
advertir que la oferta, en los términos en que fue formulada, era
fruto de un error atribuible al proveedor, en tanto reconoce haber
advertido que el producto se ofrecia con un 50% de descuento a
$5.872 y que, por lo tanto, el precio original sin este beneficio era
de $11.700, en circunstancias que evidentemente ese valor no se
condice con el precio de mercado del producto, aun ofreciéndose
en el evento denominado ‘cyberday’. Ahora bien, del documento
que rola a fojas 71, acompanado por el actor, puede también con-
cluirse que el mismo dia que se formulé6 al proveedor la consulta
respecto de la situacion producida por la discordancia existente
entre el precio ofrecido y aquél que arrojaba el sistema computa-
cional de compra cuando se pretendia materializar una, la empresa
informo6 que el error habia sido reportado y que se encontraba en
proceso la actualizacion de los precios.

En este escenario, y no obstante lo expresado en el motivo an-
terior, puede razonablemente sostenerse que en el caso de autos
el consumidor ni siquiera fue victima de engafio, en los términos que
se lo conceptualiz6 mas arriba, de manera tal que no concurre el
supuesto de hecho esencial que permite apreciar responsabilidad
infraccional®,

Pues bien, de todos los razonamientos judiciales que hemos venido
revisando, realizados en supuestos susceptibles de calificarse a priori como

% Cortés Riquelme con Bazaya Chile Ltda. (2017). La cursiva es nuestra.
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enganosa la publicidad de un producto o servicio?’, podemos arribar a
la siguiente constatacion: la publicidad erronea liberaria al anunciante de
responsabilidad respecto de la disconformidad entre lo publicitado y el
producto otorgado o servicio prestado y ella se configuraria cuando el
proveedor incurre en una falsa representacion de la realidad como conse-
cuencia de un error invencible o excusable, reconocido por el consumidor.

Existirian, entonces, dos factores que configurarian la denominada
publicidad erronea: por un lado, la excusabilidad del error en que incurre el
proveedor y, por otro, la recognoscibilidad de este por el consumidor. Tal
coexistencia exige ponderar si efectivamente ambos deben concurrir o
solo uno y, en tal caso, cual de ellos, dado que esta determinacién nos
permitira dilucidar el problema que ella pretende graficar y determinar
si constituye, en efecto, una especie de publicidad.

II. EL FENOMENO JURIDICO
QUE SUBYACE A LA PUBLICIDAD ERRONEA

Como ha quedado asentado en el apartado precedente, la publicidad
enganosa y la publicidad errénea son categorias dogmaticas que nues-
tros tribunales han enunciado como contrapuestas. Conceptualmente la
primera induce a error o engafo al consumidor, ya sea dolosamente o
provocando un error en este, y la segunda concurre cuando el proveedor
yerra al anunciar el precio, cantidad o cualidad del producto o servicio
en términos de que un consumidor razonable deberia reconocer el error.

La excusabilidad del proveedor no permite diferenciarlas. La recog-
noscibilidad del consumidor, en cambio, constituye un factor de distin-
cion, toda vez que existe publicidad enganosa cuando se induce a error
o engano al consumidor y ello no ocurre si este ultimo reconoce el error
del proveedor.

Queda por precisar, entonces, cudl de ellos configura la publicidad
errénea, cuestion que adquirird importancia si en un mismo caso el con-
sumidor demanda publicidad engafiosa y el proveedor aduce publicidad
errénea para liberarse de la responsabilidad que pudiera derivarse de
aquella. Dicho de otra forma, qué factor permite a ambos y, consecuen-
cialmente, al juez, establecer la concurrencia de esta o de aquella.

El asunto es relevante, dado que, dependiendo de cual sea la respues-
ta, el consumidor o el proveedor debera soportar el riesgo del error,

26 Como ha acontecido en otros tantos analizados por nuestra dogmatica en el ultimo
tiempo. Una sintesis en DE LA Maza (2013a), pp. 660-670; DE LA Maza (2013b), pp. 557-571,
Lorez (2018a), pp. 195-210; GoNzaLEZ (2019), pp. 81-90 y BARRIENTOS (2019), pp. 67-75.
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quedando, segun el caso, protegido el primero a través de algin medio
de tutela disciplinado en la LPC o liberado el segundo en virtud de una
causal de exoneracién que encuentre sustento normativo fuera de ella.
Expresado de otra manera el interrogante que surge es el siguiente: ¢bajo
qué criterios puede el proveedor liberarse legitimamente del caracter
obligatorio e intangible de la oferta consagrada en el art. 12 de la LPC
y de la contravencion del art. 13 de dicha ley que proscribe la negativa
injustificada de venta de un bien o servicio si la publicidad constituye una
oferta contractual?

Segun las sentencias que hemos venido examinando, la excusabilidad del
proveedor constituye un primer criterio determinante en la configuracion
de la publicidad erréneay, en cuanto tal, encontraria su justificacion en la
expresion “a sabiendas o debiendo saberlo” contenida en el art. 28 de la
LPC. Sin embargo, este enfoque analiza el fenémeno desde el proveedor
anunciante y no desde el consumidor, que es lo que interesa, pues lo de-
terminante es que la publicidad influya en el comportamiento econémico
de este dltimo, perjudicandolo. Este es precisamente el motivo por el cual
las exageraciones publicitarias —tipificadas en nuestro ordenamiento juridico
tan solo en sede de autorregulacién publicitaria, especificamente, en el
art. 8 del CchEP?— no revisten ilicitud alguna, pues el destinatario no las
toma en serio, porque las reconoce como no verdaderas®.

El segundo criterio que se formula es el de la recognoscibilidad del error
por el consumidor y descansa en la evidente desproporcion entre el pre-
cio publicitado y el precio real, reprochandole al consumidor no haberla
advertido, focalizando asi la atencion, a diferencia de la excusabilidad, en
este ultimo, lo que permite evitar inequidades. Y es que podria acontecer
que el error del proveedor sea excusable —de modo que él debe soportar
el riesgo del error—, pero reconocido por el consumidor. En tal escenario
responsabilizarifamos al proveedor por su falta de diligencia, pero no
estariamos ponderando que el consumidor, en realidad, no fue inducido
ni a error ni a engano por el mensaje publicitario, propiciando, como
examinaremos mas adelante, un abuso de este ultimo. La recognoscibili-
dad, entonces, pareciera ser el criterio mas adecuado para configurar la
publicidad erronea.

7 Dicho precepto dispone en su incisos quince y dieciséis, lo siguiente: “La exageracion
es un recurso publicitario que expresa de manera subjetiva hechos o antecedentes que, por ser
extremados o metaféricos, no deberian ser tomados literalmente por una persona razonable.

La exageracion, en ningtn caso debe distorsionar las cualidades o beneficios de un
producto o servicio hasta configurar una pretension exagerada respecto de sus bondades,
con el consiguiente perjuicio o engaiio al consumidor y no es un recurso valido en la pu-
blicidad comparativa”.

% Sobre las exageraciones publicitarias véase LEMa (2007), pp. 63-82.
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Se trata de una noci6n incorporada en el Codigo Civilitaliano de 1942 y
recientemente en el Codigo Civil y de Comercio argentino, y cuya admisibili-
dad ha ocasionado arduos debates en la dogmatica comparada, discutién-
dose si constituye un requisito complementario, sustitutivo o excluyente de
la excusabilidad?. En efecto, el art. 1428 del Codice subordina la eficacia
anulatoria del error al requisito de la esencialidad y recognoscibilidad y
el art. 1431 prescribe que el error es reconocible

“cuando, en relacion al contenido, las circunstancias del contrato
o la calidad de los contratantes, una persona de diligencia normal
podria haberlo detectado”.

Un fenémeno similar se advierte en el art. 266 del Codigo Civil y de Comercio
argentino, pues dispone que el error es reconocible “cuando el destinatario
de la declaracion lo pudo conocer segtn la naturaleza del acto, las circuns-
tancias de persona, tiempo y lugar”, prescindiendo, al igual que aquel, de la
excusabilidad que, hasta antes de la entrada en vigencia de dicho Codigo, se
encontraba regulada expresamente en el art. 929 del Codigo Civilargentino.

Admitir la recognoscibilidad del error implica un cambio de paradigma,
pues ya no supone proteger a quien de buena fe se equivoca y confia en
la apariencia creada por la declaracion de voluntad, sino tutelar a quien
yerra siempre que el destinatario de la declaracién haya reconocido tal
error, facultandolo para aniquilar el contrato, puesto que como este ultimo
no ha podido confiar en dicha declaracion no hay confianza razonable®® que
proteger. No otorgarle tal facultad equivaldria, como ya lo anticipamos,
a propiciar el abuso del consumidor®', contrariando el necesario equilibrio
o simetria que el derecho del consumo persigue alcanzar.

Y es que, si bien se ha discutido la compatibilidad entre la excusabi-
lidad y la recognoscibilidad, estimamos que esta ultima es un elemento
adicional en la ponderacion de la primera, pero no se agota en ella, porque,
como sefiala Angel Carrasco Perera, operan en niveles logicos distintos.
En efecto, mientras la negligencia es un elemento de reproche que incide
en la conducta del declarante, la recognoscibilidad es un reproche que se
hace al destinatario; pero, como precisa el autor, cuando el error ajeno es
reconocible para este ultimo, puede devenir en excusable si el destinatario
ha descubierto la verdad a un coste sensiblemente inferior al que tendria
que haber empleado el declarante, o existiese un deber de hablar, o la

# Un interesante estudio en DE VERDA Y BEAMONTE (1997), pp. 1221-1262.

% Sobre este topico véase LOPEZ (2019), pp. 127-168 y SAN MARTIN (2019), pp. 595-622.

3! Figura empleada por ALVEAR (2017), pp. 177 y 228-230; DE LA Maza (2018); LopEZ
(2018b), pp. 107-121; ISLER (2019a), pp. 276-291 y ALVEAR (2019).
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especial relacion de fiducia entre las partes exija trasladar al destinatario
los riesgos del error ajeno™.

Con todo, podria pensarse, en principio, que la recognoscibilidad del
error no tendria cabida porque no se trataria de un requisito regulado
en forma expresa por el legislador. Tal vez por ello constituya un topico
practicamente inexplorado en nuestra dogmatica y jurisprudencia. Pero
lo cierto es que la excusabilidad tampoco lo es, e igualmente se ha re-
cepcionado, inicialmente a partir de la premisa segun la cual el derecho
no puede proteger al contratante que ha padecido error si éste ha sido negligente™
y, posteriormente, en virtud de la idea de que el derecho no pretende
sancionar la negligencia del errans, sino proteger al destinatario de la de-
claracion en la medida en que este haya confiado en ella, ignorando que
la otra parte padecia un error®.

Pues bien, un fenémeno similar podria ocurrir tratandose de la recog-
noscibilidad, ya que, a nuestro juicio, podria cimentarse sobre dos premisas
propiciadas por la doctrina comparada® que han venido instalandose
progresivamente en la nuestra, entremezclandose®: aquella segun la cual
el error no constituye exclusivamente un vicio del consentimiento, sino,
también, un dispositivo de distribucion del riesgo de la informacion defectuosa
y la idea segun la cual la tutela de la confianza razonable se vincula al
caracter recognoscible del error.

La primera de ellas postula que el error puede provocar una alteracién
lesiva de los intereses del contrato, lo que exige concebirlo como un pro-
blema de reparto de riesgos y ponderar, en lo que aqui interesa, no solo
el interés del errans, sino, también, el del otro contratante”. El interés de
quien yerra puede ser satisfecho a través de la anulacion del contrato o
de su adaptacion, sacrificando los demas intereses y desplazando hacia
el otro contratante el riesgo del error. El segundo, en cambio, se orien-
ta a mantenerla situacion creada por el contrato, encontrando su justificacion
en la dinamica de las transformaciones juridicas y en la confianza que se
mantendra la situacion juridica derivada de la declaracion realizada®.

La segunda se cimienta en que como lo pactado obliga, porque ha
existido voluntad en tal sentido, la otra parte entendera que puede y debe

32 CARRASCO (2017), p. 288.

% En tal sentido CLARO SOLAR (1979), p. 174; LEON (1990), p. 166; MARTINIC-REVECO
(2005), pp. 268-269 y CoRrAL (2018), p. 542.

$ DoMINGUEZ (2012), pp. 80-82 y DE La Maza (2012), p. 517. Examinando esta premisa
en algunas sentencias de nuestros tribunales DE La Maza (2017), p. 517.

% NEME (2012), pp. 214-216 y MORALES (2017b), pp. 82-104 y 128-129.

%6 Véase, respectivamente, DE La Maza (2012), pp. 511-513 y LopEz (2019), pp. 127-168.

7 MORALES (2017b), pp. 82-104.

3 0p. cit., pp. 96-98.
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confiar en la palabra que se le ha dado y que no es cosa suya la ignorancia
o creencia erronea del otro contratante®. De alli que en virtud de tales
postulados haya empezado a sostenerse que el error debe valorarse a partir
de la tutela de la confianza del destinatario de la declaracion en la real in-
tencion del emisor de vincularse juridicamente, asi como en la validez del
negocio celebrado y el alcance de las obligaciones asumidas por aquel®.

Hasta donde llegan nuestras noticias el inico autor que ha abordado
en forma detenida este criterio ha sido Andrés Rioseco, estableciendo
que necesariamente debe recurrirse a €l ante fallas evidentes en el precio
ofrecido, pero sin afincarla dogmaticamente. En tal sentido sefiala que la
nocion de excusabilidad no parece suficiente para cubrir casos de aprove-
chamiento de errores manifiestos, especialmente en la contratacion masiva
por medios electronicos, proponiendo al efecto la recognoscibilidad del error
cometido como elemento suficiente para la adopcién de una solucion
juridica efectiva, cual es, la nulidad por error, dado que resulta evidente
que no hay confianza que proteger*'. Esta perspectiva de solucién, pre-
cisa, evita forzar la categoria de la excusabilidad, reservada para errores
no manifiestos en que la declaracion efectivamente puede haber generado
una confianza digna de tutelar*?.

Nosotros, en cambio, sin perjuicio de coincidir con tales reflexiones,
pretendemos abordarla en términos mas amplios, extrapolandola a la
publicidad comercial, evidenciando que se ha presentado en diversos
casos no bajo la denominacién expresa de recognoscibilidad, sino como
manifestaciones de ella, especificamente a propdsito del precio irrisorio
publicitado y de la rectificacion del error publicitario. En este mismo
orden las examinaremos.

1. El precio irrisorio publicitado

Un primer factor que determina la recognoscibilidad del error en que
incurri6 el proveedor por parte del consumidor es el precio irrisorio. En
su acepcion natural y obvia, ‘irrisorio’ es, segin el Diccionario de la lengua
espaniola, “que mueve a risa y burla” e “insignificante por pequenio”. De
alli que la dogmatica nacional que ha abordado este t6pico a propésito
de la compraventa haya sostenido que este tiene lugar si entre el precio
y el valor de la cosa existe una desproporcién considerable, deviniendo

% DE CaSTRO Y Bravo (1985), p. 405.

# NEME (2012), p. 179.

# En igual sentido se han pronunciado discutiendo si se trataria de una nulidad absoluta
o relativa Lopez (2018b), p. 121; CorraL (2019), pp. 679 y 681 y Prapo (2019), pp. 799-
800 a proposito del error en la declaracion.

2 R1oseco (2019), pp. 1145 y 1146.
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el primero en ilusorio o irreal, de modo que no puede dar lugar a dicho
contrato, pues constituye un elemento esencial particular de este*’.

Ciertamente el precio constituye un factor para ponderar la existencia
de la publicidad engafiosa, dado que el literal d) del art. 28 establece como
condicion objetiva sobre la que esta puede recaer “el precio del bien o la
tarifa del servicio” y “su forma de pago”. Sin embargo, no se ha ponderado
la recognoscibilidad del precio irrisorio por el consumidor para desestimar
la publicidad enganosa y configurar la erronea, en circunstancias que han
existido casos en que el error en el precio es absolutamente reconocible
por el consumidor medio, esto es, aquel normalmente informado, razonable-
mente atento y perspicaz, capaz de interpretar y procesar correctamente
la informacién que recibe*.

Asi ha ocurrido en al menos seis casos. El primero es Sernac con
Almacenes Paris S.A. de 2007 y se refiere a la forma de pago del precio,
pues esta altima empresa publicité un televisor Sony Plasma en la suma
de $1899990, precisando en el triptico respectivo que el precio debia
pagarse en dos cuotas de $106 779, en circunstancias que se trataba de
“24 cuotas”. El tribunal de instancia, sin referirse a la recognoscibilidad,
pero razonando implicitamente a partir de ella, concluyé que “resulta
absurdo e irracional” pensar que el precio al contado pudiera ser pagado
24 en dos cuotas, cuestion que se ve ratificada en la parte inferior del folleto
que advierte que si el cliente requiere una garantia adicional de tres anos
debera pagar veinticuatro cuotas de $110699*. La Corte de Apelaciones
de Santiago arrib6 a una conclusion similar, senalando que el error en
el precio

Articulos de doctrina

“quedaba de manifiesto en virtud de un simple céalculo aritmético,
toda vez que el precio total en cuotas, atendido el texto publicitario,
habria ascendido a un décimo del previsto como valor de contado”.

Y a continuacién agrega:
(43 . . . -
razonar en sentido contrario importaria aceptar que del absurdo,

esto es de lo que contraria la razon, podrian derivar consecuencias
juridicas”*.

4 Por todos ALESSANDRI (2003), pp. 258-259.

“ Sobre el origen, alcance y actual cuestionamiento de esta expresion véase HUALDE (2016),
pp- 11-54.

5 Sernac con Almacenes Paris S.A. (2007a).

4 Sernac con Almacenes Paris S.A. (2007b), considerando tercero. La cursiva es
nuestra.
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El segundo caso es aquel protagonizado el ano 2008 por DELL, pues
dicha empresa incurri6 en error al publicitar como precio promocional
de un computador portatil modelo Vostro 1500 la suma de $31889, lo
que motiv6 a la demandante a adquirir tres equipos, que aquella se neg6
a entregar, a pesar de haber emitido la orden de compra, aduciendo un
error en el precio y ofreciéndole comprar con un porcentaje de descuento
sobre el precio correcto. El tribunal estimé que se vulnero el art. 13 de la
LPC y se configuré una negativa injustificada de venta, condenando a la
empresa a entregar los computadores al precio publicitado y al pago de
una multa ascendente a $200000%, sentencia que fue confirmada por la
Corte de Apelaciones de Santiago*®. Sin embargo, si se hubiera analizado
en clave de recognoscibilidad, como hemos venido sugiriendo, la decision del
tribunal se habria encaminado en la direcciéon opuesta, esto es, a liberar
al proveedor de responsabilidad.

El tercer caso es Gamboa con Falabella conocido por la Corte de
Apelaciones de La Serena en 2009. En esta oportunidad el denunciante
concurrio a la tienda Falabella de La Serena e intent6 comprar un LCD
Sony Bravia 40 modelo KDL 26M3000, cuyo precio publicitado ascen-
dia a $349990, negandose los dependientes a venderlo, aduciendo que
se trataba de un error, pues su valor normal correspondia a la suma de
$1000000. El tribunal de instancia desestimé la denuncia por negativa
injustificada de venta y dicha Corte la admiti6 al sefialar que esta encon-
traba justificacion en el error cometido,

“que era a todas luces evidente y que por lo mismo, la propia
denunciante estaba en condiciones de advertir, como lo hizo una
de las testigos que declaré en su favor™.

Como apreciamos, el riesgo del error se adjudica al consumidor en un
razonamiento que descansa sobre la recognoscibilidad, aunque el tribunal
no emplee esta expresion, y que constituye, junto al vertido en Cortés
Riquelme con Inversiones Bazaya Chile Ltda. —que referiremos mas
adelante—, la aproximacién mas cercana que hemos podido encontrar
en nuestra jurisprudencia.

Un cuarto caso es Sernac con Latam Airlines Group de 2013 en que
esta tltima empresa publicit6 a través del sitio web pasajes ida y vuel-
ta a Australia por un valor de USD 70, pero al intentar consolidar la
transaccion el sistema informatico cambié automaticamente el valor a

¥ Campos con Dell Computer de Chile Ltda. (2009).
# Campos con Dell Computer de Chile Ltda. (2012).
# Gamboa con Falabella (2009).
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uno superior, que era el real, ascendente a USD 2500. La Corte de Ape-
laciones de Santiago, si bien indic6 que la empresa fue negligente preci-
SO

“era tan evidente el error publicitario de la empresa Lan Airlines
S.A. que el usuario o consumidor no estaba en condicion de ignorarlo,
y la verificacion del valor real de los pasajes era algo que necesa-
riamente debia hacerse antes de adquirirlos”.

Y agrega:

“pretender beneficiarse el consumidor de la publicidad manifies-
tamente erronea por parte dela empresa, no es materia que la ley
pretenda avalar ya que si asi fuera, se estaria amparando una situa-
cién que constituye un abuso del derecho por parte del consumidor”.

Este razonamiento, confirmado por la Corte Suprema’, también se acer-
ca a la nocion de recognoscibilidad, pues la expresién “no estaba en condi-
ci6on de ignorarlo” significa, contrario sensu, “estaba en condicion de reco-
nocerlo”.

El quinto caso es Gonzalez Marino con Falabella Retail conocido por
la Corte de Apelaciones de Santiago en 2013, oportunidad en que revoco
la sentencia de primera instancia que condenaba a dicha empresa por la
infraccion de los arts. 12 y 13 de la LPC, en circunstancias que el error
era evidente, pues se habia ofertado un televisor marca LG pantalla LED
3D full HD en la suma de $599990, pero si lo adquiria mediante tarjeta
de crédito el precio ascendia solo a $500. Por tal motivo, el denunciante
adquiri6 seis televisores en la suma total de $26 940 incluido el costo de
despacho, concluyendo el tribunal que no existi6 tal infraccién, sino “un
error manifiesto en la publicidad del producto”, ya que el precio de venta
no cubria los costos de fabricacion y los gastos de importacion y el valor
total de los seis televisores era, incluso, inferior al costo de despacho de
los mismos. Asi, expresa que la LPC pretendi6 dotar a los consumidores
de una herramienta eficaz frente a los abusos de los proveedores, pero es
contrario a su espiritu que un consumidor

“pretenda beneficiarse de un yerro manifiesto como es el ocurrido
en el caso en estudio, y pretenda obligar al proveedor a dar cum-

5 Sernac con Latam Airlines Group (2013a), considerando quinto. La cursiva es
nuestra.
5! Sernac con Latam Airlines Group (2013b).
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plimiento a una oferta errénea con evidente abuso del derecho, lo
que en este caso, no es posible amparar™?.

Una reflexion similar se aprecia en Sernac con PETA CL Spa en 2014,
ocasion en la cual el consumidor pagé $271 por un iPod Touch 8 gb White
y $459 por un Notebook Toshiba Satellite C845-SP4 en el sitio web de la
denunciada, emitiéndose orden de compra y efectuandose el descuento
del dinero correspondiente desde su cuenta corriente. Tres dias después
la empresa comunic6 al consumidor mediante un correo electrénico
que sus compras fueron anuladas debido a que existié6 un error en dicha
pagina, precisando que esta fue intervenida maliciosamente por terceras
personas que modificaron sus precios. La Corte de Apelaciones de San
Miguel condené a la denunciada al pago de una multa infraccional, sin
reparar en que el error era absolutamente reconocible por el consumidor. La
unica voz de alerta en este sentido se aprecia en el voto disidente de la
ministra Maria Teresa Letelier, pues indic6 que un consumidor respon-
sable “frente a precios irrisorios, y a todas luces imposibles, esta obligado
a requerir mayor informacién a la empresa oferente”.

Por ultimo destaca, en esta misma linea de razonamiento, Cortés Ri-
quelme con Inversiones Bazaya Chile Ltda. de 2017, referido mas atras,
en que erréoneamente se publicité un teléfono celular Samsung, modelo
Galaxy Note 5, 32 GB con un 50% de descuento a $5872 —lo que permi-
tia inferir que el precio original sin este beneficio era de $11700- dado
que ese valor no se ajustaba al precio de mercado, aun ofreciéndose en
el Cyberday. En atencion a esta consideracion la Corte de Apelaciones de
Santiago indico

“es posible concluir que éste [el consumidor| no pudo sinoadver-
tir que la oferta, en los términos en que fue formulada, era fruto
de un error atribuible al proveedor”,

agregando:

“la Ley N° 19.496 ha pretendido dotar a los consumidores de herra-
mientas eficaces de proteccion frente a abusos o faltas inexcusables
de cuidado de los proveedores en la oferta de bienes y servicios
que no sean cumplidas y ocasionen menoscabo material o moral.
Sin embargo, no es ni puede ser el espiritu de este estatuto permi-
tir al consumidor beneficiarse de yerros evidentes que por su natu-

52 Gonzalez Marifio con Falabella Retail (2013), considerandos quinto y sexto.
% Sernac con PETA CL SPA (2014).
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raleza y entidad no sean susceptibles de producir engano, pues
lo contrario importaria amparar el abuso del derecho, lo que cierta-
mente no puede ser tolerado™*.

2. La rectificacion del error publicitario

Un segundo factor que evidencia la recognoscibilidad del error por parte
del consumidor y que frecuentemente puede presentarse junto con el
precio irrisorio, deviniendo en un factor complementario a aquel, es la
rectificacion el error por el anunciante antes de la aceptacion del consumidor.

Asi ocurrié en San Martin con La Dehesa Store Limitada en 2007
en que la demandada publicé en el catalogo “5 Dias Casa” un TV Sony
modelo KDL-32XBR2 de cuarenta y seis pulgadas en $899000 Yy, poste-
riormente, en la edicion de El Mercurio de ese mismo dia una fe de erratas
en que senal6 que el precio de dicho aparato ascendia a $2 600000 y que
la imagen y descripcion correspondian a un televisor de 32 pulgadas. Sin
embargo, el tribunal de instancia desestim6 este antecedente y conden6
a la demandada a indemnizar los perjuicios al consumidor y al pago de
una multa. Tal sentencia fue confirmada por la Corte de Apelaciones de
Santiago que rebajo dicha multa®. Pero el voto disidente del ministro
Juan Cristobal Mera, si bien no alude a la recognoscibilidad, alerta sobre
la inequidad de condenar a la empresa denunciada, pues sefala que
tratandose de un “error de transcripcién” en el precio, “oportunamente
corregido”, el reclamo dirigido a pagar el precio publicitado constituye
un “abuso del derecho” del consumidor demandante, que no puede ser
amparado por la judicatura.

Un fenémeno similar se advierte en Sernac con Latam Airlines Group
de 2013, que hemos referido en lineas precedentes, pues la Corte Suprema
conociendo de un recurso de queja en contra de la Corte de Apelaciones
de Santiago, lo declara inadmisible y mantiene lo resuelto por dicho tri-
bunal en orden a desestimar la denuncia por publicidad engafiosa contra
dicha empresa, precisando que el proveedor dio “oportuno aviso a los
consumidores sobre el error en que incurri6™®, agregando que era tan
evidente que el consumidor no estaba “en situacion de ignorarlo”.

Otro tanto aconteci6 en Cortés Riquelme con Bazaya Chile Ltda., fa-
llado por el mismo tribunal en 2017, en que al precio irrisorio publicitado
respecto de un aparato movil que, como consignamos mas atras, era de
$5872 se sumé que el mismo dia que se consulté al proveedor respecto

5 Cortés Riquelme con Bazaya Chile Ltda. (2017), considerandos tercero y cuarto.
% San Martin con La Dehesa Store Limitada (2007).
5% Sernac con Latam Airlines Group (2013b), considerando segundo.
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de la discordancia entre el precio ofrecido y el que arrojaba el sistema
computacional al momento de la compra, la empresa informé que habia
sido reportado el error y que se encontraba en proceso la actualizacion de
los precios”, de modo que no se verific6 engano alguno al consumidor.

Claro esta que en el evento que la rectificacion o aviso del error se
realice después de la aceptacion del consumidor, el unico criterio de re-
cognoscibilidad sera el precio irrisorio. Asi ocurri6 el 26 marzo de 2018
en que la aerolinea United, como trascendi6 en diversos medios de co-
municacion, ofrecié pasajes Santiago-Australia a un poco mas de $120000
en su sitio web, anunciando con posterioridad que devolveria el dinero
porque hubo una “oferta de tarifas evidentemente errénea”, lo que efec-
tivamente ocurrié. Sin embargo, tal situacion genero el descontento de
algunos consumidores que entablaron querella infraccional y demanda
civil en contra de aquella y de despegar.com, siendo ambas desestimadas
por la Corte de Apelaciones de Santiago en Guzman Méndez con Des-
pegar.com Chile Spa y United Airlines, atendida la falta de legitimacion
pasiva de la primera y la recognoscibilidad del error por el consumidor en
el caso de la segunda’. Distinta es la situacion si el precio no es irrisorio,
pues en tal hipétesis solo la rectificacion efectuada antes de la aceptacion
del consumidor le permitira reconocer el error.

Lo cierto es que cualquiera sea el criterio de recognoscibilidad que
concurra en el caso concreto —precio irrisorio o rectificacion del precio
publicitado—, se producen dos efectos o consecuencias relevantes: por un
lado, no existe confianza del consumidor que merezca proteccion, porque
ya se encuentra en conocimiento del precio real y, por otro —y en opinién
de las sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago examinadas en las
primera seccion de este trabajo- se configurara la denominada publicidad
erronea que permitira adjudicar el riesgo del error al consumidor.

Aparece con claridad entonces la conveniencia de acoger la recognos-
cibilidad para configurar dicha categoria publicitaria, dado que permite
proteger al proveedor en casos en que, como constatamos, responsabi-
lizarlo seria inequitativo, propendiendo al establecimiento de un derecho
de consumo®® —y no solo de proteccion del consumidor- y al necesario
equilibrio contractual que debe existir en las relaciones de consumo. Lo que
hemos pretendido demostrar en estas lineas es que existen errores que
resultan excusables o insuperables por parte del proveedor anunciante, pero
resistibles por el consumidor —pues los ha identificado o reconocido-y es

57 Cortés Riquelme con Bazaya Chile Ltda. (2017).

5 Guzman Méndez con Despegar.com Chile Spa y United Airlines (2019), especifi-
camente los considerandos cuarto, sexto y séptimo.

% Como lo ha sugerido GUERRERO (2008), pp. 217 y 219.
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esta dualidad, hasta ahora escasamente considerada por nuestra dogmatica
y oblicuamente por la jurisprudencia nacional, la que debe ponderarse al
momento de determinar, como precisa Luis Diez-Picazo®, a quién adju-
dicarsele el riesgo del error y quién merece proteccion ante este.

Pero el analisis efectuado hasta aca permite arribar a una constatacion
adicional tanto o mas relevante que la anterior: la denominada publicidad
errénea es, en realidad, un supuesto de error en la declaracion, pues como lo
ha senalado Antonio Manuel Morales Moreno® existe un signo expresivo
emitido por un sujeto (el anunciante) susceptible de ser valorada como ex-
presion de una determinada voluntad del emitente sin que haya advertido
que con su declaracion esta aparentando expresar algo que realmente no
corresponde a lo que quiere. Este conflicto de intereses entre el contratante
que padece el error (interés de la voluntad) y el del destinatario (interés en
la confianza), como sugiere el mismo autor®, se produce cuando el error
recae en todo lo declarado o en ciertos aspectos de €, tales como el otro
sujeto con el que se entabla la relacion contractual o el contenido del
contrato, especificamente, en la causa o tipo de contrato, en la identidad
o cualidades del objeto y en la cantidad de la cosa o en el precio®®, como
acontece en el supuesto que venimos revisando.

Este mismo razonamiento es el que parece haber seguido el profesor
Hernan Corral® en una reciente publicacion relativa a ventas en linea
con precios irrisorios, pues refiriéndose a algunos de los casos que hemos
examinado, especificamente a Campos con Dell Computer de Chile
Ltda., Gonzalez Marifio con Falabella Retail y Viiambres de la Fuente
con Falabella, alude a la figura del error en la declaracion, prescindiendo
de la denominacién publicidad erronea, a pesar que este tltimo fallo se
refiere expresamente a ella.

Miradas las cosas desde esta perspectiva la categoria de la publicidad
errénea es artificial, pues lo que nuestros tribunales han querido significar
recurriendo a ella es que el proveedor queda liberado de responsabilidad
frente al consumidor, porque este tltimo ha identificado el error en la
declaracion en que ha incurrido el primero como consecuencia del precio
irrisorio o de la rectificacion que ha realizado después que se ha percatado
de aquel.

No se trata, entonces, de una comunicacién o declaracién publicitaria
que, en cuanto tal, debe reunir un elemento informativo y un elemento

% Diez-Prcazo (2007), pp. 208-209.
! MoORALES (2017b), p. 107.

52 MORALES (2017a), pp. 456-457.

68 MORALES (2017b), pp. 110-111.

6+ CoRRAL (2018), pp. 669-686.
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persuasivo que incentive al consumidor a adquirir determinado producto o
a contratar un servicio especiﬁco“. Acalo que acontece es que existe una
informacion comercial erronea® que el proveedor proporciona al consumi-
dor como consecuencia de su propia equivocacion, toda vez que no solo
falta el elemento persuasivo de la publicidad, sino que, a diferencia de
aquella, dicha informacion, si es considerada como basica comercial, debe
otorgase obligatoriamente segun el art. 1 n.° 3 de la LPC en los términos
del art. 32 de dicha ley. A ello se agrega que la informacion es un deber
del proveedor que tiene como contrapartida el derecho a la informacion
veraz y oportuna del consumidor contemplado en el art. 3 letra b) de la
LPC; en cambio, la publicidad es un derecho de los proveedores asociado
a las garantias constitucionales relativas a la libertad de expresion y al
derecho de desarrollar una actividad econémica®.

La publicidad errénea constituye mas precisamente la faz negativa de
la publicidad enganosa, esto es, la negacion de la misma, dado que de-
viene en una causal de exoneracion del proveedor frente a una denuncia de
publicidad enganosa que se activa porque el consumidor ha identificado
la falsa representacion en que ha incurrido aquel.

Por consiguiente, resulta inoficioso recurrir a la categoria de la publi-
cidad errénea, pues tal liberacion de responsabilidad se puede alcanzar
a partir de la recognoscibilidad del error en la declaracion, cuyo sustento
dogmatico se encuentra, como ya lo hemos apuntado con antelacién, en
dos premisas: la idea segun la cual el error no solo es un vicio del consen-
timiento, sino un dispositivo de distribucién de riesgos de la informacion
defectuosa y la tutela de la confianza razonable del destinatario de la
declaracion.

Finalmente, admitir que la recognoscibilidad del error en la declara-
cion es el fenomeno que subyace en la denominada publicidad errénea per-
mite configurar, segun el caso, un abuso del derecho del consumidor que
deviene en su consecuencia, figura esta ultima que ha empezado a conci-
tar la atencion de nuestra dogmatica mas reciente®. Esta constatacion se
advierte en el fallo pronunciado por la Corte de Apelaciones de Santiago
en Guzman Méndez con Despegar.com Chile Spa y United Airlines, al
que aludimos mas atras, que, si bien no se refiere a la publicidad erré-
nea aborda el fenomeno que ella pretende graficar a partir del error en

% Por todos MOMBERG (2007), p. 600. Sobre el propésito persuasivo de la publicidad
véase GOLDENBERG (2020).

% Informacion que la LPC disciplina en los arts. 1 n.° 3, 30 y 32.

% Un analisis de tales diferencias en MOMBERG (2007), p. 602 e ISLER (2013), pp. 752-753.

58 ALVEAR (2017), pp. 177 y 228-230; Dt La Maza (2018); Lorez (2018b), pp. 107-121;
ISLER (2019a), pp. 276-291 y ALVEAR (2019).
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la declaracion, la confianza razonable y el abuso del derecho del consumidor®
—interrelacion a la que esperamos referirnos en otra oportunidad— como
se lee en algunos pasajes de los considerandos sexto y séptimo que trans-
cribimos a continuacion:

“Que en toda relacion contractual debe prevalecer entre las par-
tes el principio de la buena fe y en el presente caso, es dable dar
por establecido que trascurridas pocas horas desde que el actor
efectuara la compra de los pasajes, la linea aérea reconociendo el
error en la informacion sobre el valor de los mismos, restituy6 al
actor lo pagado quien estuvo en condiciones de reparar, al efec-
tuar la operacion de compra, que estaba en presencia de un valor
irrisorio para dos boletos aéreos de ida y vuelta para viajar fuera
del continente, de forma tal que desconocer esta circunstancia
importa beneficiarse con un enriquecimiento injusto sin que se
hayan acreditado perjuicios por tratarse de tickets que se harfan
efectivo con mucha posterioridad [...]”.

En el caso en analisis existi6 un error en la declaracion del pro-
veedor que recay6 sobre un elemento esencial de la compraventa
de los pasajes: el precio y este error debe considerarse excusable
por cuanto no ha podido generar una razonable confianza en la
contraparte de estar celebrando validamente el contrato en atencion
a la absurda reduccion detectada en la operacion en linea.

Sobre lo anterior, esta corte ha senalado: ‘Que, sin embargo,
en concepto de estos sentenciadores, no es el espiritu de la ley
19.496 que un consumidor como es la situacién del denunciante
de autos, pretenda beneficiarse de un yerro manifiesto como el
ocurrido en el caso en estudio y pretenda obligar al proveedor a dar
cumplimiento a una oferta errénea en evidente abuso del derecho, lo
que en este caso, no es posible amparar’ (sentencia de 25/11/2013

C. Apelaciones de Santiago, Rol 1483-2013)""..

Articulos de doctrina

% Un examen jurisprudencial del abuso del derecho del consumidor en nuestros tri-
bunales a los que deben agregarse este fallos y otros examinados en este trabajo en LOPEZ
(2018b), pp. 107-121 e IsLER (2019a), pp. 276-291.

" Véase, Guzman Méndez con Despegar.com Chile Spa y United Airlines (2019).
considerando sexto.

' La cursiva es nuestra. Véase Guzman Méndez con Despegar.com Chile Spa y
United Airlines (2019), considerando séptimo. La sentencia a que alude la Corte es Gon-
zalez Marifio con Falabella Retail (2013) examinada a propésito del precio irrisorio.
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CONCLUSIONES

De lo expuesto en los parrafos precedentes es posible arribar a las siguien-
tes conclusiones:

1.

Algunas sentencias de nuestros tribunales han acunado en los ul-
timos anos la expresion publicidad erronea como contrapuesta a
publicidad engafiosa para designar aquella que libera al anunciante
de responsabilidad respecto de la disconformidad entre lo publici-
tado y el producto otorgado o servicio prestado y que se configura
cuando el proveedor incurre en una falsa representacion de la
realidad como consecuencia de un error invencible o excusable,
reconocido por el consumidor.

Sin embargo, el fenomeno que subyace bajo tal expresion es
que el proveedor ha incurrido en una falsa representacion de la
realidad que ha declarado (error en la declaracion) y esta ha sido
reconocida o identificada por el consumidor (recognoscibilidad del
error), a partir de un precio irrisorio o de la rectificacion del error
por el proveedor, que libera a este ultimo de responsabilidad.
No se trata, por consiguiente, de una declaracién o comunicacion
publicitaria, sino mas precisamente de un supuesto de error en la
declaracion del proveedor reconocido por el consumidor que puede
acarrear un abuso del consumidor y constituye la faz negativa de la
publicidad enganosa, deviniendo en una causal de exoneracion
del proveedor.

Por consiguiente, resulta inoficioso recurrir a la categoria de la
publicidad errénea, pues tal liberacion de responsabilidad se puede
alcanzar a partir de la recognoscibilidad del error, cuyo sustento
dogmatico se encuentra en dos premisas: la idea segtn la cual el
error no solo es un vicio del consentimiento, sino un dispositivo
de distribucion de riesgos de la informacion defectuosa y la tutela
de la confianza razonable del destinatario de la declaracion.
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