LA RELEVANCIA CONTRACTUAL DE LAS COMUNICACIONES
PUBLICITARIAS.
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Mario Cancino **

Uno de los principales objetivos de la evolucién del llamado “derecho del
consumo”(1) consiste en perfeccionar la informacién existente en el mercado. Esta es la
idea que encontramos subyacente en las normas que establecen la forma de los
contratos por adhesién a condiciones generales(2), en las obligaciones de informar o
de rotulado y en la regulacién de la publicidad. Pero la informacién en si misma no es
un fin del derecho, es un instrumento por medio del cual se hace posible el ejercicio
de la libertad econémica de los individuos.

En el contrato clasico de libre discusién es posible describir la libertad con-
tractual como integrada principalmente por las facultades de discusién o negociacién
y la libertad de conclusién. Ahora, jc6mo se da esta libertad en la contratacién masi-
va?

El adherente enfrentado a un block de CGC no tiene la posibilidad de nego-
ciar o intentar modificar los términos contractuales, s6lo puede aceptar o rechazar.
Vemos entonces que la libertad se encuentra limitada a la facultad de conclusién; y es-
to, siempre que exista la posibilidad razonable de no contratar por existir opciones
alternativas. La autodeterminacién del adherente dependera de la existencia de una
efectiva libertad de eleccién en un mercado transparente y competitivo. A partir de es-
te planteamiento surge la necesidad imperiosa del Estado de crear las condiciones
necesarias para un efectivo funcionamiento de la competencia y de la transparencia
de los mercados a objeto de garantizar la existencia de una efectiva libertad de elec-
cién y, por ende, de contratacién.

* Edicién y correccién por Andrés Jana L. y Luis Alberto Aninat U.

* Abogado, Universidad de Chile.
! Este concepto surge del desarrollo del conjunto de normas interdisciplinarias cuyo objeto primario es
la proteccién de los consumidores. Normas que van sistematizandose y aglomeréndose en princi-
pios ordenadores de las relaciones entre productores, oferentes y consumidores, de tal forma que
pueden ser entendidas como parte de un sistema completo y funcionalmente autonomo.

Las condiciones generales de contrataci6n (en adelante CGC) pueden ser conceptualizadas como las
normas contractuales establecidas en forma rigida por los oferentes para todos sus negocios, de tal
forma que el consumidor que desee contratar deber4 necesariamente someterse a esta reglamen-
taci6n sin que le quepa la posibilidad de negociarlas o modificarlas. En términos més comunes son
las cldusulas de los contratos de adhesién.
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La publicidad comercial(3) cumple en el mercado una funcién de informacién
relativa a los productos existentes y a los oferentes que concurren. Esta es la razén que
justifica su aceptacién como actividad por la sociedad, pues constituye una importan-
te fuente de informaci6n necesaria para el desempefio eficaz de la libertad de elec-
cién. La existencia de informacién erronea produce que los individuos contraten sin
una base cognocitiva real Yy, en consecuencia, la comparacién entre las ofertas existen-
tes se transforma en una ilusién, eliminando el principal sostén de la libertad de
elecci6n. Esta ultima idea es la que hace surgir la necesidad de que el Derecho adopte
criterios adecuados para la existencia de una correcta informacién publicitaria.

En este trabajo presentaremos lo que, a nuestro juicio, es el criterio juridico
mads realista aplicable a la publicidad como acto promocional de la contratacién y co-
mo generadora de expectativas econémicas en los receptores: la doctrina de la inte-
gracién publicitaria del contrato de consumo. Esta doctrina de corte netamente civil
ha tenido un fuerte auge en el derecho comparado debido a la facilidad de su aplica-
cién y a su consistencia l6gica dentro del sistema contractual estandarizado.

Previamente a la presentacién de los temas propiamente juridicos de la co-
municacién publicitaria, se hace necesario plantear algunas ideas relativas al fun-
cionamiento de las comunicaciones entre empresa y consumidor. Este analisis nos
permitird comprender la funcién que desempefia la publicidad en el mercado y en la
contratacién de consumo, constituyendo el marco teérico dentro del cual desarrolla-
remos el modelo civilista de la integracién contrato-publicidad. Una vez planteada es-
ta perspectiva entraremos de lleno en el estudio propiamente juridico del problema,
presentando los criterios juridicos que se han desarrollado en el Derecho comparado,
especialemte espafiol, en relacién a la influencia que tienen los avisos publicitarios en
la formacién del consentimiento, refiriéndonos especificamente a la doctrina de la
integracién publicitaria. Por 1ltimo, y a la luz de esta tltima doctrina, entramos en el
campo del derecho positivo chileno, evaluando la normativa vigente -comiin y es-
pecial- a fin de afirmar o negar la posibilidad real de incorporar las expectativas
razonables generadas por la publicidad a los contratos que ésta promociona. Con este
objeto revisaremos las normas contenidas en la Ley 18.223 de proteccién al consumi-
dor y el proyecto de reforma en actual tramite legislativo, sin dejar fuera del an4lisis
los principios de Derecho comdn aplicable.

El modo de las comunicaciones empresa-consumidores.

Hemos insinuado la importancia que cumple la informacién en el mercado
como elemento determinante de una racional libertad de eleccién entre las alternativas
existentes. Esto nos lleva a tratar de describir el modo en que se producen las co-
municaciones entre proveedores y consumidores de bienes y servicios.

*  Esposibledefinirla publicidad comercial como la comunicacién queel proveedor dirigeal piblico por
cualquier medio id6neo al efecto, para atraerlo a adquirir o contratar un bien o servicio.
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Las comunicaciones entre ambos grupos se producen principalmente por
iniciativa unilateral de uno de ellos: los proveedores. Estos recogen la informacién
necesaria desde los consumidores a través de estudios de mercado, encuestas y
resultados de venta. Esta informacién es analizada por técnicos especializados y
procesada por las gerencias para luego servir de base a la toma de decisiones pro-
ductivas y de distribucién. La informacién asi recibida tiene un efecto mediato sobre
el comportamiento de quien dispone de ella.

Por otra parte, los proveedores emiten comunicaciones a los consumidores
con dos objetivos principales: promover la contratacién de bienes y servicios y es-
pecificar el contenido normativo de esas contrataciones. Las comunicaciones asi
descritas pueden englobarse en los conceptos de publicidad y en las CGC (4). Estas
comunicaciones tienen un sentido unidireccional desde el proveedor o anunciante
hacia los consumidores y con una intencién de afectar en forma relativamente inme-
diata el comportamiento de los destinatarios. Esto surge de ser el proceso de consu-
mo muchisimo mas breve que el proceso de produccién, que requiere de una minu-
ciosa planificacién.

Podemos observar, que si bien existe una interaccién mutua entre ambos gru-
pos en forma global, la intensidad de los estimulos con direccién productor-consu-
midor es muy superior que la inversa, la que es mucho mas filtrada y, en consecuencia,
sus efectos mds concientes.

Debemos recordar que las comunicaciones unidireccionales proveedor-
consumidor se encuadran dentro del mercado en lo que podriamos llamar la expre-
si6n comunicacional de la competencia. Es la existencia de competencia en la publi-
cidad y en las CGC la que permite a los consumidores filtrar y discriminar la infor-
macion recibida, a través de la comparacién, y consecuencialmente adoptar sus
decisiones econémicas. Para ello es necesaria la existencia de una real competencia y
de una conciencia de la existencia de ésta por parte de los destinatarios de las co-
municaciones.

El desarrollo de los medios de comunicacién hace que la competencia entre
productores se traslade desde el conocimiento efectivo de los productos por los
consumidores al conocimiento que se adquiere a través de los datos proporcionados
por los oferentes. Esto nos indica la importancia que tiene en el funcionamiento del
mercado la existencia de una informacién correcta y suficiente. Sélo de este modo es
posible asegurar que el mercado adopte decisiones correctas en atencién a preferir los
mejores bienes y servicios, junto a las condiciones mds beneficiosas para el adhe-

¢ Puede parecer curioso que hablemos de las CGC como comunicacién unidireccional, sin embargo

si tenemos presente que los individuos s6lo tienen ante ellas la posibilidad de aceptarlas o rechazar-
las sobre la base de su conocimiento y compresi6n veremos que se trata de algo més que de una
simple relacién analégica.
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rente. Un mercado informado es la garantia de que la libertad de eleccién sea una
eficiente asignadora de recursos.

El proceso de contratacién masiva de consumo como un problema comunicacional.

Prescindiendo de los abusos que se dan en la contratacién estandarizada a cau-
sa de acuerdos monopélicos o de alineacién esponténea(5), es facil detectar que, en
general, las situaciones que provocan un grave perjuicio econémico en los consumi-
dores proviene de deficiencias en la informacién en si 0 en el modo en la que ésta se
entrega. Asf, el engafio en la publicidad o en el rotulado de los productos hace que los
individuos compren productos que de otro modo no habrian adquirido o paguen més
por ellos. Lo mismo sucede con las cldusulas contractuales establecidas en forma
subrepticia que pueden contener graves perjuicios en desmedro de los intereses de
los adherentes.

La regulacién de este tipo de contratacién ha surgido como consecuencia de
la inadecuacién de los principios clésicos del contrato a este tipo especial de relacién
juridica. En este sentido se puede indicar que la evolucién de esta normativa comien-
za como rectificadora del sistema juridico en vistas a solucionar los problemas pun-
tuales que se detectan: La publicidad engafiosa da lugar a normas especificas que la
sancionan; las cldusulas subrepticias dan lugar al llamado control formal(6) a través de
los requisitos de inclusién y; alli donde a pesar de darse todos los supuestos del con-
trol formal igualmente surgen situaciones de chocante disparidad en los términos
contractuales se ha dado lugar al sistema de proteccién conocido como control ma-
terial (7).

En este articulo interesa centrar la atencién en uno de los aspectos del llama-
do control formal en los contratos masivos y que se refiere especificamente a la rela-
cién existente entre la publicidad y los contratos que ella promueve. A grandes ras-
gos el sistema de control formal consiste basicamente en establecer los requisitos para

Es la igualacién de las ofertas en un mercado especifico sin que exista un acuerdo expreso previo por
parte de los oferentes.

Una explicacién bastante clara sobre los sistemas de control formal del consentimiento y del control
material de las cldusulas contractuales abusivas en el articulo de Andrés Jana “Administradoras de
fondos de terceros para la adquisicién de bienes. Su control a través de las normas generales del dere-
cho de contratos desde la perspectiva de 1a proteccién del consumidor”. En esta revista Vol.1 n2, afio
1992, pag. 78 y ss.

Que consiste en realizar un juicio de equidad a las condiciones de contratacion preestablecidas,
basdndose para ello ya sea en la comparaci6n con la orientacién de la legislacién comiin o que se deri-
van de lo que generalmente se entiende por normal y justo, expresado en normas legales de orden
imperativo o en aplicaciones judiciales de conceptos legales indeterminados como la buena fe o bue-
nas costumbres.
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garantiza r un correcto proceso de conocimiento y eleccién entre las ofertas rigidas (8)
existentes. Es este sistema el que més se acerca a la idea de una contratacion fundada
en la libertad de individuos responsables de sus actos, que no requieren de la tute-
la 0 proteccién de un ente como el Estado o el sistema de orden ptblico de protec-
cién.

La idea de control formal del conocimiento se restringe generalmente por la
doctrina a los problemas de abuso en el establecimiento de cldusulas desventajosas en
los blocks de condiciones generales, refiriéndose con ello al tema de las clausulas
subrepticias (9) y a las normas de inclusién contractual (10). Sin embargo, podemos
sefalar que a estas alturas del desarrollo comunicacional la proteccién formal se debe
extender a todos los actos, anteriores o coetaneos al perfeccionamiento del contrato,
que sean capaces de generar expectativas econémicas en los adherentes. Actos
comunicacionales que comprenden la informacién contenida en la publicidad y en las

CGC.

Me parece extrafio hablar de sistema de proteccién formal del conocimiento
(11) debido a que, mas que un sistema de proteccién, son un conjunto de principios que
atienden a la realidad de la forma de contratacion estandarizada. Asi, los oferentes
envian al mercado una serie de sefales tendientes a entregar informacién sobre las
ventajas de sus productos, sus precios y las condiciones de contratacién. La forma en
que tales senales son emitidas son de distinto tipo y en distinto tiempo, pero ello no
obsta a que sean capaces de generar expectativas en la masa de individuos a que va
destinada. Limitar el objeto de regulacién a lo que tradicionalmente se entiende por
contrato, que en nuestro caso se reduciria al texto de los contratos de adhesién, seria
visualizar en forma parcial un proceso a través del cual los destinatarios de estas
comunicaciones se van creando la idea de lo que es una promesa de cumplimiento en
base a la cual prestaran su consentimiento.

8 El sistema de contratacion estandarizada funciona precisamente sobre la base de ofertas rigidas. Los
adherentes s6lo tienen la posibilidad de rechazar o aceptar las ofertas, sin tener la posibilidad de
negociarlas.

? Las cldusulas subrepticias son aquellas que son presentadas en los contratos de adhesién en forma
oculta o mafiosa de tal modo que se hace muy dificil para el adherente captarlas, ya sea materialmen-
te (derechamente ocultamiento en letra chica o reenvio a textos no acompafiados) o intelectualmen-
te en los casos de redaccién excesivamente técnica o engorrosa.

®  Se entiende en derecho comparado por normas de inclusién aquellos requisitos formales que deben
cumplir las cldusulas de los contratos estandarizados para que se entiendan incorporados a la rela-
cion contractual y que dicen relacién con indicaciones de claridad, sencillez y publicidad suficientes
para poder ser captados por el comun de los adherentes.

" El sistema de proteccién formal atiende principalmente a la correccion del proceso cognositivo como
base del consentimiento libre. Por eso su objeto principal es el conocimiento.
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Un mercado transparente exige que las personas puedan confiar en que las
comunicaciones informativas correspondan realmente a las expectativas razonables
que estas comunicaciones generan. Es necesario dejar claro que en materia de contra-
tos masivos ya no se puede circunscribir estas expectativas a lo que una persona
individual puede entender, sino al efecto cognocitivo que dichas comunicaciones
producen en el conjunto de individuos a que van destinadas. Esta afirmacién produ-
ce profundas modificaciones en los criterios juridicos para proteger el proceso libre y
racional de conocimiento y posterior consentimiento y, consecuencialmente, para
determinar el alcance de lo consentido. Asi, el subjetivismo propio del andlisis juri-
dico de los contratos individuales de libre discusién da paso al objetivismo que
observamos en la doctrina, jurisprudencia y legislacién comparada de contratos
masivos (12).

En materia de regulacién de la publicidad como pieza crucial del actual sis-
tema de contratacién, se pueden diferenciar dos fases regulativas: una, constituida
por una regulacién de orden publicista que sanciona como falta el engafio publicita-
rio o la desadecuacién de los textos contratuales con los mensajes de promocién sin
dar una solucién propiamente civil al problema; otra, que atiende a los efectos que
produce desde un punto de vista contractual las aseveraciones contenidas en la pu-
blicidad.

Desde una perspectiva netamente civilista podemos visualizar dos posturas
claramente definidas en el tratamiento que se puede dar a los mensajes publicitarios.
La adopcién de una u otra modifica sustancialmente los efectos que estos mensajes
tendrén en la relacién contractual.

La primera postura consiste en considerar al engafio publicitario como un
elemento constitutivo de dolo o error determinante en la formacién del consenti-
miento (13). Lo que permitiria la declaracién de nulidad liberando al consumidor del
cumplimiento de sus obligaciones consentidas precisamente en base al engafio. Esta
idea de sancionar con nulidad los contratos promocionados por avisos engafosos trae
consigo una serie de problemas que impiden su aplicacién expedita en los contratos

2 Es posible observar este proceso evolutivo en algunos campos:

a.- Los vicios del consentimiento quedan atrés frente a la aparicién de técnicas mas dtctiles y de fa-
cil aplicacién para la proteccién del proceso de formacién del consentimiento. Estas téenicas es-
tin basadas en la idea de un contrato que debe surtir los mismos efectos para un gran niimero de
personas y en que ya no es posible discriminar entre las distintas calidades intelectuales y de
formacién para determinar si un contrato es valido o no.

b. En materia de interpretacién e integracién contractual es significativo el cambio producido por la
objetivaci6n de los criterios. La pregunta ya no es quéquisieron decir en el contrato dos perso-nas,
sino qué puede entenderse por el conjunto de la sociedad ante una declaracién con vocacién
contractual.

1 Esto siempre que se considere que los mensajes publicitarios tienen relevancia en la formaci6n del
consentimiento y no se aplique a ellos la calificacién de elementos de dolo bueno.
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masivos de consumo (14).

La segunda postura consiste en mantener la plena eficacia del contrato, cuyo
contenido obligacional exigible se integrard e interpretard con las declaraciones
establecidas en los mensajes publicitarios. Esta es la llamada doctrina de la integra-
cién publicitaria del contrato, que comienza a surgir a partir del reconocimiento de
la relevancia negocial de la publicidad por los tribunales y por el legislador espanol.
La ventaja que presenta esta postura es que simplifica notablemente la proteccién de
los intereses de los destinatarios de la publicidad, quienes demandaran exigiendo el
cumplimiento del contrato o su resolucién por incumplimiento -donde la culpa se
presume- y no se veran obligados a entrar al engorroso problema de prueba que
significa pedir la rescisién por consentimiento viciado. Ademas, constituye una so-
lucién que atiende al real interés de los consumidores, cual es, se satisfagan las
expectativas econémicas generadas por los avisos publicitarios. Esta idea es la que
desarrollaremos en las préximas paginas, presentando su aceptacién en el derecho
comparado e intentando establecer las bases para su implementacién en nuestro
derecho.

LA RELEVANCIA NEGOCIAL DE LA PUBLICIDAD EN EL DERECHO
COMPARADO.

El poder de penetracién de los medios de publicidad es muy superior al que
pueda tener un block de cldusulas que las personas pueden no comprender. Esto exi-
ge un especial cuidado respecto de la correccién de dicha informacién en atencién a
la confianza que genera en los consumidores.

4 Respecto del error provocado por la publicidad engafiosa, podemos ver que el problema es de la 16-

gica del contrato masivo. En algtin momento he sefialado que el problema del contrato y dela libertad
contractual se ha trasladado al mercado. Esto es tan cierto, que desde un punto de vista de politica
legislativa, lo que prima es la concordancia entre la informacién existentey la realidad, a objeto que no
existan distorsiones por una informaci6n deficiente en el mercado en su conjunto. La existencia de
informacién erronea -sea esta hecha en forma dolosa o culpable- provoca que los agentes econémicos
adopten decisiones no basados en un conocimiento real, produciéndose entonces contrataci6n inefi-
ciente. Es aqui donde se pone el acento, adaptando el principio a situaciones peculiares de la
publicidad, por un lado, y la forma de presentacién de las CGC, por otro.
Nos hemos acercado al punto central: la inadecuacién del individualismo contractual a las relaciones
masivas de consumo. La idea de vicio del consentimiento s6lo puede ser apreciado en concreto,
resultando sumamente extrafio declarar que en un determinado caso de CGC abusivas o de publici-
dad engafiosa hubo dolo, declardndose nulo el contrato o la cliusula especifica, dejando en plena
operaci6n miles de contratos que fueron celebrados bajo las mismas condiciones. Tratar de resolver el
problema por medio de normas procesales del tipo de las class action del derecho norteamericano, en
que las sentencias producen efecto para todas las situaciones anilogas, seria pensar en la idea de un
dolo o un error masivo, concepto que estaria muy lejos de lo que estas instituciones son en el actual
sistema civil; adema4s de ilégico, pues implicaria abstraer una situacién absolutamente subjetiva, co-
mo lo son las distintas capacidades de las personas para hecer frente a las condiciones que pueden
provocar error.
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Este ha sido un elemento que la jurisprudencia alemana ha considerado en el
tratamiento de las cldusulas sorprendentes de acuerdo a la AGB-G (art.3) (15): el clien-
te tiene derecho a confiar en lo que el estipulante ha publicitado y a que esto no sea
desvirtuado por CGC. Un caso tipico es el de publicidad de productos totalmente
garantizados, estableciendose en las CGC la irresponsabilidad del vendedor por
defectos de la cosa o reduciéndose el tiempo de vinculacién publicitado. En estos ca-
s0s la informacién publicitada funciona como una trampa cazabobos, que el juez de-
be corregir.

El problema a resolver es sobre qué se produce la aceptacién, sobre lo publi-
citado o sobre las cldusulas no consideradas del block firmado. La jurisprudencia
alemana en base a la regla de las cliusulas sorprendentes ha dejado sin valor lo
modificado por CGC que contradicen las razonables expectativas generadas por los
avisos publicitarios. Lo 16gico seria estimar que la aceptacién fue realizada sobre la ba-
se de lo publicitado.

Sin embargo, es en el derecho espafol donde la idea del reconocimiento de la
relevancia contractual de la publicidad -y con ello la doctrina de la interpretacién e
integracion publicitaria del contrato- ha tenido mayor auge. Esta doctrina se ha ido
desarrollando desde la década de los setenta en la jurisprudencia de los tribunales,
que en sus considerandos fueron dando cada vez més importancia a las declaracio-
nes publicitarias, incluso llegando a darles preeminencia frente al contenido menos
favorable de los contratos promocionados. Toda esta doctrina queda bien asentada al
dictarse la Ley General de Consumidores y Usuarios de 1984, que en su articulo 8°
senala:

“1. La oferta, promocién y publicidad de los productos, actividades o servi-
cios, se ajustardn asu naturaleza, caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad, sin
perjuicio de lo establecido en las disposiciones sobre publicidad. Su contenido, las
prestaciones propias de cada producto o servicio y las condiciones y garantias ofre-
cidas, serdn exigibles por los consumidores o usuarios, atin cuando no figuren
expresamente en el contrato celebrado o en el documento o comprobante recibido.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, si el contrato celebrado
contuviese clausulas mds beneficiosas, estas prevalecerdn sobre el contenido de la
oferta, promoci6n o publicidad.”

Resulta interesante citar alguna jurisprudencia del tribunal supremo espafol
en que se comienza a considerar la influencia de la publicidad en el 4nimo de los
consumidores. Esta doctrina es la que servira de base a la posterior legislacién sobre
la materia expresada en el art. 8° de la LGDCU:

¥ Alfaro Aguila- Real. Ob. Cit. pag. 260
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a. Por sentencia de 27 de Enero de 1977 (16) se condené por el Tribunal
Supremo a un vendedor de departamentos a dotar a la vivienda vendida a una per-
sona natural de un sistema de aire acondicionado y a realizar las obras para la
insonorizacién del piso, elementos que se contemplaban en los folletos promociona-
les distribuidos por la empresa y que sirvieron para atrer al comprador.

La sentencia referida sefiala como fundamentos de su decisién “porque
siendo muy parco el contrato privado celebrado por las partes en elementos des-
criptivos, es l6gico que el adquirente del piso se atenga a lo prometido en los folle-
tos de propaganda, de acuerdo con el principio de buena fe proclamado en el art.
1258 del C.Civil al creerlos, con todo fundamento vinculante para la empresa...”

b. Otra sentencia del tribunal supremo espafol que sienta doctrina en mate-
ria de la relevancia contractual de la publicidad es la de 5 de Enero de 1980 (17) en que
se condena al demandado a reducir el precio de de venta de un chalet que al poco
tiempo de ser adquirido fue privado de vista al mar por el mismo vendedor, quien
realizé nuevas construcciones que obstaculizaban la vista panordmica, circunstancia
que sirvié de promocién de venta y que aumenté el valor de la propiedad.

La sentencia referida sefiala en sus considerandos: “En toda relacién
juridica, como revelacién objetiva que es la esencial indagadora de la voluntad de las
partes reflejada en el consentimiento, lo fundamental que hay que proteger es la
confianza, que no hacerlo es atacar a la buena fe, que ciertamente se basa en una
coherencia de comportamiento en las relaciones humanas y negociales, dado que
cuando unas determinadas personas, dentro de un convenio juridico, han suscitado
con su conducta contractual una confianza mutua fundada, conforme a la buena fe,
en una determinada situacién, no deben defraudar esa confianza suscitada, y es
inadmisible toda actuacién incompatible con ella por la sencilla razén que, como ya
viene dicho, la exigencia juridica del comportamiento coherente esta vinculada de
manera estrecha a la buena fe y a la proteccién de la confianza”.

c. Un antecedente judicial de extremada importancia fue la sentencia del
tribunal Supremo de 14 de Junio de 1976 (18) condend a un empresario vendedor de
maquinaria industrial a retirar una maquina para fabricacion de harina de pescado, y
a remitir al demandante otra que correspondiera, en sus caracteristicas técnicas y
rendimiento, al tipo de maquinaria anunciada en folletos publicitarios emitidos por
el vendedor y que influyeron decisivamente en el comprador.

% Sentencia citada por Font Galan, Juan Ignacio. En Curso del nuevo Derecho del consumidor, pag. 65.
Instituto Nacional del Consumo, Espaftia, 1990.

7 Citada también por Font Galdn. Ob cit. pag. 67.

* Font Galan. Ob cit. Pag. 67.
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La sentencia sefiala: “Aunque sea en efecto, el modelo SC-350/A0I el
contratado y el servido, el incumplimiento de contrato por parte del vendedor, no lo
funda la Sala de instancia en que haya sido servido un modelo distinto, sino en que,
aun tratdndose del mismo modelo, no da el rendimiento que se anunciaba en la
propaganda fotogréfica y grafica unida a los autos que cumple la funcién de oferta
que vincula al vendedor...; sin que afecte al caso lo que diga en cuanto a su rendi-
miento la placa unida a la maquina, que era desconocida por completo por su
adquirente hasta el momento de llegar a su poder”.

Las tres sentencias citadas nos dan la pauta del desarrollo jurisprudencial de la
doctrina planteada y que puede sintetizarse en la proteccién de la confianza generada
por los avisos publicitarios que llegan a configurar verdaderas ofertas priblicas
susceptibles de ser exigidas como parte de los contratos que promocionan. Interesan-
te en extremo resulta constatar que el fundamento juridico en que se funda las
decisiones del Tribunal espariol es el principio de buena fe contractual, lo que puede
servir de modelo al desarrollo nacional de una doctrina como la que analizamos sin
necesidad de esperar una intervencién especifica del legislador(19).

He podido encontrar alguna normativa comparada que reconoce la importan-
cia contractual a las condiciones publicitadas ya sea estableciendo su caracter de ofer-
ta juridicamente exigible o considerdndola un elemento de interpretacién:

a. La ley federal mexicana de proteccién al consumidor sefala (art 19) que
“el empresario estard obligado a suministrar el bien o servicio en los términos
publicitados”.

b. La ley belga sobre practicas del comercio, en la regulacién que hace de la
publicidad (art. 24 n® 3) sefiala que los contratos y condiciones de entrega de produc-
tos y servicios a los consumidores pueden ser interpretados particularmente en fun-
cién de los datos contenidos en la publicidad.

EL ENFOQUE DE INTEGRACION PUBLICITARIA EN LA NORMATIVA
CHILENA DE PROTECCION AL CONSUMIDOR.

En Chile, tanto la ley 18.223 como el proyecto de ley de proteccién al consu-
midor, actualmente en trdmite legislativo no escapan a esta tendencia global. En ma-
teria de consumo se entiende a la publicidad y a la informacién dada en ella como
generadoras de expectativas patrimoniales en la gran cantidad de personas que
recepcionan esta comunicacioén. Esto queda claramente a la vista al revisar las sancio-
nes que establecen las normas vigentes y proyectadas para la publicidad engafosa y
para el no respeto contractual de los mensajes publicitarios. Sin embargo, esta ten-

¥ Al respecto Andrés Jana. Ob. cit. Pag. 78.
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dencia de recortocer la relevancia negocial que tienen las comunicaciones prelimina-
res y especialmente la publicidad no parece presentarse en la normativa chilena en
términos tan explicitos y claros como en la legislacién espafiola o los casos que hemos
presentado de Bélgica o México, en el sentido de incorporar lo sefalado en las
comunicaciones publicitarias y promocionales al contrato.

Esta expresién de voluntad tendiente a vender productos o prestar servicios
constituye una oferta de contratacién. Esta forma de entender la publicidad debe
producir una modificacién de los principios cldsicos que regulan la materia. El C6di-
go de comercio exige para que la oferta vincule al que la hace, entre otros requisitos,
que sea hecha a persona determinada. Si la oferta es realizada al publico en general
estariamos dentro del supuesto de hecho del articulo 105 inciso 1° del C® de comercio
(20) y, por ende, no vinculante para el que la hace. Podemos incluir dentro de esta
norma a todas las ofertas realizadas en medios de publicidad masiva como televisién,
radio y las ofertas realizadas en las vitrinas de las tiendas. En todos estos casos no se
encuentra individualizado el destinatario.

Sin embargo, esta doctrina del Cédigo de comercio parece atenuarse en la
legislacién contemporanea, especialmente en la normativa aplicable al dmbito del
consumo.

La oferta piblica en la ley 18.223.

La ley 18.223 sefala:"El que negare, injustificadamente, la venta de cualquier
bien o la prestacion del servicio comprendido en sus respectivo giro en las condiciones
ofrecidas, serd castigado con una multa de una a veinte unidades tributarias
mensuales.”(art.3). Por otra parte, se establece una sancién especifica para el que co-
bre un precio superior al exhibido (art.2). En ambos casos ;no estamos ante una norma
que sanciona a quién no respete una oferta dada al piblico en general, es decir, una
oferta a persona indeterminada?.

Especialmente, la norma del articulo 3° implica la obligacién para los provee-
dores de vender a quien pretende contratar con ellos en funcién de una oferta
indeterminada que se ha exteriorizado. En el fondo esta norma trata de evitar la
discriminacién econémica (21), lo que no impide que de ella podamos deducir otras
consecuencias igual de importantes. Esta norma tiene una gran importancia en mate-
ria de vinculacién que produce la oferta dada a conocer por cualquier medio, sea
respecto del producto o del precio.

Podemos enunciar el principio del articulo 3° de la actual ley 18.223 del si-

2 Art. 105. Las ofertas indeterminadas contenidas en circulares, catalogos, notas de precios corrientes,
prospectos, o en cualquiera otra especie de anuncios impresos, no son obligatorios para el que la ha-
ce.
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4

guiente modo: la oferta realizada al publico en general obliga al oferente con respecto
a perfeccionar el contrato y a las condiciones en que fue ofrecido, bajo sancién de fal-
ta. La pregunta que surge es si es posible deducir de esta norma una consecuencia ci-
vil, es decir, que se formard un contrato sobre la base de lo ofrecido a persona
indeterminada, independientemente de la sancién prevista. Antes de contestar
analizemos las normas que presenta el proyecto de ley de proteccién al consumidor
en tramite legislativo en relacién a la relevancia contractual de la publicidad.

Tratamiento de las comunicaciones preliminares como oferta en el proyecto
de ley de proteccién al consumidor (22).

El proyecto contiene una serie de normas que nos indican que se asume en for-
ma realista la importancia, en la formacién del consentimiento, de las comunicacio-
nes dirigidas al publico por los proveedores. Veamos algunas normas concretas:

a. Se repite la norma del art. 3° de la ley vigente con una salvedad impor-
tante: no establece causal alguna de excusa en el cumplimiento de la oferta, como lo
hace la ley que permite excusarse de contratar cuando existe causa justificada, lo que
tendra importancia en el tema de la vigencia de la oferta publica.

El art. 8” indica: “ Los proveedores no podran negar la venta de bienes o
prestacién de servicios que hubieren ofrecido.

Asimismo, no podran condicionar la venta o prestacion de un servicio a la
adquisicién o contratacién de otro bien o servicio, a menos que asi se haya ofrecido al
ptublico”.

- En materia de contratos masivos de consumo la discusién en torno al principio de no discriminacién
arbitraria, pierde la importancia prictica que pudiera tener si estimamos la obligacién de contratar en
las condiciones ofrecidas que produce la oferta puiblica de cualquier proveedor que tenga por obje-
to contratar con el piblico en general. Si aceptamos esta tiltima idea la mayor parte de los problemas
que pudieramos considerar de discriminacion arbitraria pueden ser resueltos por esa via sin tener que
entrar a discutir sobre la procedencia de considerar ilicita una conducta realizada por cualquier
oferente en el mercado y si existe o no una situacién de monopolio. Lo importante en materia de
proteccion de los consumidores es la concordancia de la informacion difundida con la realidad;
entonces, mas que la vulneracién de derechos constitucionales de dificil delimitacién lo que prima es
el adecuado funcionamiento del mercado. Se privilegia, entonces, la confianza del conjunto de
demandantes en las comunicaciones y conductas tipicas existentes en el ambiente. En atencién a lo
sefialado podriamos afirmar que el establecimiento del derecho a no ser discriminado o el hecho de
vincular las normas de prohibicion de negativa de venta o de respetar los precios y condiciones
ofrecidos al referido principio complican el panorama conceptual, evocando la idea de un bien juri-
dico distinto a la simple transparencia del mercado, como seria 1a idea de igualdad o generalidad. Fi-
nes que se alcanzan por medio de instrumentos juridicos menos complicados en su concepcion co-
mo son el respeto a la informacion difundida como consecuencia de la obligacién generada por la
oferta masiva.

2 El mensaje del ejecutivo es de junio de 1990. Actualmente se encuentra en las ltimas fases del tra-
mite legislativo.
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b. El'proyecto considera infraccién a la ley el cobro de un precio superior al
exhibido, informado o publicitado (art.12). El principio aplicado no es otro que la
vinculacién producida por una manifestacién unilateral de voluntad; en concreto, por
una oferta a persona indeterminada.

c. Ademas, contiene algunas normas civiles que nos indican el carécter de
oferta que tienen las comunicaciones dadas al publico con anterioridad al
perfeccionamiento del contrato y, por ende, su vocacién de integrar el contrato. Al
sefialar los supuestos de incumplimiento (arts.13 y 14), se aprecia una consideracién
a las informaciones dadas para determinar el objeto de las obligaciones del provee-
dor. Estas normas tienen una razén de ser practica: muchas veces es imposible
determinar el objeto sin acudir a las informaciones preliminares que el propio oferen-
te ha dado de sus obligaciones contractuales.

Encontramos un supuesto de responsabilidad por incumplimiento cuan-
do la cantidad o contenido neto de un producto sea inferior al indicado en el envase o
empaque (art.13). En este caso se ve una vinculacién civil de la informacién dada por
el oferente con anterioridad al perfeccionamiento del contrato, restringido, eso si, a lo
sefialado en el envase o empaque. Esta norma no implica una vinculacién de la
publicidad, sino de la informacién escrita que lleva el envase de cada producto.

Otra situacién de incumplimiento, que implica una incorporacién de las
informaciones dadas con anterioridad al contrato, es la contemplada en el art.14.
Este supuesto es:”...b.- cuando los materiales, elementos, sustancias o ingredientes

no correspondan a la especificaciones que ostenten o a las menciones del rotula-
do...".

En este caso podemos apreciar la existencia de una obligacién del pro-
veedor de cumplir con sus declaraciones sobre las caracteristicas del producto,
realizadas en el rotulado o por alguin otro medio. La expresién “que ostenten” nos da
alguna luz para pensar que el proyecto se esta refiriendo a cualquier comunicacién que
indique la composicién del producto, entre las que podemos encontrar las

especificaciones contenidas en el envase o difundidas por algiin medio apto de pu-
blicidad.

d. Otro supuesto en que encontramos una vinculacién producida por la
informacién dada al publico en general, es en materia de promociones y ofertas. El
proyecto sefiala : “En los anuncios respectivos deberan indicarse las condiciones y el
tiempo de duracién de la promocién u oferta o el volumen de mercaderias que ella
comprende, bastando al efecto que se indique expresamente que el ofrecimiento esta-
rd vigente hasta agotar la existencia de los respectivos productos. Si no se fija plazo o
volumen, se presumird que son indefinidos hasta que se informe al publico la
revocacion, de modo expreso y por el mismo medio empleado para divulgar el
ofrecimiento.” (art.29 inc.2).
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La norma transcrita confiere el caracter de oferta vinculante a todo anun-
cio relativo a ofertas promocionales, por el tiempo que el propio anuncio establezca o
hasta la comunicacién de la revocacién.

e. Sin lugar a dudas la norma civil mds importante que contiene el proyec-
toes el articulo 6° que establece:

“Todo proveedor de bienes o servicios estard obligado a respetar los
términos, condiciones y modalidad, conforme a las cuales se hubiere ofrecido o se
hubiere convenido con el consumidor la entrega del bien o la prestacién del servi-

7

Ccio .

Esta norma tiene una importancia fundamental para establecer la doc-
trina de la integracién publicitaria en Chile. Sin embargo esta posicién dependerd
del alcance que se le dé a la expresién “...conforme a las cuales se hubiera ofrecido....”.
Al respecto cabe preguntarse si se esta refiriendo el proyecto a las ofertas a persona
indeterminada contenidas en la publicidad o sé6lo al concepto clasico de oferta vin-
culante que maneja el Cédigo de Comercio. Mi opinién es que teniendo en consi-
deracién que las normas en estudio estin dirigidas al mercado de consumo donde el
mayor porcentaje de ofertas son precisamente realizadas a través de avisos
publicitarios, prospectos o dirigidas al ptblico en general, resulta obvio pensar que
la norma en comento se refiere a cualquier oferta capaz de generar expectativas en la
poblacién. Una interpretacién distinta hace pensar que el proyecto se limita a
repetir los principios clasicos del Cédigo comercial, lo que no resultaria razonable
atendiendo al tipo de relaciones que busca regular el proyecto.

Situaciones de integracién del contrato de consumo por la publicidad.

En atencién a lo sefialado cabria preguntarse ;cudl es la vinculacién que pro-
duce la oferta publicitada en el sistema chileno vigente y proyectado, desde un pun-
to de vista civil?. Recordemos que toda la doctrina de integracién publicitaria des-
cansa en que el producto, servicio y las condiciones dadas a conocer publicitaria-
mente constituyen una oferta al publico; en base a la cual se producira generalmente
la voluntad de contratar en el consumidor. Sobre esta premisa presentaremos la
situaciones que podemos visualizar como posibles:

a. Que el contrato celebrado se adectie perfectamente a la policitacién
publicitada, en cuyo caso no existiria problema alguno. El contrato se perfecciona so-
bre la base de la oferta.

b.  Que el contrato no contemple las calidades que debera tener el produc-
to, servicio y condiciones, circunstancias que si se publicitaron. Esto nos lleva a

preguntarnos si en el derecho chileno podemos integrar el contrato a base de lo
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comunicado. En este sentido, si se encuentra un proveedor publicitando una deter-
minada calidad o ventaja debe entenderse que el consumidor contraté sobre esa ofer-
ta ain cuando no se establezca expresamente en el contrato. Pienso en algunas
consideraciones:

i.  Eneste supuesto es perfectamente aplicable el articulo 1546 del Cédigo ci-
vil que contiene el cumplimiento de buena fe. Un cumplimiento de buena fe exige que
se actie de acuerdo a la confianza generada. Al presentar alguna jurisprudencia
espafiola pudimos observar el uso que el tribunal supremo da al principio de buena fe
para dar valor vinculante como oferta a los avisos publicitarios, criterios que pueden
ser perfectamente aplicados de acuerdo a la legislacién comin chilena.

ii. Surgeaquilaimportanciade la prohibicién de negativa de contratarenlas
condiciones ofrecidas, establecida claramente por la ley 18.223 (art.3), lo que implica
una obligacién de respetar la oferta publicitada. Sin embargo, parece discutible que
pueda deducirse de esta norma de cardcter infraccional un principio civil de
incorporacién de lo ofrecido al objeto contractual.

Surge en este punto, también, la importancia de la norma general del
articulo 6° del proyecto -mds civilista que la ley vigente- que obliga a contratar
respetando las condiciones ofrecidas. Un anunciante estd obligado a contratar en la
forma que publicitd, la oferta estd dada por lo que dio a conocer al piiblico y, por lo tan-
to, esta comunicacién debe formar parte del contrato atin cuando el documento es-
crito lo calle.

¢.  Que el contrato contradiga expresamente lo publicitado.

¢Es aceptable la modificacién de una oferta publica por las cldusulas
contractuales? Volvemos aqui al tratamiento que hace la ley 18.223 de la obligatorie-
dad de contratar en las condiciones ofrecidas, lo que también hace el proyecto.
Replanteando el problema, podemos decir que al modificarse en el documentp con-
tractual lo ofrecido piblicamente, estariamos dentro de la prohibicién del art. 3° de la
ley vigente y por lo tanto dichas cldusulas contractuales serdn nulas de acuerdo al art.
10 CC.. Aplicando la hipétesis de nulidad parcial y estimando que sélo la modifica-
cién es nula, subsistiendo el resto del contrato, podria pensarse en integrarlo con la
comunicacién preliminar. Esta integracién, a falta de norma expresa, debiera ser
realizada a partir de la determinacién de las obligaciones contractuales que surgen de
la buena fe contractual (art. 1546 CC.), entre las que se encuentran las que surgen de
la confianza generada por los avisos publicitarios o, en general, por las comunica-
ciones precontractuales.

Una consideraci6én adicional es que es posible que el adherente consienta
en modificar la oferta publicitada. El problema surge en la prueba de tal circunstan-
cia, siendo especialmente sospechosa una modificacién desventajosa en relacién a la
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oferta publica.

A mi juicio, falta una norma precisa que establezca la relacién entre contrato y
comunicaciones preliminares que constituyan oferta en forma clara, a fin de dar una
solucién civil eficiente a las situaciones que se producen en la actualidad. En con-
secuencia, es una tarea del actual legislador establecer dicha relacién en forma clara y
sin dejar pie a dudas que puedan ser zanjadas en atencién a principios que ya no se
ajustan con la realidad econémica de esta época.

Vigencia de la oferta ptblica.

Cuando el legislador declara el efecto vinculante de una manifestacién uni-
lateral de voluntad, como lo es la oferta, tiene presente como un aspecto central de la
regulacién, la determinacién de los principios relativos a la vigencia de la oferta. En
nuestra materia si podemos afirmar la vinculacién contractual de la publicidad
debieramos preguntarnos inmediatamente ;hasta cuando un oferente estard obligado
por su oferta al publico? Este es un aspecto que no ha sido contemplado en forma
clara por la ley ni el proyecto. Tal vez se deba a que no existe conciencia de la exis-
tencia de normas que permiten dar valor vinculante a una oferta no reconocida por el
ordenamiento cldsico. Entonces, ;cudles serian los principios a aplicar en esta mate-
ria?.

La ley 18.223, al establecer la obligacién de contratar en las condiciones ofre-
cidas, permite excusarse por causa justificada (art.3). En este sentido podemos sefia-
lar que el legislador entrega al juez la facultad de evaluar la justificacién de una ne-
gativa de venta en las condiciones ofrecidas, entre cuyas causas estara la falta de
vigencia de la oferta, ya sea, porque se publicité la revocacién o por el transcurso de un
tiempo razonable. Ahora bien, jcudl serd un tiempo razonable?; ;deberemos remi-
tirnos a los criterios del Cédigo de comercio que no se ajustan a la naturaleza propia de
la oferta que analizamos?.

En el proyecto no encontramos una norma general relativa a la vigencia de la
oferta publica, tampoco encontramos alguna norma que permita excepcionarse de
contratar como ocurre en la ley 18.223. El proyecto sélo se refiere a la vigencia de la
oferta en el art. 29 relativo a la vigencia de las ofertas promocionales. Este articulo
establece que el propio anuncio-oferta debe contener la vigencia de la misma en fun-
cién de plazo o de volumen de mercaderia que comprende. A falta de esta informa-
cién se entenderd vigente la oferta hasta la publicacién de la revocacién. Es extrafio que
el proyecto no haya tratado el tema de la vigencia de la oferta ptiblica en forma global
cuando establece la obligacién de contratar de acuerdo a las condiciones ofrecidas al
publico (art. 6). Sin embargo, los criterios recién senalados presentan algin interés
como para analizarlos con més detalle para la elaboracién de una norma general en tal
sentido:
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i.  Elcriterio de limitacién de la vigencia de la oferta por el propio anuncio es
bastante razonable, pues mantiene un equilibrio entre los intereses del oferente de
limitar su declaracién y la proteccién de la confianza generada en el receptor del
anuncio.

ii. El criterio subsidiario, es decir, la publicacién de la revocacion de modo
expreso y por el mismo medio empleado para divulgar el ofrecimiento, puede pare-
cer un tanto excesivo en la proteccién de la apariencia; nétese lo similar de este criterio
con la norma de oponibilidad de la revocacién del mandato a terceros tratado en el
Cédigo civil. Pienso que la norma de publicidad de la revocacién no se ajusta a la
realidad. La situacién es distinta a la apariencia de mandato, en que las personas que
han conocido la existencia de un mandato piensan que este seguird existiendo, salvo
que exista una informacién en sentido contrario. En las ofertas, las personas gene-
ralmente entienden que éstas no son indefinidas. Una persona de buena fe entiende que
una oferta no es eterna, por lo que una norma que regule esta materia debe partir de es-
te concepto para establecer un criterio razonable de vigencia de la especie de oferta que
estudiamos.

CONCLUSIONES.

1. La contratacién masiva de consumo se caracteriza en términos formales,
por el uso de condiciones generales de contratacién y por existir un tipo especial de
oferta destinada a promoverla entre el sinntimero de personas que constituyen el
mercado objetivo del oferente. Ambos elementos constituyen las adecuaciones del
contrato al moderno modo de produccién y distribucién de bienes.

2. El perfeccionamiento de la informacién es uno de los principales objeti-
vos de la regulacién del mercado de consumo a objeto de crear las condiciones
necesarias para un ejercicio racional de la libertad de eleccién sobre un conocimien-
to libre de distorsiones.

3. El derecho comparado ha venido preocupindose del fenémeno. La
jurisprudencia, desarrollando criterios a partir de las instituciones del derecho co-
mun. La legislacién, estableciendo nuevas pautas, teniendo en vista para ello la
proteccién de ciertos grupos y el funcionamiento del mercado.

4. La publicidad y la competencia de que ella es expresién son una garan-
tia de la transparencia del mercado. Es por ello que debe existir una correspondencia
lo més grande posible entre la publicidad y la realidad. Vemos entonces que la idea de
confianza juega un papel fundamental.

5. Lapublicidad como oferta de la contratacién estandarizada, no puede ser
comprendida dentro de lo que las normas del Cédigo de comercio consideran como
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vinculante. El articulo 105 es claro en senalar que las ofertas a persona indeterminada
no obligan a quien las hace. Simplemente el Cédigo de comercio no visualizé el poder
de penetracién que llegarian a tener las ofertas ptiblicas y su capacidad generadora de
expectativas econémicas en un gran nimero de personas.

6. En el actual orden de cosas podemos visualizar la existencia de un fe-
némeno bastante interesante: mientras los medios de comunicacién masiva emiten
mensajes claros de que una determinada contratacién producira tales y tales venta-
jas para el receptor, los documentos contractuales -largos y complejos- tienden a
evitar la responsabilidad del oferente, produciéndose muchas veces verdaderas tram-
pas juridicas. Ocurre, entonces, un disfraz del conflicto de intereses entre las partes.
Las preguntas que surgen del esquema son: ;se produce consentimiento en base a lo
publicitado? ; Es aceptable la modificacién en los documentos contractuales de las
condiciones o ventajas publicitadas? ; Son adecuados los instrumentos de vicios del
consentimiento o de responsabilidad precontractual para salvar estas situaciones?

7. Las modernas legislaciones de consumo tienen como preocupacién cen-
tral el tema de la adecuacion del contrato a la publicidad, adoptando una serie de
instrumentos al respecto que se sintetizan en:

a.  Sanciones de orden publicista al engafio publicitario.

b.  Vinculacién de la publicidad como oferta contractual y, con-
secuencialmente, la idea de la integracién publicitaria del contrato.

9. Planteando el problema en el Derecho nacional, podemos abordarlo de dos
formas:

a.  Como un problema de politica legislativa, caso en el cual habra que
determinar los criterios a aplicar en la regulacién del fenémeno.

b.  Desde el punto de vista del Derecho positivo cabe preguntarse so-
bre los instrumentos de que dispone el juez para hacer frente a este relativamente
nuevo fenomeno contractual. Fuera del Cédigo de Comercio, podemos encontrar
normas muy utiles para reconocer juridicamente la relevancia negocial de la pu-
blicidad, tanto en el Cédigo Civil como en la normativa de proteccién al consumi-
dor (ley 18.223 y proyecto). En el primer caso, el principio general de buena fe
cumple un rol determinante en sus aplicaciones a las extensiones de las obligacio-
nes contractuales y a la interpretacién de éstas. Resulta obvio senalar que, una vez
aceptada la idea de la integracién publicitaria del contrato como una derivacién
légica de un principio derecho comtin, su establecimiento en normas especiales no
seria mas que una extensién o una especificacién de un principio ya reconocido,
modificindose con ello la urgencia de una intervencién legal en el Derecho de los
contratos. Sin perjuicio de lo senalado, y como vimos en el cuerpo del articulo, la
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legislacién de proteccién al consumidor -especialmente proyectada- presenta normas
que permiten sefialar que en Chile la publicidad obliga contractualmente a quien la
emite. Sin embargo, ello no aparece tan claro, siendo necesario un texto legal expre-
so en una materia que en la actualidad reviste gran importancia en el ordenamiento
del mercado de consumo.
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