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COMENTARIOS SOBRE LA RESPONSABILIDAD POR
PRODUCTOS FARMACEUTICOS EN LA LEY Ne 19.496*
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ResuMen: El presente articulo trata acerca de una parcela de la responsabilidad por productos,
que es la referida a aquellos que son catalogados de farmacéuticos. En primer lugar se exa-
minan las formas de responsabilidad a que pudiere dar lugar, esto es civil e infraccional, para
finalizar con el andlisis de algunas sentencias que se han dictado sobre la materia.
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INTRODUCCION

A diferencia de lo que ocurre en otros paises, nuestro ordenamiento juridico no contempla un esta-
tuto indemnizatorio aplicable a aquellos casos en los que un medicamento genera dafios.

"+ Un buen ejemplo, lo encontramos en la legislacién alemana, la cual no sélo consagra un régimen de
resarcimiento propio para los dafios producidos por medicamentos defectuosos (ArzneimittelGesetz), que
escapa de la ley general de responsabilidad civil por productos (ProdukthaftungsGesetz), sino que ademis,
regula de manera particular aquellos otros que requieren de un tratamiento especial.

Por el contrario, en el ordenamiento juridico chileno, si bien la normativa sanitaria define al pro-
ducto farmacéutico o medicamento, se refiere tinicamente a la responsabilidad infraccional que pudiera
surgir para el proveedor, silenciando lo que dice relacién con una eventual indemnizacién de perjuicios.

Por su parte, la Ley N° 19.496 sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores', aun cuando
no cuenta con una regulacién orgdnica de la responsabilidad civil, si concede a los consumidores ciertas
acciones civiles generales a las cuales pueden recurrir cuando han sido lesionados en sus derechos.

1. CONCEPTO DE PRODUCTO FARMACEUTICO

De acuerdo al Cédigo Sanitario?, se entiende por producto farmacéutico a “cualquiera substancia,
natural o sintética, o mezcla de ellas, que se destine a la administracién al hombre o a los animales con
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En adelante LPC o simplemente la Ley.
En adelante C. San.
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fines de curaci6n, atenuacién, tratamiento, prevencién o diagnéstico de las enfermedades o de sus sin-
tomas” (Art. 97). Se trata de un concepto compartido por el Reglamento de del Sistema Nacional de
Control de Productos Farmacéuticos, Alimentos de Uso Médico y Cosméticos, sin perjuicio de que este
tltimo cuerpo normativo, lo identifica con el de medicamento?.

Conforme a la definicién transcrita, se trata en primer lugar de una sustancia, por lo que debe ser una
cosa corporal. Desde este punto de vista, los servicios médicos no caben dentro de ella, aunque nada obsta a
que en su prestacién se otorgue al usuario un producto farmacéutico, tal como ocurre por ejemplo con los
medicamentos que se suministran a un hospitalizado, la sangre en el caso de las transfusiones, etc.

En segundo término, la sustancia puede ser natural, sintética o mezcla de ellas, por lo que pueden ser
considerados como medicamentos no sélo aquellos que son elaborados por laboratorios y empresas farma-
céuticas, sino que también las sustancias de origen natural, que se atribuyan cualidades terapéuticas.

Esta caracteristica, da origen a que no exista claridad en torno a la calificacién de los productos del
cuerpo humano que se utilizan con tales fines, como ocurre con la sangre, tejidos, érganos, células ma-
dre, fluidos, etc. Atin més discutido es el caso del denominado bebé-medicamento, esto es, aquella cria-
tura concebida con el objeto de obtener material destinado a dar cura 2 otro ser humano ya existente’.

Al respecto, la normativa sanitaria, permite que se puedan utilizar ciertas partes del cuerpo humano
para la elaboracién de productos terapéuticos en los siguientes casos: si han sido obtenidos en vida del
sujeto, a titulo gratuito y con su autorizacién (Arts. 145 y 152 C. San.); si se trata de placentas u otros
6rganos y tejidos autorizados expresamente por la normativa sanitaria (Art. 153 C. San.); o si han sido
obtenidos de un cadéver, previo consentimiento en vida del sujeto o bien después del fallecimiento, si asf
lo disponen los familiares o no ha sido reclamado el cad4ver (Art. 147 C. San.).

En tercer lugar, la norma exige que la sustancia se destine a la administracién® al hombre o a los ani-
males, de manera tal que quedarian excluidas aquellas destinadas al tratamiento de vegetales o insectos,
tales como insecticidas, productos de fumigacién, etc.

Finalmente, se sefiala que el producto debe administrarse con fines terapéuticos, esto es, debe rela-
cionarse con enfermedades o sus sintomas‘. No seiiala la disposicién, si se requiere el efectivo cumpli-

3 Art. 4 Decreto 1876/MinSal/1996 que aprueba el Reglamento del Sistema Nacional de Control de Productos Farmacéuticos,
Alimenticios de Uso Médico y Cosméticos.

4 Naturalmente a este respecto, deberi considerarse que el ser humano es un sujeto de derecho y nunca podrd ser considerado un objeto.
A raiz de lo anterior, es que nuestro sistema juridico no permite la libre disposicién incluso del propio cuerpo, por lo que no resultan
aplicables a su respecto los atributos del derecho de dominio (perpetuo, exclusivo y absoluto). A mayor abundamiento, cabe sefialar
que ni siquiera después de acaecida la muerte, los familiares el fallecido cuentan con una libertad absoluta, sino que deben cumplir
con ciertas obligaciones, entre las cuales se encuentra la sepultura (Art. 139 C. San.).

5 Se entiende por administracién de un medicamento a aquel “acto mediante el cual se coloca el medicamento en contacto con el ser
humano, para que pueda cjercer accién local o sea absorbido y ejerza accién sistémica” (Art. 5 N° 2 Decreto 3/2011/Minsal, que
aprueba el Reglamento del Sistema Nacional de Control de los Productos Farmacéuticos de Uso Humano).

6 Cabe sefialar que de la normativa sanitaria, se desprenderia que lo que en general busca el producto farmacéutico, es obtener por parte
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miento de los objetivos sefialados, o si bien basta con que se lo atribuya. Pareciera que la jurisprudencia
dictada en sede de proteccién de los derechos de los consumidores se inclina por la segunda linea de
interpretacién, tal como se verd.

En todo caso, esta exigencia, da pie para que se discuta si tienen tal finalidad algunos productos
que se los suele calificar de farmacéuticos. Es lo que ocurre por ejemplo con los anticonceptivos, —;la
concepcién de una criatura constituye o no una enfermedad?” —, los productos destinados a las cirugfas
estéticas, cosméticos, bloqueadores solares, o los alimentos de uso médico®.

2. LA RESPONSABILIDAD POR PRODUCTOS FARMACEUTICOS EN LA LEY N° 19.496

La responsabilidad civil por productos farmacéuticos, pertenece a la responsabilidad por productos,
que integra el Derecho del Consumidor’, y que Ley N° 19.496 tampoco regula de manera expresa, por
lo que las condenas civiles e infraccionales se han concedido en razén de la invocacién de otras normas
del mismo cuerpo normativo.

Desde el punto de vista de las acciones civiles, el consumidor podrd interponer tanto la accién civil
indemnizatoria, como recurrir a los derechos derivados de la garantia legal.

2.1. LA ACCION INDEMNIZATORIA

La primera fuente de la accién civil indemnizatoria (Art. 50 LPC), es el Art. 3 letra e) LPC, el cual
consagra la garantia bésica de los consumidores a “la reparacién e indemnizacién adecuada y oportuna
de todos los dafios materiales y morales”.

Se puede advertir que esta disposicién, se refiere expresamente al resarcimiento del dafo extrapatri-
monial, a diferencia de lo que ocurre en el Cédigo Civil™. A lo anterior cabe agregar que en el caso de las

del administrado, lo que se ha denominado como una actividad biolégica, esto es, aquella “respuesta medible de la actividad o potencia,
in vivo o in vitro, que caracteriza a una determinada cantidad de producto farmacéutico, con respecto a un patrén de referencia’Art.
5 Ne 1 Decreto 3/2011/Minsal, que aprueba el Reglamento del Sistema Nacional de Control de los Productos Farmacéuticos de Uso
Humano.

7 Al parecer de acuerdo a la historia fidedigna de la Ley 20.533, por la cual se permitié a las matronas recetar métodos anticonceptivos,
se tratarfa de un medicamento. A modo de ejemplo: senador Uriarte: “Recetar un remedio es un acto médico”, argumento con el cual,
solicité que previo a la votacién, se escuchara a los médicos, dnicos profesionales con las facultades hasta entonces, para ello (UriarTE:
Senado, Discusién en Sala, Legislatura 359, Sesién 22, 01.06.2011, Historia de la Ley 20.533, p. 54). En tanto ministro de salud
Jaime Maialich, habla de “medic: anticonceptivos” (MARALICH, Jaime: Senado, Discusién en Sala, Legislatura 359, Sesién 41,
09.08.2011, Historia de la Ley 20.533, p. 82).

8 Art. 98 inc. 1 C. San.: “aquellos que, por haber sido sometidos a procesos que modifican la concentracién relativa de los diversos
nutrientes de su constitucién o la calidad de los mismos, o por incorporacién de substancias ajenas a su composicién, adquieren
propiedades terapéuticas”.

9 Cfr. ANporNO (1994), p. 37.
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prestaciones médicas a las que se aplica la Ley 19.966 (Garantias en salud), en la determinacién de este

tipo de perjuicio, el juez debe considerar su gravedad y la modificacién de las condiciones de existencia -

del afectado con el dafio producido, de acuerdo a su edad y condiciones fisicas''

Otra particularidad que presenta esta disposicién, dice relacién con la exigencia del incumplimiento

de una obligacién por parte del proveedor, para que surja el derecho a resarcimiento. Esto ha generado
£ por p paraq ) g¢
que se discuta acerca de si éste procede tinicamente en sede contractual, o bien si igualmente los darios

extracontractuales son indemnizables'?, lo que tendrd relevancia tanto para la determinacién de la pro- -

cedencia de la responsabilidad civil, como del sujeto pasivo.

A este respecto, cabe sefialar que se trata de un derecho bdsico'?, consagrado de manera amplia, por
pe agr plia, po

lo que no cabe restringirlo sélo a aquellos casos en los cuales existe un vinculo previo entre el proveedor
y el consumidor. De esta manera, este tiltimo se podra dirigir directamente en contra del fabricante, no
siendo obligatorio que demande al comerciante directo. Por otra parte, tendré derecho a resarcimiento,
todo aquel que ha sufrido dafos, y no sélo quien ha contratado con el proveedor.

En segundo lugar, la responsabilidad civil puede derivar también de la comisién de una contra-
vencién, la que en la materia en andlisis, se referir principalmente al incumplimiento contractual (Art.

e

uruguaya (Ley N° 17.250). No obstante lo anterior, se entiende que la i i6n del legislador fue de establecer la rep integra de
los perjuicios causados. Por otra parte, para BARRIENTOS ZAMORANO en realidad debe hablarse de dafio “no patrimonial”, por ser ain
mis amplio, en BARRIENTOS ZAMORANO (2008), pp. 85-106.

11 Art. 41 Ley N° 19.966 que establece Régimen de Garantias en salud: “La indemnizacién por el dafio moral serd fijada por el juez ,

considerando la gravedad del dafio y la modificacién de las condiciones de existencia del afectado con el dafio producido, atendiendo
su edad y condiciones fisicas.

No serdn indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubieran podido prever o evitar segiin el estado

de los conocimientos de la ciencia o de la técnica exi enel de prod

-n:m:o«...

12 Al respecto, véase FERNANDEZ FREDES, Francisco (1998): “Nueva Ley del C idor: i li
Perspectivas en Politica, Economia y Gestidn, Faculta de Ingenieria y Ciencias Universidad de Chile, Vol. 1 Z. 2, Santiago; IsLER SoTo,

Erika (2010): “La relacién de consumo como criterio de aplicabilidad del Derecho de Proteccién del Consumidor”, en Revista Derecho
de la Empresa, Universidad Adolfo Ibéfez, E.S:n_ Legis, N° 23; Jara Am160 (1999): “Ambito de aplicacién de la Ley chilena de

; LR 1

proteccién al ¢ inc y exc ", en Cuadernos de Extensién N° 3, Facultad de Derecho, Universidad de Los Andes,
Santiago, pp. 48 y 51; Jara AMIGO, Rony (2006): “Ambito de aplicacién de la Ley chilena de proteccién al consumidor: Aplicacién
de la Ley 19.496 y modificaciones de la Ley 19.955”, en Cuadernos de Extension N° 12, Facultad de Derecho, Universidad de Los
Andes, Santiago; MomBERG UriBE, Rodrigo: Ambito de Aplicacién de la Ley N° 19.496 sobre Proteccién de los Derechos de los
Consumidores, en Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Vol. XVII, Valdivia, Diciembre 2004, pp. 41 a 62; MomBsEerG
Urisg, Rodrigo (2013): “Art. 1 Ne 1 LPC”, en: DE 1A Maza, Ifigo v Pizarro, Carlos (edit.), La proteccion de los derechos de los
consumidores (Santiago, Editorial Thomson Reuters) pp. 3 y ss.; MomserG Urisk, Rodrigo (2013): “Art. 2 LPC”, en: DE 1A Maza,
Inigo ¥ P1zarro, Carlos (edit.), La pr ion de los derechos de los idores (Santiago, Editorial Thomson Reuters) pp- 66-76;
PiNvocHET OLavE, Ruperto (2011): “Delimitacién material del Derecho del Consumo: Evolucién de la nocién de consumidor en la
doctrina nacional”, en: VAsQuez PALMA, Maria Fernanda (edit.): Estudios de Derecho Comercial (Santiago, Editorial Abeledo Perrot) pp.
343-367; Ruiz TaGLE-ViAL, Carlos (2010): Curso de Derecho E: ico (Santiago, Editorial Lib ia) 386 pp. p. 303-305.

13 En el Derecho del C: idor se suele distinguir entre el ¢ concreto y el abstracto, para determinar las garantias de las que
se es titular: mientras la doctrina atribuye al consumidor abstracto —todos los ciudadanos en cuanto a personas- los derechos bisicos,

i

al consumidor concreto —aquel que efectivamente ha intervenido con el proveedor en un caso particular- se le conceden de manera

1

adicional, otras prerrogativas entre las cuales se las acciones cont

, la garantia legal, el derecho a retracto, etc. Cfr.
Jara AMiGo, Rony (1999), p. 62. i
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12 LPC), deficiencia en la prestacién (Art. 23 LPC), o bien infraccién a las normas sobre publicidad,
informacién y rotulacién (Arts. 28, 29y 33 LPC)".

En estos casos, naturalmente la indemnizacién acceders a una condena infraccional principal, por
lo que se contagiard de sus caracteristicas y sélo podrd ser determinada en los casos expresamente tipifi-

cados por la LPC.

La dificultad para el consumidor, radicard en que la Ley, al ser eminentemente casuistica, exige
que la conducta del proveedor se enmarque en alguno de los supuestos que describe, por lo que si ello
solver al proveedor y por consiguiente denegar la pretensién indemnizatoria. El
problema es mayor, en aquellas hipdtesis contravencionales que exigen la concurrencia de un elemento
subjetivo _“actuando con negligencia (Art. 23 LPC) y “a sabiendas o debiendo saberlo” (Art. 28 LPC)—,
o bien la presencia de un determinado tipo de defecto (Art. 29).

no ocurre, se deberd ab

Finalmente, a la victima igualmente le asisten las acciones derivadas del derecho comuin, entre ellas
la accién indemnizatoria —en sede contractual o extracontractual, segiin el caso— y la accién por vicios

redhibitorios (Arts. 1857 y ss. CE).

En cuanto al estatuto juridico aplicable en esta sede, se debe tener presente que si ha mediado la
celebracién de una convencién entre el proveedor y la victima —por ejemplo una empresa farmacéutica
que vende productos directamente al publico, o bien los fabrica a pedido—, la responsabilidad serd con-
tractual. El mismo régimen deberé aplicarse —de acuerdo a ALESSANDRI—, en el caso del farmacéutico que
por error o negligencia despachare una receta en condiciones defectuosas o venda un medicamento por
i los dafios se generaren no por un vicio intrinseco del producto, sino que por la negligen-

otro; o bien s
sional de la salud, como seria si omite indicarle los riesgos que acarrea la

cia o imprudencia de un profe
prescripcién de determinados medicamentos'.

si no se ha celebrado contrato alguno, la responsabilidad serd extracontractual. Se
emplo, la victima demanda al fabricante de un producto que ha ad-
o bien si el dafio se ha generado a un sujeto que no ha sido el com-
a un familiar o amigo. De acuerdo

Por el contrario,
presentarfa esta situacién, si por ¢j
quirido de otro comerciante directo,
prador, como cuando un consumidor adquiere un medicamento par
2 ALESSANDRI, se deberd invocar este mismo estatuto, en caso de que el farmacéutico o el profesional
actie sin fines de lucro o si los perjuicios causados al paciente, generan a su vez un dafio a terceros que

por ejemplo vivieren a expensas de la victima'®.

desprenden criterios de imputabilidad objetiva, que estarian dados

14 Barcia LEHMANN (2012), p. 158: “De la regulacién de la LPDC se
una responsabilidad estatutaria del consumo, que puede ser tanto

por la responsabilidad infraccional que, a su vez, sirve de base para
contractual como extracontractual”.

15 ALessANDRI RODRIGUEZ (1943), p. 75.
16 ALessanpri RobriGuez, Ob. cit., p. 77.
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2.2. LA GARANTIA LEGAL

los derechos derivados de la garantia l

Como segunda herramienta, Ja LPC otorga al consumidor,
—devolucién del diner

(Arts. 19 y siguientes LPC), conformeala cual es titular de una triple opcién
del producto— junto a una accién indemnizatoria.

gal

cambio o reparacién

Este derecho tiene una vigencia de tres meses,

dando la duda acerca de si se deben aplicar los tres meses
de la _.omvoummv.;&uﬂ_ infraccional (Art. 26 LPC), 0 bien las reglas generales del Derecho Comin.

del medicamento, salvo que se opte por la reparacién del producto —en general inoficioso si se trata ¢
la defectuosidad de un medicamento—, en cuyo caso ¢l consumidor podria dirigir su
en contra del vendedor, fabricante o importador (Art. 21 LPC).

En cuanto a la indemnizacién de los perjuicios causados,
responsables el vendedor directo y el importador, por
una demanda en contra de la empresa farmacéutica que
cional de que el vendedor directo se encuentre ausente por
semejante (Art. 21 LPC).

3. ALGUNAS SENTENCIAS SOBRE RESPONSABILIDAD POR PRODUCTOS FARMACEUTICOS,
DICTADAS EN SEDE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

3.1. ErLcaso ADNY

Este caso dio origen a la sentencia
a raiz de la fabricacién y puesta en circulacion,
indicaba la presencia de una mayor cantidad de potasio,

de un suplemento alimenticio

motivo por el cual habrfan fallecido seis nifios y provocado dafios a otras 59 personas. Esta situacion

vio »m_.»ﬁm», por la circun
lo disfrutaron—, serfan menores o individuos con algiin grado de discapacidad.

17 Este acépite corresponde a una columna de opinién publicada en El
de esta temitica se puede encontrar en IsLer Soto, Erika (2014): “Suplemento alimenticio y proteccién de los derechos de
consumidores”, en Revista Ars Boni et Aequi, Universidad Bernardo O'Higgins, Afio 10, N* 1, pp- 225-248.

18 “Sernac con Braun Medical S.A”, Rol 3422-4-2008, JPL San Bernardo,
2010, 17.05.2010.
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por lo que la LPC asf redactada, no soluciona una

importante problemdtica, cual es, determinar el plazo de prescripcién de la accién indemnizatoria, que-
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Con fecha 17 de mayo del afio 2010, la Corte de Apelaciones de San Miguel (Ing. 187-2010),
confirmé la sentencia condenatoria dictada por el Juzgado de Policfa Local de San Bernardo (Rol 3422-
4-2008), que declaré la responsabilidad infraccional de Braun Medical.

En dicha oportunidad, las alegaciones de las partes —el Servicio Nacional del Consumidor y los
consumidores afectados por una parte, y la empresa por la otra— versaron sobre las siguientes cuatro
temdticas: procedencia del principio non bis in idem en materia de sanciones administrativas; dmbito
de aplicacién de la Ley N° 19.496; hipétesis infraccionales involucradas; y responsabilidad civil a que
dio lugar la conducta de la denunciada. Llama la atencién sin embargo, que tanto los intervinientes
como el Tribunal, hayan omitido otras importantes aristas sobre las cuales hubiere resultado procedente
pronunciarse, tales como la calificacién del producto —alimento o medicamento?—; la determinacién
de su defectuosidad; el posible concurso entre responsabilidad contractual y extracontractual; asi como
el interés vulnerado con la conducta infraccional —individual, colectivo, difuso, general o particular?—.

Ahora bien, en relacién al primero de los puntos efectivamente tratados en la sentencia, el provee-
dor solicité el rechazo de la responsabilidad infraccional —y con ella, de la responsabilidad civil consi-
guiente—, toda vez que una eventual condena importarfa una vulneracién al principio non bis in idem,
aplicable a estas materias. En este sentido, arguments la denunciada, que la misma conducta habia sido
ya sancionada por parte de la autoridad sanitaria, en diversos sumarios administrativos ya ejecutoriados.
Asi las cosas, y en atencién a la misma naturaleza punible (infraccional) tanto de la responsabilidad
derivada de la Ley N° 19.496, como de la normativa sanitaria, es que no podria atribuirse nuevamente
responsabilidad en razén de unos mismos hechos.

No obstante lo anterior, tanto el Juzgado de Policia Local como el Tribunal de Alzada, desestimaron
la argumentacién antedicha, declarando que la condena en sede de proteccién de los derechos de los
consumidores, en caso alguno importaria la transgresion del principio invocado, en razén de los funda-
mentos que siguen:

De acuerdo a lo indicado en el considerando tercero de la sentencia de segunda instancia, la res-
ponsabilidad infraccional por vulneracién a la Ley N° 19.496 presenta una naturaleza diversa a aquella
otra investigada en los sumarios sanitarios, de tal manera que se tratarfa de procedimientos sancionato-
rios perfectamente compatibles entre si. En el mismo sentido se pronuncié, el Juzgado de Policia Local,
quien ademis opuso la naturaleza civil de la infraccién al Derecho del Consumidor, a aquella otra admi-
nistrativa, derivada del sumario sanitario (Considerando 24).

A este respecto, cabe sefialar que si bien, las responsabilidades derivadas de ambos estatutos, presen-
tan un caricter contravencional, lo cierto es que ellos tienen por objeto tutelar bienes juridicos diversos,
cuales son, la proteccién del orden sanitario en el primer caso ~hayan o no usuarios afectados—, y la tutela
del sujeto mds débil de la relacién de consumo en el segundo.

Por tal razén, es que el Art. 2 bis de la Ley N° 19.496 permite la aplicacién de este cuerpo normativo,
aun existiendo norma especial que regule la materia, cuando esta dltima no contemple mecanismos indem-
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A mayor abundamiento, de acuerdo al razonamiento del Tribunal, las hipdtesis infraccionales cono-
cidas en uno y otro caso, serfan diversas. Ast las cosas, los sumarios administrativos habrian versado sobre
las condiciones a las cuales deben sujetarse los proveedores en la produccién, importacién, elaboracién,
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19 “Sernaccon Falabella SACI”, Rol 29.517-10-2007, 2]JPLLas Condes, 04.09.2008. En materia bancaria: “Sernac con Banco de Chile”,

Rol 18.650-AMS-05, 16.03.06, 3 JPL Santiago-

20 En el mismo sentido: “Sernac con Cencosud mcvn_._.:n-nnmom S.A”, Rol 1004-05, 3 JPL Maipd, 31.12.07, considerando 3, confirmada 22 “Sernac con Inversiones Past

por 1a C. Ap- Santiago, Ing. 1724-08, 18.06.08.

23 “Sernaccon Cencosud Reuil
2011, 07.03.2012.

21 RIT uwbo:..—.-._r::u_ oral en lo penal, San Bernardo, 01.07.2012.
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3.2. LAS PULSERAS MEDICINALES

En segundo término, se pueden citar las denuncias interpuestas por el Servicio Nacional del Con-
sumidor, por el ofrecimiento y puesta en circulacién en el mercado de ciertas pulseras que se atribufan

cualidades terapéuticas.

En la causa “Sernac con Inversiones Pastrami S.A.”, se denunci6 al proveedor por publicitar y co-
mercializar la pulsera denominada “fon Power”, indicindose que su uso generaba beneficios para la salud.

La denunciada en tanto, se defendié argumentando que la promesa publicitaria se fundamentaba
en la experiencia de quienes ya habfan utilizado la pulsera. Por otra parte, sefialé que se habia tomado
la decisién de comercializar este producto, siguiendo el ejemplo de las grandes tiendas. Finalmente, sos-
tuvo que eran una empresa pequeiia, que no podria pagar la multa solicitada por el Sernac, puesto que

acarrearfa su quiebra.

No obstante lo anterior, el Tribunal rechazd dichas argumentaciones y condené a la denunciada,
por vulneracién de las normas sobre informacién y publicidad contenidas en la LPC.

En este sentido, sefialé que se habria incurrido en publicidad falsa y/o engafiosa, respecto de “la
idoneidad del bien o servicio para los fines que se pretende satisfacer y que haya sido atribuida en forma
explicita por el anunciante” (Art. 28 letra b LPC), asi como de “las caracteristicas relevantes del bien o-
servicio destacadas por el anunciante o que deban ser proporcionadas de acuerdo a las normas de infor-
macién comercial” (Art. 28 letra c LPC).

De la misma manera de acuerdo al Tribunal se transgredié el principio de comprobabilidad del
mensaje publicitario consagrado en el Art. 33 LPC, fundamenténdose en un informe emanado de la
Subsecretarfa de Salud Piblica, que sealaba que los beneficios ofrecidos no eran comprobables.

No obstante lo anterior, el quantum infraccional se redujo a 25 UTM. Lo anterior llama la atencién
en primer lugar por cuanto aplica solo una multa respecto de dos infracciones. En segundo término, se
puede observar que establece un monto bastante menor que el méximo establecido por la LPC para estos
casos: hasta 50 UTM en el caso del Art. 33 LPC y hasta 750 UTM —incluso 1000 de considerarse que
se afectd la salud- en el caso del Art. 28 LPC. De acuerdo al Tribunal, la baja cuantia se justificé en la

buena fe de la denunciada, puesto que no se habria acreditado lo contrario.

De una situacién similar conocié el Primer Juzgado de Policia Local de Las Condes, en la causa
“Sernac con Cencosud Retail S.A.”?. Esta vez a la pulsera en cuestién — “Biolectick™ se le atribuyeron
expresamente las siguientes virtudes: “dilatar vasos sanguineos, estabilizar la presién arterial, fortificar

22 “Sernac con Inversiones Pastrami S.A.”, Rol 15.361-F-2010, 2 JPL Providencia, 15.06.2012.

23 “Sernac con Cencosud Retail S.A.”, Rol 43.109-8-2010, 1JPL Las Oo:mnm.. 31.05.2011, confirmada por la C. Ap. Santiago, Ing. 1687-
2011, 07.03.2012.
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los huesos, equilibrar del apetito, reducir el stress y disminuir el tiempo de recuperacién luego de
esfuerzo fisico”. - 34

€ an en un formato
porcionalidad, queer

Una vez denunciada, la empresa proveedora se defendié argumentando que dichas propiedades
bian sido manifestadas por el importador del producto. A mayor abundamiento, expresé que existirfa
estudios cientificos que acreditarfan dichos efectos y que habfan sido confirmados por algunas person
que ya lo habian utilizado.

riccién limitante d
en grandes caractere
anto por su ubicacién
hecho y en rigor de ve
rruna’. 3

Por su parte, la Subsecretaria de Salud Piblica del Ministerio de Salud, al ser consultada, si bien ng
se refirié a la veracidad de la promesa publicitaria, si sefialé que los efectos beneficiosos que se anun,
ban, hacian calificar al producto en cuestién como de utilidad médica (Art. 97 C. San.), por lo que
ofrecimiento y comercializacién en el pais debié haber sido autorizado por el Servicio Nacional de Sa
lo que no habria ocurrido. Esta omisién es lo que habria hecho devenir a la publicidad en ilicita®.

xhibido, puede conll
RCIA: “El error est fnt
proporcional a este vici

bil @»& que se produzca

Al igual que en el caso anterior, el Tribunal de primera instancia —confirmado por el de Alzz .
condend a la empresa al pago de una multa a beneficio estatal.

Estimé el Tribunal en primer lugar que la denunciada habria incurrido en una infraccién deriv
de la normativa sanitaria, por cuanto la venta del producto —que efectivamente al menos merecerfa
calificado como de utilidad médica— debia contar con la autorizacién sanitaria, trimite que se habfa
omitido. No obstante, se declaré incompetente para conocer de esta contravencién, por cuanto ella debi;
denunciarse ante la autoridad sanitaria o bien ante un Tribunal Ordinario por vulneracién del int
colectivo o difuso de los consumidores.

Desde este punto de

1 profesional en lam

Sin perjuicio de lo anterior, declaré la responsabilidad por vulneracién de las disposiciones sobr
informacién y publicidad contenidas en la LPC, en aplicacién del principio de supletoriedad consagra
en el Art. 2 bis letra a) del mismo cuerpo normativo. Al respecto argumentd: “al omitir el anunciante
sefialar que la pulsera de marras no cuenta con autorizacién del Servicio Nacional de Salud (ademis de
constituir per se una infraccién sanitaria, procesable y punible en otra sede), estd incumpliendo con ¢
deber que le impone la letra b) del articulo 3 de la Ley 19.496 de proporcionar una ‘informacién verazy
oportuna sobre los bienes y servicios ofrecidos’, particularmente sobre una caracteristica relevante del
mismos”. Por tal razdn, es que la informacién contenida en los soportes publicitarios no serfa susceptible
de comprobacién, atentando ademds en contra del Art. 33 LPC.

EsSANDRI RODRIG u
~ (Santiago, Editori .

sumidor (Rosario, Ed

RCIA LEHMANN, R

Agravando la conducta descrita, sefialé el Tribunal, que la publicidad habrfa contenido una impo
tante limitacién a la promesa principal, al sefialar que el “efecto varfa en cada persona dependiendo
su campo magnético”, expresién que se encuentra escrita —a diferencia del resto del mensaje— de man
atravesada, vertical, a un costado, en letras mintsculas y en un tamao considerablemente m4s pequefio
a aquel que describe las virtudes del producto: “si bien no existe un tamafio de letra minimo exigido por

24 Ord. 3157, 1 de octubre de 2010, Subsecretaria de Salud Pablica, Ministerio de Salud. Barcia LEnmann (1998),

@
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la Ley para los avisos publicitarios, pareciera que si las restricciones al servicio o producto ofrecido se
muestran en un formato ostensiblemente mds pequefio que aquel, al menos debe exhibir un minimo de
proporcionalidad, que en este caso no se observa puesto que, como se ha indicado, las anotaciones al cos-
tado y atravesadas, son excesivamente pequeifias y no guardan ninguna proporcién con el resto del aviso”.

De acuerdo a lo anterior, es que “si bien es verdad que el aviso efectiva y objetivamente incluye esa
restriccién limitante del producto, que relativiza fuertemente la oferta que, en contraste, habfa sido he-
cha en grandes caracteres es lo cierto que se hace en forma que dificilmente se puede apreciar, ver y leer,
tanto por su ubicacién como por el formato y tamafio de los caracteres, lo cual permite concluir que, en
el hecho y en rigor de verdad, también se estd faltando al deber de proporcionar una informacién veraz
y oportuna’.

La conducta de la denunciada presenta relevancia, por cuanto claramente el mensaje publicitario
asf exhibido, puede conllevar al consumidor a una errada representacién de la realidad, tal como explica
Barcia: “El error estd intimamente vinculado con la informacién, ya que la informacién es directamente
proporcional a este vicio del consentimiento. A mayor informacién, obviamente existe una menor posi-
bilidad que se produzca el error™®.

Desde este punto de vista, no cabe duda que se ha adquirido el producto, en razén de los antece-
dentes que le fueron otorgados con anterioridad a la celebracién del contrato de consumo, por quien es
un profesional en la materia y en consecuencia, se encuentra en mejores condiciones de conocer la real
aptitud del bien para los fines publicitados.
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