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1. INTRODUCCION

En los ultimos afios, la dogmatica europea? y latinoamericana® ha admitido la existencia
de la categoria de consumidor vulnerable, hipervulnerable o con vulnerabilidad
agravada, a partir de la idea que la vulnerabilidad del consumidor no se agota en la
asimetria negocial e informativa, sino que puede expandirse a otros factores como la
edad, el sexo, el origen nacional o étnico, lugar de procedencia, alergias o intolerancia
alimenticia, violencia de género, discapacidad y pertenencia a minorias étnicas o
linguisticas. La fragilidad de este consumidor viene condicionada entonces por la
dificultad para obtener o asimilar informacién, una menor capacidad para comprar,
elegir o acceder a productos adecuados o una mayor susceptibilidad a dejarse influir
por practicas comerciales®.

La primera referencia al consumidor hipervulnerable se advierte en la Directiva
2005/29 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de mayo de 2005, relativa a las
practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores
en el mercado interior®, en el considerando 34 de la Directiva 2011/ 83 de 25 de
octubre de 2011 del Consejo y el Parlamento Europeo sobre los derechos de los
consumidores, en la Resolucién del Parlamento Europeo de 22 de Mayo de 2012 sobre
una Estrategia de Refuerzo de los Derechos de los Consumidores® y en las Directrices
de las Naciones Unidas para la Proteccién del Consumidor aprobada por la Asamblea
General en la Resolucién 70/186 de 22 de diciembre de 2015, toda vez que uno de los
principios inspiradores de esta ultima es la necesidad legitima de atender a «la
proteccidn de los consumidores en situacidn vulnerable y de desventaja»’.

2 Principalmente en HERNANDEZ, 2016: 11-54; VEIGA, 2021; MARIN, 2021: 111-120 y BARCELS, 2022: 626-653.
3 Por todos BAROCELLI, 2018: 9-32; CALAHORRANO, 2021: 4-30; GRAMUNT, 2019: 150-161 y MASSONS, 2022:
780-807.

4 BARCELO, 2022: 644.

5> Disponible en https://www.boe.es/doue/2005/149/L00022-00039.pdf.

6 Esta recoge en el articulo 5.3 una nocién de consumidor especialmente vulnerable, distinguiendo la
vulnerabilidad enddégena y permanente, la vulnerabilidad temporal y la vulnerabilidad episédica.
Disponible en https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-7-2012-0209_ES.html?redirect. Un
detenido andlisis en AGUILAR, 2020: 73.

7 Una visidn panoramica de todas estas regulaciones en HERNANDEZ, 2016: 11-54 y BARCELO, 2022: 628-
633.
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En el derecho espaiol, la nocidon de persona consumidora vulnerable fue incorporada
en el articulo 3 del Texto refundido de la Ley general para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) por el Real Decreto Ley 1/2021 espafiol de 19 de
enero de 2021 sobre proteccién de los consumidores y usuarios frente a situaciones de
vulnerabilidad social y econdmica, dictado como consecuencia de la Comunicacién de
13 de noviembre de 2020 de la Comision Europea sobre la Nueva Agenda del
Consumidor que alerta sobre el aumento de practicas desleales con motivo de la
pandemia del COVID-19 y persigue reforzar la resiliencia del consumidor para una
recuperacion sostenible.

En efecto, el articulo 3 en su numeral 2 prescribe: «[A]simismo, a los efectos de esta ley
y sin perjuicio de la normativa sectorial que en cada caso resulte de aplicacion, tienen
la consideraciéon de personas consumidoras vulnerables respecto de relaciones
concretas de consumo, aquellas personas fisicas que, de forma individual o colectiva,
por sus caracteristicas, necesidades o circunstancias personales, econdmicas,
educativas o sociales, se encuentran, aunque sea territorial, sectorial o temporalmente,
en una especial situacién de subordinacion, indefension o desproteccidn que les impide
el ejercicio de sus derechos como personas consumidoras en condiciones de igualdad».

Esto ha motivado que la doctrina espanola haya comenzado a abordar esta nueva
categoria de consumidor, precisando que se trata de una categoria dinamica, pues la
vulnerabilidad puede concurrir en un determinado ambito de consumo y no en otros, y
segun determinadas condiciones personales, sociales o de contexto®, proponiendo asi
transitar desde la vulnerabilidad class-based a la vulnerabilidad state-based. Asimismo,
ha explorado las vulnerabilidades enddgenas en razén de la edad, abordando a las
personas mayores® y a los nifios, nifias y adolescentes (NNA) como consumidores
especialmente vulnerables'®,

Lo cierto es que la realidad espanola contrasta con la latinoamericana, pues, aln no se
ha regulado legalmente esta categoria y, salvo el caso del derecho argentino, no existe
Proyecto de Ley destinado a ese propdsito!!. Sin embargo, esto no ha constituido un
obstaculo para que la categoria de consumidor hipervulnerable haya comenzado a

8 Por todos MARIN, 2021: 111-120 y BARCELO, 2022: 626-653.

9 GRAMUNT, 2019: 150-161.

10 MASSONS, 2022: 780-807.

11 El articulo 3 del Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor expresa lo siguiente: «Consumidores
con vulnerabilidad agravada. El principio de proteccion del consumidor se acentla tratandose de
colectivos sociales con vulnerabilidad agravada. En tales supuestos, en el marco de la relacién de
consumo, la educacion, la salud, la informacidn, el trato equitativo y digno y la seguridad deben ser
especialmente garantizados».
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recepcionarse en la doctrina y en el organismo encargado de la proteccién de los
derechos de los consumidores en el derecho chileno y en el derecho colombiano e,
incluso, en algunas sentencias recientes.

En ambos ordenamientos juridicos el legislador ha dictado leyes especiales tratandose
de la publicidad comercial dirigida a este colectivo, que intensifica el deber de
informacién del proveedor y en ocasiones transita a la exigencia del deber de
advertencia. No obstante, ain no se ha explorado con detencidn la tutela contractual
qgue debe dispensarse al consumidor hipervulnerable, que celebra un contrato en razén
de publicidad ilicita, ni se ha determinado si existiria una tutela especial o intensificada
en este supuesto, en circunstancias que es de comun ocurrencia.

Nuestro propdsito entonces es determinar dicha tutela en el derecho chileno y
colombiano. Para alcanzarlo, dividiremos este articulo en tres secciones. En la primera
abordaremos la nociéon de consumidor hipervulnerable y su recepcién en el derecho
chileno y en el derecho colombiano (l). En la segunda, la regulacién de la publicidad
dirigida al consumidor hipervulnerable en ambos ordenamientos juridicos (ll). En la
tercera, trataremos la tutela contractual del consumidor hipervulnerable frente a la
celebracion de un contrato en razon de publicidad ilicita (Ill). Expuestos tales tdpicos,
expondremos nuestras conclusiones.

2. LA NOCION DE CONSUMIDOR HIPERVULNERABLE EN EL DERECHO CHILENO Y EN EL DERECHO
COLOMBIANO

Una primera cuestion que debe establecerse es que, a falta de una definiciéon legal de la
categoria de consumidor hipervulnerable, en ambos ordenamientos juridicos esta se ha
admitido desde una perspectiva doctrinaria, reglamentaria y judicial, aunque este
ultimo reconocimiento sea incipiente.

Como se verd en las lineas que siguen, fue la doctrina la que comenzé a sustentar la
procedencia de esta nueva categoria de consumidor, y tal constructo fue recogido por
resoluciones administrativas y en al menos una sentencia dictada en ambos
ordenamientos juridicos, de reciente data.

Dado que el estudio del consumidor hipervulnerable se realizé antes y de forma mas
intensa en la dogmatica chilena que en la colombiana, comenzaremos revisando su
recepciéon, primeramente, en el ordenamiento juridico chileno para transitar,
posteriormente, al colombiano.
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2.1. La recepcion de la nocion de consumidor hipervulnerable en el derecho chileno

Una revisiéon del derecho chileno evidencia que no existe definicién legal alguna de
consumidor hipervulnerable, pero, si existen normas contenidas en la Ley sobre
Proteccién de los Derechos de los consumidores (LPC), a partir de las cuales la doctrina
chilena®? y el Servicio Nacional del Consumidor (en adelante, SERNAC), en una Circular
Interpretativa relativa a la nocién de consumidor hipervulnerable, han construido este
concepto. Tales articulos son el 3 letra c), el 24, el 50H y el 2 ter que consagra el
principio pro consumidor.

En efecto, el articulo 3 letra c) de la LPC reconoce el derecho irrenunciable del
consumidor a no ser discriminado arbitrariamente por el proveedor de bienes y
servicios, constituyendo una manifestacion del principio de igualdad, pues los
consumidores hipervulnerables, al no encontrarse en la misma situacion que el resto de
los consumidores, deben recibir un trato especial.

De otro lado, se encuentra el inciso séptimo del articulo 24 que a propésito de la multa
infraccional contempla dos criterios que permiten sustentar la procedencia del
consumidor hipervulnerable en la LPC. El primero es el deber de profesionalidad que
impone al proveedor un nivel de diligencia superior al de cualquier sujeto considerando
la pericia adquirida como consecuencia en la habitualidad de su actividad o giro que,
por lo mismo, exige un trato especial a los consumidores con vulnerabilidad agravada.
El segundo es el grado de asimetria de la informacidn existente entre el infractor y la
victima, toda vez que ello revela que pueden existir distintos grados y que algunos
consumidores podrian padecerlas mas intensamente, cual es el caso de los
hipervulnerables.

Otro tanto se advierte a propdsito del articulo 50H que ordena al juez considerar la
disponibilidad y facilidad probatoria que tiene cada una de las partes del litigio para
distribuir la carga de la prueba, equilibrando la asimetria de la relacién de consumo,
especialmente, tratandose de consumidores hipervulnerables, su vulnerabilidad
agravada puede dificultar mas el acceso que este tenga a los medios de prueba para
acreditar los presupuestos de su acciéon®3.

A ellos se agregan dos articulos incorporados por la Ley 21.398 de 24 de diciembre de
2021 a la LPC. En primer lugar, se encuentra el inciso final del articulo 17 que a

12 por todos CALAHORRANO, 2021: 4-30; Lopez, 2022: 340-415 y CampPos, 2023: 161-172.
13 CALAHORRANO, 2021: 18.
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propdsito de los contratos de adhesion dispone que estos deberdn adaptarse con el fin
de garantizar su comprension a las personas con discapacidad visual o auditiva,
admitiendo asi que en este caso se agrega al consumidor otra capa de vulnerabilidad.
En segundo lugar, destaca el articulo 2 ter relativo al principio pro consumidor que
prescribe que las normas contenidas en la LPC se interpretaran siempre en favor de los
consumidores y, de manera complementaria, segun las reglas contenidas en el parrafo
4° del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

A partir de estas disquisiciones dogmaticas, el SERNAC publicé el 31 de diciembre de
2021 la Resolucién Exenta N.2 001038 que aprueba la Circular Interpretativa sobre la
nocion de consumidor hipervulnerable!#, previa consulta publica. Ella aborda la
vulnerabilidad en los consumidores, aludiendo a los criterios endégeno, circunstancial y
situacional (Seccién 1), a su marco normativo constituido por la Constitucién Politica
del Estado, algunas leyes especiales e instrumentos internacionales vinculantes
(Seccion 2), a la actuacion del SERNAC a través de politicas publicas con otras
instituciones publicas y el establecimiento de criterios de priorizacion para la
implementacion de mecanismos de proteccion (Seccién 3) y finalmente los deberes
especificos de los proveedores frente a los consumidores hipervulnerables, cuales son
el deber de profesionalidad, el deber de informacién y el deber de adecuacién de la
publicidad (Seccién 4).

A este reconocimiento dogmatico y administrativo se ha sumado, recientemente, la
sentencia de 29 de diciembre de 2023 dictada por el Juzgado de Policia Local de
Panguipulli en SERNAC con Distribuidora de Industrias Nacionales®®, en que se denuncia
la vulneracién de los articulos 3b),12, 20c), 21 y 23 de la Ley 19.496 a propdsito de la
venta de un notebook a un adulto mayor el 3 de marzo de 2021 con garantia extendida,
pues, el proveedor actud negligentemente causandole un perjuicio, dado que a los 6
meses de uso experimenté un apagado subito sin que pudiera volver a encender,
incumpliendo los requerimientos minimos de profesionalismo destinados a resguardar
la integridad patrimonial del consumidor. EIl SERNAC precisa que, atendida la situacion
de pandemia existente, el comprador sdlo pudo concurrir a la tienda en enero de 2022,
dejando el aparato para que lo enviaran al servicio técnico, recurriendo en reiteradas
ocasiones a la tienda para que le informaran sobre el computador, sin obtener
respuesta. Posteriormente, en abril de 2022 se lo devuelven, indicandole que no le
recibirdan el producto y que la Unica solucién es que reclame al SERNAC. Agrega que

14 Disponible en https://www.sernac.cl/portal/618/articles-64930_archivo_01.pdf.
15SJPL, 29 diciembre 2023, Rol 2.057-2022.
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durante los viajes a Pangipulli se contagiéo de COVID 19 junto a su familia, debiendo
incurrir en gastos de exdmenes médicos.

Si bien solicita la aplicacion del maximo de multas que correspondan al proveedor
segun, el articulo 24, esto es, 1.500 UTM con costas, admitiendo esta solicitud el
tribunal y condenando al proveedor en dicha suma, en lo que aqui interesa, el
consumidor interpone demanda civil de indemnizacién de perjuicios por concepto de
dano patrimonial y dano moral, acogiendo el tribunal la reparacién solicitada en lo que
refiere a este ultimo, aludiendo expresamente a la hipervulnerabilidad.

En efecto, en el considerando trigésimo séptimo se lee:

«Que, ademas de lo expuesto, al determinar el dafio moral, no puede dejar de
considerarse las condiciones de hipervulnerabilidad que se evidencian en la persona del
consumidor, [...], quien teniendo la calidad de adulto mayor, proveniente del sector
rural de Panguipulli, en plena pandemia en reiteradas oportunidades acudié ante el
proveedor, contagidandose de covid-19, existiendo una incerteza absoluta a nivel
mundial respecto a las consecuencias de la enfermedad, lo que aumenta
exponencialmente el sufrimiento referido en el considerando anterior».

2.2. La recepcion de la nocion de consumidor hipervulnerable en el derecho colombiano

Al igual como acontece en el derecho chileno, en el colombiano no existe una
definicion legal de consumidor hipervulnerable. No obstante, su nociéon puede
asentarse en normas constitucionales y especiales contenidas en leyes de proteccion
de los consumidores.

Entre las primeras, destacan el articulo 13 relativo al derecho a la igualdad y el articulo
78 referente a la calidad, seguridad y responsabilidad en la produccion y
comercializacion de bienes y servicios de la Constitucion Politica, que fundamentan la
proteccidn especial que debe tener la asimetria existente entre el consumidor vy el
productor.

La Corte constitucional colombiana ha reconocido que la Constitucion busca una

efectividad material del derecho a la igualdad, basada en el trato diferenciado a
personas ubicadas en situaciones distintas, como sucede en el caso del productor y el
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consumidor, siendo este Ultimo una parte débil estructural.’® Asimismo, ha expresado
que las personas con cierta categoria, como son el menor, adolescente, anciano, mujer
cabeza de familia, trabajador, indigente, deben gozar de una proteccion especial que
debe favorecer la dignidad de la persona, especialmente, si ostentan una «debilidad
manifiesta».t’

En lo que refiere a las leyes especiales, el articulo 3.1.12 del Estatuto del Consumidor
(Ley 1480 de 2011) reconoce el trato igualitario y no discriminatorio a los consumidores
y, ademads, establece protecciones especiales a los NNA y al consumidor electrénico
(arts. 49 y ss.). Asimismo, el articulo 1.5, exige «proteger, promover y garantizar la
efectividad y el libre ejercicio de los derechos de los consumidores, asi como amparar
el respeto a su dignidad y a sus intereses econdémicos», especialmente tratandose de
NNA, en su calidad de consumidores, de acuerdo con el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia.

En lo que concierne al consumidor electronico, el Titulo VII de «Proteccion
contractual», del Estatuto del Consumidor prevé dos capitulos de proteccion al
especial; el capitulo V regula las ventas a distancia y el capitulo VII regula los derechos
del consumidor electrénico (arts. 49 — 54). Incluso, actualmente, se debate un Proyecto
de Ley que busca reforzar esta proteccion especial en el Estatuto del consumidor.®

No obstante, el Estatuto perdid la oportunidad de incluir un concepto de consumidor
medio para introducir, por oposicion, el término de consumidor hipervulnerable y
construir un concepto mas flexible, y menos estdndar, de vulnerabilidad del
consumidor con condiciones y circunstancias especiales y de consumidor informado.®

También existe una especial proteccion al consumidor financiero, mediante ley
especial, la Ley 1328 de 2009, que aplica a consumidores que contraten servicios
financieros con Instituciones sujetas a la inspeccidn y vigilancia de la Superintendencia
Financiera de Colombia, en lo que respecta de los créditos de consumo.

Con todo, la primera referencia directa al consumidor hipervulnerable la realizd,
recientemente, la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia (en adelante,

16 Corte Suprema de Justicia, Sentencia 30 abril 2009.

17 Corte Constitucional, Sentencia C-1141 de 2000.

18 «Texto definitivo plenaria Cdmara al Proyecto de Ley NUumero 326 de 2022 Camara, 184 de 2022
Senado, por medio del cual se modifica la Ley 1480de 2011 y se crean medidas de proteccién en favor
del consumidor electrénico», Gaceta del Congreso 1786, jueves 17 de diciembre de 2023, pp. 23-25.

19 SANCHEZ, 2020: 13-15.
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SIC), esto es, la autoridad nacional de proteccién de los derechos de los consumidores
dotada de funciones administrativas y jurisdiccionales, en la Resolucion niam. 47950 de
14 de agosto de 2023, a partir del articulo 13 de la Constitucién, del modo que sigue:

«De esta forma, aunque en Colombia no existe un reconocimiento expreso ni un enfoque
directo sobre la “hipervulnerabilidad” y “vulnerabilidad” desde la perspectiva de
proteccion al consumidor, esta Direccion encuentra su desarrollo en aplicacion del
principio constitucional de igualdad. Este principio se integra por mandatos
independientes dentro de los que se destaca la igualdad material que ordena la adopcién
de medidas afirmativas para asegurar la vigencia del principio de igualdad ante
circunstancias facticas desiguales»?.

La resolucidn se pronuncié en un caso en contra la empresa Win Sport S.A.S., iniciado
por la SIC, por el servicio que prestaba en su plataforma Winsport online, debido a
numerosas denuncias presentadas por consumidores, por fallas en la prestacién del
servicio y por posible publicidad engafiosa?!, verificdndose el incumplimiento de la
empresa por fallas en la transmisién del servicio y, en ocasiones, no trasmisién de
eventos deportivos, mediante el servicio de trasmisidon por streaming, durante
septiembre y diciembre de 2020.

En lo que aqui interesa, el obiter dicta definid y explicd la nocion de consumidor
hipervulnerable, a través de la teoria del consumidor fragmentado por las interacciones
del consumidor de servicios streaming, en los siguientes términos:

«[L]a multiplicidad de interacciones en diversas plataformas implica que las dimensiones
del consumo ya no son meramente locales o fisicas, sino que trascienden a un espacio
con caracteristicas, riesgos y dindmicas propias y diversas que, segmentan cada vez mas
a los consumidores en funcidn de sus propias necesidades y preferencias».

Ademads, adujo que

«[E]sta fragmentacién amplia el alcance del consumidor y diversifica su experiencia de
consumo, pero también, a juicio de esta Direccién, hace necesario el desarrollo de
analisis sobre las vulnerabilidades que puede traer consigo. Los consumidores hoy tienen
mds opciones y estan, por lo tanto, mds expuestos que nunca. Esta exposicion tampoco
es uniforme, ya que diferentes consumidores pueden enfrentarse a vulnerabilidades
distintas segun su situacién particular.»

20 SIC, Resolucién nim. 47950, 14 agosto 2023, p. 13.
21 SIC, Resolucién num. 47950, 14 agosto 2023.
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Ademas de las vulnerabilidades senaladas por la fragmentacion, se agrega otra cual era
la que los eventos ocurridos tuvieron lugar durante la pandemia del Covid-19, pues, la
Unica alternativa que tenian los consumidores del futbol colombiano, para asistir al
espectdculo, era la del servicio prestado por WinSport.

Posteriormente, las resoluciones de la SIC, nimero 62017 de 10 de octubre de 2023%?y
nimero 2972 de 9 de febrero de 202423, siguieron el mismo fundamento constitucional
del caso WinSport, para incluir el concepto de hipervulnerabilidad, en consumidores de
proyectos inmobiliarios de vivienda de interés social (VIS) y en consumidores
financieros de Fintech (sector financiero tecnoldgico).

Como consecuencia de sus resoluciones, la SIC definié la figura del consumidor
hipervulnerable en la Cartilla sobre Productos Defectuosos Dirigida a Emprendedores,
asi: «[Alquel que, por sus caracteristicas econdmicas, sociales y fisicas, entre otras,
tiene una condicién de desventaja en el consumo de un bien o un servicio y, por lo
tanto, hay unas consideraciones especiales para su proteccion desde el ordenamiento
juridico y las politicas publicas a nivel nacional». Ademads, la Cartilla establece tres tipos
de vulnerabilidades en los consumidores hipervulnerables: i) la técnica, ii) la juridica y
iii) la informativa.?*

3. LA PUBLICIDAD COMERCIAL DIRIGIDA AL CONSUMIDOR HIPERVULNERABLE EN EL DERECHO CHILENO Y EN
EL DERECHO COLOMBIANO

Admitida esta categoria, la pregunta que ha surgido es si frente a esta
«hipervulnerabilidad» o vulnerabilidad agravada debe otorgarse una «super proteccién
o hiper tutela» y de ser asi en qué consistiria ella. La pregunta es relevante desde la
perspectiva de la publicidad comercial, pues se trata de consumidores que presentan
otras capas de vulnerabilidad son mds susceptibles a ser engafiados a través del
mensaje publicitario.

Focalizaremos la atencion en aquellos consumidores en que la publicidad comercial ha
sido objeto de especial regulacion en el derecho chileno y colombiano, de modo que
nos referiremos a los NNA, al consumidor financiero, al consumidor electrénico vy al
consumidor alimentario.

22 §|C, Resolucidn num. 62017, 10 octubre 2023, considerando 4.1.4.1.2.: 69.
23 S|C, Resolucion nim. 2972, 9 febrero 2024, considerando 5.1.2.:43.
24.5)C (2023b): 16.
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3.1. La publicidad dirigida al consumidor hipervulnerable en el derecho chileno
3.1.1. La publicidad dirigida al NNA

En lo que refiere a la publicidad infanto-juvenil, hasta la Ley 21.430 de 15 de enero de
2022 sobre garantias y proteccion integral de la nifiez y adolescencia, la Unica
reglamentacion general en el derecho chileno se encontraba en el articulo 21 del
Cédigo Chileno de Etica Publicitaria (CchEP)?*, vinculante sélo para avisadores que
adscriben al Consejo Nacional de Autorregulacién y Etica Publicitaria (CONAR).

Dicho articulo evidencia que la tutela del NNA respecto de publicidad abusiva se
articula en base a prohibiciones y tratandose de publicidad agresiva por influencia
indebida y de la publicidad engafiosa a través de deberes de conducta, especialmente
del deber de advertencia como variante del de informacion?®.

En efecto, el articulo 21 del CchEP consagra (i) el deber de veracidad y claridad del
mensaje publicitario, (ii) el deber de no explotar la vulnerabilidad de los NNA, (iii) el
deber de abstenerse de realizar falsas promesas y (iv) el deber de exhibir
responsablemente los productos, proscribiendo la publicidad agresiva, abusiva vy
enganosa.

En lo que refiere a leyes especificas se encuentran las Leyes 20.606 sobre composicién
nutricional de los alimentos y su publicidad de 6 de julio de 2012 y 20.869 sobre
publicidad de alimentos de 13 de noviembre de 2015 que también proscriben la
publicidad agresiva, engafiosa y abusiva respecto de menores.

En consecuencia, tratandose de la primera, el articulo 6 prohibe la publicidad de los
alimentos «ALTOS EN», esto es, de aquellos alimentos cuya composicion nutricional sea
elevada en calorias, grasas saturadas, azucar y sal, a los menores de 14 afos.
Especificamente, repudia la influencia indebida, pues, proscribe la induccién a su
consumo a través de menores o de medios que se aprovechen de la credulidad de los
menores de edad y la venta de dichos alimentos a través de ganchos comerciales no
relacionados con la promociéon propia del producto, tales como regalos, concursos,
juegos u otro elemento de atraccién infantil. Por su parte, el articulo 7 prohibe la
publicidad de estos productos a nifios menores de 14 afios. Finalmente, el articulo 8

2> Disponible en https://www.conar.cl/codigo-etica/.
26 Sobre la advertencia como una especial modalidad del deber de informar LopPEz, 2019: 635-636.
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prescribe que la promocién de dichos productos no podra realizarse utilizando ganchos
comerciales no relacionados con la promocién propia del producto cuando esté dirigida
a menores de 14 anos.

En lo que refiere a la Ley 20.869, los articulos 1 y 2 también repudian la influencia
indebida de los menores, dado que prohibe aprovecharse de la credulidad del NNA,
de su inmadurez o inexperiencia y utilizar ganchos comerciales infantiles no
relacionados con la promocion del producto, asi como la coaccion y acoso de ellos,
ya que alude a la violencia y agresividad en el mensaje publicitario. Por otra parte,
rechaza la publicidad engafiosa al indicar que no se podra afirmar que estos
productos satisfacen por si solos los requerimientos nutricionales del ser humano.
Proscribe ademds la publicidad abusiva, toda vez que protege la integridad fisica y
siquica del NNA al sefialar que no pueden asociarse al consumo de bebidas alcohdlicas
y tabaco, dado que ello promoveria su consumo y atentaria contra su salud.
Finalmente, restringe el horario de publicidad audiovisual relativa a estos alimentos a la
franja horaria que va desde las 22.00 a las 6.00 horas en la medida que no esté dirigida
a menores de 14 aios.

A ello se agrega el recurso expreso del legislador a las advertencias contenidas en los
articulos 5 de la Ley 20.606 y 120 del Reglamento Sanitario de los Alimentos (Decreto
977/96 del Ministerio de Salud), dado que ambos exigen rotular con sellos de
advertencia que adoptan la forma de octogonales negros y que llevan la reseiia «ALTOS
EN». Un fendmeno similar se aprecia a propédsito de los alimentos «libre de gluten»,
pues de conformidad al nuevo articulo 5 bis de la Ley 20.606, tales alimentos se
etiquetardan mediante la expresion «libre de gluten», acompafiada de un logo o simbolo
de una espiga tachada, debiendo ubicarse en la parte frontal del envase para garantizar
su visibilidad en la medida que cumpla con las exigencias nutricionales del articulo 518
del referido Reglamento.

A esta técnica también han recurrido el Reglamento sobre Seguridad de los Juguetes
gue exige advertencias en aquellos no apropiados para menores de 3 afios y que
contengan partes pequeiias (art. 26), en los cientificos que resulten peligrosos (art. 28
literales e y f) y en juguetes que por sus caracteristicas requieran precauciones
especiales por riesgo que se incendien (art. 29). Lo mismo acontece en el articulo 40 del
Decreto 239 del Ministerio de Salud que aprueba el Reglamento del Sistema Nacional
de Control de Cosméticos de 20 de junio de 2003 que segun el articulo 5 letra d) resulta
aplicable a los cosméticos infantiles (entendiendo por tal aquel destinado a menores de
6 afios), pues la letra h) de este precepto asi lo exige.
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Un fendmeno similar se aprecia en el articulo 40 ter a la Ley 19.925 relativo a la
publicidad y el articulo 40bis que regula las advertencias publicitarias tratandose de
toda bebida de graduacién alcohdlica igual o mayor a 0.5 grados que esté destinada a
su comercializacidon en Chile que debera llevar en el envase que la contenga, cajas o
embalaje promocional, una advertencia clara, precisa y visible sobre las consecuencias
de su consumo nocivo, en lo que aqui interesa, al NNA.

Pero sin duda la regulacién mas completa y general relativa a la publicidad infanto-
juvenil es la contenida en el articulo 55 de la Ley 21.430 que refiere a la publicidad
dirigida al NNA, que constituye un gran avance en la protecciéon del NNA en cuanto
consumidor en el derecho chileno.

El articulo 55 dispone que la publicidad dirigida a NNA que se divulgue en cualquier
medio escrito, audiovisual o telemdtico debe respetar los siguientes principios de
actuacion:

«1. Adaptacién a la edad y etapa de desarrollo de la audiencia a la que se dirige el
mensaje.

2. Exclusidn de la violencia, la discriminacion y de cualquier mensaje que incite al odio.
3. Publicidad veraz y no engafiosa.

4. Publicidad informativa respecto de los riesgos o peligros involucrados para la salud
en el consumo o uso de bienes, productos y servicios.

5. Publicidad informativa respecto de la sustentabilidad ecoldgica de los bienes vy
servicios ofrecidos.

6. No incitacion al consumo desmedido, sin supervisién de adultos responsables.

7. No induccioén al uso irresponsable del crédito o responsabilidad financiera.»

Como se advierte, contiene un interesante catdlogo de directrices a las que debe
ajustarse la publicidad comercial que puede reconducirse, dependiendo del numeral de
que se trate, a la publicidad abusiva, agresiva y a la publicidad engafiosa respecto del
NNA, pero cuyo tenor seria mas adecuado si hubiera formulado tales directrices en
términos mds generales, porque no contempla todas las posibles hipdtesis que dichas
ilicitudes publicitarias pueden comprender. A ello se agrega que en algunos supuestos
resulta poco comprensible el tenor de la directriz referida por el precepto, como
acontece con el numeral séptimo de dicho articulo relativo a la no induccién al uso
irresponsable del crédito o responsabilidad financiera.

En efecto, no existe en el articulo 55 repudio expreso a la publicidad prohibida por ley
ni a aquella que vulnera los derechos de los NNA en cuanto consumidores o sus
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garantias constitucionales, de modo que el supuesto de hecho de la publicidad abusiva
estd recogido parcialmente en los numerales 1 y 2. Asi las cosas, pareciera que la
vulneracion a cualquier otro derecho como, por ejemplo, el derecho a la imagen o a la
salud del NNA, no estaria comprendida en este numeral.

Una tipificacién incompleta encuentra también la publicidad agresiva, ya que este
precepto es restrictivo en dos sentidos: refiere a una de sus modalidades, cual es la
influencia indebida (mas no al acoso ni a la coaccidén) y esta circunscrita a dos hipétesis
particulares: el consumo desmedido sin la supervisidon de adultos y el uso irresponsable
del crédito o responsabilidad financiera. Este ultimo supuesto es un tanto dificil de
imaginar, pues, supone que el NNA tenga créditos o productos financieros lo que es
mas bien inusual en nuestro sistema financiero.

Parece ser que el ilicito publicitario mejor regulado es la publicidad engafiosa, toda vez
gue esta consagrada a través de una féormula amplia en el numeral 3 y en hipdtesis
especificas en los numerales 4 y 5. Con todo, el numeral 3 que alude a «veraz y no
engafiosa» no esta bien concebido, porque basta que la publicidad tenga Ia
potencialidad de inducir a error o a engafo y en ella se incluye la veraz. Asimismo,
parece referir una nocidén estricta de publicidad engafosa y no una amplia, pues, no
precisa que ella tenga la virtualidad o potencialidad de inducir a engafio al NNA, como
lo admite la doctrina mas autorizada?’.

De alli que pueda sostenerse que la regulacion de la publicidad dirigida al NNA es mas
adecuada en el articulo 21 del CcHEP porque contempla los supuestos de hecho de los
ilicitos publicitarios mas adecuadamente, y disciplina la publicidad con el NNA
proposito de las representaciones de género y estereotipos y de la participacion de
menores de edad en la publicidad, como lo revelan, respectivamente, los articulos 2 y
22 del CchEP, hipdtesis que el referido articulo 55 no prevé, pues sélo regula la
publicidad dirigida al NNA.

3.1.2. La publicidad dirigida al consumidor financiero

En lo que refiere al consumidor financiero, la regulacion de la publicidad comercial es
mas técnica y sofisticada que la del NNA. Asi lo revelan los articulos 16 del CchEP
relativo a la publicidad de precios, gratuidad y créditos y los articulos 17A a 17M y 62

de la LPCy los Reglamentos sobre Informacion de Créditos Hipotecarios, de Créditos de
Consumo y de Tarjetas de Crédito, pues todos ellos evidencian un repudio de la

27 DE LA MAzA, 2013: 660-661 y BARRIENTOS, 2019: 67-69 y DE LA MAZA-LOPEZ, 2022: 14.
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publicidad engafiosa, proporcionando los insumos para perfeccionar su contenido a
través de determinadas condiciones objetivas sobre las que ella puede recaer vy
sustentar la procedencia del principio de veracidad, del principio de transparencia
publicitaria y de la publicidad agresiva por acoso, coaccién e influencia indebida.

Ademas, destacan los articulos 17G relativo a la publicidad de la Carga Anual
Equivalente, 17L a propdsito de la publicidad engafiosa, 17F que repudia el envio de
productos o contratos representativos de ellos no solicitados a su domicilio o lugar de
trabajo, 17H referente a las ventas atadas y el articulo 62 de dicha Ley que impone la
obligacion de dictar Reglamentos que disciplinen, entre otras materias, la publicidad
dirigida a ellos, aprobados por los Decretos Supremos del Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo N.° 42, N.° 43 y N.° 44 que contienen, respectivamente, el
Reglamento sobre Informacién de Créditos Hipotecarios, de Créditos de Consumo y de
Tarjetas de crédito antes referidos.

En efecto, todos estos Reglamentos contienen una nocién de publicidad, un titulo
denominado «Informacion publicitaria» cuyos articulos reproducen algunas
disposiciones de la LPC al tipificar la informaciéon publicitaria minima, regular la
publicidad que se realiza por correo electronico y otros medios tecnoldgicos vy
consagrar explicitamente el principio de veracidad publicitaria e implicitamente el
principio de transparencia publicitaria®.

La uUltima modificacidn a la LPC realizada por la Ley 21.398 da cuenta de esta especial
preocupacion del legislador por el consumidor financiero, pues, en lo que aqui interesa,
incorpora dos normas. La primera esta contenida en el inciso primero del articulo 17 e
indica que los contratos de adhesion celebrados con proveedores de servicios
financieros deberan adaptarse con el fin de garantizar su comprension a las personas
con discapacidad visual o auditiva. La segunda, en tanto, se encuentra en el nuevo
inciso sexto del articulo 17H que sefala que «se debera expresar en todo tipo de
publicidad el precio al contado del bien o servicio de que se trate, en tamano,
visibilidad y contraste igual o mayor que el precio de la oferta o promocidn».

Esta regulacién propende a un sistema de corresponsabilidad, dado que exige al
proveedor financiero proporcionar informacién detallada del producto o servicio a
través de ella. Pero no contempla la observancia de deberes de consejo y de

28 Se trata de los articulos 34 a 37 del Reglamento sobre informacion de Créditos Hipotecarios, 32 a 35
del Reglamento sobre Informacién de Créditos de Consumo y 33 a 36 del Reglamento de Informacion
sobre Tarjetas de Crédito.
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adecuacion por parte del proveedor? ni la exigencia de efectuar las advertencias que
resulten pertinentes en la publicidad, en circunstancias que el exceso de informacién
gue debe proporcionarsele unido al tecnicismo de ella genera una paradoja regulatoria
gue conduce a su desproteccién y lo hacen mas susceptible de incurrir en engafio, error
o confusién.

A ello se suma el Decreto 53 del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo que
aprueba el Reglamento sobre Anilisis de Solvencia Econdmica e Informacion a los
Consumidores que entrd en vigencia el pasado 4 de mayo de 2024 y que en lo que a
publicidad respecta contempla un Titulo Il relativo a oferta y publicidad de operaciones
de crédito de dinero en las instituciones de educacién superior cuyo articulo 11 dispone
que en dichas instituciones los proveedores no podran realizar publicidad o marketing
de contratos de operaciones de crédito de dinero, salvo que digan relaciéon con el
financiamiento de la prestacién de servicios educacionales.

Finalmente, en lo que respecta a la autorregulacion publicitaria el CchEP destaca el
articulo 16 que regula la publicidad de precios, gratuidad y créditos y que respecto de
la publicidad comercial sefiala que la publicidad que ofrece créditos o pagos diferidos
debe informar, en los medios en que ello sea posible: «A. El precio al contado del bien
o servicio. B. La tasa de interés. C. Los impuestos, seguros y otros cargos distintos a la
tasa de interés. D. El monto total a pagar por el consumidor en cada alternativa de
crédito, correspondiendo dicho monto a la suma de cuotas a pagar».

3.1.3. La publicidad dirigida al consumidor electrénico

El tercer consumidor hipervulnerable sobre el cual existe alguna regulaciéon en el
derecho chileno, aunque no legal, es el consumidor electrénico, cuya vulnerabilidad
adicional radica en su calidad de usuario de medios electrdnicos, puesto que ella
propicia, ademads de asimetrias informativas, asimetrias técnicas®°.

En efecto, el articulo 33 del CcHEP exige al proveedor respecto de ellos que: i) el uso de
técnicas y medios electrénicos sea especialmente cuidadoso de garantizar el honor, la
intimidad personal y familiar, la proteccidon de los datos de las personas y en general el
pleno ejercicio de sus derechos, ii) el avisador o el operador responsable de la
comunicacion sea claramente identificable en la publicidad, iii) el contenido comercial

29 GOLDENBERG, 2020a: 14-20. Sobre el alcance de tales deberes véase GOLDENBERG 2018: 9-41 y LOPEZ,
2019: 929-958.
30 Sobre esta especie de consumidor BELTRANO y FALIERO, 2018: 205-225.
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de un sitio o perfil de redes sociales bajo el control o la influencia de un avisador esté
claramente indicado, iv) el software u otros dispositivos técnicos no se utilicen para
engafiar a los consumidores sobre la naturaleza del producto o servicio que se
promociona, ni para ocultar ningun factor que influya en las decisiones de los
consumidores; v) la publicidad enviada a través de medios electrénicos proporcione un
mecanismo claro y transparente a través del cual los consumidores puedan expresar su
deseo de no recibir futuros mensajes.

Tratandose de la publicidad nativa, esto es, aquella que se integra al contenido natural
de una pagina o a la funcionalidad del medio en que se publica, permitiendo al
anunciante estar presente en la publicaciéon en forma mas armdnica e integrada con el
contenido y medio en que aparece, sin interrumpir la navegacion del usuario o parecer
invasiva mientras lee un periédico o revista3!, el articulo exige que sea identificable de
manera suficientemente clara y se destaque su caracter de tal en todos los dispositivos
y plataformas que los consumidores pueden usar para ver anuncios nativos.

El articulo 33 también se refiere al uso influencers o influenciadores, bloggers u otro
tipo de voceros o representantes de una marca o empresa refiriéndose a un producto,
servicio o experiencia, indicando que quienes realicen esta actividad deben hacerlo de
manera responsable, siguiendo las normas y principios contenidos en el CchEP,
procurando siempre mantener la confianza del consumidor y observando los principios
de honestidad e integridad y transparencia que el mismo Cddigo refiere.

Se advierte también una especial preocupacién por la publicidad dirigida a menores de
edad a través de medios digitales, precisando que los avisadores no deben alentarlos a
involucrarse en actividades comerciales online sin la supervision de sus padres o
apoderados, ni promover o alentar a los menores a ingresar a sitios restringidos o
dirigidos a adultos o a sitios que puedan considerarse razonablemente inapropiados, ni
incitarlos a incurrir en cualquier practica que pueda ser insegura o a comunicarse con
extranos.

A esta regulacion se sumoé el ano 2022 la Circular Interpretativa sobre publicidad nativa
e influencers aprobada por el SERNAC mediante Resolucion Exenta N.°534 de fecha 16
de junio de 20223%, que replicd, en parte, dicha regulacién, pues establece como
directrices (i) la identificacién clara y destacada del contenido publicitario, (ii) la
incorporacion de informacion clara respecto del vinculo con el anunciante, (iii) la

31 Véase SERNAC, 2018: 15, 17 y 18.
32 Disponible en https://www.sernac.cl/portal/618/articles-65742_archivo_01.pdf.
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exposicién clara de las caracteristicas del producto o servicio, (iv) la opinidon honesta e
integra sobre el producto o servicio, (v) abstenerse de promover estereotipos a través
de la publicidad comercial, (vi) verificar la veracidad de las afirmaciones objetivas y (vii)
resguardar el contenido publicitario dirigido a NNA.

La referida Circular se encuentra estructurada en tres secciones que tratan (i) el
concepto de publicidad nativa e influencers; (ii) la regulaciéon de la publicidad nativa y
de los influencers vy (iii) las buenas practicas referidas a publicidad nativa e influencers.
En la primera seccién define a dicha publicidad como «la tendencia publicitaria que
consiste en insertar contenido publicitario en un medio de comunicaciéon, manteniendo
el formato y el estilo editorial de este, de forma tal que la publicidad no cause
interrupcion cuando el usuario navega en internet o no resulte invasiva al momento de
leer un periddico o revista, dado que se confunde con la forma y el contenido editorial
del medio en que es difundida».

En lo que refiere a los influencers sefiala que «son aquellas personas que, por su grado
de credibilidad y/o reconocimiento en las redes sociales u otras plataformas digitales
homologas, pueden logran influenciar, motivar o inducir a sus seguidores a efectuar un
determinado acto de consumo, mediante la difusion de contenido o de comentarios
positivos respecto de los productos o servicios ofrecidos por el anunciante, a cambio de
cualquier tipo de beneficio o compensaciéon de la publicidad efectuada, ya sean
convenidos entre el influencer y el anunciante o entregados espontdneamente por
éste». De alli que indique como ejemplo de sus practicas publicitarias mas frecuentes
los unboxings, canjes, sorteos y giveaways, fotos y videos publicitarios y el
redericcionamiento al perfil o sitio web de un proveedor.

En la segunda seccién aborda la regulacién de la publicidad nativa y de los influencers,
refiriendo como Unica norma el articulo 33 del CchEP que trata de la publicidad en
medios digitales, interactivos, redes sociales y marketing directo, reiterando los
principios juridicos que regulan la actividad publicitaria, pero sin efectuar una
vinculacién directa con ellos, cuestion que permitiria advertir con precision cuando
incurren en publicidad abusiva, agresiva, engafiosa y desleal. Asimismo alude a la
responsabilidad por infraccion de la LPC, seifalando que a falta de norma expresa es
posible atribuir responsabilidad -a través de una interpretacién armodnica de los
articulos 24, 31, 34 y 50 D- al anunciante por las actuaciones ilicitas del influencer, a
menos que estas escapen de su esfera de control, sin perjuicio de la responsabilidad
directa de los influencers por dafios ocasionados a los consumidores cuando actien sin
gue medie vinculo contractual o comercial con el anunciante.

Revista de Derecho Civil, vol. XIl, num. 1 (2025), Estudios, pp. 239-278



LA TUTELA DEL CONSUMIDOR HIPERVULNERABLE QUE CELEBRA UN CONTRATO DEBIDO A PUBLICIDAD ILICITA 257

La tercera y ultima seccion versa sobre Buenas Prdcticas en materia de publicidad
nativa y de influencers, articulandolas a partir de los principios publicitarios y de lo
preceptuado en los articulos 33 del CcHEP que consagra como directrices la
honestidad, la integridad y la transparencia. Asi sugiere (i) la identificacién clara y
destacada del contenido publicitario, (ii) la incorporacién de informacién clara respecto
del vinculo con el anunciante, (iii) la exposicién clara de las caracteristicas del producto
o servicio, (iv) la opinidon honesta e integra sobre el producto o servicio, (v) abstenerse
de promover estereotipos a través de la publicidad comercial, (vi) verificar la veracidad
de las afirmaciones objetivas y (vii) resguardar el contenido publicitario dirigido a NNA.

Esta ultima directriz, a nuestro juicio, fue formulada en términos muy estrictos, dado
que deberia contemplar al consumidor hipervulnerable en general y no sélo a una
especie de este. De hecho, la situacidon del consumidor financiero es tanto o mas
vulnerable que la del NNA atendida su capacidad real de endeudamiento y mds aun si
este es ademas un consumidor mayor de edad y electrdnico.

Sin embargo, habria sido recomendable que la Circular del SERNAC exigiera un deber
de advertencia del anunciante con pretensiones de generalidad como contenido
especifico de su deber de profesionalidad respecto de consumidores hipervulnerables
que funcionaria como tutela preventiva del consumidor frente a ilicitos publicitarios. Y
ciertamente el beneficio seria doble; de un lado garantizar y fortalecer la observancia
del derecho de informacién y seguridad en el consumo y de otro, continuar avanzando
en un estatuto que tutele al consumidor hipervulnerable frente a la publicidad ilicita en
el derecho chileno.

3.2. La publicidad dirigida al consumidor hipervulnerable en el derecho colombiano

Una revision de la normativa colombiana evidencia que se han previsto normas
especiales para tutelar a los NNA, al consumidor electrénico y al consumidor
alimentario.

Con todo, dejamos constancia que en el caso de las personas consumidoras
hipervulnerables en razén de la diversidad de género, el nivel socioecondmico y la
ubicacion geografica, la SIC ha emitido dos Guias: la de Lenguaje claro para productores
y operadores de Comunicaciones (2023)3 y la Guia sobre diversidad sexual y enfoque e
identidad de género en las relaciones de consumo (2023)34, que sugieren mejores

3351C (2023a).
34.51C (2023c): 15-16.
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practicas en el disefo publicitario. Sin embargo, como dichos textos no son vinculantes,
y no han tenido aplicacién practica hasta ahora, sélo abordaremos la regulacion del
NNA, del consumidor electrénico y del consumidor alimentario.

3.2.1. La publicidad dirigida a NNA

El articulo 1.5 del Estatuto del Consumidor, como apuntamos precedentemente tiene
como uno de sus propositos tutelar a los NNA como sujetos en relaciones contractuales
de consumo?>, motivo por el cual ordend, en su articulo 28, regular de forma especial la
informacidn comercial dirigida a este grupo.

En cumplimiento de este mandato, el Gobierno Nacional expidid el Decreto 975 de
2014 sobre el contenido y la forma en que se debe presentar la informacion y la
publicidad dirigida a los nifios, nifias y adolescentes en su calidad de consumidores.

El citado Decreto contempla, en su articulo 3, el derecho de una informacién oportuna,
veraz, clara, comprensible y que no induzca a error a los consumidores NNA. Ademas,
establece, en el articulo 4, un derecho especial de informacién, pues, sefiala que
«deberd ser respetuosa de sus condiciones de desarrollo mental, madurez intelectual y
comprension media propias de personas de su edad». En tal sentido, exige evitar, de un
lado, el contenido violento, discriminatorio o sexual, relacionado con el consumo de
bebidas alcohdlicas y estupefacientes, salvo en campafias de prevencion de consumo
de sustancias nocivas y, de otro, el mensaje que sugiera un rechazo social por la no
adquisicion del producto o servicio.

Dicho articulo, al igual que el articulo 30 del Estatuto del Consumidor, establece una
responsabilidad solidaria entre el anunciante y el productor, por el incumplimiento de
cualquiera de estos deberes de informacién y los perjuicios que se deriven de ella,
siempre que encuentre culpa grave o dolo en ambas partes.

Asimismo, en su articulo 6, el Decreto regula la comercializacion de juguetes, los cuales
deben cumplir con las normas sanitarias, de conformidad con la Resolucidon nimero
3388 de 2008 del Ministerio de la Proteccién Social. Esta disposicién debe armonizarse
con el articulo 6 del Estatuto de Consumidor sobre la idoneidad, calidad y seguridad de
los productos, pues prescribe que todo productor debe asegurar la idoneidad y
seguridad de los bienes y servicios que ofrezca o ponga en el mercado, asi como la
calidad ofrecida y que, en ningun caso, estas podran ser inferiores o contravenir lo

%5 BAEz, 2023: 3.
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previsto en reglamentos técnicos y medidas sanitarias o fitosanitarias. Asimismo,
agrega que el incumplimiento de esta obligaciéon dard lugar a la responsabilidad
solidaria del productor y proveedor por garantia ante los consumidores, a la
responsabilidad administrativa individual ante las autoridades de supervisiéon y al
control en los términos de esta ley y a la responsabilidad por dafios por producto
defectuoso, en los términos de esta ley.

Asi, en aplicacion del articulo 6 del Estatuto del Consumidor, la Resolucién 38973 de 28
de junio de 2013 de la SIC condendé a Hunter Douglas de Colombia S.A. por la
comercializacidn de cortinas y persianas inseguras para los nifios y nifias e hizo énfasis
en la mayor vulnerabilidad que tiene la poblacion infantil frente a otros
consumidores.3® A este se agrega otro caso reciente en que la SIC ordend la
investigacion de tres grandes superficies comerciales en Colombia (Dollarcity, Falabella
y Exito) por comercializar mdscaras de disfraces inseguras para los nifios
consumidores.?’

Por su parte, el articulo 47 de Cédigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de
2006) regula obligaciones especiales de los medios de comunicacién que resultan
aplicables a los mensajes publicitarios, consistentes en abstenerse de (i) trasmitir
mensajes discriminatorios con la infancia y la adolescencia; (ii) realizar transmisiones o
publicaciones que atenten contra la integridad moral, psiquica o fisica de los menores,
que inciten a la violencia, hagan apologia de hechos delictivos o contravenciones o
contengan descripciones morbosas o pornograficas»; (iii) transmitir por television
publicidad de cigarrillos y alcohol en horarios catalogados como franja infantil por el
organismo competente.

Respecto de la publicidad digital dirigida a NNA, el articulo 7 Decreto 975 de 2014
protege de forma especifica los productos y servicios ofrecidos a estos, obligando a
tener advertencias sobre la necesidad de contar con la autorizacion de padres o
representante para realizar la transaccion. Asimismo, el articulo 52 del Estatuto del
consumidor refuerza la obligacién del comerciante electrénico de utilizar todos los
medios posibles para verificar la edad del consumidor. Esto puede ser muy
controvertido, pues, muchas plataformas, como Amazon, en sus condiciones de uso,
establece: «[S]i usted es menor de 18 afios, puede utilizar los Servicios de Amazon solo
con la supervisiéon de un padre o tutor», para liberarse de cualquier de cualquier
incumplimiento, sin que exista comprobacién de dicha calidad.

36 SIC, Resolucidn num. 38973 de 2013, pp. 16-17.
37 SIC, Resoluciones nim. 63650, 63620 y 63656, 19 octubre 2023.
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Sin embargo, como apunta BAEz MEsA, la legislacién de proteccion al consumidor del
NNA y su publicidad no es suficiente, pues sigue siendo muy deficitaria, difusa e
incompleta, dado que en la practica muchos productos que se publicitan siguen siendo
riesgosos para ellos, por lo que hace falta, incluir regulacién mas protectora de la
publicidad dirigida a NNA, que garantice sus derechos, teniendo en cuenta aspectos
objetivos para este tipo de consumidores.38

3.2.2. La publicidad dirigida al consumidor electrénico

El Estatuto del Consumidor tiene un apartado especifico para la informaciéon comercial
que se suministra al consumidor electrénico. Sin embargo, en relacién con las nuevas
formas de publicidad digital, como la de los influenciadores, mas alla de una Guia de
comportamiento de la SIC, no existen normas especificas sobre la materia,
desaprovechandose la oportunidad de contemplarlas en el actual proyecto de Ley de
reforma del Estatuto, que se debate en el Congreso colombiano por medio del cual se
modifica la Ley 1480de 2011 y se crean medidas de proteccidn en favor del consumidor
electronico.3?

Como ya indicamos previamente, el Estatuto del Consumidor regula una proteccion
especial al consumidor electronico entre los articulos 49 a 54, regulando
especificamente la informacion dirigida a este colectivo y efectuando tres exigencias en
el articulo 50.b. La primera consiste en «suministrar en todo momento informacién
cierta, fidedigna, suficiente, clara y actualizada respecto de los productos que ofrezcan
y, especialmente, indicar sus caracteristicas y propiedades tales como el tamafio, el
peso, la medida, el material del que estd fabricado, su naturaleza, el origen, el modo de
fabricacion, los componentes, los usos, la forma de empleo, las propiedades, la calidad,
la idoneidad, la cantidad, o cualquier otro factor pertinente, independientemente que
se acompafien de imagenes, de tal forma que el consumidor pueda hacerse una
representacion lo mds aproximada a la realidad del producto». La segunda, en indicar
el plazo de validez de la oferta y la disponibilidad del producto, informando en los
contratos de tracto sucesivo su duracién minima. Y la tercera, en indicar, cuando la
publicidad del bien incluya imagenes o graficos del mismo, en qué escala estd
elaborada dicha representacion.

38 BAEz, 2023: 25.
39 Texto definitivo plenaria Cdmara al Proyecto de Ley NUmero 326 de 2022 Camara, 184 de 2022
Senado, Gaceta del Congreso 1786, jueves 17 de diciembre de 2023: 23-25.
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El nuevo Proyecto de Ley busca modificar este articulo, adicionando ciertas exigencias a
la obligacién de informacidn. Estas son, que se informe sobre la naturaleza y destino
del producto o servicio ofrecido, proporcionar una informacién mas clara en contratos
de servicio y que la informacién exigida en normas de cardcter especial se garantice
también en medios electrénicos.

Ahora bien, a través de la Guia para la proteccion del Consumidor electrdnico de la SIC,
que no es vinculante®’, se establece el deber de informacidn tanto del productor como
del consumidor, el deber de evitar publicidad engafiosa y, en el caso de influenciadores,
informar que se trata de publicidad, verificar la seguridad de los productos ofrecidos y
el derecho de retracto del consumidor de medios electrénicos, por término de 5 dias
habiles a partir de la entrega del bien o celebracién del contrato, con ciertas
excepciones*!. Respecto de la proteccion contractual se recomienda a los proveedores
y productores dar a conocer en todo momento las condiciones generales del contrato
(en armonia con lo que establece en el Estatuto Consumidor, art. 50.d*?), mantener
prueba del contrato e identidad y voluntad manifiesta del consumidor y crear un
mecanismo de comprobacién de la edad de quien estd contratando, entre otras.

Respecto de los influenciadores, la SIC actualizé sus medidas mediante una Guia de
buenas prdcticas de influenciadores de 2020.*3 Esta Guia enfatizé sobre los deberes en
el marketing y publicidad engafiosa, entre los cuales destaca: la identificacion del
anuncio, las recomendaciones respecto de las recomendaciones de los influenciadores
con su audiencia (exigiendo que se trate de experiencias reales) y la proteccién de los
consumidores NNA. Sin embargo, a pesar de que la Guia no sea vinculante, se establece
que se estarian infringiendo las normas del Estatuto del Consumidor por malas
practicas y publicidad enganosa y se advierte sobre las sancionas administrativas y
responsabilidades a las que estarian expuestos los influenciadores, de conformidad a
los articulos 1, 3, 30 y 61 Estatuto del Consumidor.**

40 SIC, Guia para la proteccion del Consumidor electrénico, 2021.

41 Estos son los contratos de i) prestacion de servicios que hayan comenzado a ejecutarse con el acuerdo
del consumidor, ii) de suministro de productos cuyo precio esté sujeto a fluctuaciones del mercado
financiero, iii) de suministro de bienes confeccionados de manera personalizada; iv) de suministro de
bienes que, por su naturaleza, no puedan ser devueltos o puedan deteriorarse o caducar con rapidez, v)
de apuestas y loterias, vi) sobre bienes perecederos, vii) sobre bienes de uso personal.» SIC, 2021: 18.

42 Que prescribe, en lo que aqui interesa que, sin perjuicio de las demds obligaciones establecidas en la
en él, los proveedores y expendedores ubicados en el territorio nacional que ofrezcan productos
utilizando medios electrénicos, deberan publicar en el mismo medio y en todo momento, las condiciones
generales de sus contratos, que sean facilmente accesibles y disponibles para su consulta, impresion y
descarga, antes y después de realizada la transaccion, asi no se haya expresado la intencion de contratar.
43 SIC, Guia de buenas prdcticas de influenciadores, 2020.

44 SIC, Guia de buenas prdcticas de influenciadores, 2020: 13-15.
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Justamente, esta regulacidén permitio a la SIC condenar a la influenciadora colombiana
Elizabeth Loaiza por publicidad engafiosa, por la promocién de pruebas médicas de
deteccién rapida de Covid-19, que no cumplian con los requisitos fitosanitarios del pais
(Resolucién num. 36872 de 16 de junio 2021). En este caso, la Superintendencia aplicé
el Estatuto del consumidor a la influenciadora, al considerar que es comerciante, ya
que, al promocionar las pruebas Covid, actué como anunciante del producto,
promoviendo el producto e influenciando indebidamente comportamientos del
consumidor. Adicionalmente, sefiald que «para entender configurada la conducta de
publicidad engafosa, no se requiere la materializacién de una relacion de consumo,
sino que, la misma se entiende configurada cuando el mensaje difundido, no
corresponde a la realidad o sea insuficiente, de manera que induzca o pueda inducir a
error, engafio o confusidon»®. Asimismo, equipard los términos «anunciante» como
autor de publicidad engafiosa con los de «productores» y «proveedores» del articulo
30 del Estatuto del Consumidor.*

En consecuencia, la Superintendencia aplicd los articulos 29 (vinculaciéon de la
publicidad al contrato) y 30 (prohibicidon e indemnizacién por publicidad engafiosa) del
Estatuto del consumidor para el caso de los influenciadores que inducen a error,
engafio o confusidon con su publicidad y, para ello, puntualizé que la normativa
colombiana ya es suficiente y amplia para garantizar los derechos de los consumidores
en los entornos digitales.*’

De esta manera, la SIC, en sus funciones jurisdiccionales, consideré que es la
influenciadora la que debe verificar todo el tiempo que el contenido sea facilmente
perceptible para el destinatario y ajustado a la realidad.*®

En este aspecto, el articulo 30 del Estatuto del consumidor no impone solidaridad entre
el anunciante y el medio de comunicacién o influenciador, salvo cuando se compruebe
dolo o culpa grave de este ultimo. Por ello, es necesario demostrar culpa grave o dolo
en el caso de los influenciadores por publicidad engafiosa.

Sobre la solidaridad entre el anunciante y el influenciador, el Derecho francés ha dado
un giro, con su reciente Ley de Regulacién de la Influencia Comercial, en las redes

45 SIC, Resolucién nim. 36872, 16 junio 2021: 67.
46 SIC, Resolucién nim. 36872, 16 junio 2021: 61.
47 SIC, Resolucién nim. 36872, 16 junio 2021: 95.
48 SIC, Resolucién nim. 36872, 16 junio 2021: 104.
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sociales (LOI n® 2023-451 du 9 juin 2023), pues, establecid tal solidaridad en casos de
responsabilidad civil extracontractual, por dafios en la ejecucidon del contrato de
influencia (art. 8).* Un modelo que podriamos reflexionar en Latinoamérica, incluso,
cuando se trate de responsabilidad contractual, pues, como veremos mas adelante, el
articulo 29 del Estatuto del consumidor supone una vinculacion de la publicidad
engafiosa al contrato.

3.2.3. La publicidad dirigida al consumidor alimentario

Claro estd que un consumidor puede ser hipervulnerable por sus condiciones biolégicas
o por factores exdgenos que determinen su relacion de consumo en el mercado. Mas
aun cuando estan relacionadas directamente con la salud y la calidad de vida de las
personas. De alli que se haya reconocido una especial proteccion al consumidor
alimentario a través de la publicidad e informacion comercial dirigida a este colectivo.>®

El Estatuto del Consumidor si bien no distingue otras capas de vulnerabilidad mas alla
que la de los nifios, nifas y adolescentes, exige en su articulo 1.1. la proteccién de los
consumidores frente a riesgos en su salud. Pero, como apuntan Urquijo y Sayas, la
hipdtesis no logra comprender a los grupos en condiciones alimentarias especiales,
como celiacos, obesos, diabéticos.>!

Por tanto, analizan cdmo puede extraerse del Estatuto del Consumidor la proteccién
especial de la publicidad dirigida al consumidor alimentario, focalizando su atencién en
el articulo 23 sobre informacion minima y responsabilidad y en el 24 relativo al
contenido de la informacion que debe proporcionarse al consumidor.

El primero de ellos dispone que los proveedores y productores deberdn suministrar a
los consumidores informacion clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable,
comprensible, precisa e idonea y en castellano sobre los productos que ofrezcan vy, sin
perjuicio de lo sefialado para los productos defectuosos, seran responsables de todo
dano que sea consecuencia de la inadecuada o insuficiente informacion. El segundo
indica que la informacién minima comprendera, de un lado, las instrucciones para el
correcto uso o consumo, conservacion e instalacién del producto o utilizacion del
servicio y, de otro, las especificaciones del bien o servicio.

49 Véase VARGAS, 2023.
50 Urquiio- SAYAs, 2016: 4.
51 bid.
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Por otra parte, URQUIO y SAYAS aluden a la revision de constitucionalidad del articulo 24
del Estatuto del Consumidor a partir de la Sentencia Corte Constitucional C-583 de
2015 sobre informacién minima al consumidor de producto alimenticio,
especificamente de alimentos transgénicos o componentes de organismos
genéticamente modificados (OGM), precisando:

«La Corte lo declaré exequible, salvo el numeral 1.4, cuya exequibilidad quedod
condicionada a que en el término de los dos afios siguientes el Congreso legisle sobre la
informacion minima relativa a los alimentos modificados genéticamente o con
componentes genéticamente modificados, que deberan ser contemplados en las
etiquetas o rotulados, para asegurar la proteccidn de los derechos de los
consumidores, consagrados en el articulo 78 de la Carta».>?

De alli probablemente que el legislador colombiano haya incorporado, recientemente,
mediante la Ley 2120 de 2021, medidas de proteccion del consumidor alimentario y
medidas que favorecen entornos alimentarios saludables, especialmente, el de los
NNA. Asi, el articulo 5 de esta Ley incorporé el sistema de sellos visibles y claros, en la
parte frontal del producto, cuando los alimentos y las bebidas ultra procesadas
contengan exceso de nutrientes citricos, conforme a la evidencia cientifica de la OMS
(Art. 5 Ley 2120 de 2021), permitiendo al consumidor alimentario identificar facilmente
los alimentos con altos contenido de nutrientes citricos perjudiciales para su salud.

En esta materia, la SIC, recientemente, condend a Nestlé>3, con sancidn pecuniaria, por
no avisar en sus etiquetas la deficiencia del llenado funcional del producto, conforme al
literal c) del subnumeral 4.7.1 del numeral 4.7 de la Resolucion 16379 de 2003, que
reglamenta el control metrolégico del contenido de producto en preempacados.
Ademads, afirmdé que la comercializacién de un producto que induce a error,
aparentando tener un mayor contenido, produce un beneficio econdmico para quien lo
pone en el mercado, ya que un consumidor «medio» escoge este producto sobre otro,
motivado por su tamafio. El dafio irrogado se avalu6 en 20 SMLMV>%.%°

52 Las cursivas son nuestras. URQUIO -SAYAS, 2016: 16.

53 SIC, Resolucidn num. 82842, 29 diciembre 2023.

>4 Salarios minimos mensuales legales vigentes colombianos al momento de la imposicion de la sancidn.
55 SIC, Resolucion nim. 828442, 29 diciembre 2023: 8-9.
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4. LA TUTELA DEL CONSUMIDOR HIPERVULNERABLE QUE CONTRATA EN RAZON DE PUBLICIDAD ILICITA: UNA
APROXIMACION A LOS ORDENAMIENTOS CHILENO Y COLOMBIANO

La pregunta que interesa en esta seccion es si el consumidor hipervulnerable requiere
una especial proteccién en materia de publicidad comercial. Nuestra impresién desde
un comienzo —y asi lo ratifican las regulaciones que examinaremos— es que la
respuesta es afirmativa y que se despliegan en dos direcciones.

La primera, es precontractual y consiste en exigir al proveedor una mayor diligencia en
lo que respecta a los deberes de informacion en la publicidad (acentuandolo con
deberes de advertencia y de adecuacion), al trato digno y seguridad que debe otorgarle
al consumidor, lo cual supone contemplar infraestructuras adecuadas, informacion
especifica, un lenguaje determinado, adaptar practicas o conductas y variar las
modalidades de provisién de bienes o prestaciones de servicios. La segunda reviste un
caracter contractual y se traduce en prever una consecuencia juridica adversa si no
observa un deber de informacién, advertencia, consejo y adecuacion de la publicidad
que podriamos perfectamente reconducir a una indemnizacién agravada y, por
consiguiente, a un dafo punitivo que puede insertarse en las normas pertinentes de
cada ordenamiento juridico.

Lo cierto es que la tutela que se active tanto en el derecho chileno como en el
colombiano, en favor del consumidor hipervulnerable que contrata en razén de
publicidad ilicita, dependera de si la publicidad es agresiva, engafiosa o abusiva,
pudiendo oscilar entre la nulidad del contrato y los medios de tutela por
incumplimiento, si se vincula o integra la publicidad al contrato, adquiriendo especial
relevancia la indemnizacion de dafios.

Al respecto, debemos destacar que, en el Derecho chileno, la Ley 21398 de 2021,
incorporé un articulo 2 ter a la LPC que consagra el principio pro consumidor y que, por
consiguiente, permite al consumidor afectado escoger entre cualquiera de los medios
de tutela que a continuacién se refieren dependiendo de cual sea su interés, esto es,
desvincularse del contrato a través de la nulidad o resolucién (tutela aniquilatoria),
perseverar en su ejecucion (cumplimiento especifico o suspension del propio
cumplimiento) u obtener la reparacién y/o indemnizacion (tutela resarcitoria). Este
precepto no existe en el Estatuto del consumidor colombiano, pero, en nuestra
opinidon, es perfectamente trasladable, a partir del principio pro consumidor
[reconocido por los arts. 4 (principio general) y 34 (en materia de interpretacion
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contractual) del Estatuto del Consumidor vy, jurisprudencialmente, a partir de la
Sentencia C 1141 de 2000 de la Corte Constitucional®®].

En las siguientes lineas, examinaremos, en primer lugar, la nulidad del contrato como
un mecanismo de tutela del consumidor hipervulnerable; en segundo lugar, los medios
de tutela a partir del incumplimiento contractual y, finalmente, la posibilidad de
establecer dafios punitivos, teniendo en cuenta la agravante de tratarse de
consumidores hipervulnerables que contratan en razon de la publicidad ilicita.
Asimismo, determinaremos los modelos a los que se adscriben los ordenamientos
chileno y colombiano, indagacién que es relevante, si se considera que ninguno de ellos
disciplina la figura del consumidor hipervulnerable.

4.1. La nulidad del contrato celebrado por el consumidor hipervulnerable

Como se ha asentado en el Ultimo tiempo por la doctrina®’, la nulidad relativa
constituye una forma autotutela, pues, implica la defensa de un interés particular que
el legislador considera digno de proteccion en que el legitimado puede ejercitar su
derecho con independencia del otro contratante, desjudicializdndola para no acudir a
tribunales, razonamiento que ha sido recogido por alguna doctrina chilena®. Se trataria
de un medio de tutela dado que la nulidad otorga al contratante perjudicado la facultad
de desvincularse del contrato viciado y lo priva de efectos como consecuencia del
ejercicio de la facultad anulatoria.

Pues bien, la nulidad relativa del contrato celebrado puede tener cabida tratandose de
la publicidad agresiva, de la publicidad engafiosa e incluso de la publicidad abusiva.

En efecto, en el caso que nos encontremos en un supuesto de publicidad agresiva por
coaccién y por influencia indebida podria impetrarse la nulidad relativa, en la medida
que se puedan reconducir a un vicio de la voluntad, especificamente a la fuerza grave,
injusta y determinante prevista en los articulos 1456 y 1457 del Cédigo Civil chileno y
1513 y 1514 del Cédigo Civil colombiano.

Piénsese en la venta de departamentos bajo la modalidad de time sharing, si a través
de la publicidad se verifica una presion sicoldgica disfrazada de asesoramiento técnico y
los consumidores han sido atraidos a la reuniéon bajo la promesa de un atractivo regalo.

56 Citada por LonDORNO, 2023: 55-56.
57 Por todos, JEREZ, 2011: 72 y ss.
58 L6PEZ, 2019.
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O si un comerciante amenaza a un consumidor para forzar su libertad de eleccién,
utilizando el mensaje publicitario para infundirle el temor de que si no cede a su
propuesta tendra graves consecuencias sobre su esfera privada o experimentaran tales
consecuencias otros sujetos vinculados por parentesco.>

El problema podria presentarse tratdandose de la influencia indebida, esto es, segun el
articulo 2 letra j) de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
la «utilizacion de una posicion de poder en relaciéon con el consumidor para ejercer
presion, incluso sin usar fuerza fisica ni amenazar con su uso, de una forma que limite
de manera significativa la capacidad del consumidor de tomar una decisiéon con el
debido conocimiento de causa»®°.

La influencia indebida no se encuentra tipificada en el derecho civil chileno, sino que a
propdsito de la publicidad comercial®®. En el derecho colombiano no se encuentra
regulada de modo alguno.

No obstante, consideramos que la influencia indebida, en ambos ordenamientos,
puede reconducirse al dolo y viciar el consentimiento del consumidor si concurren los
requisitos del articulo 1458 del Cédigo Civil chileno y 1518 del Cadigo Civil colombiano,
esto es, que el dolo determinante y que provenga de la otra parte. O tal influencia se
materializa a través una fuerza moral grave, injusta y determinante, porque concurren
los requisitos contenidos en los articulos 1456 y 1457 del Cédigo Civil chileno y 1513 y
1514 del Cddigo Civil colombiano, pues en este caso la influencia excederia al temor
reverencial contemplado en el inciso final del articulo 1456 del Cédigo Civil y del
articulo 1513 del Cdadigo Civil Colombiano. En cualquiera de estos dos supuestos, el
consumidor podria renunciar a recurrir a la tutela que le dispensa las Leyes especiales
de proteccién al consumidor, y solicitar, en sede civil, la nulidad relativa del contrato
celebrado debido a dicha influencia indebida.

Tratdndose de la publicidad engafiosa, la causa de la nulidad relativa puede ser el error
vicio en que incurre el consumidor o el dolo del anunciante que vicia el consentimiento
del consumidor. Con todo, si el dolo no es determinante sdlo dara lugar a la

59 L6pEZ, 2023: 159.

60 Un analisis de esta figura en GoNzALEz, 2019: 114-120.

61 En efecto, dicha modalidad de agresividad actualmente se encuentra regulada respecto de los NNA en
las Leyes 19.925 sobre expendio y consumo de bebidas alcohdlicas, 20.606 sobre composicion
nutricional de alimentos y su publicidad, 20.869 sobre publicidad de alimentos y 21.430 sobre garantias y
proteccién del derecho de la nifiez y adolescencia, pues ellos repudian que el anunciante utilice su
posicién de poder para aprovecharse o explotar la vulnerabilidad, la ingenuidad, la inmadurez, la
inexperiencia o la credulidad natural de los menores de edad y/o abusar de su sentido de la lealtad.
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indemnizacién de dafios, de conformidad al inciso final del articulo 1458 del Cdédigo
Civil chileno y del 1518 Cddigo Civil colombiano.

La nulidad constituye una tutela idénea para el consumidor si la integracién publicitaria
y los medios de tutela que se activan como consecuencia de ella no son la alternativa
mds conveniente para este frente a la publicidad ilicita. Asi acontece si el producto o
servicio ofertado por el anunciante no existe, de modo que no puede exigirse su
sustitucion o reparaciéon. O si el consumidor pretende desvincularse totalmente del
contrato celebrado, dado que la resolucién, en su moderna concepcidn, no tiene un
efecto aniquilatorio absoluto®?.

A tal efecto resulta ilustrativo el caso conocido por el Tribunal Supremo (TS) Espaiiol,
en el afio 2020, citado por MORALES MORENO®3. Los hechos fueron los siguientes: los
demandantes compraron a una promotora inmobiliaria una casa construida por ella
que, al momento de la compra tiene las vistas al mar anunciadas en la publicidad, pero,
gue posteriormente se pierden por una construccidon hecha en otra parcela de la misma
urbanizacién que no respeta el proyecto inicial ofertado a los demandantes.

La sentencia de instancia acoge la nulidad del contrato y desestima el incumplimiento,
frente a lo cual los demandantes interponen un recurso de apelacién ante la Audiencia
y, posteriormente, un recurso de casacion ante el TS. Ambos son desestimados. En lo
que aqui interesa, el TS funda la anulacién del contrato por error en el caracter esencial
y excusable del mismo, invocando los siguientes argumentos: i) la esencialidad del error
supone que «las circunstancias que han impulsado a una de las partes (o a ambas) a
contratar estan presentes en el contrato», aunque no necesariamente de modo
expreso y en este caso los compradores no habrian celebrado el contrato de haber
conocido la privacidn de vistas que se podria producir con posterioridad o, al menos, no
lo habrian celebrado en tales términos vy ii) la excusabilidad del error que debe
apreciarse teniendo en cuenta la conducta de ambos contratantes, considerando
ademads que, en los hechos el error ha sido provocado por la otra parte sobre la base de
la transmision de informacién incorrecta, que dio lugar a un estado de confianza que
posteriormente resultd defraudado®».

La resolucidn del TS habria sido la misma si se hubiera acreditado el dolo del
anunciante en el caso precedente. No obstante, en este caso, no se puede excluir el

62 L6pEZ, 2021: 288.
63 MORALES, 2020: 1057-1060.
64 MORALES, 2020: 1059.
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incumplimiento del contrato, dado que el desarrollo de la urbanizacién promovida por
ella y que, por consiguiente, se encuentra dentro de su esfera de control, ha privado a
los demandantes de las vistas al mar anunciadas®. Quedaria abierta entonces la opcién
del consumidor para inclinarse por la integraciéon publicitaria o por la nulidad del
contrato, como lo ha reconocido la doctrina chilena mas reciente®.

Con todo, si el consumidor no quiere desentenderse del contrato, podrd incorporar la
publicidad al contrato y configurar una disconformidad entre lo publicitado y lo
entregado, activando los medios de tutela por incumplimiento. Volveremos sobre este
punto.

Finalmente, es posible advertir un supuesto de nulidad, pero absoluta y no relativa, a
propdsito de la publicidad abusiva, si esta afecta la dignidad de los consumidores con
quienes se contrata. Tales serian los casos de uno o varios NNA que protagonicen una
campana publicitaria en que ellos sean hipersexualizados o de una o varias mujeres que
protagonicen un anuncio de publicidad sexista, dado que en ambos casos dichos
colectivos se ven reducidos a un objeto sexual y, por consiguiente, son denigrados y
disminuidos en su dignidad. Y es que el contrato se ha celebrado voluntariamente entre
dichos colectivos y el proveedor o una agencia de publicidad, pero, ello no supone que
estos admitan un atentado a su dignidad, porque en muchas ocasiones la degradacidn
o humillacién se advierte una vez exhibido el afiche publicitario o difundida la campaiia
publicitaria a cuya version final no necesariamente tienen acceso los protagonistas del
anuncio®’.

La tutela de la dignidad en los contratos es un tema de reciente data entre los autores
chilenos en el derecho civil y en el derecho de consumo®, a pesar de que su proteccién
no esta articulada expresamente en ninguna regulacidn nacional. No asi en el
ordenamiento colombiano que se encuentra recogida expresamente en el articulo 1 del
Estatuto del Consumidor. Sin embargo, hasta ahora, no ha tenido una aplicacion
contractual, sino, mas bien, de tipo sancionatorio-administrativo, como ocurrié en el
caso Virgin Mobile, condenado por la SIC, en Resolucion 92696 de 21 de diciembre de
2018, por publicidad que vulneraba los derechos fundamentales de las mujeres por
evocar una situacion de violencia en su contra.®

85 |bid.:1060 y LOPEZ-DE LA MAZA, 2022: 245.

66 Por todos LopPEZ, 2021:296-301.

67 LoPEZ, 2024: 45.

68 GAMONAL y PINO, 2022: 45-72; GOLDENBERG, 2022: 97-134 y LOPEZ, 2024: 15-51.
69 SIC, Resolucion 92696, 21 diciembre 2018.
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En sede contractual, tanto el Cédigo Civil chileno como el colombiano, a diferencia del
articulo 279 del Cdédigo Civil y Comercial argentino, no contemplan la nulidad por
vulneracidon de la dignidad humana.”® No obstante, la doctrina chilena ha sugerido
inclinarse por ella a partir de dos premisas. La primera consiste en recurrir al inciso
tercero del articulo 1461 del Cédigo Civil (1518 C.C. Col.) y subsumir el respeto a la
dignidad en el orden publico o en las buenas costumbres’!. La sequnda sugiere situarla
en la proscripcion de los contratos prohibidos por ley, consagrada en el articulo 1466
del Cdédigo Civil chileno (1523 C.C. Col.), pues, la dignidad humana se encuentra
tutelada en el articulo 1 de la Constitucion Politica del Estado chilena y de la
Constitucién Politica colombiana y ambas constituyen la le de mayor jerarquia en tales
ordenamientos juridicos’?. Pues bien, cualquiera sea la propuesta que se acepte, la
nulidad permitird tutelar la dignidad del consumidor afectado.

4.2. Los medios de tutela por incumplimiento a partir de la vinculacion de la publicidad
al contrato o integracion publicitaria

En el derecho chileno y en el derecho colombiano es posible integrar la publicidad al
contrato y, en consecuencia, configurar una falta de conformidad entre lo publicitado y
lo ejecutado, a partir, respectivamente, del articulo 1 N.2 4 de la LPC chilena y del
articulo 29 del Estatuto del Consumidor colombiano. El primero, define publicidad
como «la comunicacion que el proveedor dirige al publico por cualquier medio idéneo
al efecto, para informarlo y motivarlo a adquirir o contratar un bien o servicio,
entendiéndose incorporadas al contrato las condiciones objetivas contenidas en la
publicidad hasta el momento de celebrar el contrato. Son condiciones objetivas
aquellas sefialadas en el articulo 28.» Y, el segundo, prevé que «[L]as condiciones
objetivas y especificas anunciadas en la publicidad obligan al anunciante, en los
términos de dicha publicidad».”

Ambos articulos aluden a las condiciones objetivas a propdsito de la publicidad
engafosa, de modo que la integracidn publicitaria puede operar frente a la existencia
de un mensaje publicitario que induzca a error o engano.

70 En efecto, dicho articulo establece que «el objeto del acto juridico no debe ser un hecho imposible o
prohibido por ley, contrario a la moral, a las buenas costumbres, al orden publico o lesivo de los
derechos ajenos o de la dignidad humana».

71 GAMONAL y PINO, 2022: 53.

72 L6PEZ, 2024: 46.

73 Respecto de Derecho colombiano LEON-VARGAS, 2024: 175-210.
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MORALES MORENO ha precisado que la funcién de la integracion publicitaria consiste en
proteger la confianza razonable suscitada por el mensaje publicitario en el consumidor,
gue contrata en razén de este. Asi, expresa que «...Ia incorporacién de la publicidad al
contrato debe tener como funcién, la proteccion de la confianza del consumidor (lo que
éste puede esperar del producto como consecuencia de las declaraciones publicas), y
no sancionar al anunciante por sus declaraciones. De ahi que esa incorporacién tenga
limites. Los derivados de la autonomia de la voluntad, en la medida en que la misma
pueda actuar; y los provenientes de la exigencia de proteccién de la confianza.»’*

La integraciéon procede si el mensaje publicitario es objetivo o informativo, el
destinatario conocid la publicidad, esta fue determinante en su decisidén de contratar y
confid razonablemente en ella’. Pero, como ella opera en beneficio del consumidor,
no procede si el contrato prevé condiciones mas beneficiosas que la publicidad —salvo
qgue el emisor acredite el consentimiento del consumidor previamente informado o la
existencia de un abuso de este- ni en el evento en que el proveedor no hubiera influido
en la decisidon del consumidor—Ilo que acontece si este ultimo no hubiera conocido la
declaracién publicitaria e igualmente hubiera celebrado el contrato’®.

Verificada la disconformidad entre lo publicitado y lo ejecutado, el consumidor podra
demandar el medio de tutela que mds se ajuste a la satisfacciéon de su interés
contractual. Entre ellos se encuentran la pretensidon de cumplimiento especifico (con
sus modalidades de sustitucién y reparacién reconocidas en el articulo 11.9 del
Estatuto del consumidor colombiano y en los articulos 19 y 20 de la LPC), la resolucién
por incumplimiento, la indemnizacion de dafios y la suspensién del propio
cumplimiento. Los tres primeros se articulan, segun el caso, a partir de los articulos
1489, 1553, 1555, 1556 y 2465 Cdédigo Civil Chile y, respectivamente, 1546, 1610, 1612,
1613 y 2488 del Codigo civil de Colombia”’.

Asi, por ejemplo, puede ocurrir que se publicite un terreno con piscina, pista de tenis,
jardin y columpios, y que el terreno se entregue sin ello. En consecuencia, el
consumidor puede solicitar a la inmobiliaria realizar, a su costa, las obras necesarias
para dotarlos de jardineria, columpios, construccion de piscina y pistas de tenis
(pretension de cumplimiento), o bien requerir la resolucién por la frustracion del
propdsito practico, perseguido por el consumidor. De no ser posible alguna de estos

74 MORALES, 2006: 271.

7> DE LA MAzA, 2013: 448-453.

76 MORALES, 2006, pp. 271, 273 y 275; CAMACHO, 2012: 284-306 y MARIN, 2014: 822-823.
77 Sobre estos medios de tutela DE LA MAZA -VIDAL, 2019: 147-442.
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medios de tutela, podria acudir a una indemnizacién sustitutoria del interés de
satisfaccion (en Colombia, se ha analizado bajo la indemnizacion de perjuicios por el
equivalente pecuniario’®). También, puede ocurrir que la publicidad verse sobre un
inmueble con calefacciéon central, y el sistema de calefaccion sea eléctrica y mas
costosa de mantener, motivo por el cual el consumidor requiera la indemnizacion de
dafios’®.

Ahora bien, en el Derecho chileno, el consumidor tiene el derecho a optar (garantia
legal) entre la reparacion gratuita del bien o, previa restitucion, por su reposicion o la
devolucidn de la cantidad pagada, de conformidad al literal c) del articulo 20 de la LPC,
«si tal disconformidad se reconduce a cualquier producto por deficiencias de
fabricacion, elaboracidon, materiales, partes, piezas, elementos, sustancias,
ingredientes, estructura, calidad o condiciones sanitarias, en su caso, no sea
enteramente apto para el uso o consumo al que esta destinado o al que el proveedor
hubiese sefialado en su publicidad, se le reconoce al consumidor [...]»%.

El Derecho colombiano prevé los mismos medios de tutela, pero opera en forma
escalonada. En efecto, conforme al articulo 11 del Estatuto del Consumidor (garantia
legal), el consumidor tiene derecho a una reparacién gratuita, transporte y suministro
de repuestos. Si no admite reparacién, tendra derecho a la reposicién o devolucidén del
dinero, de conformidad al articulo 11.1. El arbitrio del consumidor se concede en el
caso de repetirse la falla, y atendiendo a la naturaleza del bien y del defecto, caso en el
cual sera libre de elegir, de conformidad al articulo 11.2 entre una nueva reparacion,
devolucidn del precio o cambio.

4.3. La indemnizacion de dafios agravada o punitiva

Este ultimo medio de tutela es el que determina que la tutela contractual que se le
dispensa al consumidor hipervulnerable sea madas intensa que la de los otros
consumidores.

En el Derecho chileno, se trata de una indemnizacién agravada o punitiva que se ha
admitido en el articulo 53 C letra c) de la LPC, como consecuencia de la aplicacién de
agravantes contenidas en el articulo 24 de la misma y que, hasta ahora es inexistente
en el derecho civil, a pesar de que la funcidn punitiva se ha reconocido como una de las

78 ECHEVERRI-OSPINA, 2015: 144-145,
72 Estos casos han sido conocidos por el TS espariol. Véase MORALES, 2020: 1030-1045 y 1049-1052.
80 Sobre el alcance de estos medios de tutela véase BARRIENTOS, 2016: 171-219.
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multiples funciones de la responsabilidad civil. En tal sentido se ha expresado que el
articulo 53C letra c) constituye una manifestacion de la funcion punitiva de la
responsabilidad civil en la LPC y que tal agravacién infringe el principio de reparacion
integral, toda vez que va mas alld del dafio, admitiendo que el aumento en Ia
indemnizacidon persigue un propdsito disuasivo que permite enmarcarlo en la funcién
preventiva o disuasiva de esta®l. Y es que, si el legislador faculta al juez para elevar la
indemnizacion—ademas de la multa infraccional por las causales contenidas en el
referido articulo 24—, el proveedor conociendo dicha facultad debiera desistirse de
realizar actuaciones que denigren, humillen o minusvaloren al consumidor.

Pues bien, tratandose del consumidor hipervulnerable no hay duda de que se ha
afectado la dignidad de este, al darle un trato discriminatorio, toda vez que no se le ha
otorgado la misma tutela que los otros consumidores. Desde esta perspectiva, se le ha
ocasionado un dafio moral que puede aumentarse en un 25% en razén del articulo 53 C
letra c) por concurrir la agravante del literal c) del articulo 24, esto es, «haber dafiado la
integridad fisica o siquica de los consumidores o, en forma grave, su dignidad», ademas
de la multa infraccional del articulo 24 agravada por dicho literal c).

En el Derecho colombiano, no existe el criterio de la indemnizacion por dafios
punitivos, dado que se tiene un sistema resarcitorio (dafio directo, cierto y legitimo),
sin ninguna funcién preventivo-punitiva, y asi lo establecen los articulos 21 y 30 del
Estatuto del Consumidor. No obstante, existe jurisprudencia que venido incorporando
los dafios punitivos, destacando muy especialmente la Sentencia de la Corte Suprema
de Justicia SC10297-2014. En ella se acufia una nueva categoria del dafio en funcion de
la gravedad de la conducta, incorporando conductas que reciban una reparacién mayor
con fines «sancionatorios y persuasivos», debido a la vulneracién de derechos
fundamentales.??

Este enfoque resulta interesante cuando se trata de vulneracién a la dignidad del
consumidor, reconocida en el articulo 1 del Estatuto del Consumidor y de la
Constitucién colombiana. Asi acontecié en el caso Agora, conocido por la SIC, en
Resolucién 62017 de 2023, en que se incrementd la responsabilidad por infraccion al
consumidor hipervulnerable, aunque solo fue en sede administrativa, y no civil,
ascendiendo a 1000 SMLV.%3

81 HERNANDEZ-PONCE, 2022: 65 y ss., MUNITA, 2023: 607 y ss. y SAN MARTIN, 2023: 393.

82 GARCIA-MATAMOROS, L. V.; AREVALO-RAMIREZ, W., 2019: 191-193.

83 E| anunciante infringio el deber de informacion a consumidores hipervulnerables —pues, se trataba de
compradores de vivienda de interés social, que eran sujetos de especial proteccién constitucional por
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Podria pensarse que la aplicacion de este medio de tutela deja en una posicion
desmejorada a los otros consumidores contraviniendo el principio de igualdad ante la
ley, pero, esto no es efectivo, al menos por dos consideraciones. La primera es que
existiendo sujetos en situacién de desigualdad debe otorgdrsele un trato diferenciado
con el propédsito de neutralizar dicha desigualdad. La segunda, solo aplicable al
ordenamiento chileno, es que es la propia ley la que contempla el aumento del dafio o
dano punitivo. Sin embargo, consideramos que ello podria implementarse, en el
ordenamiento colombiano, teniendo en cuenta los avances jurisprudenciales citados,
en casos de vulneracion a derechos fundamentales, cuando se trate de la dignidad del
consumidor hipervulnerable.

5. CONCLUSIONES

De lo expresado en los parrafos precedentes es posible arribar a las siguientes
conclusiones:

1. La categoria del consumidor hipervulnerable adquiere plena justificacién tratandose
de la publicidad comercial, pues con ocasion de ella se intensifica la vulnerabilidad de
determinados colectivos de consumidores, tales como NNA, consumidores financieros,
consumidores electrdnicos, consumidores alimentarios, turistas y adultos mayores que
determina la necesidad de optimizar su tutela frente a la publicidad ilicita de la que
puedan ser destinatarios.

2. En el ordenamiento juridico chileno y en el ordenamiento juridico colombiano la
categoria de consumidor hipervulnerable no ha sido reconocida legalmente sino que en
resoluciones y circulares administrativas, pero, como se ha evidenciado en esta
investigacidon, ha existido una preocupacion del legislador por tutelar a algunos
consumidores hipervulnerables destinatarios de publicidad comercial, tales como los
NNA en rubros tales como alimentos, el tabaco, juguetes y bebidas alcohdlicas, asi
como al consumidor financiero, alimentario y al consumidor electrdnico.

3. Sin embargo, esta tutela tiene consecuencias administrativas que se reconducen a
multas infraccionales, y no prevén una proteccidn especifica respecto del consumidor
hipervulnerable que ha celebrado un contrato en razén de publicidad ilicita, debiendo
recurrirse a las categorias de la publicidad abusiva, agresiva y engafiosa y a la tutela
gue estas pueden otorgar al consumidor, esto es, a la nulidad del contrato y a los

pertenecer a la poblacion de desplazamiento forzado y tener la calidad de NNA y adulto mayor.
Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucidon 62017, 10 octubre 2023: 69 y 105.
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medios de tutela por incumplimiento contractual, propios del derecho civil o los
previstos en las leyes especiales de proteccion al consumidor existentes en ambos
ordenamientos juridicos.

4. La tutela intensificada desde la perspectiva contractual estd representada por la
indemnizacién de dafos a través de los denominados dafios punitivos, advirtiéndose su
procedencia en el Derecho chileno en el articulo 53 C Letra c) de la LPCy en el Derecho
colombiano en avance jurisprudenciales mas recientes.
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