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SUJECIÓN AL ORDENAMIENTO JURÍDICO, LA MORAL Y EL RESPETO A LAS PERSONAS

Artículo 1º: 

ROL N°757/09


NESTLÉ CHILE S.A. / CORPORA TRES MONTES
Caso también relacionado con los artículos 4° y 27°

c.1
Que, Nestlé Chile S.A. ha impugnado algunos placements del producto “Caldos Naturezza”, de Corpora Tres Montes, por estimar que no se avienen a la reglamentación vigente y conducen a confusión a los consumidores, ya que no serían “bajos en sodio” como se afirma en la publicidad cuestionada.

c.2
Que, la publicidad tiene como fundamento básico la libertad de expresión comercial, pero ella debe basarse en la ética y el respeto a las normas legales vigentes.

c.3
Que, el artículo 1° del Código Chileno de Ética Publicitaria (CCHEP) dispone que “La publicidad debe respetar el ordenamiento jurídico vigente y, de manera especial, los valores, derechos y principios reconocidos en la Constitución Política”. El artículo 4°, por su parte, señala que “Los avisos no deben contener ninguna declaración o presentación visual que directamente o por implicación, omisión, ambigüedad o pretensión exagerada, puedan conducir al público a conclusiones erróneas, en especial con relación a: A. Características como: naturaleza, composición (...)”. Finalmente, el artículo 27° dispone que la publicidad de alimentos en “sus textos y las presentaciones visuales y auditivas que se refieran a características físicas de los productos tales como sabor, tamaño, contenido, beneficios de nutrición y salud, no deben inducir a error al consumidor respecto de cualquiera de ellas”.

c.4
Que, el “Reglamento Sanitario de los Alimentos” (DS N°977/96), en su artículo 120 señala que “para destacar las cualidades de un alimento o producto en cuanto a determinados nutrientes, sólo se permitirá el uso de los descriptores que a continuación se indican: b) Bajo aporte: una porción de consumo habitual que contiene un máximo de: (...) 140 mg  de sodio; e) Reducido: el producto modificado nutricionalmente que contiene 25% menos de nutriente particular o 25% menos de las Kcal del alimento normal de referencia. (...) Este descriptor no puede usarse si el alimento cumple los requisitos para ser descrito como nutricionalmente de “bajo aporte”.   


c.5
Que, no está en discusión que el producto Caldos Naturezza tiene más de 140 mg de sodio por porción de consumo.

c.6
Que, en los placements exhibidos en programas matinales, se muestran elementos gráficos que en algunos casos tienen el llamado “Bajo en sodio, libre de 
grasas”, en otros es “Reducido en sodio libre de grasas”, y, finalmente, en otros sólo aparece el logotipo del producto y el animador refiere los mismos conceptos antes citados.

c.7
Que, sin perjuicio que este Directorio sólo tiene competencia para pronunciarse sobre los aspectos éticos referidos a la publicidad, es condición sine qua non para que la publicidad sea comunicada al público, que ella en primer lugar se realice conforme a las normas vigentes en el país que en cada caso le sean aplicables, principio que, como ha quedado dicho, se recoge en el artículo 1° del CCHEP.

c.8
Que, cuando existen definiciones reglamentarias para el uso de ciertos conceptos en publicidad, como ocurre en este caso con el término “bajo aporte”, no corresponde ni es aceptable que se utilicen sinónimos (v. gr. “reducido”) que, además, en la situación en estudio está expresamente vedado.

c.9
Que, como se señaló en el Dictamen del caso Rol N°592/2004, en el caso de las menciones publicitarias hechas por locutores, animadores y otras figuras en medios audiovisuales, se deben extremar sus precauciones para que la improvisación de tales menciones no contravenga las normas éticas vigentes. En este sentido, la actuación de los presentadores no exime de responsabilidad a los avisadores, las agencias y los propios medios.

 

c.10
Que, por lo anterior, no es válida la excusa de la improvisación o que los presentadores no hayan conocido las limitaciones legales a las cuales está expuesto el producto de la marca reclamada, las cuales deberían estar claramente señaladas en la pauta que se les entrega. Asimismo, no cabe considerar un error involuntario la falta de cuidado o la falta de supervisión que merecen las actividades de placement, incluyendo el material de apoyo gráfico o visual que las acompaña, el cual no puede considerarse producto de la improvisación.

VIOLENCIA

Artículo 3°:

ROL N°759/09

VARIOS PROFESIONALES / “EDUCACIÓN 2020”

Caso también relacionado con el Considerando E

c.1
Que, un grupo de profesionales vinculados a la educación han impugnado una pieza publicitaria que se exhibe en televisión e Internet, del movimiento “Educación 2020”, por estimarlo extremadamente violento, tenebroso e inadecuado para niños, niñas y adultos. 
c.2
Que, las razones de los reclamantes para emitir este juicio sobre la publicidad son las siguientes:

· Porque violenta el espacio cotidiano propio de las escuelas. 

· Porque victimiza mediáticamente a docentes, alumnos/as, y a la escuela como institución. 

· Porque las imágenes son evocadoras de otras violencias como las ejecuciones perpetradas por el nazismo o las de las violaciones a los derechos humanos en Chile

· Porque aparecen niños, niñas y profesores, siendo un recurso perverso.

c.3
Que, “Educación 2020” ha señalado ser un movimiento ciudadano que busca mejorar la calidad y equidad de la educación en Chile, para el año 2020, agregando que “para lograr este gran objetivo, es necesario convocar a todas las mentes, manos y corazones que sean posibles”. De acuerdo a esto han desarrollado una campaña que comunica que la educación chilena está en graves problemas y es urgente darle una mano. Para transmitir este mensaje ellos decidieron usar lo que denominan una hipérbole publicitaria y escenas con algunas parodias, que en opinión de ellos no tiene ni la intención, ni la connotación que la reclamante acusa. Agregan que los datos mencionados en la locución del comercial provienen de fuentes comprobadas, es decir las afirmaciones corresponderían a datos verdaderos.

c.4
Que, según se señala en el Código Chileno de Ética Publicitaria, “La sujeción de un aviso al Código se evaluará en primer lugar, en términos de su más probable impacto, tomando su contenido como un todo y dentro del contexto de su publicación, respecto de aquellos que podrían verse afectados por el mismo”, agregando que “El Código se aplicará a la totalidad de la comunicación, tanto en su espíritu como en su redacción, incluyendo todas las palabras, cifras (escritas y habladas), gráficas, representaciones visuales, música y efectos sonoros”. 

c.5
Que, el Considerando E del CCHEP señala por su parte que “Como actividad orientada fundamentalmente al bien común, los avisadores y las agencias deberán ceñir su acción a la realidad económica, cultural, social y educacional que viva la comunidad en el momento en que se desarrolla la comunicación”.

c.6
Que, en opinión de este Directorio y según lo que declara la propia reclamada, el objetivo del comercial cuestionado es hacer tomar conciencia del problema de la educación chilena a todos quienes puedan ayudar a mejorarla, lo que se entiende como personas adultas y con recursos intelectuales y profesionales en condiciones de hacer los aportes que la tarea requiere, público que, según la reclamada, entenderá  correctamente el mensaje y no hará de él interpretaciones erradas.

c.7
Que, no obstante lo anterior, la publicidad cuestionada ha sido exhibida en internet y televisión abierta, sin restricción de horarios, por lo que ha estado expuesta a todo tipo de público, incluyendo niños como los que se muestran en el comercial. Lo anterior significa que el mensaje también estaría impactado a los potenciales beneficiados, la mayoría de ellos menores de edad. 

c.8
Que, estando el tema de la educación y su contexto especialmente marcados con cierta violencia en los últimos tiempos, estima este Directorio que la forma y tono de la metáfora que se eligió para comunicar el mensaje (“hipérboles y parodias”, según la reclamada), se alejan de la ética publicitaria.

c.9
Que, en efecto, sin cuestionarse ni la veracidad de los datos, ni el propósito u objetivo de la publicidad, se estima que la pieza cuestionada hace uso de la violencia en forma innecesaria, cuestión que si bien puede ser efectiva para una parte de la audiencia, también será del todo inconveniente para públicos menores de edad, más aún cuando se asocia a la escuela, los profesores y la educación, creando situaciones que los pueden llevar a interpretaciones erradas y confusas de entender.

c.10
Que, según lo dispone el artículo 3º del CCHEP, “Los mensajes no deben inducir a realizar o apoyar actos de violencia en ninguna de sus manifestaciones”. Al respecto, se debe consignar, que este Directorio estima que “esta disposición debe ser entendida no sólo como una sanción a cualquier apología de la violencia en la comunicación publicitaria, sino también como una restricción al uso de manifestaciones o representaciones de la misma, que la exacerben o hagan uso de la truculencia o de representaciones de conductas que exalten la crueldad o abusen del sufrimiento, del pánico o del horror, sin una adecuada justificación” (según se señaló en el Dictamen N°721/08) . 

c.11
Que, en opinión de este Directorio, no puede justificarse el uso de la truculencia como una mera forma de llamar la atención y generar un mayor impacto en los receptores de la publicidad, especialmente cuando ésta se expone sin restricción a todo tipo de público. 

c.12
Que, la publicidad siempre debe considerar la diversidad del público a que quedará expuesta, y no sólo el segmento de mercado que le interesa reciba su mensaje.

VERACIDAD, PRESENTACIÓN E INTERPRETACIÓN (ENGAÑO O CONFUSIÓN EN LOS CONSUMIDORES)

Artículo 4°:


ROL N°754/09



BEIERSDORF S.A. / UNILEVER CHILE
c.1
Que, la empresa BEIERSDORF S.A. ha presentado reclamo en contra de la empresa UNILEVER CHILE impugnando determinada publicidad televisiva, gráfica, vía pública e internet del producto de dicha compañía “DESODORANTE DOVE HAIR MIIMISING”, por estimar que dicha publicidad infringiría los artículos 1°, 4° y 6° del Código Chileno de Ética Publicitaria (CCHEP).

c.2
Que, el artículo 1º del CCHEP dispone en su inciso primero que “la publicidad debe respetar el ordenamiento jurídico vigente y, de manera especial, los valores, derechos y principios reconocidos por la Constitución Política”.

c.3
Que, el artículo 4º del CCHEP, dispone que “los avisos no deben contener ninguna declaración o presentación visual que directamente o por implicación, omisión, ambigüedad o pretensión exagerada, puedan conducir al público a conclusiones erróneas, en especial con relación a: a) Características como: naturaleza, composición, método y fecha de fabricación, idoneidad para los fines que pretende cubrir, amplitud de uso, cantidad, origen comercial o geográfico”.

c.4
Que, finalmente, el artículo 6º del CCHEP dispone que “Los avisos no deben hacer mal uso de los resultados de investigaciones o citas de literatura técnica y científica”. 

Las estadísticas o verdades científicas no deben presentarse insinuando mayor validez que la que realmente tienen, conforme a la documentación de respaldo pertinente. 

Los términos científicos no deben ser mal usados; no debe utilizarse un lenguaje científico e irrelevancias, de manera que lo que se dice parezca tener una base científica que no tiene.

Cuando en la publicidad se contengan descripciones y/o argumentos que se relacionen con hechos o datos objetivos, éstos deberán ser comprobables.

La comprobación a que se refiere el inciso anterior deberá estar disponible para ser entregada sin demora al organismo de autorregulación publicitaria, cuando así se requiera.”

c.5
Que, como primera cuestión debe señalarse que, existiendo controversia sobre la aplicación de normas legales y la decisión relativa a su cumplimiento o incumplimiento, además de las consideraciones éticas relevantes y propias de este caso, se hace necesario precisar que el CCHEP en sus considerandos establece que “la publicidad debe respetar la legalidad vigente”, agregando el artículo 1º que “La publicidad debe respetar el ordenamiento jurídico vigente (…)”. Dado lo anterior y, sin perjuicio de que este Directorio sólo tiene competencia para pronunciarse sobre los aspectos éticos referidos a la publicidad, debe hacerse presente que es condición sine qua non para que la publicidad sea comunicada al público, que ella, en primer lugar, esté conforme a las normas legales que en cada caso le sean aplicables, de acuerdo a las reglas que la propia industria se ha dado, y las normas legales básicas para la sustentación de una competencia comercial ética.

Además, si bien  es cierto que este Directorio no puede resolver cuestiones relativas a infracciones legales cometidas en la publicidad, no es menos cierto que puede pronunciarse sobre tales materias cuando existen aspectos éticos involucrados.

c.6
Que, el reclamo se sustenta en las afirmaciones publicitarias relativas al producto DOVE HAIR MINIMISING, las que señalan que la característica central del producto sería: “Mantener las axilas como recién depiladas por más tiempo” y “Ser un reductor de vello” y que de ellas se deducirían las siguientes características del producto:  las axilas se mantienen como recién depiladas por más tiempo; ser un reductor del vello axilar; afinar y suavizar el vello axilar, y reducir el vello axilar. Estiman que con ellas se provoca confusión mediante el uso de afirmaciones falsas.

c.7
Que, la reclamante sustenta su reclamo en estudios encargados por ella comparando el producto cuya publicidad se reclama con un producto placebo en mujeres que los usaron, y que el resultado les permitió concluir que las afirmaciones publicitarias no se cumplieron en la realidad. Además, funda sus reclamaciones en estudios que evaluaron la percepción de las consumidoras respecto de los “claims” del producto, mostrando altos niveles de desacuerdo con tales afirmaciones publicitarias.

c.8
Que, fundan, además su reclamo en el Dictámen de CONAR Rol N°749/08, entre 
las mismas partes, por estimar que la reclamada (reclamante en dicho Dictámen) mantiene una postura inconsistente al lanzar un producto al mercado usando el mismo concepto que motivo su reclamo y atribuyéndole propiedades que no tiene.

c.9
Que, además adjuntan, en un téngase presente, copia de un acuerdo extrajudicial alcanzado entre ambas partes en Alemania con relación a la publicidad de DOVE HAIR MINIMISING y sus promesas publicitarias.

c.10
Que, por su parte UNILEVER CHILE funda sus descargos, señalando que el atributo principal de su producto es otorgar la acción de reducir la apariencia visible del vello axilar acompañado de la sensación de reducción de éste, con el uso continuo del producto, y que todo ello es comprobable con los estudios científicos que acompañaron en parte de prueba.

c.11
Que, habiendo este Directorio analizado las presentaciones de las partes, los antecedentes aportados por ellas y las pruebas presentadas, puede concluir que el producto DOVE HAIR MINIMISING contiene, en su formulación, componentes que ayudan a dejar más suave la piel de las axilas y que por lo tanto es capaz de generar la sensación de que el vello axilar está más reducido, más no tiene el efecto físico de reducir el vello como sostiene en sus afirmaciones publicitarias. Las pruebas técnicas que ha acompañado la reclamada permiten sostener lo anterior, así como el énfasis de los descargos en el sentido de que se trata, principalmente, de una “sensación” de reducción por un efecto directo de la humectación de la piel y no de una reducción física del vello.

c.12
Que, en el sentido anterior, la publicidad debe ser rigurosa en las afirmaciones relacionadas con aquellos beneficios funcionales que sean evidentes y demostrables, por lo que cabe concluir que el producto cuya publicidad se cuestiona no es un reductor de vello, no puede ofrecer una “fórmula reductora de vello” y no puede “reducir la apariencia visible” (distinta a la sensación) del vello axilar. Asimismo, no debería ofrecer en una misma frase publicitaria los beneficios emocionales de una “sensación” mezclados con los beneficios funcionales de “vellos más finos y visiblemente reducidos”.
c.13
Que, igualmente, este Directorio ha adquirido la convicción que los efectos del uso del producto DOVE HAIR MINIMISIG están relacionados con el uso prolongado y constante del mismo, como queda demostrado de las pruebas científicas  aportadas, por lo que la publicidad del mismo debe cuidar que ese mensaje esté presente con claridad para no llevar a confusión a los consumidores del mismo, quienes podrían pensar que existe un efecto inmediato, lo que no es sustentable a la luz de las pruebas aportadas.

c.14
Que, este Directorio, al resolver las cuestiones éticas sometidas a su conocimiento, debe atender al más probable impacto y entendimiento que los consumidores tendrían de la publicidad objeto de reclamo, debiendo evaluarla como un todo, y basados en ello, se estima que las piezas reclamadas puede generar confusión o engaño en los consumidores por la forma como se presentan los mensajes que se 
refieren a los atributos del producto.

c.15
Que, en función de lo anterior, y las pruebas científicas aportadas, se hace necesario manifestar que la comunicación publicitaria cuando se refiere a las reales propiedades de los productos publicitados, debe cuidar la forma de su comunicación, para evitar que existan interpretaciones erróneas de parte del público consumidor.

c.16
Que, existiendo en otros países acuerdos de tipo extrajudicial entre las partes respecto de la comunicación publicitaria de este tipo de productos, se hace aconsejable que ellos sean replicados en todos los mercados en los cuales compiten, como una señal de comportamiento ético en el marco de una competencia leal.

c.17
Que, en lo que se refiere a la afirmación en el sentido que el producto cuya publicidad se cuestiona contendría ¼ de crema humectante, se concluye que tal afirmación no se ajusta a la ética publicitaria ya que puede conducir a confusión o error en los consumidores, toda vez que en verdad el producto contiene ingredientes que producen un efecto de humectación similar al de la crema humectante, pero no contiene dicha crema.

c.18
Que, cabe hacer presente que un adecuado comportamiento ético en materia publicitaria obliga a actuar, de acuerdo con la doctrina jurídica denominada de los actos propios, y que viene del principio latino "venire contra factum propium non valet", esto es, la inadmisibilidad de actuar contra los propios actos, en  función de un principio general de buena fe, y por lo tanto quienes actúen ante este Directorio como reclamantes o reclamados deben ser consistentes con los argumentos fundantes que han usado en alegaciones anteriores, a menos que nuevos hechos o revisiones den lugar a un nuevo argumento o interpretación.

c.19
Que, respecto de aquella parte del reclamo que se refería a notas aparecidas en la prensa escrita, este Consejo ha constatado que se trataba de cobertura periodística del lanzamiento de un producto y no publicidad, por lo tanto escapa a la competencia de CONAR.

Al resolver la reconsideración solicitada en este caso, el Directorio resolvió como sigue:

c.1
Que, la empresa UNILEVER CHILE ha deducido reconsideración en contra del Dictamen Ético de fecha 29 de mayo de 2009, recaído en el caso Rol 0754/09, relativo a determinada publicidad televisiva, gráfica, vía pública e internet del producto de dicha compañía “DESODORANTE DOVE HAIR MINIMISING”, en el cual se acoge el reclamo de la empresa BEIERSDORF, por estar dichas piezas publicitarias en conflicto con la ética publicitaria, según se señala en el artículo 4º letra a) del Código Chileno de Ética Publicitaria.

c.2
Que, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 25º del Reglamento de Funciones y Procedimientos del Consejo de Autorregulación y Ética Publicitaria, la solicitud de reconsideración o reposición, para ser procedente, debe hacer valer nuevos 
antecedentes y no sólo discrepancias con el dictamen respecto del cual se solicita.

c.3.  Que, este Directorio estimó que UNILEVER CHILE cumplió con el requisito de admisibilidad y procedencia para su solicitud de reconsideración, por lo que se dio curso a la misma y procedió a darse traslado de ella a BEIERSDORF S.A. 

c.4
Que, habiendo este Directorio analizado las presentaciones de las partes, los nuevos antecedentes aportados y las observaciones de las partes, puede constatar que, en lo que se refiere a la afirmación en el sentido que el producto cuya publicidad se cuestionó contendría ¼ de crema humectante, se concluye que tal afirmación ha sido debidamente comprobada por UNILEVER CHILE y por lo tanto se ajusta a la ética publicitaria y puede seguir siendo usada en la publicidad del producto Dove Hair Minimising, modificándose en esa parte el dictamen cuya reconsideración se ha solicitado.

c.5.
Que, respecto del efecto físico de reducción del vello, los nuevos antecedentes acompañados por UNILEVER establecen que el producto produce un efecto físico “estadísticamente significativo” de reducción en el tamaño del vello axilar en comparación con los antitranspirantes convencionales. Ahora bien, para llegar a esa conclusión se ha debido recurrir a una sofisticada tecnología, puesto que no es posible que el efecto que se anuncia sea percibido por el público a simple vista, mismo que -bajo ciertas condiciones muy acotadas- sólo podría llegar a estimar una “sensación” de que el vello axilar está más reducido, pero no la reducción física que la publicidad y los envases destacan.

c.6
Que, en el sentido anterior, si bien puede ser efectiva la “reducción de vello”, dicho efecto físico será, marginal, imperceptible e irrelevante para las consumidores, por lo que no debiera comunicarse, ya que no significará un beneficio para el público. Así, dicha declaración de la publicidad se constituye en una "pretensión exagerada" respecto de "los fines que pretende cubrir", induciendo a los consumidores a conclusiones erróneas. 

c.7
Que, en el sentido anterior, cabe insistir que la publicidad debe ser rigurosa en las afirmaciones relacionadas con aquellos beneficios funcionales que sean evidentes y demostrables, especialmente desde el punto de vista del consumidor que realizará una decisión de compra basada en la promesa que la publicidad del producto le hace.
c.8
Que, este Directorio, al resolver las cuestiones éticas sometidas a su conocimiento, debe atender al más probable impacto y entendimiento que los consumidores tendrían de la publicidad objeto de reclamo, debiendo evaluarla como un todo, y basados en ello, se estima que las piezas reclamadas pueden generar confusión o engaño en los consumidores por la forma como se presentan los mensajes que se refieren a los atributos y beneficios del producto.

c.9
Que, en función de lo anterior, se hace necesario reiterar que la comunicación publicitaria, cuando se refiere a las reales propiedades de los productos publicitados, debe cuidar la forma de su comunicación, para evitar que existan interpretaciones 
erróneas de parte del público consumidor.

RESUELVE:

Acoger parcialmente la reconsideración solicitada por la empresa UNILEVER CHILE respecto del Dictamen Ético emitido en la causa Rol N°754/09, en el sentido que el producto DOVE HAIR MINIMISING puede sostener que contiene ¼ de crema humectante. 

En lo demás, se mantiene el Dictamen original, por lo que la apelación subsidiaria deberá ser resuelta por el Tribunal de Ética Publicitaria. 

Finalmente, al conocer el recurso de apelación, el Tribunal de Ética Publicitaria resolvió como sigue:

Que, siempre que se realice publicidad difundiendo una cualidad especialmente excepcional para un producto en relación a sus competidores, como lo es que un desodorante tenga la capacidad de “reducir el vello axilar”, ello deberá poder ser demostrado más allá de toda duda, siendo perceptible para los consumidores.

En este caso, la empresa reclamada acreditó que existe reducción de vello por el uso del desodorante publicitado. Sin embargo, este efecto deseado (que será muy probablemente una de las razones principales para adquirir el producto) se verifica solo en un nivel o cuantía de laboratorio, sub perceptual para las potenciales usuarias (público-objetivo) y su entorno. Así, siendo el beneficio buscado primordialmente de orden estético (por oposición a higiénico o bacteriano, donde la cuantía microscópica sí importa), la percepción común, “a simple vista”, y no una exégesis métrica, es determinante para resolver la eficacia de lo prometido.

Que, el reproche a la publicidad del producto DOVE HAIR MINIMISING también se hace extensivo a los envases del mismo que contienen la afirmación de ser “reductor de vello”. 

Rol N°755/09




CORPBANCA / RIPLEY

Caso también relacionado con el artículo 22.

c.1
Que, CORPBANCA ha reclamado contra la publicidad de la promoción “$50 de descuento por litro en combustible”, de la empresa RIPLEY, que es parte de la campaña “Grandes Beneficios”, por estimar que el mensaje principal o claim: "sin condiciones en todas las estaciones de servicio de Chile", atenta contra las normas de ética publicitaria definidas en el Código Chileno de Ética Publicitaria (CCHEP), en especial en sus artículos 1°, 4° y 22°, además del principio de la sana competencia. 

c.2
Que, según expone la reclamante, el mencionado mensaje o claim no sería 
verídico, ya que la promoción tendría varias condiciones y restricciones, mismas que se incluyen en las citas aclaratorias (poco legibles), de la mayoría de las piezas y en las bases de la misma. Además, el descuento no sería exigible en todas las estaciones de servicio de Chile, sino sólo en las adheridas a la red de comercio de la tarjeta Ripley.  

c.3
Que, por su parte, la reclamada ha señalado que el claim se justifica por el hecho que los consumidores pueden acceder a cualquiera de las estaciones de servicio Copec, Shell, Terpel y Esso a lo largo del país sin condiciones en cuanto a su ubicación geográfica o a la propiedad de las mismas. Agrega, que cualquiera sea la condición de la estación de servicio, si el tarjetahabiente compra combustible en dichas estaciones de servicio, se le aplicará el descuento. Asimismo, no se le exige al tarjetahabiente ninguna compra mínima ni tampoco compras en otro tipo de ítems para acceder a esta promoción ni tampoco la realización de ninguna actividad extra.
c.4
Que, asimismo, la reclamada añade que en todas las piezas publicitarias se han colocado los logos de las cadenas de estaciones de servicios adheridas a la promoción (Shell, Esso, Copec y Terpel), que corresponden a las cadenas de estaciones de servicio que en su conjunto representan un altísimo porcentaje de participación de mercado en el país (96%).

c.5
Que, al respecto, el artículo 22° del CCHEP dispone que “La publicidad de promociones deberá informar al público sobre las características esenciales de las mismas, esto es, de las condiciones para participar y sus principales restricciones o limitaciones. Dentro de las restricciones o limitaciones que necesariamente deben ser indicadas en la publicidad de promociones están su duración o plazo”. 

c.6  Que, revisadas las características de la promoción cuya publicidad ha sido cuestionada, se puede concluir lo siguiente:

-que la misma permite que los poseedores de tarjetas de crédito emitidas por Ripley puedan acceder a un descuento de $50 por litro de combustible si pagan con la señalada tarjeta, descuento que se consignará en el estado de cuenta siguiente o subsiguiente a la realización de la compra y no al momento de las compras.

-que estos descuentos serán posibles cuando se cargue combustible en alguna de las estaciones de servicio adheridas a la promoción (Shell, Esso, Copec y Terpel).  

-que la promoción es válida sólo para personas naturales.

-que la promoción rige únicamente para las compras efectuadas los días sábados y domingos entre las 0:00 hrs y las 24:00 hrs.

-que la promoción ha tenido como plazos primero hasta el 31 de marzo de 2009, que posteriormente fue extendido hasta el 31 de mayo de 2009. Esos plazos pudieron ser menores si antes se agotó el “fondo total destinado a la promoción”, cual fue primero de $150 millones y después de $60 millones.

-finalmente, “el descuento tiene un tope máximo de $ 8.000 en el periodo de la promoción considerando consumo de titulares y adicionales”. 

c.7
Que, teniendo presente las señaladas características de la promoción, este 
Directorio concluye que efectivamente la publicidad cuestionada está en conflicto con la ética publicitaria.

c.8 
Que, en efecto, en primer término, la promoción en cuestión no está exenta de condiciones como se señala en el mensaje principal. Así, si bien es efectivo que las características de la promoción hacen que sea relativamente sencillo participar de sus beneficios, también es cierto que, desde la perspectiva del consumidor común que sea poseedor de una tarjeta de crédito emitida por Ripley, se tendrán que cumplir varias condiciones copulativas para que las compras de combustibles sean acreedoras del descuento de $50.- por litro, siendo las más destacables las siguientes:    

-que la compra se haya realizada los días sábados o domingos 

-dentro de los plazos establecidos

-antes de que se acaben los fondos destinados a la promoción. Sobre este particular, se debe destacar que es una condición de suma importancia para los consumidores, ya que no tienen forma de saber si cuando hacen la compra existen aún fondos de la promoción disponibles.

-el descuento tiene un tope máximo de $ 8.000 en el periodo de la promoción considerando consumo de titulares y adicionales. 

c.9
Que, en segundo lugar, y no obstante que las estaciones de servicio en que se podrá acceder a la promoción pueden ser muy mayoritarias en el país, de ninguna manera serán “TODAS” ellas, como erróneamente se afirma en la publicidad.

c.10
Que, finalmente, también estima este Directorio que la publicidad cuestionada está en conflicto con lo señalado en el artículo 4° del CCHEP, que dispone que “Las citas aclaratorias, contenidas en asteriscos u otros símbolos equivalentes, podrán ser utilizadas para entregar información adicional sobre una palabra o concepto, pero no para contradecir o cambiar substancialmente el mensaje publicitario. La información referida en dichas citas debe ser exhibida en forma clara y destacada”.

c.11
Que, al respecto, este Directorio ha señalado que se debe distinguir, como se hace en otras latitudes, entre lo que internacionalmente se ha llamado “small print”, que se refiere literalmente a la letra chica y a la tipografía de tales características que se incluye en una pieza publicitaria para entregar información adicional sobre la materia, producto o servicio publicitado, del término “qualification”, que para estos efectos entenderemos como “restricciones relevantes”, que se ocupa para referirse a modificaciones, restricciones, negaciones parciales, atenuaciones, mitigaciones y/o aclaraciones (en este caso de una promoción)” (Rol 704/07).

c.12
Que, en el caso que nos ocupa, las citas aclaratorias del llamado publicitario principal, además de no estar presente en todas las piezas examinadas ni ser suficientemente legibles en todas ellas, contradicen el mensaje al indicar elementos que lo desvirtúan en la forma ya señalada.
Rol N°758/09
COCA-COLA DE CHILE S.A. Y CANAL 13 / PROMARCA S.A.

Caso también relacionado con artículo 13°

c.1
Que, las empresas Coca-Cola de Chile S.A. y Universidad Católica de Chile, Corporación de Televisión (Canal 13), han impugnado cierta publicidad en televisión de la empresa Promarca S.A., para su producto Néctar Watt’s, por estimar que está en conflicto con los artículos 1, 4, 9, 13 y 14 del Código Chileno de Ética Publicitaria (CCHEP).

c.2
Que, señalan las reclamantes que la publicidad impugnada ”busca lograr una continuidad escénica asociada al fútbol de la Selección Nacional, mediante el uso de elementos audiovisuales que se identifican con la Selección, manteniendo el ambiente propio de la hinchada pendiente de un partido de la Selección, durante gran parte de la publicidad denunciada”. 

c.3
Que, no está en cuestión que la Asociación Nacional de Futbol Profesional de Chile (ANFP) es la titular de los “derechos de marca” asociados a la selección nacional de futbol (aquellos que “habilitan a su titular para asociar directa o indirectamente a la selección nacional con una marca comercial, con un logo, con un producto, o con un concepto o idea, física o intelectual”, según reza el contrato entre Canal 13 y la ANFP), lo que la faculta para la utilización publicitaria de los signos distintivos que identifican o hacen referencia directa a “La Selección” o “La Roja”.
c.4
Que, tampoco se ha discutido que la ANFP vendió, cedió y transfirió a Canal 13 la totalidad de los derechos de transmisión televisiva proveniente de la actividad desarrollada como local por la Selección Nacional de Fútbol de Chile y, en especial, durante el proceso eliminatorio o ronda clasificatoria para seleccionar los equipos que disputarán el Campeonato Mundial de Fútbol Sudáfrica 2010, otorgándole un mandato para celebrar los contratos que fueren necesarios para la venta de los derechos de auspicio y publicidad que corresponden a un “Auspiciador Oro” o “Auspiciador Oficial de la Selección”, en relación con la Selección Nacional de Fútbol de Chile, y percibir todos los pagos respectivos. En este sentido, tanto Canal 13 como la ANFP se obligaron a no permitir que terceros ajenos a los auspiciadores oficiales se relacionaran directa o indirectamente con la Selección, para publicitar, vender, promocionar, difundir o potenciar sus marcas y productos. Coca-Cola es uno de los “auspiciadores de oro”.

c.5
Que, estima este Directorio que la ANFP, directamente o a través de los auspiciadores de la selección nacional, tiene constituido goodwill sobre utilización publicitaria de los signos distintivos que identifican o hacen referencia directa a “La Selección” o “La Roja”.
c.6
Que, como se ha señalado en otras oportunidades, cuando se ha utilizado un concepto creativo y un conjunto de elementos visuales o auditivos asociados a él —los cuales por separado podrían no ser objeto de protección—, realizando publicidad de manera constante, por largos períodos de tiempo, invirtiendo importantes recursos, todo con el objeto de dar identidad y carácter a una marca, y logrando posicionarla 
nítidamente entre los consumidores, el señalado goodwill, respecto del cual se podrá reclamar exclusividad y protección.

c.7
Que, el artículo 13 del CCHEP dispone que “Los avisos no deberán aprovecharse del "goodwill" o imagen adquirida que tiene el nombre comercial y/o símbolo de otra firma o producto, o del goodwill o imagen adquirida por una campaña publicitaria”.

c.8
Que, según el parecer de este Directorio la publicidad cuestionada sí está en conflicto con la ética publicitaria. En efecto, la pieza impugnada asocia al producto publicitado con la Selección Nacional de Fútbol, aprovechándose de elementos propios del goodwill que la ANFP y los auspiciadores han constituido para ella, cuestión que no debe ser admitida, toda vez que Promarca S.A. no ha adquirido derechos para utilizar tal goodwill. 

c.9
Que, de la misma manera, la pieza cuestionada puede inducir a error haciendo creer que la marca Watt’s es uno de los auspiciadores de la Selección, lo cual vulnera lo establecido en el artículo 4 del CCHEP que señala: “Los avisos no deben contener ninguna declaración o presentación visual que directamente o por implicación, omisión, ambigüedad o pretensión exagerada, puedan conducir al público a conclusiones erróneas, en especial con relación a: F.  Derechos de autor y derechos de propiedad industrial como patentes, marcas registradas, diseños y modelos, nombres comerciales.”
Rol N°760/09
WATT’S S.A. Y NESTLÉ S.A. / COCA-COLA DE CHILE S.A., EMBOTELLADORA ANDINA S.A., COCA-COLA EMBONOR S.A. Y EMBOTELLADORAS COCA-COLA POLAR S.A.,

Caso relacionado con los artículos 1° y 27°

c.1
Que, las empresas Watt’s S.A. y Nestlé S.A. han presentado sendos reclamos en contra de Coca-Cola de Chile S.A., en su carácter de avisador, y Embotelladora Andina S.A., Coca-Cola Embonor S.A. y Embotelladoras Coca-Cola Polar S.A., empresas que comercializan, sin tener carácter de avisador, el producto “Yo conozco a HUGO el que hizo esta mezcla con LECHE y JUGO”, por  considerar que la publicidad y los envases de esta marca infringen la ética publicitaria.

c.2
Que, siendo ambos reclamos coincidentes en varios aspectos y habiendo sido respondidos en iguales términos por la reclamada, este Directorio ha resuelto acumularlos y resolverlos en el presente Dictamen.

c.3
Que, en efecto, la empresa Nestlé S.A. reclama los artículos 1°, 4° y 27° del Código Chileno de Ética Publicitaria (CCHEP), con relación al artículo 110 del Reglamento Sanitario de los Alimentos y normativas relacionadas con la lealtad comercial, en tanto que la empresa Watt’s S.A. reclama los mismos artículos 4 letra A, 27 letras A, B, C, D, F e I, agregando los artículos 2, 28 letra A del CCHEP y el mencionado artículo 110 del Reglamento Sanitario de los Alimentos.

c.4
Que, el artículo 1° del CCHEP dispone que “La publicidad debe respetar el ordenamiento jurídico vigente y, de manera especial, los valores, derechos y principios reconocidos en la Constitución Política.”
c.5
Que, al menos en uno de los reclamos se alude también a los Considerandos A, B, C y D del CCHEP que señalan respectivamente:
A.  “Ella (la publicidad) debe encuadrarse dentro de la decencia, la honestidad y la veracidad.”
B.  “Cada aviso o manifestación publicitaria debiera ser preparado con el debido sentido de responsabilidad social, por profesionales especializados que empleen informaciones y documentación adecuadas, y acorde con los principios de sana competencia, según las prácticas generales que se acostumbran en el campo de la actividad comercial.”

C. “Ningún aviso o manifestación publicitaria debe presentarse en forma que menoscabe la confianza del público en la publicidad.”

D. “Cada aviso o actividad publicitaria debe ser un instrumento de la competencia leal entre los diversos productos y servicios que, a través de una adecuada información, permite su libre elección.”

c.6
Que, en esencia, los reclamos señalan que tanto la publicidad como los envases de la marca “claramente inducen al consumidor a error, equívoco y engaño respecto de la verdadera naturaleza del producto publicitado, constituyen competencia desleal de otros productos presentes en el mercado y menoscaban la confianza del público en la actividad publicitaria como instrumento para proveerle de una adecuada información que le permita una libre elección.”
c.7
Que, como primera cuestión debe señalarse que, existiendo controversia sobre la aplicación de normas legales y la decisión relativa a su cumplimiento o incumplimiento, además de las consideraciones éticas relevantes y propias de este caso, se hace necesario precisar que el CCHEP en sus considerandos establece que “la publicidad debe respetar la legalidad vigente”, agregando el artículo 1º que “La publicidad debe respetar el ordenamiento jurídico vigente (…)”. Dado lo anterior y, sin perjuicio de que este Directorio sólo tiene competencia para pronunciarse sobre los aspectos éticos referidos a la publicidad, debe hacerse presente que es condición sine qua non para que la publicidad sea comunicada al público, que ella, en primer lugar, esté conforme a las normas legales que en cada caso le sean aplicables, de acuerdo a las reglas que la propia industria se ha dado, y las normas legales básicas para la sustentación de una competencia comercial ética. Además, si bien es cierto que este Directorio no puede resolver cuestiones relativas a infracciones legales cometidas en la publicidad, no es menos cierto que puede pronunciarse sobre tales materias cuando existen aspectos éticos involucrados.

c.8
Que, al respecto, este Directorio debe pronunciarse sobre si la publicidad cuestionada pudiera estar en conflicto con alguna norma del ordenamiento jurídico vigente, en especial el citado artículo 110 del Reglamento Sanitario de los Alimentos (RSA), que señala: “La rotulación y publicidad de cualquier tipo no deberá contener 
palabras, ilustraciones y/u otras representaciones gráficas que puedan inducir a equívocos, engaños o falsedades, o que de alguna forma sean susceptibles de crear una impresión errónea respecto a la naturaleza, composición o calidad del producto.” En este sentido, estamos en presencia de un producto cuya marca tiene un curioso y largo nombre, cuya representación gráfica privilegia y destaca las palabras; HUGO, LECHE y JUGO. Esta manera de exhibir la marca dificulta la adecuada y espontánea percepción de la verdadera naturaleza del producto, dando a entender que éste es una combinación de leche y jugo, y no una bebida con un porcentaje menor de estos llamados ingredientes caracterizantes.

c.9
Que, aún si consideramos la marca completa del producto “Yo conozco a HUGO el que hizo esta mezcla con LECHE y JUGO”, ésta sugiere que el producto es una mezcla hecha con leche y jugo, lo cual es diferente de una bebida de fantasía a la que se le agregó una mezcla de leche y jugo.

c.10
Que, en el presente reclamo caso debemos distinguir entre los argumentos en defensa de esta publicidad a partir de su legitimidad o apego a las normas legales, y los argumentos en contra de la forma como se representa el nombre de la marca desde la perspectiva ética, considerando, como lo establece el CCHEP que “la sujeción de un aviso al Código se evaluará en primer lugar, en términos de su más probable impacto, tomando su contenido como un todo y dentro del contexto de su publicación, respecto de aquellos que podrían verse afectados por el mismo.” Así las cosas, se podría entender, a primera vista, que HUGO es LECHE y JUGO. Intencionadamente o no, las tres palabras destacadas logran ese propósito. De lo cual podemos colegir que “de alguna forma son susceptibles de crear una impresión errónea respecto a la naturaleza, composición o calidad del producto”, lo cual vulneraría lo establecido en el mencionado artículo 110 del Reglamento citado. Y, siendo así, la publicidad estaría contraviniendo el artículo 1° del CCHEP. 

c.11
Que, por otra parte, aunque el mismo artículo 110 del RSA citado establece que “En aquellos alimentos o productos alimenticios que contengan saborizantes / aromatizantes (saborizante / aromatizante natural, saborizante / aromatizante idéntico a natural y/o saborizante / aromatizante artificial), se admitirá la representación gráfica del alimento o sustancia cuyo sabor caracteriza al producto, aunque éste no lo contenga, debiendo acompañar el nombre del alimento con las expresiones: “Sabor a...” o “Sabor...”, llenando el espacio en blanco con el nombre del sabor o sabores caracterizantes, con letras en idéntico color, realce y visibilidad”, este Directorio ha podido apreciar que en los envases de la marca tenidos a la vista tal obligación no se cumple. Así, por ejemplo, la denominación MANZANA en vez de SABOR MANZANA o SABOR A MANZANA también contribuye a una percepción errada de la verdadera naturaleza del producto y su real contenido de fruta.

c.12
Que, según señala el RSA, a este tipo de bebidas le correspondería la denominación “bebida de fantasía”. (“Art. 480.- Bebida de fantasía, es aquella bebida analcóholica que no contiene jugos de frutas o sus extractos, o que ha sido adicionada de éstos pero en cantidad tal que su contenido de sólidos solubles de fruta es menor al 10% m/m”). Sin embargo, por tratarse de una bebida aparentemente nueva y no 
clasificada, HUGO está utilizando (suponemos con la debida aprobación de la autoridad) el término “bebida mixta” que afecta la apreciación de la verdadera naturaleza del producto. En efecto, una “bebida de fantasía con leche descremada y jugo de fruta” tiene connotaciones diferentes a una “bebida mixta con leche descremada y jugo de fruta”  puesto que la segunda denominación incorpora el concepto de “mezcla”, que en su uso corriente se entiende más como una mezcla de elementos que una mezcla con elementos.

c.13
Que, el concepto “MEZCLA” sugiere la combinación de dos elementos básicos (v. gr. leche con plátano) más que una adición en pequeño porcentaje a un ingrediente principal, sobre todo cuando este ingrediente principal no se menciona. No da lo mismo decir “el que hizo esta mezcla con leche y jugo” que “el que hizo esta bebida con leche y jugo”. Bebida y mezcla generan percepciones e interpretaciones diferentes por parte del público respecto de la naturaleza del producto que se está anunciando y las expectativas que respecto de él se crean.

c.14
Que, como se ha dicho, la manera de destacar en forma resumida la denominación del producto, remarcando las expresiones “HUGO”, “LECHE Y JUGO”, misma que se transforma en una denominación o definición del producto, también contraviene lo establecido en el artículo 4° del CCHEP, por cuanto resulta ser una presentación visual que directamente o por implicación, omisión, ambigüedad pretensión exagerada, puede conducir al público a conclusiones erróneas, en especial respecto de características como la naturaleza y la composición.

c.15
Que, de igual manera, este Directorio considera que se vulnera el artículo 27° del CCHEP, en la medida que los textos y descripciones derivados de la marca que se refieren a sus características físicas pueden inducir a error al consumidor respecto de cualquiera de ellas. En este caso, la destacada mención de leche descremada y jugo de frutas, como ingredientes principales y no como una adición menor a una bebida de fantasía.

c.16
Que, la explicación de Coca Cola respecto de los llamados “ingredientes caracterizantes” y los ejemplos de otros productos y marcas que se valen del mismo recurso para destacarlos (“de acuerdo a un estándar aceptado en la publicidad” según la reclamada), busca probar la conformidad de la publicidad en comento con las disposiciones legales, pero no se hace cargo de la ética publicitaria según se establece en el CCHEP.

c.17
Que, lo establecido por el Art. 112 de RSA, en el sentido que “Cuando en el etiquetado de un alimento se destaque la presencia o el contenido de uno o más ingredientes caracterizantes (…) deberá declararse el porcentaje de el o los ingredientes masa/masa, en el producto final”, no constituye a juicio de este Directorio una norma publicitaria ni establece un estándar como señala Coca Cola. Por el contrario, el destacar publicitariamente un ingrediente caracterizante como un atributo o un beneficio clave del producto para luego declarar en la rotulación obligatoria que tal ingrediente se encuentra presente en una proporción menor o poco significativa, es comparable a aquellos textos en “letra chica”, que cuando desmienten o contradicen el 
enunciado principal se consideran faltos a la ética publicitaria.

c.18
Que, proyectando al extremo los perjuicios que esta manera de comunicar la marca pudiera generar por confusión, cabe considerar la sustitución de verdaderos jugos y leche por esta bebida, con la consiguiente pérdida de valor nutricional en los consumidores. Basta observar el mercado para advertir que en muchos escolares será una alternativa apreciada y de moda para sus colaciones. 

c.19
Que, en el mismo sentido anterior, se puede considerar una forma poco leal de competencia si se prueba que una bebida con características inferiores está restando mercado a la leche y la fruta, en contra de los propósitos que la autoridad, grupos de consumidores (especialmente padres) y muchas empresas de la industria están promoviendo.

c.20
Que, respecto de la competencia, si bien la marca cuya publicidad se reclama no se comercializa en el área de los lácteos de los puntos de venta, si lo hace en el área de los néctares y jugos de fruta (como la misma reclamada lo demuestra), convirtiéndose así en una opción competitiva para esas categorías de producto. Considerada como competencia de estos productos, la presentación publicitaria de la marca también se vulnera el Considerando D del CCHEP.

c.21
Que, la existencia de marcas que en sus envases destacan sus ingredientes caracterizantes, sin que ellos tengan una particular relevancia en el contenido total, no obsta para que este Dictamen se refiera al reclamo específico que comentamos. Sobre este particular, conviene señalar la importancia de destacar en primer lugar el ingrediente principal o el componente que identifica en su categoría al producto (en este caso “bebida”) y luego a los ingredientes caracterizantes, y no sugerir que los ingredientes caracterizantes son en sí mismos la esencia del producto cuando su ausencia desnaturaliza el producto. A modo de ejemplo, una salsa de tomate con champiñones, sigue siendo salsa de tomates aún sin los champiñones. En cambio, un producto que en su llamado principal dice ser “una mezcla hecha con leche y jugo”, sin leche ni jugo, no adquiere automáticamente una percepción de “bebida”, pues se entiende que lo esencial se le ha restado.

c.22
Que, si bien la publicidad cuestionada no reúne todas las condiciones necesarias para ser considerada como “dirigida a los niños”, conviene recordar que la sola  presencia de niños o adultos en la publicidad no es un hecho suficiente para considerar que ésta sea dirigida a unos u otros. En efecto, puede haber publicidad dirigida a niños en la cual sólo aparecen adultos y, a la inversa, publicidad dirigida a adultos en la que sólo aparecen niños. En este caso, tampoco puede argumentarse que la edad del personaje ficticio (Hugo) o el formato infantil utilizado en la publicidad sean elementos suficientes para asegurar que esta publicidad está dirigida a niños o no. En cualquier caso, se debe tener en cuenta que cuando se utilizan medios, espacios u horarios de uso general, los menores también quedan expuestos a la publicidad aunque sean ellos una audiencia “no intencionada”. 
Al pronunciarse sobre la reconsideración el Directorio resolvió como sigue:

c.1
Que, Coca-Cola de Chile S.A. ha solicitado la Reconsideración del Dictamen Ético del CONAR emitido a propósito del reclamo Rol N°760/09, apelando en forma subsidiaria.

c.2
Que, habiendose dado traslado a Watt’s y Nestlé, empresas reclamantes en este caso, sólo Watt’s hizo llegar sus observaciones dentro de plazo.

c3
Que, en su solicitud de reconsideración Coca-Cola señala, en primer lugar, que su producto “es una propuesta novedosa, tanto en su formato publicitario como respecto del producto mismo, que de ninguna manera busca confundir o engañar a los consumidores.”

c.4
Que, la innovación, la originalidad y la creatividad son valores destacables y deseables en la industria publicitaria, pero el tener una propuesta novedosa no exime del apego a la ética publicitaria que toda marca debe mostrar en su comunicación comercial.

c.5
Que, al margen de las intenciones que puedan tener las empresas, la publicidad conlleva de manera inherente la intención o el propósito de lograr un objetivo, tal como se señala en las normas de interpretación del Código Chileno de Ética Publicitaria (CCHEP): “PUBLICIDAD: Toda actividad o forma de comunicación profesional realizada o encomendada por un avisador en el ejercicio de una actividad comercial o social, y que es dirigida al público, o a parte del mismo, mediante avisos que tengan por propósito informar, persuadir o influir en sus opiniones o conductas.” 

c.6
Que, CONAR reitera que no juzga la intención de las empresas al realizar su publicidad, y que son finalmente la forma que adquiere la comunicación publicitaria, sus características y las circunstancias en que ella se realiza, las que pueden cumplir o faltar a la ética publicitaria.

c.7
Que, en relación a lo dispuesto en el Artículo 1º del CCHEP, este Directorio reitera que la falta de un pronunciamiento de la autoridad pública sobre materias legales reclamadas ante CONAR, no inhibe a este Consejo para pronunciarse sobre tales materias cuando existen aspectos éticos involucrados.

c.8
Que, respecto del cumplimiento de la publicidad reclamada con la legislación vigente, en relación con los artículos 107 letra A y 480 del Reglamento Sanitario de los Alimentos (RSA), Coca-Cola señala que la rotulación de su producto “se ha apegado estrictamente a las reglas establecidas por el RSA”. Sin embargo, lo anterior es discutible desde que la propia reclamada reconoce que ante la existencia de un vacío legal (“Por tratarse de una bebida nueva, que incluye entre sus ingredientes a la leche, legalmente no queda comprendida en la categoría de “bebidas analcohólicas”, ni tampoco en la subcategoría de “bebidas de fantasía”), se habría tomado la decisión de usar la denominación “bebida mixta”, misma que, hasta donde consta a este Directorio, no aparece en el RSA.

c.9
Que, como se ha señalado reiteradamente, la principal objeción que se hace a la publicidad reclamada, más allá de la rotulación, es la forma en que la marca “Yo soy Hugo el que hizo una mezcla con leche y jugo” ha sido comunicada, destacando las palabras LECHE y JUGO, de tal manera que la percepción más probable de los consumidores respecto del producto es la de una combinación de leche y jugo, y no de una bebida que contiene leche y contiene jugo.

c.10
Que, siendo así, la representación gráfica que se ha elegido para esta marca destacando las palabras LECHE y JUGO en los envases y la publicidad, vulnera, en opinión de este Directorio, lo establecido en el Artículo 110 del citado Reglamento Sanitario de los Alimentos el cual señala explícitamente que “La rotulación y publicidad de cualquier tipo no deberá contener palabras, ilustraciones y otras representaciones gráficas que puedan inducir a equívocos, engaños o falsedades, o que de alguna forma sean susceptibles de crear una impresión errónea respecto a la naturaleza, composición o calidad del producto” y, en este sentido, contraviene también el Artículo 1º del Código Chileno de Ética Publicitaria.

c.11
Que, a propósito de la representación gráfica de la marca “Yo conozco a Hugo el que hizo una mezcla con leche y jugo”, conviene detenerse en su análisis, ya que las palabras que se elijan para destacarla o abreviarla le darán un sentido diferente. Así, podría llamarse simplemente “HUGO”. Coca-Cola, en sus descargos, se refiere siempre a ella como “Yo conozco a Hugo”, elección legítima y muy diferente a “Hugo el que hizo una mezcla con leche y jugo”, que es otra posible abreviación. Siendo que la elección de palabras consigue comunicar impresiones diferentes, no es trivial que en esta marca tan extensa como creativa se haya elegido destacar las palabras HUGO, LECHE y JUGO, para lograr el efecto que ya hemos señalado.

c.12
Que, como nuevo antecedente, el Certificado de Libre Venta obtenido por la reclamada, nada tiene que ver con los aspectos éticos de la comunicación objeto de este reclamo.

c.13
Que, habida cuenta de lo expresado por la reclamada respecto de los Considerando 11  y 12 del Dictamen original, este Directorio acoge la solicitud de eliminarlos.

c.14
Que, respecto del considerando 13, no cabe admitir el argumento de Coca-Cola en el sentido de que una mezcla requiere necesariamente de VARIOS elementos según la definición de la RAE. En numerosas obras de referencia se señala que una mezcla es “una combinación de dos o más elementos”, no obstante que lo más relevante en este caso es la más probable interpretación que el público le da a este concepto en general, y aplicado a la publicidad de este producto en particular.

c.15
Que, a propósito del Considerando 18, Coca-Cola señala que proyectar al extremo una situación de confusión para sustentar el Dictamen le parece irreal y no se ajusta a la verdad, y que su contenido son meras suposiciones y especulaciones. Al respecto, este Directorio rechaza los términos en que se califica su actuación. CONAR ha dado suficientes muestras de su preocupación por preservar tanto la ética 
publicitaria como los necesarios espacios de creatividad e innovación que el marketing y la publicidad requieren, y no se vale de irrealidades o falsedades para sustentar sus dictámenes. 
c.16
Que, respecto del Considerando 20, Conar no cuestiona el lugar en el que se comercialice el producto, sino el hecho de ubicarse junto a productos como jugos sin ser jugo y exhibiendo en grandes caracteres la denominación LECHE y JUGO aprovechando el recurso gráfico de destacar palabras de su marca ya comentado antes. El Considerando 20 se refiere al efecto que causa “la presentación publicitaria de la marca” en el contexto de los jugos. Lo éticamente cuestionable desde el punto de vista de la leal competencia, es tratar de parecer jugo sin serlo y ubicarse en el espacio de los jugos y néctares, lo cual permite que inadvertida o equivocadamente las personas lleven una bebida, creyendo que es un jugo. Sería igualmente cuestionable que el producto se vendiera en el espacio destinado a la leche. 

Resuelve

Acoger en parte la solicitud de reconsideración de Coca-Cola respecto del Dictamen Ético emitido respecto del reclamo Rol N°760/09, por lo que se eliminan del mismo los Considerandos 11 y 12, confirmándose los restantes.

Rol N°764/09


MASTERFOODS CHILE S.A. / NUTRAPHARM,
c.1
Que, la empresa MASTERFOODS CHILE S.A. reclama respecto de la publicidad contenida en un folleto del producto BENICIA SHAKE, de la empresa NUTRAPHARM, por estimar que infringe los artículos 2, 4, 10 y 12 del Código Chileno de Ética Publicitaria (CCHEP).

c.2
Que, señala la reclamante que la publicidad cuestionada al utilizar como comparación un snack (“cámbialos por un rico batido”, señala la pieza) que es “evidentemente y sin lugar a discusión” su producto “SNICKERS”, lo denigra, al señalar que hace subir de peso y es “calórico”. 

c.3
Que, por su parte, la reclamada junto con precisar que “no ha habido campaña publicitaria” con los elementos publicitarios cuestionados, agrega que no volverán a “utilizar dichos volantes, dado que nuestra estrategia comunicacional derivo en otro enfoque”.

c.4
Que, asimismo, la reclamada sostiene que no existe publicidad comparativa “ya que se trata de productos completamente distintos”, señalando, en relación con el diseño del envase, que “los colores de Snickers son café con letras azules y filete rojo y los colores del producto “No Más”, al que dicha gráfica se refiere, son negro con letras burdeo y verde”. Finalmente, señala que la publicidad está destinada a “resaltar los beneficios de un producto natural orientado a promover la saciedad y a personas que no pueden consumir azúcar”.

c.5
Que, en primer lugar, si bien la publicidad cuestionada no es propiamente 
publicidad comparativa según se señala en el CCHEP, en ella sí se establece una comparación entre dos dietas: una con los supuestos perjuicios de un snack (seguir engordando) y otra con los supuestos beneficios de BENICIA SHAKE, misma que podría conducir a confusión en los consumidores respecto de una alimentación saludable y equilibrada.

c.6
Que, este Directorio estima que el producto denominado “No Más” que aparece en la publicidad cuestionada, efectivamente alude, y así muy probablemente lo entenderán los consumidores, al producto “SNICKERS” de la empresa reclamante. De hecho, se alcanza a percibir que la ilustración se ha realizado sobre un envase de Snickers cubriendo su logotipo, pero manteniendo otros elementos y textos del envase original.

c.7
Que, en lo que se refiere a las supuestas consecuencias que tendría el consumir “SNICKERS” (en comparación al consumo de BENICIA SHAKE), esto es, subir de peso, dado que sería un producto “calórico” (“No sigas subiendo de peso con esos snacks entre comidas”, señala la publicidad), se debe concluir que ambas afirmaciones son de aquellas que deben ser debidamente acreditadas por quien las realiza, cuestión que no ha acontecido en este caso. En este sentido, se debe estimar que tales afirmaciones pueden conducir a confusión al público, perjudicando a la competencia, lo que infringe lo dispuesto en el artículo 4° del CCHEP 

c.8
Que, finalmente, en opinión de este Directorio, los descargos de la reclamada respecto del reclamo no son aceptables. Como se ha señalado en reiteradas oportunidades, basta que una pieza publicitaria se publique una sola vez para que la misma pueda ser reclamada, además de que el retiro de la publicidad no prescribe las eventuales faltas a la ética que pudieran haberse cometido. 

Rol N°765/09

LABORATORIOS ANDRÓMACO S.A. / SOPROLE

Caso relacionado con artículos 11° y 27°

c.1
Que, Laboratorios Andrómaco S.A. ha impugnado la publicidad televisiva del producto yogurt Active Mini Shot, de SOPROLE, porque en su concepto estaría infringiendo los artículos 1, 4, 11 y 27 del Código Chileno de Ética Publicitaria (CCHEP), al menoscabar “la eficiencia y eficacia de otros productos que aportan calcio al organismo, incluyendo a los farmacéuticos”, al señalar que:

- es mejor que otros productos alimenticios o farmacéuticos respecto de la propiedad que dice tener respecto de su aporte en calcio; 

- aportaría más calcio que otras alternativas;

- se absorbería y catalizaría mejor en los huesos de los consumidores.

c.2
Que, por su parte, la empresa reclamada sostiene que la publicidad cuestionada cumple con lo dispuesto por las autoridades regulatorias competentes, además de promocionar “un producto idóneo para los fines que pretende cubrir, que no es otro que ser un alimento funcional, específicamente un yoghurt bebible alto en calcio”. 
Asimismo, destaca que el yogurt publicitado “no es un suplemento de calcio ni pretende serlo”, agregando que “lo que el comercial sí pretende trasmitir, y de hecho lo hace, es que tomar yoghurt bebible Activ® en formato minishot es definitivamente más rico que tomar un suplemento de calcio”.

c.3
Que, para este Directorio es posible identificar los siguientes mensajes que el comercial transmite a los consumidores: 

-
que el producto da el 50% del calcio que el cuerpo necesita al día;

-
que es el único con micro cal, un concentrado de calcio y nutrientes que ayudan a la absorción y salud ósea

-
que es la forma más rica de cuidarse “... y me lo tomo en 5 segundos”

-
que el producto logra una mejor absorción del calcio en los huesos que “otros suplementos”

-
que el consumo del producto es equivalente a dos tabletas de calcio

-
que está “certificado por la Fundación Chilena de Osteoporosis”.

c.4
Que, al respecto, estima este Directorio que las afirmaciones del comercial relacionadas con proveer el 50% del calcio que el cuerpo necesita al día; tener una mejor absorción y ser capaz de sustituir otros suplementos de calcio en tabletas, son de aquellas promesas publicitarias que requieren ser demostradas, cuestión que no ha acontecido en este caso, ya que la empresa reclamada no ha aportado ante este Consejo antecedentes que demuestren su afirmación, todo lo cual infringe el artículo 4° del CCHEP.

c.5
Que, en lo que se refiere a la comparación del yogurt con otros suplementos de calcio, este Directorio estima que efectivamente la publicidad establece una comparación entre ambos que puede conducir a confusión en los consumidores, aunque no necesariamente desincentive el uso de los segundos. Esta situación está en conflicto con lo señalado en el artículo 11° del CCHEP.

c.6
Que, por otra parte, estima este Directorio que la publicidad cuestionada infringe el artículo 27 del CCHEP en sus letras D, F y G, que señalan: “La publicidad de alimentos y bebidas, sus textos y las presentaciones visuales y auditivas que se refieran a características físicas de los productos tales como sabor, tamaño, contenido, beneficios de nutrición y salud, no deben inducir a error al consumidor respecto de cualquiera de ellas; Sin perjuicio de las metáforas y otros recursos inherentes a todo tipo de comunicación, la publicidad de alimentos y bebidas no deberá confundir a los consumidores respecto de los potenciales beneficios de salud derivados del consumo del producto anunciado; Cuando la publicidad de alimentos y bebidas contenga afirmaciones y terminología referidas a la salud o la nutrición, tales afirmaciones deberán ser sustentables con la adecuada evidencia científica, cuando sea requerida”.

c.7
Que, finalmente, se deja constancia que sin perjuicio que este Directorio sólo tiene competencia para pronunciarse sobre los aspectos éticos referidos a la publicidad, es condición sine qua non para que la publicidad sea comunicada al público que ella se realice conforme a las normas vigentes en el país que en cada caso le sean aplicables, principio que se recoge en el artículo 1° del CCHEP.
PUBLICIDAD COMPARATIVA

Artículo 10°

ROL N°761/09
CENCOSUD SUPERMERCADOS S.A. / DISTRIBUCIÓN Y SERVICIO D&S S.A.
Caso relacionado con artículo 4°

c.1
Que, la empresa Cencosud Supermercados S.A. ha impugnado cierta publicidad comparativa de la empresa Distribución y Servicio D&S S.A. (D&S), la cual identificaremos como sigue:

a) Publicidad comparativa carros: dos carros de mercancías; uno de ellos con productos comprados en la sala del supermercado D&S dónde se exhibe, y el otro con los mismos productos comprados en una sala de la competencia.

b) Publicidad comparativa de productos individuales: elementos publicitarios en que se compara el precio de un producto exhibido en una sala del supermercado D&S v/s el mismo producto de la sala de la competencia.

c.2
Que, la reclamante estima que dicha publicidad comparativa infringe los artículos 4°, 10°, 11°, 12° y 13° del Código Chileno de Ética Publicitaria (CCHEP), porque “adolece de graves inconsistencias que la hace engañosa…”, además de infringe normas de propiedad industrial por el uso de logotipos de marcas comerciales de Cencosud. 

c.3
Que, al respecto, el CCHEP en su Artículo 4° letra B expresa: “Los avisos no deben contener ninguna declaración o presentación visual que directamente o por implicación, omisión, ambigüedad o pretensión exagerada, puedan conducir al público a conclusiones erróneas, en especial con relación a: B) El valor del producto y el precio total que efectivamente deberá pagarse”.
c.4
Que, por su parte, el artículo 10°, referido a Publicidad Comparativa, señala que “La publicidad comparativa no debe conducir a confusión o error en el público, y debe apoyarse en antecedentes objetivos que puedan ser comprobados fehacientemente”. 

c.5
Que, adicionalmente, el Artículo 11° indica que: “La publicidad comparativa será aceptada siempre que respete los siguientes principios y límites: D) Que compare de modo objetivo una o más características esenciales, pertinentes, verificables y representativas de dichos bienes y servicios, entre las que podrá incluirse el precio”.
c.6
Que, en el caso de la publicidad comparativa de los carros, la reclamante presenta dos casos:

a) Líder Macul (las fotografías presentadas por la reclamante no cuentan con certificación notarial que indique hora, fecha y lugar en que fueron tomadas), que compara precios con productos de la sala Jumbo Nuñoa, encontrándose ambos carros bajo un cartel que señala “PRECIOS BAJO$ ASI DE SIMPLE”.

b) Sala Líder no identificada por la reclamante (envía fotografía pero no señala ubicación), en que la comparación de precios se hace en relación a una sala Santa Isabel, enmarcados en un elemento publicitario que señala “Compare y ahorre”.

c.7
Que, al respecto, en ambos casos se indica de manera destacada el valor de la compra total en D&S y CENCOSUD, así como el ahorro total en pesos y porcentual, además de presentar copias de las boletas de cada compra (de manera menos destacada e ilegibles a distancia). Se debe señalar, en todo caso, que en ninguno de los dos casos se señala la fecha y hora de la compra, como tampoco la vigencia de la toma de precios.

c.8
Qué, respecto de la comparación propiamente tal, se debe concluir, teniendo a la vista las boletas enviadas por la reclamada, que los productos incluidos en ésta son difícilmente comparables, dado que la mayoría de los productos adquiridos en D&S son promocionales, haciendo que la comparación sea poco objetiva y transparente (en el caso del Líder Macul el 100% de los productos pertenecen a productos promocionales 3x y/o 2x, y en el caso del Líder Puerto Montt, todos los productos a excepción de 1, son productos promocionales 3x y/o 2x). Por el contrario, los precios de CENCOSUD corresponden a productos adquiridos individualmente y sin promociones. 

c.9
Que, en relación a la publicidad comparativa de productos individuales, la publicidad es diversa y no homogénea. En efecto, en algunos casos la comparación pareciera ser adecuada, ya que se indica la marca del producto comparado, los precios, la unidad y la fecha de la toma de precios, mientras que en otras si bien se muestra la marca, unidad y precios, se omite la fecha de la toma de precios.

c.10
Que, respecto del antecedente aportado por la reclamada, consistente en una compra ante notario (pan hallulla corriente y marraqueta corriente) que verificó que el precio de CENCOSUD exhibido por D&S no correspondía a la realidad, situación que la reclamante señala que “sólo representa un margen de error que es sensatamente admisible considerando el altísimo volumen de publicidad realizada por D&S”, este Directorio estima que tal error es suficiente para poner en duda la metodología y rigurosidad con la cual se llevó a cabo la publicidad cuestionada, especialmente en un mercado en dónde los cambios de precios y promociones se implementan día a día, hora a hora y minuto a minuto. Si además se considera que existen 231 locales de D&S a lo largo del país, cómo lo señala la reclamada, dentro de los cuales se llevan a cabo numerosas acciones publicitarias todos los días, se podría deducir que por el altísimo volumen de publicidad realizada por D&S existe la probabilidad que se incurra en pocos errores cómo también en muchos.

c.11
Que, en el caso de las piezas publicitarias en dónde no se señala ni la fecha ni la hora de toma de precio (ej. Líder Macul – alimento Pedigree / Lider Pajaritos – Posta Rosada Vacío y Lomo Liso Vacío), se constata la ausencia de un elemento clave para determinar si los valores son comparables o no.

c.12
Que, como ha señalado en otras oportunidades este Directorio (v.gr. Rol N°552/02), la comparación con precios de la competencia es un recurso ampliamente utilizado en el negocio de retail. Por lo mismo, se debe tener siempre presente que la ejecución de la publicidad comparativa debe ser especialmente cuidadosa, pues está en juego la confianza que el público le dispensa a la publicidad, así como la imagen y prestigio de la marca o empresa con la cual se realiza la comparación.

c.13
Que, en materia de comparación de precios, la fecha o vigencia de los mismos es un elemento relevante en la información ofrecida al público consumidor. 

c.14
Que, dicha comparación no representa una conducta desleal en el marco de la sana competencia, muy por el contrario, es un instrumento de la competencia leal entre los diversos productos y servicios que, a través de una adecuada información, permite a los consumidores formarse una opinión fundada.

c.15
Que, en todo caso, se debe tener especial cuidado en que a partir de precios puntuales, mismos que tienen una gran variabilidad, especialmente en el rubro que nos ocupa, se hagan generalizaciones inconducentes o infundadas, dando la impresión de que estas características sean una ventaja constante y permanente de la empresa o de la marca, a menos que ello sea demostrable. 

c.16
Que, además, se estima que para una mayor transparencia sería recomendable que tanto los productos comparados como los precios de los mismos sean materias certificadas por un tercero independiente, idealmente un notario público.

c.17
Que, en lo que se refiere al uso por D&S de marcas comerciales de CENCOSUD (Jumbo y Santa Isabel, utilizando sus logotipos), este Directorio debe reiterar que “dado que éstos son elementos sobre los cuales existen claros derechos de propiedad y uso, su eventual utilización o muestra por terceros necesariamente debe ser autorizada por su titular...” (Rol 748/08). Además, se estima incuestionable que el uso de los señalados logotipos en la publicidad de D&S es con “fines comerciales”.  

c.18
Que, según lo señalado, estima este Directorio que la publicidad comparativa reclamada está en conflicto con lo dispuesto en el CCHEP, puesto que no cumple con todos los elementos relevantes necesarios que pueden permitir a los consumidores establecer los límites de la comparación realizada, constituyendo una generalización no comprobada que no debe ser admitida, dado que podría conducir a confusión o engaño, perjudicando de esta forma a sus competidores. 
Rol N°762/09



NESTLÉ CHILE S.A. / UNILEVER CHILE
Caso relacionado con artículo 4°

c.1
Que, la empresa Nestlé Chile S.A. reclama contra un comercial de mayonesa JB, denominado “mamás creativas”, de la Empresa Unilever Chile, por estimar que infringe los artículos 4º y 10º del Código Chileno de Ética Publicitaria (CCHEP).
c.2
Que, la reclamante señala como motivo del reclamo el que la publicidad cuestionada hace uso indebido de las propiedades visuales de la marca “Maggi”, utilizando en el comercial de televisión una mayonesa a la que denomina “Otra”, que visualmente representa el envase de la mayonesa “Maggi” en su diseño original (fondo amarillo con logotipo rojo muy similar al original de “Maggi”) para realizar una comparación despectiva, en la que se ridiculiza el desempeño de esta “otra” mayonesa (“Maggi”) vs la de “JB”, aduciendo un menor rendimiento.
c.3
Que, según expone la reclamada  en sus descargos, el comercial cuestionado tenía por objetivo resaltar el nuevo formato del producto mayonesa “JB” de 1.000cc, con 100cc de regalo extra (total 1.100cc).

c.4
Que, al respecto, este Directorio estima, en primer término, que la presentación visual del envase de la “otra mayonesa” es similar al de mayonesa “Maggi”. En efecto, el conjunto de los siguientes elementos visuales permite concluir que se alude a la mayonesa “Maggi”: tipografía y ubicación de la palabra mayonesa, isotipo rojo, de forma ovalada y color amarillo del envase. 

c.5
Que, asimismo, este Directorio entiende que el mensaje que transmite el comercial a los consumidores es que mayonesa “JB” rinde más, lo que no ha sido debidamente demostrado, toda vez que no se ha aportado antecedente alguno que permita validar la afirmación contenida en la publicidad cuestionada.

c.6
Que, en el sentido anterior, es evidente que para realizar una afirmación asociada a “mayor rendimiento” se deben comparar productos equivalentes, lo que no ocurre en este caso, toda vez que el producto publicitado tiene un contenido de 1.100cc, esto es, su contenido normal de 1.000cc más 100cc adicionales, como lo ha declarado la reclamada, y se compara con otro envase que aparentemente es de sólo 1.000cc.   
c.7
Que, por lo anterior, este Directorio estima que la publicidad cuestionada está en conflicto con el artículo 4° del CCHEP, puesto que contiene una “pretensión exagerada” que puede conducir al público a conclusiones erróneas. 

c.8
Que, respecto de la explicación dada por la reclamada en sus descargos en el sentido que no fue su intención menospreciar el producto de un competidor, cabe recordar que si bien este Directorio no califica las intenciones de los avisadores, es inevitable, sin embargo, que en sus dictámenes califique la intención de las piezas y los mensajes publicitarios objeto de reclamo, y en el entendido que dichas piezas son 
preparadas por profesionales capaces de advertir los efectos que tendrán sobre el público, no cabe aceptar como excusa la falta de intención de una determinada pieza publicitaria.

c.9
Que, como se ha dicho reiteradamente, el que un aviso haya sido retirado de los medios de comunicación o de los soportes publicitarios en los cuales se encontraba expuesto al público, no obsta para que este Directorio se pronuncie sobre el mismo, toda vez que habiendo sido exhibido puede ser objeto de examen sobre su apego a la ética publicitaria.

GOODWILL

Artículo 13º: 

ROL N°756/09

SEPIA S.A. (POR MACO) / COMERCIAL KAUFMANN S.A. 

Caso también relacionado con artículo 1°

c.1 
Que, la empresa de publicidad SEPIA S.A., en representación de su cliente MACO ha impugnado cierta publicidad gráfica de la marca Mercedes Benz de la empresa Comercial Kaufmann S.A. 

c.2
Que, la reclamante considera que dicho aviso infringe los artículos 9, 10, 11, 12 y 13 del Código Chileno de Etica Publicitaria (CCHEP), por faltar el respeto a la dignidad, intimidad y propiedad de las personas; por ser denigratoria e irrespetuosa de sus marcas Audi y Volkswagen al menospreciarlas; además de utilizarlas sin previa autorización.

c.3
Que, en primer término, este Directorio estima que la pieza cuestionada no infringe el  artículo 9 del CCHEP debido a que ésta no vulnera el respeto ni la privacidad de las personas, al no existir personas en la grafica impugnada. 

c.4
Que, asimismo, estima este Directorio que la publicidad cuestionada no debe ser calificada como “comparativa”, ya que la esencia del aviso no es la comparación explícita entre productos o marcas, y no incluye elementos que se relacionen con una o más marcas o empresas de la competencia o una industria en particular. El aviso sólo se refiere a la oferta puntual de un producto, cual es llevarse “un Mercedes Clase E 2009 en condiciones irrepetibles”.

c.5
Que, si bien la reclamada señala que “el recurso creativo de incorporar a los modelos de automóviles la insignia de Mercedes-Benz sobre el capot, es el resultado de una campaña mundial desarrollada en varios países, y se llevó a efecto respetando cuidadosamente a los competidores, en términos de no alterar de modo alguno sus marcas y modelos en cuanto a diseño y formas”, este Directorio debe reiterar su doctrina respecto al uso inconsulto de logos o signos distintivos de las marcas de la competencia. Dado que éstos son elementos sobre los cuales existen claros derechos de propiedad y uso, su eventual utilización o muestra por terceros necesariamente 
debe ser autorizada por su titular. Por el contrario, la sola mención de una marca ajena para compararse está plenamente justificada y no significa aprovechamiento del “goodwill” de dicha marca, situación esta última sancionada en el inciso 2° del artículo 13 del CCHEP (Rol 748/08). Así, en este caso Comercial Kaufmann S.A. pudo mencionar las marcas Audi y Volkswagen pero no mostrar sus insignias ni modelos de automóviles los cuales son claramente identificables.

c.6
Que, asimismo, la intervención que realiza la publicidad cuestionada de marcas y productos ajenos es una conducta reñida con la ética publicitaria, toda vez que se aprovecha injustificadamente de elementos sobre los cuales no tiene propiedad, según se dispone en el artículo 13 del CCHEP.  

IMITACIÓN Y PLAGIO

Artículo 14°

ROL N°752/09


LOWE PORTA (por TVN) / CANAL 13
c.2
Que, señala la reclamante que desde hace aproximadamente 2 años la publicidad corporativa de TVN se ha basado en el concepto publicitario de ser los “Primeros en tu corazón” o “Número uno en el corazón de los chilenos”, logrando un goodwill y posicionamiento en tal sentido. 

c.3
Que, por su parte, Canal 13 ha difundido recientemente una campaña publicitaria que se basa en conceptos similares a los de la campaña de TVN (“primeros en tu corazón” o “primer lugar en tu corazón”), por lo cual esta última estima que se le causa un perjuicio, además de confundir al público.

c.4
Que, el CCHEP dispone que “La sujeción de un aviso al Código se evaluará en primer lugar, en términos de su más probable impacto, tomando su contenido como un todo y dentro del contexto de su publicación, respecto de aquellos que podrían verse afectados por el mismo”.

c.5
Que, asimismo, el Artículo 14º del CCHEP señala que “Los avisos no deberán imitar la forma, texto, lema comercial, presentación visual, música, efectos de sonido, etc. de otros avisos, de manera que pudiesen ocasionar perjuicios a los intereses y derechos legítimos del propietario del material publicitario o confundir al público”.

c.6
Que, el artículo 13º del CCHEP refiere que “Los avisos no deberán aprovecharse del “goodwill” o imagen adquirida que tiene el nombre comercial y/o símbolo de otra firma o producto, o del “goodwill” o imagen adquirida por una marca o campaña publicitaria”.
c.7
Que, en primer lugar, corresponde a este Directorio discernir si el concepto publicitario de TVN, esto es, “Primeros en tu corazón” o “Número uno en el corazón de los chilenos”, es una creación original sobre la cual pueda reclamarse 
protección y uso exclusivo. 

c.8
Que, al respecto, conviene recordar que ningún avisador puede reclamar uso exclusivo para elementos genéricos ó comunes, como son, por separado, “primeros”, “número uno” y “corazón”. 

c.9
Que, ahora bien, estima este Directorio que la idea creativa plasmada en la metáfora publicitaria de ser “primeros en tu corazón”, efectivamente es original y, por tanto, susceptible de reclamar uso exclusivo y protección. 
c.10
Que, como se ha señalado reiteradamente por este Directorio, infringe la ética publicitaria toda pieza que utiliza como elemento destacado una idea creativa original que ha sido utilizada recientemente - y, en este caso, sigue siendo utilizada - por otra empresa. En este sentido, las piezas gráficas y de televisión de Canal 13  (en que aparecen conocidos animadores o periodistas) que usan el concepto cuestionado (“primeros en tu corazón” o “primer lugar en tu corazón”) están en conflicto con la ética publicitaria. 
c.11
Que, lo señalado es especialmente aplicable a situaciones en que las empresas son directamente competitivas, cuestión que puede acentuar la posibilidad de confusión en los consumidores y el eventual perjuicio en la empresa que primero utilizó el giro publicitario en cuestión.  

c.12
Que, no obstante lo dicho, este Directorio estima que respecto de la señalada metáfora publicitaria original no se han dado aún las condiciones para que exista una imagen adquirida o goodwill por parte de TVN, de acuerdo a como el CONAR lo ha definido en reiteradas oportunidades.

c.13
Que, en efecto, para constituir goodwill sobre ciertas y determinadas formas publicitarias se requiere constancia en su uso, por largos períodos de tiempo, invirtiendo importantes recursos, todo con el objeto de dar identidad y carácter a una marca, logrando posicionarla nítidamente entre los consumidores, situación que no se estima presente en este caso.

c.14
Que, finalmente, este Directorio una vez más reitera el llamado a los avisadores en orden a hacer siempre esfuerzos por diferenciar sus avisos, de tal forma que no se menoscabe la confianza del público en la publicidad.

PUBLICIDAD DE ALIMENTOS Y BEBIDAS
Artículo 27°

ROL N°753/09   MINISTERIO DE SALUD / ABBOTT LABORATORIES DE CHILE 
      LTDA.
c.1
Que, el Ministerio de Salud ha impugnado la publicidad gráfica del producto 
“PediaSure” por estimar que “dicha publicidad induce a los padres a pensar que el consumo de PediaSure reemplaza una alimentación variada y equilibrada, situación que no corresponde a la realidad”, con lo cual estaría vulnerando lo establecido en el artículo 27 letras B y F del Código Chileno de Ética Publicitaria.

c.2
Que, por su parte, Abbott ha señalado en sus descargos que no ha sido su intención ir en contra de una alimentación variada y balanceada, pero reconoce que la imagen y el texto de su aviso “puede llevar a confusión con respecto a la indicación del producto”, y que la publicación “puede llevar a equívocos y malentendidos”, por lo cual ha decidido voluntariamente retirar de los medios la publicidad cuestionada.

c.3
Que, aunque este Directorio valora la actitud de Abbott y su decisión de retirar la publicidad cuestionada, corresponde a este Consejo emitir un Dictamen sobre la misma, puesto que el retiro de la publicidad reclamada no la exime de su responsabilidad, y no es óbice para que CONAR se pronuncie respecto de su contenido.

c.4
Que, en el análisis del aviso, se advierte que su contenido podría interpretarse de diversas maneras y generar equívocos o llevar a conclusiones erradas al consumidor respecto de los beneficios del producto como también de la posibilidad que éste sea una alternativa de alimentación y no un suplemento. 

c.5
Que, este Directorio concuerda con lo expresado por el Ministerio de Salud en el sentido que la publicidad podría inducir a los padres “a pensar que el consumo de PediaSure reemplaza una alimentación variada y equilibrada (…)”, con lo cual se estaría infringiendo lo establecido en la letra E del citado Artículo 27 que señala: “Los productos alimenticios que no sean substitutos de las comidas no deben ser presentados como tales”.

c.6
Que, en consecuencia y según se ha señalado, este Directorio considera que la publicidad reclamada está en conflicto con la ética publicitaria.

Rol N°763/09

SUBSECRETARÍA DE SALUD PÚBLICA / CAROZZI

Caso también relacionado con artículo 28

c.1
Que, la Subsecretaría de Salud Pública, en representación del Ministerio de Salud, reclama respecto de la publicidad en TV, página web, gráfica y empaque del producto “Nutri2” de la empresa Carozzi, por estimar que ella está en conflicto con la ética publicitara, en especial con las normas contenidas en el Código Chileno de Ética Publicitaria, (CCHEP), infringiendo sus artículos 10º, 27º y 28º.

c.2
Que, la reclamante sostiene que tales piezas publicitarias promueven el reemplazo de una alimentación variada y equilibrada por una cantidad excesiva de pastas, e inducen a error en el público, toda vez que los productos naturales a los que aluden son de mejor biodisponibilidad y no comparables con los de un producto procesado.
c.3
Que, en sus descargos, la empresa reclamada señala que su publicidad “no merece reproche ético alguno porque, en primer término, no se trata de una publicidad comparativa y, por otra parte, las afirmaciones en cuanto a las características del producto son verídicas y no conducen al público a conclusiones erróneas; de manera que no atenta contra la promoción de una alimentación variada y equilibrada; finalmente, no peyoriza las legumbres”. 
c.4
Que, si bien la publicidad cuestionada no es propiamente publicidad comparativa, según se señala en el CCHEP, en ella sí se establece una comparación, como lo reconoce la propia reclamada, entre pastas y legumbres que podría conducir a confusión en los consumidores.

c.5
Que, desde el punto de vista nutricional, en la comparación realizada por las piezas publicitarias objeto de reclamo, la publicidad señala que dos raciones de pasta equivalen a una ración de legumbres, lo cual es sólo parcialmente verdadero. En efecto, la equivalencia que se propone se refiere sólo a proteínas, fibra y minerales, elementos que se encuentran en ambos alimentos (aunque en proporción diferente), sin mencionar otros elementos y características de las pastas que hacen que la equivalencia no sea completa. Es decir, lo que se propone en la publicidad cuestionada es que para obtener algunos elementos naturalmente presentes en las legumbres y artificialmente añadidos al producto anunciado, se necesita una doble ración de éste; pero siendo que la pasta contiene otros elementos como carbohidratos que se agregan a la dieta, el resultado es un efecto colateral no necesariamente deseado y no necesariamente saludable, puesto que no es igual ingerir un plato de legumbres que dos platos de pasta.

c.6
Que, desde el punto de vista de los hábitos hacia una alimentación saludable y balanceada, la  publicidad cuestionada efectivamente podría incentivar a reemplazar el consumo de legumbres por las pastas “Nutri2”, cuestión que no se aviene con lo señalado en el artículo 27 del CCHEP, relacionado con la “Alimentación y estilo de vida”, el cual señala en su letra B que “La publicidad de alimentos y bebidas no debe ir en contra de la promoción de una alimentación variada y equilibrada ni menospreciar la importancia de un estilo de vida saludable y activo”. En este sentido, a juicio de este Directorio, el desincentivar el consumo de legumbres reemplazándolas por pastas conlleva la promoción de una alimentación no variada ni equilibrada.

c.7
Que, igualmente, la publicidad impugnada está en conflicto con lo dispuesto en el artículo 28 letra C del CCHEP, que dispone: “La publicidad de alimentos y bebidas no debe debilitar la autoridad de los padres ni de otros adultos responsables del bienestar de un niño, guiando su elección de dieta y estilo de vida”. En este sentido, las imágenes de la publicidad objeto de reclamo, pudieran conllevar a menospreciar la autoridad de los padres en una materia tan sensible e importante como la alimentación sana de los niños.

c.8
Que, en el mismo comercial cuestionado, se da a entender que, además, las pastas serían más ricas (obviamente en comparación con las legumbres), afirmación publicitaria que tampoco se debe aceptar, toda vez que junto con desincentivar el 
consumo de legumbres, las menosprecia.
c.9
Que, finalmente, este Directorio valora la declaración de la empresa reclamada en sus descargos, en cuanto a que en futuros elementos publicitarios de éste u otro producto considerarán como recomendaciones las objeciones formuladas en este reclamo por parte del reclamante, sin perjuicio de la obligación que cabe al reclamado de acatar en todas sus partes el presente Dictamen.
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