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JURISPRUDENCIA
1999
JURISPRUDENCIA CONAR

AÑ0 1999

Por Pablo Jaeger Cousiño, Abogado, Secretario Ejecutivo de CONAR
SUJECIÓN A LA MORAL, BUENAS COSTUMBRES Y ORDEN JURÍDICO

Artículo 1º: 

Rol 378/99

Consejo Nacional de TV v/s Dos en Uno (Galletas Holanda)

“EVIDENTE EXAGERACION PUBLICITARIA”

Que, evidentemente, la intención del comercial cuestionado es resaltar la cualidad de frescura -“como recién salidas del horno”- de galletas Holanda, asimilándolas a las galletas caseras.

Que, éste Consejo, comparte lo expresado en el informe del Departamento de Supervisión del Consejo Nacional de Televisión, en especial que el comercial es “de aquellos que suelen utilizar la exageración, la fantasía u otros recursos con el objeto de destacar virtudes de un producto o servicio concreto.  De este modo, el comercial es bastante explícito, puesto que se percibe claramente que se trata de una ficción lúdica”.

Que, en el sentido anterior, la situación, de “engaño” representada por el comercial es tan evidente que los consumidores entenderán claramente que se trata de una parodia, y no de una inducción de actos reñidos con la moral como lo es un embuste.
Rol 391/99

ThompsonConnect Worldwide v/s Laboratorio Whitehall (Advil)

(También relacionado con artículo 4 del Código)

Que, según el artículo 1° del Código Chileno de Etica Publicitaria "todo aviso deberá ceñirse … al ordenamiento jurídico imperante …".

Que, según lo dispone el Decreto Supremo (de Salud) N°1876/95, Reglamento del Sistema Nacional de Control de Productos Farmacéuticos, Alimentos de Uso Médico y Cosméticos, "respecto de los productos farmacéuticos autorizados para su venta bajo receta médica (como el que nos ocupa en este caso), solo podrá autorizarse su promoción a los profesionales que los prescriben y dispensen), en las condiciones que el propio reglamento establece.

Que, agrega dicho Reglamento que "los productos de venta bajo receta médica podrán anunciarse a los profesionales habilitados para su prescripción y dispensación, públicamente sin aprobación previa del Instituto, mediante avisos destinados a dar a conocer su introducción o existencia en el mercado". Finalmente, señala: "no podrá hacerse publicidad respecto de los medicamentos cuya condición de venta sea receta médica…".

Que, la publicidad cuestionada si bien señala estar dirigida al "distinguido Cuerpo Médico y Químico Farmacéutico", es claramente un aviso destinado al público en general, lo cual es evidente por su diseño y contexto.

Que, por lo anterior, el aviso cuestionado infringe el citado Decreto Supremo y, por tanto, también el artículo 1° del Código de Etica Publicitaria 

Que, por otra parte, este Consejo ha podido comprobar, según información proporcionada por el Instituto de Salud Pública, que la expresión "acción prolongada" está reservada para productos cuyos efectos se extienden entre 12 y 20 horas, cuestión que no acontece con el producto ADVIL, no obstante que tenga una duración mayor que los paracetamoles.

Que, asimismo, el ISP ha confirmado que el fármaco IBUPROFENO sí puede producir efectos secundarios, como ser gastritis; úlcera; alteración en la coagulación sanguínea; y, en pacientes renales, posibles complicaciones en dicho órgano del cuerpo humano. Esto se ve confirmado porque no hay ningún fármaco que sea inocuo.

Rol 402/99:
Consejo Nacional de Televisión V/S Mall Plaza Tobalaba

(También relacionado con “Humor en la Publicidad)

Que, en el caso que ahora nos ocupa, si bien hasta el propio departamento de Supervisión del Consejo Nacional de Televisión, reconoce que la "intención del comercial no es inducir a los jóvenes a buscar personas desvalidas para engañarlas…", lo que preocupa es el contenido ético-valórico del comercial, y sus posibles impactos en los consumidores.

Que, en efecto, el comercial cuestionado recrea una situación de engaño de un nieto para con su abuela.

Que, dicho comercial presenta la trama de una forma humorística.

Que, respecto de esta última cuestión, se debe hacer presente lo que sigue:

· El uso del humor en la publicidad, como se ha consignado en otras ocasiones, es un recurso común, efectivo y sin ningún problema per-se.

· "….la utilización del humor en la publicidad no implica necesariamente sujeción a las normas éticas que informan su actuar. Muy por el contrario, utilizando el humor se puede faltar gravemente a la ética publicitaria, por lo que cada caso deberá ser objeto de un exámen particular" (Rol 305/98). 

En este sentido, es conveniente recalcar y prevenir que en muchas ocasiones, el humor se presta para hacer transitar fluidamente una situación intrínsecamente reprobable, sin modificar tal carácter pero revistiéndola de un aire de simpatía que hace proclive la indulgencia. En retórica, este es un tema bien conocido.

Que, entonces, se hace imprescindible analizar si, para la generalidad del público, el engaño que muestra el comercial, en el contexto humorístico en el que se produce, será entendido claramente como un acto reprochable o, por el contrario, como un acto válido y no censurable.

En los jóvenes y especialmente en los niños en formación, estas distinciones son mucho más complejas y a veces inexistentes. A menudo en conflicto con la educación parental y escolar.

Que, si bien la publicidad, teniendo una función necesaria y objetivos claros y precisos, no está obligada a incentivar valores ni puede reprochársele que no lo haga, sí está obligada a no sugerir ni estimular desvalores. Al respecto, le es exigible la prolijidad necesaria.

Que, desde ya, se debe consignar que de la propia trama del comercial se deduce que nunca el engaño es descubierto, frustrado ni sancionado. De esta forma, un acto en sí reprochable se muestra como una cuestión intrascendente, lo que, en definitiva, en concepto de este Directorio, banaliza una actitud reñida con la ética. Así, el engaño pasa a ser "inocente", o bien "simpático", aún cuando en la realidad nunca deje de ser "engaño", y, por tanto, algo malo.

Que, aquí es pertinente citar lo señalado por este Directorio al resolver la causa ROL 310/98: “Que, en el comercial no existen “indicadores de fabulación”, es decir, pequeñas señales que a propósito quiten veracidad a la historia para situarla en un plano más fantasioso que real ...”.

Que, a mayor abundamiento, cabe destacar que en las artes audio visuales, en literatura y en toda expresión de la comunicación, existen numerosas técnicas, recursos, convenciones y soluciones amables para evitar equívocos en este sentido. Por ejemplo, exacerbar el humor hasta hacer la situación francamente descabellada; incluir alguna contravención a las leyes físicas (tales como una persona flotando en el aire o ingiriendo treinta platos de comida); usar la "ensoñación" o plano imaginario; la técnica del "burlador burlado"; el "outsmarting", la conjunción de incompatibles tiempos o lugares históricos, etc. etc.

Que, los dictámenes de este Consejo en resguardo de la ética publicitaria, de ninguna manera van en desmedro de la espontaneidad creativa, el vanguardismo, la simpatía y la efectividad comercial. Así lo ha demostrado la práctica. Y si bien este Consejo no sugiere correcciones concretas respecto de piezas publicitarias que se le someten, pues sería intervenirlas y no lo considera apropiado, estima conveniente señalar que con sólo mínimas diferencias en el sentido previamente comentado, esta pieza habría sido perfectamente aceptable bajo el prisma ético. 

Que, los comerciales dirigidos a todo espectador deben considerar los posibles impactos que los mensajes en ellos contenidos puedan tener en los consumidores, y de acuerdo al Considerando B del Código Chileno de Etica Publicitaria, "….ser preparados con un debido sentido social…."

Que, resumiendo el parecer del Directorio sobre el particular, sostenemos que, en general, la publicidad no debe presentar o sugerir como normales, banales o inocuas situaciones que son éticamente reprochables. El carácter ético y de respeto al público que debe tener la publicidad, demanda dar un trato comedido y responsable a estos temas.

Rol 407/99:
María Del Carmen Jouanne V/S Radio Tiempo

Que, como lo señala el Considerando E del Código Chileno de Etica Publicitaria, "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 que se desarrolló la comunicación de los bienes y servicios ofrecidos".

Que, en el sentido anterior, no es posible que en virtud de la creatividad y la libertad que ésta requiere para desarrollarse, se pretendan justificar creaciones publicitarias que ofendan conceptos o principios generalmente aceptados por nuestra sociedad.

Que, en relación con lo anterior, la evolución del ser humano y de sus formas de organización hasta nuestros días, han permitido avanzar hasta ser hoy un principio universalmente aceptado que los hombres y mujeres somos iguales en dignidad  y derechos. Este es el principio de la igualdad de los sexos.

Que, por tanto, lo que toca en este momento es examinar si los avisos cuestionados se avienen o no con este principio recién reseñado.

Que, al respecto, en primer término, conviene despejar que en concepto de este Directorio, la simple exhibición del cuerpo humano de hombre o mujer, ya sea desnudo o con sugerentes vestimentas,  no puede ser entendido per se como un atentado contra la dignidad de las personas, y, por tanto, cuestionable desde el punto de vista de la ética publicitaria. Por el contrario, la utilización concreta de tales recursos determinará su calificación. Es evidente que el uso de desnudos debiera ser funcional a la comprensión del mensaje del aviso y no ser denigrante u ofensivo.

Que, ahora bien, para este Directorio lo relevante es discernir si la publicidad cuestionada se puede estimar que es denigrante para con el sexo femenino y, por otra parte, si pudiera ser discriminatoria para con las mujeres.

Que, desde ya afirmamos que toda discriminación, contradice el espíritu del Código Chileno de Etica Publicitaria y atenta contra la naturaleza humana, a la vez que ha sido explícitamente condenada en todas las legislaciones del mundo. El uso peyorativo del cuerpo humano o una parte de él, es considerado un acto de discriminación intelectual, el cual está tipificado como una de las tantas formas de violencia conocidas. Frente a esto el Parlamento Europeo ha declarado: "Cualquier agresión a la dignidad de la mujer en las presentaciones publicitarias, o cualquier acción promocional que busque el fomento de situaciones sociales de discriminación por razón de genero deben ser rechazadas".

Que, en la publicidad cuestionada la denigración de la mujer es evidente. En efecto, las asociaciones lógicas que produce la publicidad son: como se muestra en los puestos e venta de carne de vacuno, un buen "trasero" femenino es puro filete, esto es, res = mujer, y, como en los equipos e música, en las mujeres los controles están en los pezones.

Que, la recurrida afirma en sus descargos que el desnudo no atenta contra las buenas costumbres y que un “Trasero, Poto o Culo” se ve todos los días, y que es mas perniciosa "... la violencia y la delincuencia que se exponen masiva y libremente a través de la televisión...". Sin embargo, en la campaña en comento, los desnudos no son relevantes frente a la denigración de la mujer, ya que aunque el aviso mostrara los glúteos dentro de unos pantalones, traje de baño, vestido etc., no cambia el hecho que se está haciendo un símil entre el cuerpo humano y el de una res, o se le compara con un elemento físico (radio) ya que se muestra con perillas de control en vez de pezones.

Que, la agencia Blue, al sostener que toda alusión al "filete" es un recurso creativo para "... en una jerga de habitual y común uso entre los jóvenes y los no tanto, para designar un atributo de calidad...", no hace otra cosa que reafirmar la inutilidad del uso denigratorio del cuerpo humano en la campaña en comento, ya que si se hubiese usado el cuerpo de una vaca con los cortes de carne, el sentido del símil hubiera sido exactamente el mismo.

Que, por todo lo dicho, este Consejo estima que los avisos "Puro Filete" y "Para escuchar la mejor música" de Radio Tiempo, denigran y discriminan con respecto a las mujeres. Si se utilizaran hombres en vez de o además de mujeres también sería denigrante.

Que, por otra parte, la agencia Blue, en sus descargos dice estar segura que van por el camino correcto ya que “... romper con las trancas y barreras hace crecer a las personas, a la sociedad y al espíritu ...", adjuntando piezas publicitarias que en unos casos muestran desnudos usados en campañas de prevención sanitaria (cáncer de mamas, campaña anti alcohol y remedio para las coceduras) o para promover productos ad‑hoc (jabón y revista erótica), pero en ninguno de estos casos está presente el efecto denigratorio, ni hay discriminación genérica, aún más, en estos ejemplos el desnudo es realmente un aporte comunicacional, mostrando escenas que lejos de ser ofensivas, ayudan a comprender el mensaje publicitario. Por el contrario, respecto de la campaña en comento, no puede afirmarse seriamente que "hace crecer a las personas, a la sociedad y al espíritu", pues hay exhibición gratuita, discriminatoria, denigrante y por añadidura, vulgar.

Que, es evidente entonces, que la campaña en comento contradice el Considerando C del Código Chileno de Etica Publicitaria, el cual señala que "Ningún aviso o manifestación publicitaria debe presentarse en forma que menoscabe la confianza el público en la publicidad".

Que, finalmente, este Consejo debe hacer claridad en cuanto a que la publicidad siempre deberá considerar los públicos a los que quedará expuesta, y no sólo, como aparentemente lo insinúa la demandada, el segmento de mercado que les interesa. En 
este caso concreto, si bien la publicidad puede haber sido creada pensando en los jóvenes, se exhibe en locomoción colectiva a la cual tiene acceso directo todo consumidor. Pero, una vez más, aún considerando sólo los jóvenes, puede llegarse perfectamente a ellos de manera impactante, novedosa, estimulante, memorable, humorística, etc., sin tener que recurrir a la discriminación ni denigración, y, en lo posible, sin habituarlos a la vulgaridad sino al respeto que todos se merecen mutuamente.

En este sentido, la campaña contradice también el Considerando B "Cada aviso o manifestación publicitaria debe ser preparado con un debido sentido de responsabilidad social…..".

Rol 430/99
J. Walter Thompson (Warner Lambert) v/s Corpora Tres Montes

Que, de acuerdo al Reglamento Sanitario de Alimentos, Articulo 107 letra A, no se permite el uso de términos que destaquen la ausencia de un componente no deseado tales como "no contiene...", "ausencia de ... ", cuando el producto normalmente no lo contiene. En este caso, la declaración de "no contiene ciclamato, ni sacarina" estaría informando al público consumidor que se trata de un nuevo producto que no contiene dichos edulcorantes, los cuales han estado presentes históricamente en productos de esta naturaleza. Así, en concepto de este Consejo, no existe infracción al citado Reglamento, dado que no se está haciendo alusión a la inexistencia de ingredientes que el producto nunca ha contenido. Por lo tanto, la publicidad cuestionada, no vulnera el Artículo 1° ni el Considerando A del Código Chileno de Etica Publicitaria.

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

Artículo 4:

Rol 389/99

Lowe Porta v/s Cervecería Chile S.A. (Agua Mineral ECO)

(También relacionado con artículo 1°)

Que, este Consejo ha podido comprobar que es efectivo que agua mineral ECO tiene menores niveles de sodio que las demás aguas minerales que se distribuyen en el país.

Que, no obstante lo anterior, también se ha concluido que no es aceptable afirmar, como lo hace la publicidad, que dichos menores niveles de sodio signifiquen un eventual beneficio para la salud de los consumidores.

Que, en efecto, según lo dispone el artículo 4° del Código de Etica, "los avisos no deben contener ninguna declaración o presentación visual que directamente o por implicación, omisión, ambigüedad, o pretensión exagerada, puedan conducir al consumidor a conclusiones erróneas, en especial con relación a: a) características como: … idoneidad para los fines que pretende cubrir…" 

Que, en el sentido anterior, se ha comprobado por este Consejo que la incidencia en la salud humana de la menor cantidad de sodio constatada en esta agua mineral es nula o insignificante, esto es, no podrá por sí sola producir los efectos que la publicidad insinúa, conteniendo por tanto una "pretensión exagerada" respecto de "los fines que pretende cubrir", induciendo a los consumidores a conclusiones erróneas. 

Que, reafirma lo anterior el que la propia reclamada esgrime en su defensa un artículo de prensa, en el cual se afirma que la dosis adecuada de sodio diaria para una persona es de 6 gramos. Si entendemos que un litro de agua mineral contiene entre 9,9 y 20 mg. de sodio, según el agua mineral de que se trate, y una cantidad razonable y recomendada de consumo de agua diaria es dos litros, tendremos que, a lo sumo, la cantidad de sodio aportada por el agua mineral será entre un 0,3 y un 0,6 % de la dosis de sodio recomendada.

Que, además, según las normas de salubridad vigentes en el país, basadas en los indicadores de la FDA norteamericana, se entiende que un producto se encuentra "libre" de sodio, si contiene menos de 25 mg/litro (el Reglamento Sanitario de los Alimentos indica: "libre: una porción (en el caso de aguas minerales, 200cc.) que contiene menos de 5 mg de sodio").  

Que, por otra parte, según el artículo 1° del Código de Etica, "todo aviso deberá ceñirse … al ordenamiento jurídico imperante…", dentro del cual se contempla el Reglamento Sanitario de los Alimentos, el cual, a su vez, es plenamente aplicable a las aguas minerales en lo que a publicidad se refiere.

Que, dicho Reglamento dispone que la publicidad de las mismas no deberá inducir a equívocos respecto de la calidad del producto y no deberá sugerir ni indicar efectos terapéuticos o curativos.

Que, si se examina el sentido natural y obvio de las palabras, atendiendo la ciencia que la utiliza, "indicar" se debe definir como "recetar remedios el médico" (diccionario de la Real Academia Española), que es precisamente el sentido correcto dentro del contexto que nos ocupa en la publicidad impugnada.

Que, así, frases como las contenidas en la publicidad, v. gr. "combatiendo la hipertensión" y "disminuir la retención de líquido", son claramente una inducción, sugerencia o "receta" a consumir ECO, porque ayudaría a paliar esos males, lo que no es efectivo, como ya ha quedado comprobado.  

Rol 414/99

TELEFONICA DEL SUR v/s CTC

Que, en primer lugar, conviene despejar una vez más que este Consejo, a petición de parte o de oficio, analiza y sentencia piezas y campañas publicitarias en términos de su sujeción a la ética, no en sus aspectos técnicos, comerciales ni legales. Se entiende que en este último plano siempre ha de estarse a lo que la ley y los órganos administrativos establezcan. También conviene reiterar aquí que Conar no asume ni interpreta intencionalidad, ánimo, propósito ni deseo, escrutando objetivamente piezas y campañas y teniendo como marco la buena fe.

Que, el significado de la palabra "telefónica" es:

· según el Diccionario de la Real Academia Española: telefónico, telefónica: perteneciente o relativo al teléfono o a la telefonía.

· Acepción contemporánea: Empresa o Compañía que provee servicios telefónicos y relacionados .

Que, así, no cabe duda que “Telefonica” es una palabra común, de uso común, genérica y descriptiva. “Telefonica” es a la vez genérica y descriptiva de un determinado género de empresas, todas las cuales tendrán, en principio, derecho a utilizarla en la medida que no es registrable. Ahora bien, la utilización de tal palabra, aunque eventualmente no sea ilegal, se debe realizar de tal forma que respete los principios de la ética publicitaria, en especial uno de sus principales: que la publicidad no debe inducir a engaño o confusión en los consumidores.   

Que, en el sentido anterior, este Consejo reiteradamente ha resuelto que los conceptos genéricos, de uso común y habitual y utilizados permanentemente por los avisadores, no son apropiables (causas Roles N°s 259, 263, 270, 293, 316 y 320).

Que, por tanto, el uso de cualquier término, morfología, composición cromática y composición de sonidos es de absoluta libertad en las expresiones publicitarias, en tanto su aplicación específica no contravenga lo prevenido en el Código Chileno de Etica Publicitaria, y concretamente en cuanto a la recta y correcta percepción del público consumidor, así como a la sana y leal competencia. 

Que, por consiguiente, ninguna palabra común o genérica debiera ser utilizada en el sentido de ser asociada en términos absolutos o con exclusividad a una empresa, marca o producto porque, entre otras cosas, puede confundir a los consumidores y deprimir la competencia actual o futura.

Que, el mismo principio anterior es recogido por la legislación marcaria, en orden a no admitir el registro de términos con carácter genérico, indicativo y descriptivo, como lo es en este caso, en concepto de este Directorio, “Telefonica”. En el plano estrictamente ético, la utilización de tales términos genéricos, en principio, es reprochable en tanto puede inducir a confusión en los consumidores. Entonces, la norma ética publicitaria es la siguiente: las palabras o términos no-registrables legalmente pueden ser usados publicitariamente siempre que se respete cabalmente el Código Chileno de Etica Publicitaria.

Que, al respecto conviene tener presente que, según el Diccionario de la Real Academia Española "apropiar" es "tomar para sí alguna cosa, haciéndose dueño de ella, por lo común de propia autoridad". Así, lo no posible jurídicamente es la apropiación de derecho de un término genérico, y lo imposible desde la perspectiva de la ética es la apropiación de hecho de tales términos. Ahora bien, reiterando la doctrina de CONAR en materia de utilización publicitaria de conceptos genéricos, se debe señalar que es éticamente posible su USO, toda vez que "usar" es "disfrutar uno alguna cosa", sea o no dueño de ella. Por tanto, la conclusión es: lo genérico es usable pero no apropiable. En el caso en comento el problema está en que CTC, como lo reconoce en sus descargos, quiere "migrar" su denominación o marca a "Telefonica", apropiándose de hecho de tal genérico. 

Que, sobre el particular, la propia reclamada ha declarado: "… CONAR expresa que los conceptos genéricos, de uso común y habitual, utilizados permanentemente por los auspiciadores, no son apropiables. Nos encontramos en total acuerdo con esa postura que es la única legalmente aceptable".

Que, por otra parte, es lógico y lícito utilizar destacadamente la o las palabras o símbolos que denoten un producto o servicio ofrecido en tanto no inhiban, vulneren o menoscaben igual derecho de otros avisadores actuales o potenciales.

Que, la notoria campaña de “Telefónica" en comentario, manifiestamente contradice las consideraciones anteriores, pues a corto plazo producirá una asociación fuerte entre una palabra común, genérica y descriptiva de la industria, con una empresa en particular, lo cual, como ha quedado dicho, constituiría de hecho apropiación del genérico, siendo ello, por lo demás, la intención declarada por la propia reclamada. 

Que, en efecto, como lo sostiene la recurrida, se está migrando la sigla CTC a Telefonica a secas, la que una vez efectuada, tendrá obviamente carácter permanente.

Que, por consiguiente, el nombre o apelativo con que de hecho será conocida, mentada, recordada, asociada e identificada la recurrida, será Telefonica.

Que, nuevamente según el Diccionario de la Real Academia Española, nombre es "palabra que se apropia o se da a sujetos y a sus calidades para hacerlos conocer y distinguirlos de otros; título de una cosa por la cual es conocida; forma, opinión, reputación o crédito. Nombre comercial: denominación distintiva de un establecimiento registrado como propiedad industrial.

Que, en otras palabras, si bien la empresa reclamada defiende su derecho a usar publicitariamente una palabra genérica no apropiable por ninguna compañía en particular, su campaña y piezas publicitarias relacionadas con “Telefonica” persigue por la vía de hecho lograr tal apropiación, lo cual no debe ser permitido ni tolerado por este Consejo.

Que, de esta manera, todas las formas publicitarias que utilizan la palabra "Telefonica" a secas contradicen la ética publicitaria, concretamente las orientaciones del Código Chileno de Etica Publicitaria en sus:

Considerando B: “Cada aviso o manifestación publicitaria debe ser preparado … acorde con los principios de sana competencia, según las prácticas generales que se acostumbran en el campo de la actividad comercial”.

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

Artículo 4°: “Los avisos no deben contener ninguna declaración o presentación visual que directamente o por implicación, omisión, ambigüedad o pretensión exagerada, puedan conducir al consumidor a conclusiones erróneas, en especial con relación a: A.- ..... nombres comerciales...”.
Que, por todo lo dicho, este Consejo concluye que la campaña recurrida tal como se está desarrollando, efectivamente vulnera la ética publicitaria, en particular en los acápites arriba mencionados del Código Chileno de Etica Publicitaria.

Que, es altamente probable que lo anterior pueda resolverse con sencillas modificaciones, en el sentido de calificar o acotar el apelativo de modo que se perciba denotando inequívocamente a una empresa del rubro en particular (como es en la realidad) y no a toda la telefonía en general o a una única empresa del rubro.

Fallo Tribunal de Etica de CONAR

CONSIDERANDO

Que, el Tribunal hace suyas las consideraciones de 1a resolución de primera instancia y tiene además presente:

Que, para resolver, este Tribunal debe tener en cuenta dos temas fundamentales que inspiran su tarea: el de la ética publicitaria y el de decisión en conciencia.

Es en este contexto en que debe precisarse que el conflicto sometido al conocimiento y decisión de este Tribunal de segunda instancia, no es constitucional ni legal, alternativas que ya están bajo el imperio jurisdiccional de los tribunales ordinarios, sino por el contrario es puramente ético, y consiste en definir si en Chile puede usarse para la publicidad en el área de las telecomunicaciones la expresión "telefónica" para identificar a una de las empresas que operan en el mercado.

Que el control ético de la publicidad debe hacerse teniendo en cuenta exclusivamente el impacto de ésta en el mercado nacional donde produce sus consecuencias.

Es por ello que debe tenerse especialmente presente que el argumento fáctico que invoca la recurrente, en torno a que la marca “Telefonica” está registrada en España y otros tantos países, no constituye un factor de prueba de sus pretensiones, toda vez que, por lo demás, entre ellos no se encuentra Chile.

Siendo así, y respetando el sano propósito de la denunciada para usar un nombre acreditado y registrado en el extranjero para sus operaciones en Chile, para decidir su posible utilización en nuestro país debe considerarse que de ratificarse esa intención ello provocaría, sin lugar a dudas, una distorsión en el libre mercado telefónico, toda vez que en el país operan otras empresas que se dedican al mismo giro y que, además, incluyen la expresión ''telefónica" en sus nombres, como bien lo precisa la sentencia de primera instancia.

Por ello se considera que la argumentación en torno al posible uso de la expresión telefónica, por "formar parte real y efectivamente del complejo internacional de telecomunicaciones, denominado legal y universalmente como Telefónica", no es oponible a la decisión de este Tribunal, el que, de acuerdo a sus facultades, debe decidir conforme al Código Chileno de Etica Publicitaria, el cual persigue entre otros objetivos que esta actividad sea un instrumento de competencia leal entre los diversos productos y servicios que, a través de una adecuada información, permita su libre elección en el mercado nacional.

En este contexto resulta de pública notoriedad que nadie puede apropiarse para su beneficio de una expresión genérica, como es la denominación “te1efonica”. 

Que, por otra parte, el Convenio de Paris Para la Protección de la Propiedad Industrial, o simplemente Convenio de la Unión de Paris, invocado por la empresa apelante, expresamente dispone  que las condiciones de registro de marcas serán determinadas en cada país por su normativa nacional. Así, en lo que a utilización publicitaria de palabras o imágenes en Chile rige, en primer término, como no podría ser de otra forma, el Código Chileno de Etica Publicitaria. Asimismo, el mencionado Convenio se refiere a los derechos adquiridos por terceros en el país donde la protección se reclama.

Que, en lo que se refiere a la "particular identidad visual" de la etiqueta y logo "Telefonica", no es suficiente argumento para permitir su utilización publicitaria por parte de CTC. En efecto, si bien ella podrá, eventualmente, permitir una cierta identificación con una empresa determinada en soportes gráficos y/o audiovisuales, tal situación no acontecerá en el caso de soportes publicitarios sólo auditivos. Más aún, incluso en soportes gráficos y/o audiovisuales que utilicen simplemente la palabra “telefonica” sin la particular identidad visual, la dicha identificación tampoco se producirá. 

Que, finalmente, vinculado a lo anterior, la "particular identidad visual" de "telefonica", no altera la naturaleza genérica de ese término. Lo dicho se afirma al pensar en el uso que harán las personas de esa palabra, concluyendo que este uso no tendrá ni podrá tener ninguna "particular identidad".

Rol 418/99

Fidel Marzán v/s DERCO

Que, como es la norma general para este Consejo, la buena fe se presume.

Que, en este caso en particular, CONAR pudo tener conocimiento, a través de representantes de DERCO, que el material de televisión cuestionado está disponible en la empresa de que se trata. Ante ello, CONAR solicitó formalmente dicha pieza publicitaria, con el objeto de poder evaluarla y eventualmente discernir si acaso se trataba de un simple error o bien pudiera constituir parte de una estrategia de venta.

Que, lamentablemente, dicha empresa no sólo no hizo sus descargos sino que tampoco facilitó a CONAR la publicidad en cuestión. Esta actitud, como fue advertido oportunamente, permite a este Directorio presumir que el reclamante ha expuesto
hechos ciertos.

Que, por lo anterior, se estima que la publicidad en cuestión atenta gravemente contra la ética publicitaria, en especial contra el artículo 4º del Código, al inducir a engaño a los consumidores.

Rol 424/99



Clorox Chile S.A. v/s Procter & Gamble Chile

Que,  la publicidad cuestionada afirma: "Ariel lava mejor ... porque tiene todo el poder de los productos adicionales...".

Que, en opinión de este Directorio, cuestión que por lo demás se ha reiterado en múltiples casos, dicha afirmación publicitaria es de aquellas que deben ser debidamente acreditadas y comprobadas.

Que, para ilustrar los "productos adicionales" usados para el lavado de la ropa, la reclamada muestra en su publicidad; jabón de lavar, escobillas y envases de cloro.

Que, la empresa reclamante, Clorox Chile S.A., asegura en su reclamo que "un detergente no tiene el poder del cloro", sin embargo no adjunta los antecedentes (estudios) tendientes a acreditar esta afirmación, que no sean sus propias afirmaciones.

Que, por otra parte la empresa reclamada, Procter & Gamble, en sus descargos presenta resultados de algunos estudios que demuestran la superioridad de Ariel frente a otros detergentes, pero no concluyen que Ariel tenga todo el poder del cloro como lo afirma en su publicidad.

Que, en los propios descargos de la reclamada se señala que:

"Al referirse al genérico cloro, lo hacen para rescatar algunas de sus cualidades en el lavado de ropa". Ariel no pretende ser cloro, sino que afirma producir algunos de sus efectos en el lavado de ropa."

Que, por tanto, en opinión de este Consejo, de los antecedentes y estudios proporcionados por la reclamada no es posible concluir que Ariel tenga todo el poder de los productos adicionales, y en particular del cloro, por lo que la afirmación publicitaria contenida en las piezas publicitarias adjuntadas no ha podido ser demostrada.

Que, por otra parte, la reclamada recurre a una imagen en la que aparece un envase de Ariel en polvo absorbiendo los "productos adicionales", entre ellos los envases de cloro, para reafirmar gráficamente el mensaje de que "... tiene todo el poder de los productos adicionales."

Que, en opinión de este consejo, y de acuerdo a lo señalado en el artículo 12° del Código, las imágenes utilizadas en las piezas publicitarias reclamadas no corresponden a un menoscabo, denigración, o menosprecio, respecto del genérico cloro y de la marca Clorox en particular, como se señala expresamente por parte de la reclamada.

Que, en opinión de este Consejo y de acuerdo a lo señalado en el artículo 4° del Código, la afirmación y presentación visual utilizada en las piezas publicitarias reclamadas, corresponden a una exageración la cual insinúa mayor validez que la que realmente tiene, conforme a la documentación de respaldo pertinente, lo que a su vez puede conducir al consumidor a conclusiones erróneas.

Publicidad de Promociones

Rol 408/99:



Héctor Morán Hermosilla V/S Entel Chile

Que, el argumento de que el volante es sólo una parte de la campaña publicitaria no justifica la omisión en él de información relevante.

Que, el hecho de haberse publicado con anterioridad a la fecha del reclamo un aviso de prensa con la información completa, no exime de responsabilidad a la demandada, puesto que no es posible asegurar que todas las personas tuvieron acceso a la información incluida en él, la que a juicio de este Directorio debería haber sido también incluida en el volante cuestionado.

Que, aún cuando CONAR sostiene el principio de que no puede obligarse a que todas las piezas publicitarias contengan toda la información posible de una marca, ese principio no se aplica en información básica relevante que siempre deberá indicarse. 

Que, la existencia de un número 800 tampoco justifica la omisión de información relevante como lo son el precio y los plazos de una promoción.

Rol 410/99:


Antonio Bau Díaz V/S Supermercados Unimarc S.A.
Que, del análisis de las piezas gráficas publicitarias acompañadas por la reclamada, es posible concluir que en ellas se incluye la información considerada relevante y suficiente para una promoción, como es la vigencia de la oferta y las condiciones en que es aplicable. Entre estas últimas, se consigna la siguiente leyenda: ”En los días de colores los descuentos no se aplican sobre los precios de oferta”. 

Que, sin embargo, del análisis de las piezas publicitarias que han sido exhibidas en televisión, se puede concluir  que no proporcionan la  información relevante y suficiente para una adecuada comprensión por parte del público sobre los alcances de la oferta y las condiciones en que es aplicable.

Rol 416/99


Cristián Ortíz H. v/s SOPROLE


Que, reiterando la doctrina de CONAR en esta materia, se recomienda a SOPROLE S.A. que, en lo sucesivo, se incluya la fecha y el medio en que serán publicados los resultados de los concursos o sorteos en las bases de la promoción y también, en lo posible, en algún soporte publicitario de la misma, todo lo cual permitirá una mejor información de los consumidores.

Rol 437
Eda María García v/s Pullman Bus (en Las Amarillas de Publiguías)

Que, los cupones, como el de Pullman Bus en Publiguías, constituyen ofertas promocionales y como tales están dentro de la competencia de este Consejo.

Que, dichos cupones no indican la vigencia de la promoción, siendo la única referencia de fechas la que aparece en la Guía como plazo para recibir cupones canjeados en el Gran Concurso Cupones de Publiguías, el cual se extiende hasta junio del año 2.000.

Que, la omisión de la fecha de vigencia no impone un límite arbitrario a la promoción, la cual, por el contrario, puede entenderse extendida en forma permanente.

Que, las diversas respuestas e interpretaciones obtenidas por la señora García de la empresa muestran una falta de información estandarizada sobre el uso y aceptación de los cupones, y hace poner en duda la seriedad de la oferta.

Que, la empresa Publiguías señala en los mismos cupones que “las promociones son de exclusiva responsabilidad del avisador, por lo que Publiguías no responderá por el cumplimiento de las mismas."

Que, siempre es deseable que la publicidad, especialmente aquella que contiene promociones y ofertas especiales, se realice responsablemente, sin omitir información básica sobre las condiciones particulares de su oferta, a fin de evitar posibles confusiones, o para no generar falsas expectativas en el consumidor que luego se frustran con las posteriores aclaraciones.

Inciso Final

Utilización Publicitaria de datos científicos o estadísticos

Rol 374/98

Falabella y Almacenes Paris v/s Hites Comercial Ltda.
Que, este Directorio ha podido comprobar que el tema del “crédito de las casas comerciales” es sumamente complejo y, por lo mismo, se presta para muchas confusiones en los consumidores. En efecto, la terminología utilizada en la materia y también en la publicidad, a saber, entre otras: tasas informadas mínima y máxima; tasas nominales y reales; tasas evaluadas mínimas y máximas; “la cuota más baja”; “el crédito más bajo”; el menor interés; la tasa final más baja; interés final mensual; costo del crédito en porcentaje sobre el saldo; costo de mantención de la línea de crédito; etc., hacen concluir lo difícil que resulta para los consumidores, y también para CONAR, evaluar la confiabilidad de la información que entregan los partícipes de este mercado.

Que, no obstante lo dicho, corresponde en esta oportunidad pronunciarse sobre la publicidad de HITES cuestionada.

Que, dicha publicidad, que promete tener la tarjeta con la tasa de interés más baja, dice tener como sustento un estudio realizado por la Universidad de Chile.

Que, al respecto, la Facultad de Economía y Administración de dicha Universidad, ha declarado públicamente que del estudio “Costo y Características del Crédito Comercial y de Consumo de las Instituciones Financieras”, que realiza habitualmente, se puede concluir que “en estos tres años, varias instituciones han exhibido el costo del crédito más barato promedio para el consumidor”, agregando que “Hites tiene en noviembre la tasa más baja informada por ellos, pero ocupa el cuarto lugar entre las tasas calculadas más bajas.  En diciembre, ninguno de los indicadores aparece con la tasa más baja del mercado, aunque ambas tasas están bajo el promedio general”.

Que, de lo dicho por la Universidad de Chile, no es posible afirmar, como lo hace Hites, que esta empresa tiene la tarjeta con la tasa de interés más baja del mercado.

Que, por lo demás, lo dicho para Hites pareciera ser aplicable, en general, también a la demás grandes tiendas que utilizan el crédito.

Que, visto el tema desde otra perspectiva, pareciera que la gran mayoría de las empresas partícipes del mercado en cuestión, pudieran desarrollar publicidad que afirme verdades, aunque no sea toda la verdad, confundiendo de esta manera a los consumidores.

Que, por otra parte, la publicidad cuestionada no corresponde propiamente a una copia de la de Falabella, sino más bien a una cita o referencia a dicha publicidad.  Esta forma publicitaria utilizada por Hites, no sería reprochable si la reproducción de lo de Falabella fuera fiel a su original, lo cual tampoco ocurre en este caso.

Que, como lo señala el Considerando C del Código de Etica, “Ningún aviso o manifestación publicitaria debe presentarse en forma que menoscabe la confianza del publico en la publicidad”.  En este sentido, el Directorio insta a las empresas que participan de este mercado a esmerarse en la difusión de publicidad que ilustre veraz y claramente a los consumidores sobre las características relevantes de sus créditos, toda vez que de no ser así se debilitará la confianza en la publicidad, perjudicándose todas las empresas.

Que, el artículo 4 inciso final del Código de Etica, señala que “los avisos no deben hacer mal uso de los resultados de investigaciones... . Las estadísticas no deben presentarse insinuando mayor validez que la que realmente tienen ...”
CERTIFICACIÓN

Artículo 6:

Rol 393/99



Procter & Gamble & Lever

Que, el Instituto de Investigaciones y Ensayos de Materiales de la Universidad de Chile (IDIEM), ha acreditado ante este Consejo las características del estudio sobre detergentes que realizó para Lever S.A. 

Que, por lo anterior, si bien la reclamante puede estimar que el estudio efectuado para 
Lever S.A. por el IDIEM, es equivocado y realizado de manera incorrecta, no es menos cierto que dicho estudio ha sido elaborado por una institución que se ha hecho plenamente responsable de sus resultados, instituto que, por lo demás, es uno de los reconocidos por CONAR. Por otra parte, en la pieza publicitaria cuestionada la prueba se presenta suficientemente acotada, es decir, se manifiestan los límites que esta prueba tiene, como por ejemplo haber sido efectuadas en sólo dos tipos de telas.

Que, por tanto, si el comercial cuestionado lo único que hace es divulgar el estudio de IDIEM, mal puede ser considerado que contiene pretensiones exageradas, llamando a engaño a los consumidores.

Que, en consecuencia, no es esta la oportunidad de discutir la mayor o menor validez que pueda tener el mencionado estudio de IDIEM.

Que, por otra parte, estimada como publicidad comparativa, la pieza cuestionada tampoco infringe el Código Chileno de Etica Publicitaria.

PUBLICIDAD COMPARATIVA
Artículo 10

367/98



El Mercurio SAP v/s La Hora
Que, analizado el aviso del Diario La Hora en su forma y su presentación visual, este Consejo considera que dicho aviso no vulnera al Código en carácter de aviso comparativo y que, en la medida en que la información contenida en él sea válida, no cabría aceptar un reclamo en su contra.

Que, CONAR considera que la publicidad comparativa, realizada en los términos que el Código señala, es una herramienta legítima de competencia y que por su naturaleza, generalmente entrega antecedentes que permiten al consumidor tomar decisiones más informadas.

Que, por otra parte, CONAR coincide con el Diario La Hora en el sentido de que un estudio no puede ser descalificado porque sus resultados no se avienen con los de otros estudios existentes, y que sería muy peligroso aceptar que una empresa monopolice la información, el conocimiento del mercado o las técnicas para investigarlo.

Que, como ha quedado expuesto, la Asociación de Institutos de Estudios de Mercado y Opinión AIM, después de analizar los antecedentes proporcionados sobre este caso, señala que “del análisis de los objetivos y características metodológicas descritas en el informe de CTC Nexcom, no es adecuado concluir que el 40% de la Tarde ya es de La Hora, como asimismo que a partir de los resultados del estudio se pueda señalar que los lectores que leen noticias en la tarde ya prefieren La Hora”.

Que, agrega la AIM que los resultados que representen el nivel de lectura de sólo un día no permiten inferir resultados que indiquen un hábito y que las metodologías 
aceptadas universalmente para establecer lectura de medios escritos o ratings de televisión contemplan mediciones en largos períodos que permiten eliminar distorsiones por hechos circunstanciales que pudiesen acontecer en un solo día.

AFIRMACION DE TONO EXCLUYENTE

Rol 379/99

S.C. Johnson & Son Chile Ltda. v/s Clorox Chile S.A.


Que, es superlativamente obvio que cada productor o comercializador apoye y garantice sus propios productos y no los de otros, especialmente aquellos que le compiten.

Que, la afirmación categórica contenida en el comercial cuestionado, en el sentido de ser “la única con cloro...”, será principalmente percibida como tal por los consumidores, es decir, significando exclusión de cualquier otra. El agregado o complemento “... con la garantía Clorox”, no logra ni permite desvirtuar o morigerar la afirmación inmediatamente anterior.

Que, en efecto, tener como constituyente algún elemento, compuesto o dispositivo que los demás no tienen, es una ventaja competitiva que se exalta comúnmente en la semántica publicitaria.  A contrario sensu, autocertificarse o avalarce no es una ventaja competitiva en sí, pues todos lo hacen o podrían hacerlo.

Que, por consiguiente, las piezas en comento contienen un argumento comparativo que conduce a error o confusión en el público, en el sentido de ser excluyente de un componente principalísimo del producto, cuando en realidad no es así, debilitando además la confianza en la publicidad.

Rol 409/99:
Sodimac S.A. V/S The Home Depot

Que, así, CONAR, al igual que las empresas reclamante y reclamada, valora positivamente la publicidad comparativa entre avisadores, siempre que ésta se encuadre dentro de los marcos éticos y de información objetiva, ya que de ello se derivará un beneficio para los consumidores, lo cual es aplicable para cualquier forma de publicidad masiva, desde medios audiovisuales y gráficos hasta material de punto de venta, que tenga como objetivo específico el persuadir al consumidor del beneficio de un determinado producto frente a la competencia.

Que, en todo caso, 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 con la cual se realiza la comparación. 

Artículo 11

AFIRMACION DE LIDERAZGO

Rol 387/99



Procter & Gamble v/s Lever S.A.

Que, Lever S.A. en la publicidad impugnada afirma que su producto SKIP es "Líder mundial en lavado automático".

Que, el Directorio deja constancia que, en general, lo resuelto, acordado o afirmado ante otras instancias distintas de CONAR, como es por ejemplo la Cámara de la Industria Cosmética de Chile A.G., no es óbice para que este organismo de Autorregulación de la Etica Publicitaria haga sus propias definiciones en las materias de su competencia.

Que, en el sentido anterior, atendiendo al reclamo que nos ocupa, la afirmación publicitaria cuestionada se refiere a que un producto determinado asevera ser "líder mundial" en la categoría de detergentes para "lavado automático". Es decir, el consumidor entenderá de dicha afirmación que SKIP es líder a nivel mundial, que no es lo mismo que serlo en todos y cada uno de los países, en materia de lavado automático.

Que, en otras palabras, este Directorio no estima que dicha frase pueda ser considerada como propia de las exageraciones manifiestas o lenguaje superlativo habitual en la publicidad. Más bien, corresponde a una frase de aquellas que, según el  artículo 11 del Código de Etica Publicitaria, deben apoyarse en antecedentes objetivos que puedan ser comprobados razonable y suficientemente.

Que, al respecto en concepto de este Directorio, Lever S.A. no ha aportado antecedentes suficientes para sustentar la frase publicitaria cuestionada. En efecto, de los antecedentes tenidos a la vista, no es posible concluir que SKIP sea "Líder mundial en lavado automático", ni aún en un área específica del mercado mundial de detergentes para lavado automático.

Rol 388/99



Lever S.A v/s Procter &Gamble

Que, Procter&Gamble afirma en la publicidad y envases de su producto "ARIEL FUTUR", que dicho producto es "N°1 mundial" o "N°1 del mundo". Estas afirmaciones han sido cuestionadas por Lever S.A..

Que, siendo coherente con lo resuelto en la causa 387/99, en la cual P&G reclamó contra Lever, este Directorio estima que las afirmaciones cuestionadas corresponden a aquellas que exigen ser suficientemente comprobadas.

Que, en efecto, afirmar ser "N°1 Mundial" significa que los consumidores deben creer que ARIEL es, a nivel mundial -lo que no es lo mismo que en todos y cada uno de los países-, el N°1, aunque sea de un área determinada del mercado de detergentes.

Que, en concepto de este Directorio, y según los antecedentes tenidos a la vista, P&G 
ha comprobado que su producto ARIEL es: 1) la marca con presencia en la mayor cantidad de países; 2) La marca más vendida en la mayor cantidad de países; 3) El detergente más vendido en cantidad de kilos; 4) La marca que vende mayor cantidad en dólares.

Rol 421/99



ENTEL INTERNET v/s TELEFONICA NET S.A.

Que, en piezas publicitarias gráficas, de televisión y radio, la empresa reclamada afirma lo siguiente: "Somos los primeros porque la mayoría nos ha elegido. N° 1 en Internet".

Que, en concepto de este Directorio, cuestión que por lo demás se ha reiterado en múltiples casos, dicha afirmación publicitaria es de aquellas que deben ser debidamente acreditadas y comprobadas.

Que, en el sentido anterior, la afirmación: "la mayoría nos ha elegido", significa simplemente que se debe acreditar por quien la hace que "la mayoría" de los abonados a Internet los "ha elegido" libremente.  

Que, en concepto de este Directorio, Telefonica Net no ha acreditado debidamente la afirmación publicitaria antes señalada, por lo que no debe señalar ser la N°1 en esta materia.

“DEMOS”

Rol 394/99



Procter & Gamble v/s Lever 

Que, en lo que toca al "demo" como elaboración publicitaria, este Consejo estima, como ya se ha resuelto en otras ocasiones, que dichas formas publicitarias pretenden ser una "representación de la realidad" de los beneficios de un determinado producto, aún cuando dichos "demos" difícilmente podrán ser una validación científica de tal realidad, sobre todo porque la mayor de las veces en que dicho recurso es utilizado se recurre a la exageración, también propia de la publicidad.      

Que, en el caso que ahora nos ocupa, LEVER S.A. ha comprobado fehacientemente que lo exhibido en la publicidad se corresponde plenamente con lo acontecido en la realidad cuando se realizaron las pruebas. 

Que, por lo tanto, si bien se puede discutir la forma o manera en que fueron realizadas las pruebas, no se puede discutir la validez del "demo" como expresión publicitaria apegada a la realidad y no tergiversada.

Que, no obstante todo lo dicho, el demo en cuestión no puede pretender más validez que la que efectivamente tiene, y en este sentido se puede afirmar que nunca será la forma científica de comprobar la efectividad de los detergentes. Por esto, el audio del comercial que afirma que el demo "comprueba" la superioridad de DRIVE, no es aceptable, debiendo ser modificado. 

Que, finalmente, se debe valorar especialmente que por un acuerdo entre las partes, la 
reclamada haya variado el color del detergente líquido, para que no se asimilara al producto de la reclamante.

DENIGRACIÓN DE LA COMPETENCIA

Artículo 12: 

Rol 390/99



Falabella v/s Hites

(También relacionado con artículo 4 del Código)

Que, el inciso segundo del artículo 12° del Código Chileno de Etica Publicitaria dispone que, "los avisos no deberán denigrar directa ni implícitamente ninguna firma producto o servicio, ya sea poniéndolo en ridículo, menospreciándolo o de cualquier forma."

Que, por lo anterior, y entendiendo que "la denigración de un competidor constituye no solo una falta al honor profesional del avisador sino que conduce también a un debilitamiento de la confianza que el público dispensa en la publicidad", este Consejo estima que la publicidad de HITES cuestionada infringe claramente las disposiciones del Código de Etica transcritas.

Que, en efecto, para CONAR la publicidad de HITES que nos ocupa, utiliza un tono desusadamente agresivo y descalificador, el cual está absolutamente reñido con los principios de sana y leal competencia que deben imperar entre los avisadores, los cuales, por lo demás, están plenamente recogidos en el Código de Etica.

Que, por otra parte, la publicidad en cuestión viola también el artículo 4° del Código, toda vez que hace "mal uso de los resultados de investigaciones", como los del CIADE. En efecto, según ha declarado dicho Centro de Investigación, la publicidad de HITES "es errónea y atribuye faltas a un trabajo correctamente realizado…."

Que, además en la declaración pública de la Facultad de Ciencias Económicas y Administrativas de la Universidad de Chile, junto con cuestionar la forma en que HITES utiliza el Estudio que CIADE realiza hace ya más de 20 años, afirmando que lo hace de manera parcial y fuera de contexto, aclara que las diferencias detectadas por HITES entre la tasa real y la tasa informada por CIADE se explican, precisamente, por la metodología utilizada.

Que, por todo lo dicho, y aunque no corresponde a la materia principal del reclamo, CONAR afirma que la publicidad de HITES objetada falta a la ética al cuestionar públicamente el prestigio del Centro de Investigación Aplicada para el Desarrollo de la Empresa (CIADE) de la Universidad de Chile, al sugerir que el estudio de dicha institución no se corresponde con el nivel y rigor que fuera de esperar de la Universidad de Chile.

Que, en relación a ello, de la declaración ya reseñada del CIADE, vuelve a quedar en 
evidencia que los datos entregados en su Estudio se basan en una metodología que mide sólo algunas tiendas cada vez, por lo que habiendo variaciones de precio entre 
una tienda y otra de la misma compañía, no es posible asegurar, de manera generalizada, que las tasas de interés medidas van a ser igualmente bajas en todos los locales de una misma empresa.

Que, por lo dicho, este Consejo ha llegado a la convicción de que ni las comparaciones hechas por HITES, ni el slogan utilizado habitualmente por Falabella, a saber, "la tasa de interés más baja", tienen suficiente sustento, y que es posible encontrar en ambas empresas ejemplos en los que su promesa publicitaria, en el sentido de tener la tasa más baja, no se cumple o se cumple parcialmente en algún local y para algún artículo.

Que, así, según el mismo comunicado del CIADE, las "pruebas 2 y 3" contenidas en el aviso cuestionado de prensa, no son de responsabilidad del Centro de Investigación, puesto que dependen de los datos proporcionados por cada tienda, lo cual corrobora lo ya expresado.

Que, también los plazos y números de cuotas distorsionan el cálculo de la tasa más baja.

Que, por todo lo anterior, ninguna tienda que utilice el crédito deberá sentirse con derecho a generalizar los resultados de un Estudio como el del CIADE, necesariamente limitado, como si fueran una característica universal, propia y permanente de una determinada empresa.

Rol 401/99:



Bellsouth Comunicaciones v/s Entel PCS

Que, en lo que respecta a la posible denigración de la competencia, se debe tener presente que, como ha quedado dicho en fallos anteriores, el ensalzamiento de las cualidades del propio producto no puede hacerse menoscabando a la competencia, cualquiera sea ésta. 

Rol 432/99



Mattel Chile S.A. Nutraceutical S.A. (Egol)

(También relación con arts. 13 y 14)

Que, para este Consejo es importante reiterar que la sujeción de un aviso al Código de Etica Publicitaria se evaluará, en primer lugar, en términos de su probable impacto en los consumidores que podrían escucharlo, verlo o verse afectados por el mismo. Esto incluye las palabras, números, presentaciones visuales, música y efectos de sonido.

Que, la reclamante objeta básicamente la presentación visual del aviso reclamado y el uso distorsionado de la imagen de su muñeca Barbie, por cuanto atentaría contra la imagen de su marca y se aprovecharía injustamente de su goodwill.

Que, además, la reclamante se siente afectada por el uso de la frase "Recupera la 
figura que un día tuviste", asociada a la estilizada figura de la muñeca Barbie, que a juicio de la reclamante se muestra en este aviso en forma distorsionada.

Que, en sus descargos, la reclamada asegura que el producto utilizado en las piezas reclamadas, no correspondería a la muñeca Barbie sino que a Diana, sin embargo no aporta las pruebas que permitan comprobar esta afirmación.

Que, por el contrario, en sus descargos la reclamada apela a que en el mercado se comercializan diferentes marcas de similares características a la Barbie de Mattel.

Que, a juicio de este Consejo, y de acuerdo a las piezas presentadas por la reclamante, se puede concluir que existe una evidente similitud en cuanto al uso de la imagen de la muñeca presentada en las piezas y su imaginería más distintiva (facciones de los ojos, maquillaje, tipo y color del pelo, vestimenta, el uso predominante del color rosado, etc. etc.) con la imagen asociada a la marca Barbie.

Que, en el sentido anterior, para este Consejo es claro que la composición de los dichos elementos distintivos de la marca Barbie, sumados a los recursos y tiempo en ella invertidos, le otorgan un goodwill incuestionable.

Que, en lo que respecta a la posible denigración reclamada por Mattel S.A., se debe tener presente que, como ha quedado señalado en fallos anteriores, el ensalzamiento de las

cualidades del propio producto o marca no puede hacerse menoscabando a otros productos o marcas.

Que, tal como lo señala el Artículo 14, párrafo 1; " Los avisos no deberán imitar la 
forma, 

texto, lema comercial, presentación visual,…….. de otros avisos, de manera que pudiesen ocasionar perjuicios a los intereses y derechos legítimos del propietario del material publicitario o confundir al público".

GOODWILL
Artículos 13 y 14: 

Rol 396/99 
Leo Burnett Chile Publicidad (AETNA) v/s Consorcio Nacional de Seguros Vida
Que, la reclamada sugiere que su campaña empezó antes que la de la reclamante y que, por lo tanto, mal podría haber plagio si no hubo posibilidad de conocerla con anterioridad al inicio de las publicaciones de su propia campaña. 

Este argumento merece comentarios: 

El primero se refiere a un eventual goodwill. Como se ha sentenciado en varias oportunidades, el "goodwill" se constituye tras prolongados períodos y disciplinados esfuerzos comunicacionales y, por lo tanto, un pequeño desfase entre dos campañas competitivas no da per-se prioridad al que apareció primero. 

En segundo término, ha manifestado en reiteradas oportunidades este Consejo que no se pronuncia sobre la intencionalidad de cada pieza o campaña publicitaria, sino que las aprecia a su valor objetivo nominal y probable impacto en el público. El plagio, por definición, es intencional y pretende pasar desapercibido. 

Que, por otra parte, la reclamada ha pretendido desvirtuar la especie de haber procedido en forma contestataria con los avisos objetados, por la vía de demostrar que las piezas gráficas objetadas corresponden a la continuación de una campaña iniciada con anterioridad a la publicación de los avisos por la reclamante.

Que, al respecto este Consejo ha podido constatar que si bien es efectivo que la reclamada inició su campaña basada en el concepto de “personas y riesgos en ciernes” con anterioridad a la publicación por la reclamante de los avisos que considera plagiados, no es menos cierto que las piezas gráficas “ola” y “enjambre” significan un cambio dramático en sus elementos formales en relación a los avisos “de la misma campaña” que se habían publicado con anterioridad. En efecto, dichas dos piezas gráficas no mantienen en absoluto la forma o manera de las demás piezas gráficas que compondrían la campaña.

Que, lo anterior adquiere especial gravedad al constatar que los avisos objetados “ola” y “enjambre” guardan evidentes y grandes similitudes, incluso en tamaño y disposición espacial, con los avisos de la reclamante -publicados con anterioridad- “ballenas” y “avión”, aunque es especialmente notorio en la dupla “ballena” y “ola”.

Que, en concepto del Consejo las mencionadas similitudes constituyen una infracción al artículo 14 Nº1 del Código Chileno de Etica Publicitaria “de manera que pudiesen ocasionar perjuicios a los intereses y derechos legítimos del propietario del material publicitario o confundir al público”. En especial, este Consejo estima que las similitudes entre los avisos son tan evidentes que fácilmente el público podrá confundirse.

Rol 395/99

Sodimac S.A. v/s Easy

Que, las piezas comunicacionales son el producto final y único de una serie de elementos combinados con el enorme potencial de sus variables. Todos los elementos son, en última instancia, elementos comunes y relativamente conocidos.  De este modo el análisis de identidades, similitudes y diferencias debe ser preferentemente efectuado en torno al producto final tal como más probablemente será percibido por el consumidor. En caso contrario, los reduccionismos extremos siempre llegarán a elementos comunes improtegibles (palabras, sustantivos, colores, formas elementales, etc.). Por otra parte es lícito y lógico que se desee proteger una creación, máxime si se ha invertido tiempo, dinero y sobretodo oportunidades.

Que, como se ha sentenciado en numerosas ocasiones, una mera anticipación cronológica no es necesaria y automáticamente fundamento para establecer "goodwill". Es requisito una exposición relativamente prolongada y perseverante.

Que, la publicidad comparativa está expresamente permitida y es uno de los 
fundamentos de la libre competencia y de la libertad de expresión comercial. No obstante, por su carácter directamente confrontacional, se le exige sea absolutamente veraz y recta en el tratamiento de los competidores.

Que, a juicio de este Consejo el concepto "camionazo" no ha tenido una exposición suficiente como para constituir "goodwill". Sin embargo, su aparición más que anticipada y su idea comunicacional clarísima la hacen merecedora de respeto y es un antecedente que debe tomarse en cuenta.

Que, la comunicación de la recurrida, no obstante tener elementos que individualmente son elementos comunes, difícilmente se aprecia como simple fruto del azar.

Que, la publicidad de la recurrida está en el plano de la evocación y a lo más de la asociación. En este sentido, irrelevantemente si se trata de un hecho fortuito o no, profita de lo actuado comunicacionalmente por la recurrente. Pero no alcanza a ser propiamente publicidad comparativa porque no se ve un desafío, "challenge" o referencia directa ni a la recurrente ni a sus proposiciones.

Que, por consiguiente, la publicidad cuestionada presenta grados de similitud y ambigüedad en relación a la de la recurrente, que hacen muy probable la confusión en los consumidores, cosa que de acuerdo al Código Chileno de Etica Publicitaria debe evitarse.

Que, por tanto, la publicidad en comentario contraría el Código Chileno de Etica Publicitaria especialmente el Considerando b y el artículo 14°.

Rol 434/99



NESTLE CHILE S.A. v/s SOPROLE 

Que, ambas marcas, Nestlé y Soprole, participan en el mercado de productos de alimentación infantil, por lo que se dirigen a un mismo público. 

Que, ambas marcas publicitan un mismo producto "colado" con una leve diferencia. Mientras Mi Soprole usa colado de postre, "Su Primera comida... de Nestlé",  usa Colado y picado de verduras, carnes y pescado.

Que, a nivel mundial, la expresión publicitaria de la categoría de productos alimentos para guaguas (bebes) tiene muchos elementos comunes, entre los cuales destacan imágenes idílicas de niños dando sus primeros pasos, sonriendo, jugando con una cuchara, o siendo alimentados por su madre. 

Que, por lo anterior, mostrar la imagen de una madre dando de comer a su guagua no puede ser privativo de una sola marca de productos alimenticios para niños.

Que, como lo ha reiterado este Consejo, es una cuestión de común ocurrencia que en las diversas categorías de productos, los códigos comunicacionales sean orientados por las empresas de mayor influencia en el respectivo mercado, lo cual implica que son seguidas muy habitualmente por sus competidores. Ello es aceptable siempre y cuando 
no se incurra en acciones éticamente reprobables, como pudiera ser una efectiva infracción al artículo 14 del Código Chileno de Etica Publicitaria, que se refiere a “Imitación y Plagio”.

Que, por otra parte, el sólo hecho de utilizar un determinado slogan publicitario no significa que se adquiere automáticamente un goodwill. La cuestión es más compleja. Por de pronto se requiere un mayor desarrollo publicitario, recursos y tiempo. Distinto es, sin embargo, si el slogan resulta imitado dentro de un contexto de asociación de ideas y conceptos, como es el caso que ahora nos ocupa. 

Que, en efecto, en las piezas publicitarias analizadas, la asociación Mi Primera Pintura y/o Mi Primera Lectura, que usan Mi Soprole Colado y Mi Soprole Yoghurt, se basa obviamente en el desarrollo de campaña utilizado previamente, en forma sistemática y reiterada por Nestlé, marca que a juicio de este Consejo sí acredita "goodwill", sobre el lema comercial o esencia de la publicidad de varios productos infantiles asociados a la marcas NESTUM y NESTLE, como ha sido el concepto de MI PRIMER o SU PRIMERA..."

Que, tal como lo acreditó la reclamante, esta asociación concepto-marca se ha venido desarrollando desde 1981, con el lanzamiento entonces del concepto "EL PRIMER CEREAL DEL BEBE", y continuando con lemas tales como:

su primer jugo


su primera llamada

su primer automóvil

su primer cereal

su primer viaje

su primera aventura

Que, a juicio de este Consejo, el goodwill que acredita Nestlé Chile S.A. sobre el concepto publicitario "Primer Cereal del bebé", se hace extensivo como lema "Mi Primer..." a su  uso protegido dentro de toda la categoría de alimentos para guaguas (bebes).

Que, al respecto, estima pertinente este Consejo precisar que cuando se adquiere goodwill sobre un determinado producto, este debe entenderse extensivo a toda la categoría. La razón es simple. Nadie tiene derecho a aprovecharse de una imagen adquirida de prestigio o confianza -o lo que comúnmente se conoce como respaldo de marca- de su competencia para incursionar, mediante símiles comunicacionales, en la misma categoría de productos, aprovechando una percepción parcial por parte del público que pueda llevar a los consumidores a asociar indebidamente determinados productos con atributos de marca de su competencia, a partir de piezas publicitarias o elementos de campaña similares.

IMITACION Y PLAGIO

Artículo 14 Nº1

Rol N°382/99



Nestle Chile S.A. v/s Costa S.A.

Utilización del color en la publicidad

Que, el empleo de un color, en la especie el rojo o el azul, para identificar un producto dentro  de una categoría NO es privativo de una marca o producto en particular, tal 
como lo ha señalado este tribunal en ocasiones en que anteriormente se ha ventilado ese punto.

Que, sin perjuicio de lo anterior, es menester distinguir que ambos envases utilizan versiones de azul, pero en pantones diferentes, los dos, connotativos del recurso agua que es la denominación del producto.

EL HUMOR EN LA PUBLICIDAD

Rol 402/99:
Consejo Nacional de Televisión V/S Mall Plaza Tobalaba

Que, dicho comercial presenta la trama de una forma humorística.

Que, respecto de esta última cuestión, se debe hacer presente lo que sigue:

· El uso del humor en la publicidad, como se ha consignado en otras ocasiones, es un recurso común, efectivo y sin ningún problema per-se.

· "….la utilización del humor en la publicidad no implica necesariamente sujeción a las normas éticas que informan su actuar. Muy por el contrario, utilizando el humor se puede faltar gravemente a la ética publicitaria, por lo que cada caso deberá ser objeto de un exámen particular" (Rol 305/98). 

En este sentido, es conveniente recalcar y prevenir que en muchas ocasiones, el humor se presta para hacer transitar fluidamente una situación intrínsecamente reprobable, sin modificar tal carácter pero revistiéndola de un aire de simpatía que hace proclive la indulgencia. En retórica, este es un tema bien conocido.

Rol 405/99:
Yazna Gutiérrez Maureira V/S Laboratorio Maver (Dolorub)

Que, … analizada la publicidad cuestionada en sus aspectos de la situación planteada, diálogo y actuación, le parece a este Directorio que este comercial utiliza inequívocamente el recurso del humor, parodia o exageración para recrear una situación pertinente a dolor físico.

Que, la publicidad recurrentemente utiliza el recurso del humor y la exageración para captar la atención del receptor y/o dramatizar el mensaje referido al producto.

Que, este tipo de humor con base en la exageración es también utilizado y aceptado como tal en otras comunicaciones dirigidas al público masivo, entre ellas, sketches televisivos, historietas, series de televisión y películas.

Que, finalmente, para este Directorio, siendo evidente que se trata de una situación manifiestamente humorística, la cual difícilmente podrá entenderse literalmente como una golpiza entre cónyuges, estima que la publicidad cuestionada no atenta contra la ética publicitaria.

COMPETENCIA DE CONAR Y SOBRE QUÉ DEBE ENTENDERSE POR PUBLICIDAD

En la Tercera Asamblea General Ordinaria de Socios de CONAR, realizada el día 6 de abril de 1999, se acordó que, para efectos de fijar la competencia de este organismo, entender que:

“Publicidad o aviso publicitario será la forma de comunicación al público o a un segmento del mismo, por lo general pagada, cuyo fin es promover la venta de productos o servicios o influir en sus opiniones o conductas comerciales. Esta comunicación al público podrá realizarse por cualquier medio idóneo al efecto, incluidos envases y etiquetas, siendo siempre requisito indispensable que dicho vehículo comunicacional sea masivo en su divulgación”

367/98



El Mercurio v/s La Hora

Que, en el sentido anterior, no obstante que un reclamo pueda referirse a la infracción de determinados artículos de dicho Código, este Directorio esta facultado y, más aun, obligado, para estimar, si así procede, otras disposiciones como vulneradas, aun cuando no hayan sido citadas por la parte reclamante, ello porque la aplicación de la normativa referida a la ética publicitaria, no puede quedar sujeta al mejor o peor conocimiento de las partes o a la precisión en los argumentos de ellas en relación al Código.
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