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RESUMEN

El presente trabajo tiene por finalidad analizar el concepto de publicidad en la
nueva normativa sobre etiquetado y publicidad de alimentos, asi como abordar los
posibles conflictos que podrian surgir de la misma normativa en relacién con otras
normas del ordenamiento nacional. En particular se explora el concepto de
“publicidad dirigida a menores de 14 afios”, el concepto normativo de publicidad,
la promocién propia del producto, su relaciéon con el derecho de propiedad
industrial y el empleo de la informacién nutricional complementaria.

Palabras claves: Publicidad, etiquetado, prohibicion de publicidad, marcas comerciales.

ABSTRACT

This paper aims to analyze the concept of advertising included in the new
regulation of food labeling and advertising, as well as possible conflicts that may
arise from the same regulation in relation with other laws of the national legal
system. Specifically, this article explores the concept of “advertising aimed
towards children under 14 years old”, the legal concept of advertising, the self-
promotion of the product, its relation with the industrial property right and the
usage of the complementary nutritional information.

Keywords: Advertising, labeling, advertising ban, trade brands.
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1. INTRODUCCION*

En los dltimos afios se ha convertido en un tema relevante intentar prevenir las
enfermedades y riesgos asociados a la inadecuada alimentacion de la poblacién. El ritmo
de vida ha tenido un impacto significativo en la obesidad de la poblacién chilena. Esto
redunda en el aumento progresivo del consumo de grasas, el sedentarismo, y
enfermedades relacionadas a la dieta (como diabetes tipo 2, cdncer de mama, préstata y
vesicula, hipertension arterial, problemas cardiovasculares, colesterol elevado, entre
otras)™.

La obesidad es considerada una epidemia, tanto en nifios, adolescentes y adultos, siendo
“un serio problema de salud ptblica, no sélo por su elevada prevalencia, sino también por
su asociacion a enfermedades crénicas no trasmisibles del adulto. La enfermedad es la
consecuencia de un desequilibrio mantenido en el tiempo, entre el aporte y el gasto
calérico, que por diversas razones, tanto directas como indirectas, llevan a la obesidad”2.
En nuestro pais la autoridad ha sefialado que “la prevalencia de sobrepeso y obesidad en
la poblacién infantil y adulta alcanzan cifras elevadas, 10% de obesidad en menores de 6
afos, 25% de obesidad en primero béasico, y 60% de exceso de peso en mayores de 15 afios,
posicionandonos en los primeros lugares del mundo entre los paises OCDE”3.

Recientemente, este problema de salud piiblica ha sido enfrentado con una politica publica de
prevencion de la obesidad y de las enfermedades asociadas. Para estos efectos, entr6 en
vigencia un nuevo marco normativo que tiene por objeto disminuir los altos niveles de
sobrepeso en la poblacién chilena, especialmente en menores de catorce afios. Este marco
normativo se compone de la ley N° 20.606 de 2012 sobre Composicién Nutricional de los
Alimentos y su Publicidad, la ley N° 20.869 de 2015 sobre Publicidad de los Alimentos, y el
Decreto N° 13 de 2015 del Ministerio de Salud de Chile (en adelante MINSAL) que
modifica el Decreto Supremo N° 977 (Reglamento Sanitario de los Alimentos, en adelante
RSA).

Dicho marco normativo entré en vigencia con fecha 27 de junio de 2016 (art. 1 transitorio
Decreto N° 13 de 2015 del MINSAL®). Las exigencias que impone tuvieron un inmediato
impacto en la poblacién y los consumidores, en especial, por la obligacién de rotular con

octagonales negros aquellos alimentos que conforme al art. 120 bis RSA tienen en su

* El autor agradece los comentarios y contribuciones del &rea de derecho corporativo y mercados regulados
del estudio Jara del Favero abogados.

1 Cfr. VIO, 2005; Cfr. MuzzO/ MONCKEBERG, 2012, pp. 421-423.

2 Muzzo/ MONCKEBERG, 2015, p. 101.

3 SUBSECRETARIA DE SALUD PUBLICA, 2016, p. 2.

4 Con todo, el art. 3 transitorio de la norma dispone una vacancia legal de 36 meses desde la entrada en
vigencia del Decreto para que “microempresas” y “pequefias empresas” cumplan con la nueva exigencia de
rotulado.
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composicion nutricional elevados contenidos de calorias, grasas, azacar y sal (en adelante
AAE)>6.

En particular, este trabajo tiene por finalidad examinar la especialidad del concepto de
publicidad consagrado en la nueva regulacién sobre publicidad y etiquetado de alimentos,
el cual es distinto a otras nociones previstas en el ordenamiento nacional. Para lo anterior
se abordardn algunos elementos consagrados en este marco normativo, tales como las
caracteristicas de la publicidad dirigida a menores de 14 afios, el concepto legal de
publicidad de los alimentos, el concepto de promocion propia del producto, la relaciéon entre
esta normativa y el uso de marcas comerciales y el empleo de la informacion
complementaria nutricional. Estos temas se abordan mediante la descripciéon de las
normas pertinentes, y se complementan con un andlisis critico de los posibles conflictos
asociados.

2. PUBLICIDAD DIRIGIDA A MENORES DE 14 ANOS
2.1. Aspectos generales

La prioridad de la normativa es proteger y, en la medida de lo posible, evitar que los
menores de 14 afios de edad consuman los AAE (en adelante indistintamente menores de
edad?). La prohibicién general que se desprende de la normativa es que serd ilicita la
publicidad de dichos productos cuando se dirijan a menores de 14 afios, con

5 En base a los requisitos establecidos en el art. 120 bis RSA, estos alimentos deberan contener las siguientes
advertencias:

ALTO EN

ALTO EN GRASAS

ALTO EN ALTO EN

AZUCARES SATURADAS SoDIO CALORIAS

Ministerio Ministeria Ministeria
de Salud g

de Salud &b Salud

Ademas, se consagran otras exigencias especiales de rotulacion, por ejemplo, la obligatoriedad de indicar en
los envases o etiquetas de los productos comercializados en Chile el hecho de contener entre sus ingredientes o
haber utilizado entre su elaboracién soya, leche, mani, huevo, mariscos, pescado, gluten o frutos secos (art. 9
ley N° 20.606). Asimismo, se incluyen exigencias sobre el idioma de la rotulacién, caracteristicas de los datos
informados, prohibicién de sobreimpresion o modificacién del rotulado original y las excepciones pertinentes
(art. 109 RSA). También se prohibe “adicionar a los alimentos y comidas preparadas ingredientes o aditivos
que puedan inducir a equivocos, dafios a la salud, engafios o falsedades, o que de alguna forma sean
susceptibles de crear una impresién respecto a la verdadera naturaleza, composicién o calidad del alimento,
segin lo establecido en el RSA” y tampoco se podrd “adicionar a los alimentos, ingredientes o aditivos en
concentraciones que causen dafios a la salud” (art. 3 ley N° 20.606).

6 Una muestra del impacto de la nueva rotulacién lo demuestra el INSTITUTO DE POLITICAS PUBLICAS, 2016, el
cual concluye que “el 64% de las personas de la Regiéon Metropolitana considera que el nuevo etiquetado de
alimentos disminuird el consumo de alimentos altos en calorias, azticares, sodio y grasas saturadas”.

7 La norma dispone que cuando se utilice la expresién menores de edad en esta ley, se entenderd que se refiere
a los menores de 14 afios de edad (art. 6 inciso final ley N° 20.606). Mismo sentido se le dara en este trabajo.
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independencia del lugar donde se realice. Esto incluye el ofrecimiento o entrega a titulo
gratuito de los AAE (art. 6 inciso 2° y art. 7 inciso 1° ley N° 20.606; art. 1 inciso 1°y 3° ley
N° 20.869; art. 110 bis inciso 1° y 5° RSA)S.

Ahora bien, el legislador es consciente de la trascendencia de la educaciéon de los menores
de edad y del colegio en la vida, por lo que ha regulado especialmente dicho &mbito de sus
vidas. En este sentido, se prohibe, sin excepciones, el expendio, comercializacién,
promocién y publicidad de los AAE dentro de establecimientos de educaciéon parvularia,
basica y media (art. 6 ley N° 20.606; art. 110 bis inciso 6° RSA). Ademas, los
establecimientos de educacién parvularia, basica y media deben contribuir al desarrollo de
habitos de alimentacién saludable®. Los establecimientos educacionales tendran que
incorporar actividad fisica y la préctica del deporte (art. 4 ley N° 20.606). A su vez, se les
exige a los Ministerios de Educacién y Salud el monitoreo nutricional de los alumnos de la
educacioén parvularia, basica y media (art. 6 inciso 6° ley N° 20.600).

La publicidad destinada a promover el consumo de los AAE, solo podra ser exhibida en
televisién o cine entre las 22:00 y las 6:00 horas, “siempre que no esté dirigida a menores
de catorce afios” (art. 2 ley N° 20.869)10. En sentido contrario, si dicha publicidad est4
orientada a ese publico en particular, no podra exhibirse en ningtn horario!. Con todo,
toda publicidad de alimentos realizada en medios de comunicacién masivos debera llevar
un mensaje que promueva habitos de vida saludable (art. 6 inciso 4° ley N° 20.600; art. 110
bis, inciso 7° RSA).

Es dable comentar que la norma prohibe la publicidad de los AAE que puedan
confundir a los consumidores, afirmando que dichos alimentos satisfacen por si solos los
requerimientos nutricionales de un ser humano (art. 1 inciso 2° ley N° 20.869). A lo

8 La prohibicién legal de publicidad a los menores de edad es nueva en Chile, sin embargo, ya existian normas
de autorregulacién que hacian recomendaciones sobre la publicidad dirigida a este grupo etario por la
particularidad intrinseca de dicho publico. Asi, el Cédigo Chileno de Etica Publicitaria regula la Publicidad
Dirigida a Menores de Edad (art. 21) y la Publicidad de Alimentos y Bebidas Dirigida a Menores de 14 afios
(art. 29). Disponible en http:/ /www.conar.cl/codigo-etica/ (consultado el 01 de agosto de 2016).

9 De lo anterior se colige que en las instituciones de educaciéon superior no aplica esta tiltima prohibicion.

10 La misma norma agrega, que, fuera del horario anterior, y en forma excepcional, se podran publicitar dichos
alimentos con motivo de “eventos o espectaculos deportivos, culturales, artisticos o de beneficencia social”,
siempre que se cumplan los siguientes requisitos: a) Que el evento o espectadculo no sea organizado o
financiado, exclusivamente, por la empresa interesada en la publicidad o por sus coligadas o relacionadas. b)
Que la publicidad no esté destinada o dirigida, directa o indirectamente, a menores de catorce afios. c) Que la
publicidad no muestre situaciones de consumo que induzcan a éste ni al producto promocionado. d) Que la
publicidad se encuentre acotada a la exhibicién de la marca o nombre del producto”.

11 La regulacion del espacio publicitario en televisién es relevante pues estudios nacionales han demostrado
que un alto porcentaje de la publicidad destaca alimentos poco saludables, lo que incide directamente en la
decisién de consumo de la poblaciéon. En este sentido CROVETTO, 2011, p. 297 concluyen: “Los resultados de
esta investigacion muestran la realidad de la publicidad alimentaria en Chile, donde de un total de 23.520
minutos de programacion observada, un 14% es programacion publicitaria, de ésta s6lo el 16% corresponde a
publicidad alimentaria. A partir de la clasificacién de los productos alimentarios publicitados en base a los
criterios definidos, se aprecia que la mayoria de los productos publicitados son no saludables, los cuales
presentan altos niveles de nutrientes criticos (grasas totales, grasa saturada, sodio y azucares simple)”.
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anterior se debe agregar que no se podra inducir o utilizar cualquier medio que se
aproveche de la credulidad de los menores (art. 6 inciso 3° ley N° 20.606). Ademas se
prohibe el uso de violencia o agresividad en la publicidad, asi como la asociacién de los
menores de edad con el consumo de bebidas alcoholicas o tabaco (art. 1 inciso 2° ley N°
20.869)12, asi como la utilizacién, con fines publicitarios, de “aplicaciones interactivas,
juegos, concursos, u otros elementos similares dirigidos a menores de 14 afios” (art. 110 bis
inciso 3° RSA).

También se prohibe la publicidad de los AAE “en espacios publicitarios durante,
entre o inmediatamente antes o después de la difusién de programas o sitios web
dirigidos” a menores de edad como piiblico objetivo, o en programas o sitios web si al
menos el 20% de la audiencia corresponde a este grupo etario (art. 110 bis inciso 4° RSA).

2.2. Ganchos comerciales

La nueva normativa incorpora el concepto de ganchos comerciales, el cual constituye
un concepto normativo inédito e indeterminado en el ordenamiento nacional. Conforme a
la RAE gancho es el instrumento corvo y por lo comiin puntiagudo en uno o ambos extremos, que
sirve para prender, agarrar o colgar algo. A su vez, por comercial la RAE lo define como el
adjetivo dicho de una cosa: que tiene ficil aceptacion en el mercado que le es propio.

Partiendo del sentido natural de este concepto, y del contexto de la normativa en comento,
entendemos por gancho comercial todo instrumento o medio que sirve para prender o
captar la atencion del consumidor con el objeto de incentivar la aceptacion y adquisiciéon

de un producto en el mercado de los alimentos.

El legislador ha prohibido el uso de ganchos comerciales para prevenir, en especial,
que los menores de edad sean incentivados a adquirir los AAE. Con esta finalidad han
sido previstos ciertos elementos, tales como juguetes, accesorios, adhesivos, incentivos,
regalos, concursos y juegos. Sin embargo, esta lista no es taxativa porque la norma dispone
conceptos amplios de cierre tales como u otro elemento de atraccion infantil y u otros similares
que permiten integrar al concepto de ganchos comerciales con nuevos elementos no
previstos (art. 6 inciso 3° ley N° 20.606; art. 8 ley N° 20.606; art. 110 inciso 5° RSA).

Lo anterior parece responder a un hecho conocido en el &mbito de la publicidad, en el
sentido que estos ganchos son elementos importantes para atraer la atencién y promover

el consumo en los menores de edad. Asi, el Consejo de Autorregulacién y Etica

12 Esto dice relacién con la especial preocupacion que el legislador ha mostrado en los ltimos afios respecto de
elementos de consumo nocivos para las personas. En este sentido, con anterioridad a la regulacién de los AAE,
se han modificado las normas sobre el tabaco (ley N° 19.419 de 2013) y bebidas alcohélicas (ley N° 19.925 de
2004), asi como elevar los impuestos especificos a estos productos (Decreto ley N° 828 de 1974 del Ministerio
de Hacienda y ley N° 825 de 1974 respectivamente), con el objeto de corregir los habitos de la poblacién e
intentar disminuir su consumo.
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Publicitaria (en adelante CONAR) ya habia manifestado en el afio 2009: “Que, no obstante
la licitud de la accién promocional sefialada, este Directorio debe prevenir en el sentido
que es evidente que ‘la realizaciéon de promociones con, entre otros, premios, sorteos,
concursos, descuentos, regalos, etc. en publicidad, es una herramienta de marketing que
sin duda tiene capacidad de aumentar el atractivo de un producto ante el menor. Por ello
hay que prestar especial atencién a la publicidad de estas técnicas, para proteger a los

menores ante la explotacién de su inmadurez’ (Cédigo PAOS, Espana 2005)”13.

2.3. Presunciones de publicidad dirigidas a menores de 14 afios

Otro concepto que se debe destacar son las presunciones que el nuevo marco
normativo contempla respecto de la publicidad dirigida a menores de 14 afios. En otras
palabras, se considera que se infringe la normativa cuando existan elementos que se
presuman dirigidos a dicho grupo etario en la publicidad de los AAE.

En consecuencia se presume publicidad dirigida a menores de edad si se emplean
personajes, figuras infantiles, animaciones, dibujos animados, juguetes, musica infantil,
personajes o animales de interés de los menores, declaraciones o argumentos infantiles
sobre el producto o sus efectos, voces infantiles, lenguaje o expresiones propias de nifios,
situaciones que representen su vida cotidiana, ganchos comerciales, utilizacion de
aplicaciones interactivas, juegos, concursos (debiendo ser una declaracion fundada de la
autoridad si se basa en los conceptos anteriormente enunciados), o en caso de realizar
publicidad de los AAE en programas o sitios web dirigidos a dicho piiblico objetivo, o si se
trata de programas en donde los menores de 14 afios representan mas del 20% de la
audiencia (art. 110 bis inciso 2°14 y 415 del RSA).

13 CONAR, Ministerio de Salud/Watt’s S.A., rol n° 724/08, disponible en:
http:/ /www.conar.cl/casos/jurisprudencia/ (consultado el 01 de agosto de 2016).

14 E] articulo 110 bis inciso 2° sefiala: “Para estos efectos, se podra considerar que la publicidad esta dirigida a
este grupo etario si emplea, entre otros elementos, personajes y figuras infantiles, animaciones, dibujos
animados, juguetes, musica infantil, si contempla la presencia de personas o animales que atraigan el interés
de menores de 14 afios, o si contiene declaraciones o argumentos fantasticos acerca del producto o sus efectos,
voces infantiles, lenguaje o expresiones propias de nifios, o situaciones que representen su vida cotidiana,
como son la escuela, el recreo o los juegos infantiles. Esta calificacién debera ser fundada”.

15 E] inciso 4° de la norma dispone: “Del mismo modo, también se entiende que la publicidad de tales
alimentos o productos alimenticios est4 dirigida a menores de 14 afios, cuando se realiza en programas o sitios
web dirigidos a ese puablico objetivo; o cuando estos programas o sitios web capten una audiencia de menores
de 14 afios, mayor al 20%. Tampoco podran publicitarse dichos alimentos o productos alimenticios en espacios
publicitarios durante, entre o inmediatamente antes o después de la difusién de dichos programas o sitios
web”.
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3. CONCEPTO NORMATIVO DE PUBLICIDAD
3.1. Sentido y alcance del concepto de publicidad de alimentos

En la nueva normativa sobre publicidad y etiquetado de alimentos se ha determinado que
“se entenderd por publicidad toda forma de promocién, comunicacién, recomendacion,
propaganda, informacion o accién destinada a promover el consumo de un determinado
producto” (art. 7 inciso 2° de la ley N° 20.606 y art. 106 n°® 34 RSA).

Ahora bien, durante la entrada en vigencia de las normas que compone el nuevo marco
normativo, la prohibicion de publicitar AAE a menores de edad fue objeto de

modificaciones.

En primer lugar, la ley N° 20.606 de 2012 dispuso que la publicidad de los AAE “no podra
ser dirigida a nifios menores de 14 afios” (art. 7). Sin embargo, con posterioridad, la ley N°
20.869 de 2015 complejizé dicha prohibicion al disponer que “se prohibe la publicidad que
induzca al consumo de los AAE que por su presentacion gréfica, simbolos y personajes
utilizados, se dirija a menores de catorce afios, captando preferentemente su atencion” (art.
1).

Por lo tanto, la ley posterior (ley N° 20.869) incorporé un requisito inexistente a la
prohibicién original contemplada en la ley N° 20.606, siendo actualmente exigible: i) que la
publicidad de los AAE debe inducir a los menores de 14 afios a su consumo, y ii) que la
presentacion grafica, simbolos y personajes, se dirija a dicho grupo etario, al menos
captando su atencién preferentemente. Al ser requisitos copulativos, ambos elementos
deben ser acreditados para que la publicidad pueda ser considerada prohibida.

Pareciera que lo anterior constituye una derogacién técita parcial por parte de la ley N°
20.869 respecto de la ley N° 20.606 (art. 52 del Codigo Civil). La disposicion que agregd un
nuevo requisito a la prohibicion de publicitar productos a menores de 14 afios es
incompatible con el tenor de la prohibicién original por lo que puede ser entendido que el
legislador la publicé con el objeto de corregir la anterior’¢. Sin embargo, el resto de la ley

N° 20.606 queda vigente pues no pugna con la nueva norma (art. 53 del Cédigo Civil).

En atencidén a estos dos requisitos, la publicidad debe inducir a los menores de 14 afos a
consumir AAE. La RAE define inducir como mover a alguien a algo o darle motivo para ello.
Tanto la presentacion grafica, simbolos, personajes u otros deben necesariamente motivar
a dicho grupo etario a adquirir esos productos. Por otro lado, el requisito que la
publicidad se dirija a los menores de edad se satisface con las presunciones previamente

expuestas en el apartado 2.3. anterior respecto de las marcas no registras?”.

16 Por todos, cfr. VODANOVIC, 2006, pp. 124-125.
17 En el apartado 5.3. siguiente se examina si el uso de marcas comerciales registradas puede ser considerado
publicidad dirigida a menores de edad.

10
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Desde este punto de vista, pareciera que no podria considerarse ilegal las siguientes
acciones por no incumplir la prohibiciéon de publicidad: i) aquella publicidad que induce a
los menores de edad a consumir los AAE, pero que sin embargo no esta dirigida a dicho
grupo etario, al menos captando su atencion preferentemente, y ii) Aquella publicidad que
no induce a los menores de edad a consumir los AAE, pero que sin embargo esté dirigida a

dicho grupo etario, al menos captando su atencion preferentemente’s,

Respecto de lo anterior, es conveniente tener en consideraciéon que el CONAR ha
distinguido entre intencionalidad del avisador y el puablico al que se dirige la publicidad.
En este sentido, “si bien la intencionalidad del avisador puede no haber sido dirigir la
publicidad a menores de edad, el contenido sexual y ético incluido, la participacion de
jovenes en el aviso como modelos a seguir y la exhibicién televisiva sin restriccion de
horario son elementos que considerados en su conjunto, llevan a este directorio a
considerar infringida la norma del articulo 21° del CCHEP - Publicidad Dirigida a
Menores de Edad-"1°.

3.2. Distincién entre publicidad y exhibicion de alimentos

La complejidad que presenta esta definicion de publicidad es que en realidad
constituye una enumeracién amplia de distintos elementos orientados a promover el
consumo de un determinado producto. Para depurar dicho concepto y facilitar la
fiscalizacién, la Directriz para la Vigilancia y Fiscalizacién de la Composicién Nutricional
de los Alimentos y su Publicidad de la Subsecretaria de Salud Publica, MINSAL, ha

dispuesto que la autoridad sanitaria entendera que la publicidad se materializa a través de

18 No obstante, cabe destacar que conforme a SUBSECRETARIA DE SALUD PUBLICA, 2016, p. 10, en el caso de
supermercados, “si en un soporte publicitario se utilizan elementos dirigidos a menores de catorce afios de
edad y no se promociona el consumo de un determinado producto, de todas formas se considerard la pieza
como publicidad de un producto si ésta se encuentra préxima a éste tltimo”.

19 CONAR, Isabel Meléndez Miranda y otras / Embotelladoras Chilenas Unidas S.A. (CCU), rol n°® 944/14,
disponible en:

http:/ /www.conar.cl/wp-content/uploads/2010/11/Jurisprudencia-Conar-20141.pdf (consultado el 01 de
agosto de 2016).

11
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3 formas: i) acciones de marketing y publicidad?); ii) piezas publicitarias?; y iii) medios de

comunicacion?2,

El hecho que el legislador haya definido el concepto de publicidad no es inédito en el
ordenamiento nacional. De hecho, existen distintas definiciones dependiendo del ambito
de su aplicacién, tales como en la ley N° 19.496 de 1997 sobre Proteccién de los Derechos
de los Consumidores (en adelante LPC)%, en el Cédigo Chileno de Etica Publicitaria?, el
Decreto N° 3 de 2010 del MINSAL que aprueba el Reglamento del Sistema Nacional de
Control de los Productos Farmacéuticos de uso humano?s, el Decreto N° 239 del 2002 del
MINSAL que establece el Reglamento del Sistema Nacional de Control de Cosméticos? y
en la ley N° 19.419 de 1995 que Regula Actividades que indica Relacionadas con el Tabaco.

En particular resulta interesante la definicién prevista en este tltimo cuerpo normativo
(ley N° 19.419) pues establece que constituird publicidad “toda forma de promocion,
comunicacién, recomendacién, propaganda, informacién o accién con el fin o el efecto de
promover un producto hecho con tabaco o el consumo de tabaco” (art. 2). Ahora bien,
recordemos que publicidad para efectos de los alimentos ha sido definida como “toda

forma de promocién, comunicacién, recomendacion, propaganda, informacién o accién

20 “Todo tipo de practica que realiza una oferta comunicacional asociado a un alimento o producto alimenticio
aumentando su valoracion positiva por parte de clientes y consumidores, favoreciendo el consumo de éstos.
Ejemplos: concursos, otorgar membresias, realizar regalos, spots, entrega de volantes, eventos, intervenciones,
fiestas, sistema de recompensas, evento deportivo, entre otros” (p. 15).

21 “Todo tipo de soporte o formato que contienen un desarrollo creativo, estrategia o mensaje destinado a
promover un producto, tales como piezas graficas, audiovisuales, radiales, digitales, incluyendo los envases,
juegos interactivos y las etiquetas de los alimentos y regalos. Por ejemplo: un inserto publicitario en una
revista, un spot televisivo, un comercial radial, una publicidad que aparece una pagina web, un catélogo de
productos, ‘regalos publicitarios” o merchandising, etiqueta, rétulo o envoltorio, paletas publicitarias, volantes,
gigantografias, etc.” (p. 15).

2 “Cualquier vehiculo, medio de comunicacién o canal de expresion, incluyendo entre otros, radio, cine,
television, folletos, catalogos, correo, telemarketing, internet, vitrinas, instalaciones, material en puntos de
venta, publirreportajes, ‘regalos publicitarios” o merchandising, los envases de los alimentos, entre otros” (p.
15).

2 El art. 1 n° 4 de la LPC define publicidad como “la comunicacién que el proveedor dirige al publico por
cualquier medio idéneo al efecto, para informarlo y motivarlo a adquirir o contratar un bien o servicio,
entendiéndose incorporadas al contrato las condiciones objetivas contenidas en la publicidad hasta el
momento de celebrar el contrato. Son condiciones objetivas aquellas sefialadas en el art. 28”.

24 El Codigo Chileno de Etica la define como “Toda actividad o forma de comunicacién dirigida al ptblico o a
un segmento del mismo, con el propdsito de influir en sus opiniones o conductas, a través de cualquier medio,
incluyendo promociones, placement y otras actividades o eventos realizados con fines promocionales,
comerciales y/o de competir con otras alternativas”.

25 Este cuerpo normativo también ha definido el concepto para la publicidad y la informacién al paciente y al
profesional en relacion a las especialidades farmacéuticas. En este contexto, publicidad se entiende como el
“conjunto de procedimientos o actividades empleados para dar a conocer, destacar, distinguir directa o
indirectamente al ptublico, condiciones de distribucion, expendio y uso de los productos a que se refiere el
presente reglamento” (art. 199 letra a).

26 Para estos efectos se define publicidad como “el conjunto de procedimientos empleados para dar a conocer,
destacar o hacer distinguir al pablico, directa o indirectamente y a través de cualquier medio o procedimiento
de difusion, las caracteristicas propias, condiciones de distribucién, expendio y uso de los productos
cosméticos” (art. 5 letra dd).
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destinada a promover el consumo de un determinado producto” (art. 7 inciso 2° de la ley
N°20.606 y art. 106 N° 34 del RSA)?.

Si bien ambas normas tienen una finalidad especial, propia de cada materia que regulan,
es evidente la similitud entre la definicién de publicidad del tabaco con la de publicidad
de alimentos pues ambas emplean de manera idéntica la expresion Toda forma de
promocion, comunicacion, recomendacion, propaganda, informacion o accion. Por lo tanto, los
pronunciamientos sobre publicidad del tabaco pueden dar luces sobre el concepto de
publicidad de alimentos.

En este sentido, el Tribunal de la Libre Competencia, rol n° 196-2009, sentencia N°
115/2011, 17 de noviembre de 2011, sefial6:

“Trigésimo segundo: Que debe tenerse presente que el articulo 2° de la
citada Ley N° 20.105 define ‘Publicidad del tabaco” como “Toda forma de
promocién, comunicacién, recomendacién, propaganda, informacién o
accién con el fin o el efecto de promover un producto hecho con tabaco o
el consumo de tabaco’. Asimismo, en su articulo 6°, inciso final, sefiala
“Los avisos publicitarios en los lugares de venta no podran ser superiores
a dos metros cuadrados y la advertencia confeccionada en los términos de
este articulo debera ocupar el 50% del aviso;

Trigésimo tercero: Que, conforme a las normas citadas, este Tribunal
estima que la mera presentacién del producto -en términos razonables- en
estanterias, sobre el mesoén o en cigarreras, a fin de alertar al consumidor
de que dicho producto estd disponible en ese local comercial, no
constituye un aviso publicitario o publicidad, y que dicha presentacion,
en cambio, corresponde a su sola exhibicién, la que no estd limitada al
espacio disponible para publicidad de conformidad a la ley...”.

Los elementos que integran el concepto de publicidad de alimentos (promocién,
comunicacién, recomendacién, propaganda, informacién o accién) podrian hacer presumir
que absolutamente toda accién orientada a promover el consumo de un determinado
producto constituye publicidad. Sin embargo, la mera comercializacién o la mera

27 Cabe destacar que, aunque no quedé constancia en la redaccién final de la norma, pareciera que el concepto
que se intenté regular no fue sencillamente publicidad, sino un concepto inédito en nuestro ordenamiento
denominado publicidad dirigida a menores de 14 afios. Esto fluye del Mensaje con el que se inicia el proyecto de
ley sobre publicidad de los alimentos (ley N° 20.869): “A su vez, es necesario sefialar que la ley sobre
composicién nutricional de los alimentos y su publicidad también utiliza una serie de nuevos conceptos, no
consagrados anteriormente en nuestro ordenamiento juridico, tales como publicidad dirigida a menores de
catorce afos (inciso primero de su articulo 7° -respecto ley N° 20.606-). Luego, hemos considerado pertinente
incorporar criterios en base a los cuales una actividad serd subsumida en dicha categoria” (Historia de la ley
N°20.869, p. 4).
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presentacion del producto en estanterias, mesones u otros lugares visibles pareceria que
no pueden integrar el concepto de publicidad de alimentos, pues su tnica finalidad es

alertar al consumidor que el producto esta disponible para la venta en ese local comercial.

4. PROMOCION PROPIA DEL PRODUCTO

Otro elemento que merece ser comentado es el concepto de promocién propia del producto.
La normativa previene que la promocién o venta de AAE no puede utilizar ganchos
comerciales no relacionados con la promocion propia del producto (art. 6 inciso 3° ley N°
20.606%; art. 8 ley N° 20.606%; art. 110 bis inciso 5° RSA%). Lo anterior interesa porque la
extension que se le otorgue al concepto en comento redundard en la validez de la
publicidad de estos productos. En otras palabras, este concepto podria ser empleado para
ampliar el ambito licito de publicidad de los AAE a propésito de una interpretacion laxa
de su contenido normativo, incluso pudiendo desbordar las prohibiciones que el

legislador ha previsto para la prevencion de la obesidad y sus enfermedades asociadas.

En atencion al tenor literal de estas normas, se podria afirmar que los ganchos comerciales
podran existir y estar dirigidos a menores de 14 afios cuando sean relacionados con la

promocion propia del producto.

La promocién propia del producto es un concepto indeterminado en el ordenamiento
nacional. ;Qué es lo propio y qué es lo impropio de la promocién del producto? Para
interpretar su sentido y alcance, resulta forzoso determinar el sentido que la norma otorga
a dicho concepto. Cuando el legislador ha definido palabras expresamente para ciertas
materias, se les dara a éstas su significado legal, no debiendo atender a su sentido natural
y obvio (art. 20 del Cédigo Civil). En el marco normativo sobre el etiquetado y publicidad
de alimentos no existe una definiciéon del concepto de promocién que permitiera
determinarlo. Con todo, en la LPC la promocién ha sido definida como “las précticas
comerciales, cualquiera sea la forma que se utilice en su difusién, consistentes en el

ofrecimiento al ptblico en general de bienes y servicios en condiciones mas favorables que

28 Esta norma dispone que “La venta de alimentos especialmente destinados a menores no podra efectuarse
mediante ganchos comerciales no relacionados con la promocién propia del producto, tales como regalos,
concursos, juegos u otro elemento de atraccion infantil”.

2 El art. sefiala que “La promocién de los alimentos sefialados en el articulo 5 no podra realizarse utilizando
ganchos comerciales no relacionados con la promocién propia del producto, cuando esté dirigida a menores de
14 afos.- En ninglin caso se podrd utilizar ganchos comerciales tales como juguetes, accesorios, adhesivos,
incentivos u otros similares”.

30 Esta norma establece que ni siquiera se podran “utilizar ganchos comerciales dirigidos a éstos (menores de
14 afos), no relacionados con la promocién propia del producto, tales como juguetes, accesorios, adhesivos,
incentivos u otros similares”.
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las habituales, con excepcién de aquellas que consistan en una simple rebaja de precio”
(art. 1 N° 7)31,

En base a este concepto legal, pareciera que en virtud de la promocion propia del producto,
los ganchos comerciales podrian existir cuando se tratara de un ofrecimiento que se hace al
publico en general de bienes y servicios en condiciones méas favorables que las habituales,
con excepcion de las rebajas de precios. En este sentido se podrian ofrecer los AAE junto
con ganchos comerciales en promociones de 3x2, porque a pesar de ser publicidad en los
términos legales de esta normativa, este tipo de ofrecimientos estaria amparado en aquello

que es propio del producto.

Sin embargo pensamos que esta interpretaciéon no resulta plausible pues el legislador ha
definido promocién para una materia especial, esto es, protecciéon de los derechos de los
consumidores, y no para publicidad y etiquetado de alimentos32. Ademads al art. 8 inciso 2°
de la ley N° 20.606 dispone expresamente que “En ningtn caso se podra utilizar ganchos
comerciales tales como juguetes, accesorios, adhesivos, incentivos u otros similares”.

Mayor claridad ofrece la historia de la ley N° 20.606 de 2012 que denota que el proyecto
original disponia que para estos efectos “La venta de estos alimentos no podra efectuarse
mediante ganchos comerciales, no relacionados con las caracteristicas propias del
producto, tales como regalos, concursos, juegos u otro elemento de atraccién infantil”.
Pareciera que la modificacion a la actual redaccién se habria producido en virtud que el
Senador Girardi sostuvo que dicho tenor era vago, afectando derechos constitucionales,
pues regalar una cuchara no constituia un gancho comercial (historia de la Ley N° 20.600,
pp. 411-413).

Por lo tanto, al considerar dicho antecedentes normativo, se podria afirmar que la
promocion propia del producto dice relacién con elementos necesarios para el consumo del
mismo, como seria cucharas, bombillas o incluso el disefio y etiqueta del mismo envase.
En todo caso, estos elementos propios del producto no podrian tener disefios o constituir
en si mismos ganchos comerciales en los términos previstos por la ley. Conforme a lo
anterior, dichos elementos accesorios y los mismos envases no deben servir, luego de
consumir los alimentos, como juguetes, adhesivos, regalos o juegos que incentiven a los
menores de edad a adquirirlos. En otras palabras, el incentivo al consumo que el legislador
intenta evitar a través de la prohibicién de la publicidad de los AAE a los menores de edad
no puede alcanzarse mediante el empleo de ganchos comerciales relacionados con la

promocion propia del producto.

31 Sin perjuicio que en el Cédigo Chileno de Etica Publicitaria también se haya definido publicidad como
“También se entiende por promocién publicitaria toda accién de promocién de ventas que, durante un periodo
limitado de tiempo, ofrezca a sus destinatarios un valor afiadido consistente en una ventaja econémica o en
cualquier otro tipo de incentivo material o inmaterial” (art. 18).

32 En relacién al articulo 20 del Cédigo Civil.
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5. PUBLICIDAD PROHIBIDA Y RELACION CON EL DERECHO DE PROPIEDAD INDUSTRIAL

Uno de los puntos mas controversiales respecto de la publicidad de los AAE
redunda en el impacto que tendrd respecto de las marcas comerciales. En algunos de los
casos existen marcas de hecho que, a pesar de no tener registro marcario, han sido
empleadas por largos afios en el tréfico comercial y tienen reconocimiento por parte del
publico pero que podrian ser consideradas, a la luz de la nueva normativa de alimentos,
publicidad dirigida a menores de 14 afios. Por otro lado, existen marcas registradas que
efectivamente emplean ilustraciones que presumiblemente pudieran estar orientadas a
este grupo etario. Por lo tanto, la cuestién es dilucidar si el uso de marcas comerciales es
contrario a esta nueva normativa, y en caso de ser efectivo, bajo qué supuestos.

A mayor abundamiento, la postura que se asuma respecto del problema planteado
repercutird en la validez del empleo de marcas comerciales en relacién a la protecciéon de
los derechos de los consumidores. Todo etiquetado debe cumplir no solo con la nueva
normativa de alimentos, sino también con las disposiciones de la LPC que dicen relaciéon
con la publicidad engafiosa. Cabe destacar que infringe la LPC quien sabiendo o debiendo
saber, induce a error o engafio, a través de cualquier mensaje publicitario, respecto de la
idoneidad del bien o servicio para los fines que se pretende satisfacer y que haya sido
atribuida en forma explicita por el anunciante o respecto de las caracteristicas relevantes
del bien o servicio destacadas por el anunciante o que deban ser proporcionadas de
acuerdo a las normas de informaciéon comercial (art. 28 LPC). Por otro lado, se expone a
multas quien estando obligado a rotular los bienes o servicios que produzca, expende o
preste, no lo hiciera, o faltare a la verdad en la rotulacion, la ocultare o alterare (art. 29 LPC).
La ley también sehala que la informacién en etiquetas, empaques o publicidad tendra que
ser susceptible de comprobacién, sin contener expresiones que induzcan al error o al engaiio del
consumidor (art. 33 LPC).

En este sentido, en caso que el uso de marcas comerciales registradas sea considerado
como publicidad dirigida a menores de 14 afios, ésta no sélo infringird la normativa de
publicidad y etiquetado de alimentos sino también los derechos de los consumidores por
contener ilustraciones engafiosas para dicho publico objetivo. En el sentido contrario, si el
uso de la marca comercial no contraviene la normativa de alimentos, entonces su empleo
tampoco podria ser considerado ilegal a la luz de la LPC3,

Es por lo anterior que resulta conveniente analizar si una marca comercial registrada,
aunque contenga imédgenes presumiblemente orientadas a este grupo etario, puede o no

ser validamente utilizada. Este tema se abordara desde tres perspectivas: i) derechos del

33 De hecho, el Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC) ha entablado denuncias contra distintas empresas
por entender que el empleo de marcas registradas presuntamente dirigidas a menores de 14 afios
efectivamente vulnera la LPC. En este sentido ver SCARPA, 2016.
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duefio previo al registro marcario; ii) derechos del duefio durante el proceso de registro

marcario; y iii) derechos el titular luego del registro marcario.

5.1. Derechos del duefio previo al registro marcario

La Constitucién Politica del Estado (en adelante CPE) “garantiza la propiedad industrial
sobre las patentes de invencién, marcas comerciales, modelos, procesos tecnolégicos u
otras creaciones andlogas, por el tiempo que establezca la ley” (art. 19 N° 25 inciso 3°). A
esto se debe agregar que “solo la ley podra establecer el modo de adquirir la propiedad
industrial, de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven
de su funcion social” (art. 19 N° 25 inciso 4°; art. 19 N° 24 inciso 2°). A su vez, la ley N°
19.039 de 2006 sobre Propiedad Industrial (en adelante LPI) dispone que “Los derechos de
propiedad industrial que en conformidad a la ley sean objeto de inscripcién, adquiriran
plena vigencia a partir de su registro” (art. 2). Por lo tanto previo a la inscripcién no se
tiene derecho de propiedad sobre las marcas comerciales.

La distintividad de una marca solo produce efectos juridicos desde el registro. En este
sentido, “observamos que la necesidad de diferenciacién que surge al introducir un
producto al mercado, se soluciona principalmente mediante el uso de un signo marcario, y
este logra exclusividad cuando es registrado, para lo cual se exige distintividad”34. De
hecho, la distintividad no es fuente del derecho de dominio de la marca, sino un requisito
para el otorgamiento del registro (art. 20 letra e LPI)¥%. A mayor abundamientos, la ley
dispone que “cuando los signos no sean intrinsecamente distintivos, podrd concederse el
registro si han adquirido distintividad por medio del uso en el mercado nacional” (art. 19
LPI).

Con todo, la distintividad puede ser relevante para oponerse a la solicitud de registro de
un tercero. En este sentido, no serdn registrables “aquellas marcas no registradas que estén
siendo real y efectivamente usadas con anterioridad a la solicitud de registro dentro del
territorio nacional” (art. 20 letra h inciso 2° LPI)%. Lo anterior se condice con distintos

instrumentos internacionales que obligan al Estado de Chile?.

Sin perjuicio de lo anterior, el duefio de la marca no registrada podra emplear las acciones
previstas en la ley N° 20.169 de 2007 que regula la Competencia Desleal frente a la

34 SCHMITZ VACCARO, 2012, p. 13.

35 Mismo sentido SCHMITZ VACCARO, 2012, p. 20.

3 La norma establece que una vez rechazado o anulado el registro, quien se haya opuesto tendra 90 dias para
solicitar su inscripcién, bajo apercibimiento de perder la prioridad de la solicitud frente a terceros o el mismo
solicitante a quien se le rechazo o anulo el registro.

37 En este sentido podemos mencionar el art. 16 n° 1 del Acuerdo Sobre Los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio, art. 6 bis del Convenio de Paris para la Proteccion de la
Propiedad Industrial, y el art. 17.2.6 del Tratado de Libre Comercio entre Chile y Estados Unidos.
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eventualidad que un tercero realice actos de confusién, esto es, “toda conducta que
aproveche indebidamente la reputacién ajena, induciendo a confundir los propios bienes,
servicios, actividades, signos distintivos o establecimientos con los de un tercero” (art. 4
letra a)*. Esta protecciéon se otorga no por la infracciéon a un derecho de propiedad
marcario, sino por la vulneraciéon de una norma de conducta objetiva prevista en beneficio

de todos los participantes del mercado?®.

5.2. Derechos del duefio durante el proceso de registro marcario

La LPI expresamente reconoce, ademas de los derechos que competen al titular de la
propiedad registrada, aquellos derechos “que corresponden al solicitante” (art. 2). Al
solicitante se le reconocen derechos distintos al derecho de propiedad del titular del
registro. En esta linea, el duefio de la marca que haya ingresado la solicitud de tramitacién
al Departamento del Instituto Nacional de Propiedad Industrial (INAPI) tendra prioridad
frente a terceros solicitantes de derechos de propiedad industrial que interfieran con la
suya, sin perjuicio de la determinacién que finalmente adopte el Jefe del Departamento
(art. 20 del Reglamento de la Ley de Propiedad Industrial -RPI-). La fecha de prioridad en
Chile de cualquier derecho industrial sera desde la presentaciéon de la respectiva solicitud
en el Departamento (art. 58 del RPI). La solicitud también otorga el derecho para

reivindicar la prioridad de una solicitud presentada en el extranjero (arts. 59-62 RPI).

5.3. Derechos del titular del registro marcario

Una vez registrada, el titular de la marca comercial adquiere un derecho de propiedad
exclusivo y excluyente para usarla en la forma que se ha concedido (articulo 1 en relacién
al articulo 19 bis D LPI). La ley dispone que “bajo la denominacién de marca comercial, se
comprende todo signo que sea susceptible de representacion gréfica capaz de distinguir en
el mercado productos, servicios o establecimientos industriales o comerciales. Tales signos
podran consistir en palabras, incluidos los nombres de personas, letras, ntmeros,
elementos figurativos tales como imdgenes, graficos, simbolos, combinaciones de colores,
asi como también, cualquier combinacién de estos signos” (art. 19 LPI).

38 Las acciones que se pueden ejercer en virtud de dicho art. son (i) accién de cesaciéon del acto o de prohibiciéon
del mismo si atn no se ha puesto en practica, (i) accién declarativa de acto de competencia desleal, si la
perturbacién creada por el mismo subsiste, (iii) accién de remocién de los efectos producidos por el acto,
mediante la publicacién de la sentencia condenatoria o de una rectificacién a costa del autor del ilicito u otro
medio idéneo, y (iv) accién de indemnizacion de los perjuicios ocasionados por el acto, sujeta a las
disposiciones del Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil (art. 5 LCD).

39 Cfr. BERNET PAEZ, 2014b, p. 289.
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La pregunta que surge en base a la nueva normativa de etiquetado y publicidad de
alimentos es si las marcas registradas que emplean elementos presumiblemente orientados

a menores de edad podran continuar utilizandolos.

En atencién al texto literal del concepto de marca comercial contenido en la LPI, la
finalidad de ésta es servir como un medio para distinguir en el mercado los productos o
servicios, sin que ello implique su promocién o publicidad. Ademaés la funcién distintiva
de las marcas no estd orientada a un publico o rango etario especifico pues el derecho
exclusivo y excluyente se refiere a utilizarla, genéricamente, en el trafico econémico en la
forma como se le ha conferido en el registro” (art. 19 bis D inciso 1° LPI). El trafico

econémico no hace distincién respecto de los consumidores.

A lo anterior se debe agregar que la Contraloria General de la Reptublica, en Dictamen N°
62071 de fecha 27 de septiembre de 2013, aludiendo al N° 4 del decreto N° 12 de 2013 del
MINSAL, dispuso expresamente que la ley N° 20.606 no faculta ni otorga “competencia a
la autoridad administrativa para regular el régimen de las marcas, ni para efectuar la
distincién que se expresa en ese precepto”. Por lo tanto, el 6rgano contralor ha sostenido
que en materia de marcas, la nueva normativa sobre publicidad y etiquetado de alimentos
no puede prohibir el ejercicio del derecho de propiedad industrial, debiendo ser protegido

en los términos que lo asegura la CPE y las normas pertinentes.

A su vez, la autoridad, a través de la Directriz para la Vigilancia y Fiscalizacién de la
Composicion Nutricional de los Alimentos y su Publicidad, elaborado por la Subsecretaria de
Salud Publica, ha sefialado que “en el caso del envase, envoltorio o etiqueta, los elementos
dirigidos a menores de catorce afios que han sido inscritos como marca comercial podran
ser utilizados en la misma forma en que ha sido aceptado su registro, de lo contrario el uso
de estos elementos sera considerado publicitario”40-41,

Una prohibicién al uso de una marca validamente registrada también seria incompatible
con los derechos que establece el acuerdo Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (en adelante el Acuerdo), del cual
Chile es parte. En particular la prohibiciéon de usar la marca de la manera que ha sido

inscrita atentaria contra los arts. 842, 1743 y 204 del Acuerdo.

40 MINSAL, 2016, p. 18.

4 Previo a la Directriz comentada en pie de pagina N° 7 anterior, existi6 un Plan de Accion para la
Implementacion, Vigilancia y Fiscalizacion del Reglamento de la ley 20.606 Sobre la Composicion Nutricional de los
Alimentos y su Publicidad, elaborado por la Subsecretaria de Salud Publica (no disponible al publico
actualmente) en el cual se reconocia ambiguamente la calidad especial de las marcas registradas respecto del
uso de elementos dirigidos a menores de 14 afios toda vez que, en caso que los fiscalizadores enfrentaran este
conflicto, ordenaba “derivarlo al nivel central” (p. 10).

4 Art. 8 n° 1.- “Los Miembros, al formular o modificar sus leyes y reglamentos, podran adoptar las medidas
necesarias para proteger la salud publica y la nutricién de la poblacién, o para promover el interés publico en
sectores de importancia vital para su desarrollo socioeconémico y tecnolégico, siempre que esas medidas sean
compatibles con lo dispuesto en el presente Acuerdo”. Este requisito impediria que la nueva normativa
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Asimismo, conforme a la interpretacion planteada en el apartado 3.1. anterior, el uso de
marca registrada no contraviene la prohibicion legal prevista en el articulo 1° de la ley N°
20.869, pues a pesar que el empleo de determinados personajes registrados pueda inducir a
los menores de edad a consumir los AAE, su uso no esté dirigido a dicho grupo etario, al
menos captando su atencién preferentemente. Como se ha hecho presente, el uso de la
marca comercial no constituye publicidad sino que tiene por objeto ser un medio para
distinguir en el mercado los productos o servicios (incluido las imagenes, animaciones,
dibujos, personajes, etc.). Ademas, la funcién distintiva de las marcas no esta orientada a
un publico o rango etario especifico, pues el derecho exclusivo y excluyente de su titular se
refiere a utilizarla, genéricamente, en el tréfico econémico en la forma como se le ha
conferido en el registro (art. 19 bis D inciso 1° LPI).

Con todo, cabe destacar que en el ambito del derecho de marcas, tradicionalmente se han
estudiado las distintas funciones que ésta cumple, tanto desde un punto de vista
econémico como juridico.

En el plano de las funciones econdémicas, la marca es un elemento relevante para la
eficiencia del mercado, toda vez que la marca comercial entrega informacién a los
consumidores que luego éstos utilizan para adoptar mejores decisiones en menores
tiempos de busqueda®. Sin embargo, las funciones econémicas que la marca pueda
cumplir no siempre encuentran resguardo en las funciones juridicas, siendo especialmente
pertinente Chijane cuando sefiala que “el hecho de que econémicamente -la marca-
desarrolle un rol publicitario, no determina que esta funcién reciba una especifica tutela en
el &mbito normativo”46.

En el plano de las funciones juridicas, y en la misma linea que el concepto de marca
comercial previsto en la LPI, los autores reconocen que la funcién distintiva o la funcion
indicadora de la procedencia empresarial constituyen las caracteristicas esenciales de la marca
comercial¥’. Mas alla de estas tradicionales funciones que cumple la marca, y a pesar de no

ser una postura pacifica en doctrina, también se propone como parte de las funciones

alterara los derechos adquiridos mediante el registro marcario, pues la prohibicién de uso de una marca estaria
en abierta contradiccion con los derechos que Acuerdo otorga a los titulares.

4 Art. 7.- “Los Miembros podran establecer excepciones limitadas de los derechos conferidos por una marca
de fabrica o de comercio, por ejemplo el uso leal de términos descriptivos, a condicién de que en ellas se
tengan en cuenta los intereses legitimos del titular de la marca y de terceros”. Las exigencias de terminar no
usar la marca registrada no podria considerarse una limitacién limitada.

44 Art. 20.- “No se complicard injustificablemente el uso de una marca de fabrica o de comercio en el curso de
operaciones comerciales con exigencias especiales, como por ejemplo el uso con otra marca de fabrica o de
comercio, el uso en una forma especial o el uso de una manera que menoscabe la capacidad de la marca para
distinguir los bienes o servicios de una empresa de los de otras empresas” (el destacado es nuestro).

45 Cfr. BERNET PAEZ, 2014a, pp. 47-50.

46 CHIJANE DAPKEVICIUS, 2007, p. 1. Sobre la publicidad como funcién econémica de la marca ver LOBATO, 2002,
pp. 67-70.

47 Ver en este sentido FERNANDEZ-NOVOA, 2004, pp. 70-73 y CHIJANE DAPKEVICIUS, 2007, pp. 2-7. Mismo sentido
OTAMEND], 1999, p. 9.
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juridicas aquella llamada publicitaria o atractiva, caracterizada por la capacidad de la marca
de generar interés en los consumidores (poder de atraccién)*.

Ahora bien, en el caso que exista coincidencia entre elementos dirigidos a menores de
edad y la marca registrada, se debera estar a la regulacion de la propiedad a nivel
constitucional. Asi, por expresa disposicién de la CPE, las marcas comerciales estan sujetas
a la funcién social de la propiedad y a las reglas sobre expropiacién (art. 19 N° 25). La
Carta Fundamental prevé “que solo la ley puede establecer el modo de adquirir la
propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven
de la funcion social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la nacion, la
seguridad nacional, la utilidad y la salubridad ptblicas y la conservacién del patrimonio
ambiental” (art. 19 N° 24). Como se ha mencionado previamente, es la ley N° 20.869 de

2015 la que establece la prohibicién en comento.

El derecho de propiedad marcario supone el derecho a usar, gozar y disponer de ella en el
trafico econémico de la forma que se ha sido conferida. Por lo tanto es necesario examinar
si la restricciéon a su publicidad constituye una limitacién al derecho de propiedad o una
privacion.

Por un lado, esta restriccion podria estar amparada en la salubridad ptblica debido a las
consecuencias perjudiciales de la obesidad en la poblacién nacional. Se ha entendido por
salubridad publica “cuanto sea conveniente para la salud, o bien, que resulta ser funcional
y adecuado para fomentarla o aumentar el disfrute de ella”#. A su vez, el Tribunal
Constitucional ha entendido por salubridad publica “lo que sea bueno para la salud de sus
habitantes”50-51,

En el caso que las exigencias impuestas a las marcas comerciales respecto del uso de
elementos presumiblemente dirigidos a menores de edad se fundaran en la funcién social,
éstas responderian a verdaderas [limitaciones impuestas al ejercicio de la propiedad
industrial pues consiste en una prohibiciéon de usar ciertas imagenes bajo apercibimiento

de ser sancionado por la autoridad>2.

Por otro lado, si se estima que la prohibicién atenta contra la esencia del derecho marcario
(al impedir ejercerlo de la manera en que ha sido conferido, sea mediante la privacion de
cualquiera de las facultades esenciales de la propiedad o directamente a través de la
privaciéon del derecho), esto solo podria ser implementado a través de una ley

“8 Respecto de la funcién publicitaria ver BERNET PAEZ, 2014a, pp. 55-56; CHIJANE DAPKEVICIUS, 2007, p. 17-22;
FERNANDEZ-NOVOA, 2004, pp. 78-79; OTAMENDI, 1999, pp. 11-12.

49 CEA EGANA, 2012, p. 578.

%0 Tribunal Constitucional, rol n® 976-2007, 26 de junio de 2008, considerando 37°.

% Resulta de interesa la exposicién de CANDANO, 2017, pp. 202-205 al abordar el conflicto que surge entre la
proteccion del derecho a la salud y el derecho de marcas en atencién al empaquetado genérico de tabaco.

52 Cfr. CEA EGANA, 2012, p. 576.
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expropiatoria®. De hecho, “la privacién de un bien de propiedad de una persona, de
alguna de los atributos o alguna de las facultades esenciales del dominio sélo puede
realizarse del modo, en la forma y cumpliendo los requisitos que la propia Constituciéon
establece”54.

Con todo, el afectado no tendré el derecho a ser indemnizado si la limitacién impuesta no
afecta la esencia del derecho, sea mediante la privacion o reduccion grave “del derecho de
uso, del goce, del de disposicién; restringir algunos de ellos con medidas del tal
envergadura que el duefio pase a ser un dependiente de la autoridad publica; privar de la
capacidad de administrar, llegar a la efectiva privacion del dominio o de alguno de sus
tres atributos, como consecuencia de actos de autoridad no aceptados ni consentidos por
los propietarios y que no estan comprendidos en los bienes juridicos que conforman la

funcion social del dominio”35.

Respecto a la privacion se debe considerar que “no sélo se produce privacion del dominio
cuando se le despoja a su duefio totalmente de él o de uno de sus atributos o facultades
esenciales, sino, también, cuando ello se hace parcialmente o mediante el empleo de
regulaciones que le impidan libremente ejercer su derecho o uno de sus atributos”>.
Ademas, las regulaciones de la propiedad deben ser objeto de examen pues “legitimar
cualquiera regulacién o limitacién, sin considerar su impacto sobre la propiedad,
desnaturalizaria la proteccion de este derecho fundamental (‘la limitaciéon tiene sus
limites’, para usar una expresion ya clasica del derecho anglosajén). El caracter esencial de
lo privado en virtud de la regulaciéon es un parametro siempre ttil para hacer la distincién
y debe utilizarse aunque se determine que, prima facie, se trata de una regulaciéon”.

La distincién entre restricciones o cargas al derecho de propiedad (propias de la funcién
social) y las privaciones del derecho (propias de las expropiaciones) no es siempre sencilla.
La doctrina afirma que para lo anterior es relevante la casuistica, siendo el Tribunal

Constitucional el encargado de zanjar la controversia.

5.4. Un reciente caso jurisprudencial

Este problema se plante6 recientemente en un Recurso de Proteccion (Corte de
Apelaciones de Santiago, rol n° 107.376-2016, 26 de septiembre de 2016). En él, Kellogg
Company recurrié en contra de la Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Region

Metropolitana (SEREMI de Salud) pues, a propésito de una solitud de Autorizaciéon de

5 Cfr. EVANS DE LA CUADRA, 2004, p. 234.

54 Tribunal Constitucional, rol n°® 184-1994, 7 de marzo de 1994, considerando 7°

5 EVANS DE LA CUADRA, 2004, p. 236.

% Tribunal Constitucional, rol n° 334-2001, 21 de agosto de 2001, considerando 19°.
57 Tribunal Constitucional, rol n°® 505-2006, 06 de marzo de 2007, considerando 23°.
% Cfr. CEA EGANA, 2012, p. 576.
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Uso y Disposicién, la autoridad sanitaria rechazé la comercializacion de una partida de
productos que empleaba ciertas animaciones en sus envases (en particular el denominado
tigre Tony y el tucan Sam) por constituir a su juicio publicidad destinada a menores de 14
afios. Cabe destacar que si bien ambos personajes tenian inscripciones marcarias vigentes,

el etiquetado no era idéntico al registro.

En virtud de este rechazo, la recurrente sefala que realizé un proceso de re-etiquetado de
los mismos productos, utilizando a los mencionados personajes de forma idéntica a sus
registros marcarios; volviendo a presentar una nueva Autorizacion de Uso y Disposicion.
Durante el procedimiento se les informé que las animaciones no serian aceptadas, por lo
que la recurrente realiz6é un segundo re-etiquetado de los alimentos, esta vez, eliminando
absolutamente los personajes a pesar de haberlos empleado de la manera y forma que
constaban en los registros marcarios. Sin embargo, no alcanzé a re-etiquetar algunas
partidas de productos, siendo rechazadas finalmente para su comercializacién aquellas
que no alcanzaron a eliminar de sus envases las marcas comerciales empleadas de manera
idéntica a su registro vigente.

La recurrente estim¢ ilegal y arbitrario la actuacion del SEREMI de Salud pues el
rechazo a la comercializaciéon de alimentos que utilizan marcas comerciales registradas
habria infringido disposiciones de la LPI, la ley N° 20.606 y el RSA, toda vez que, a su
juicio, no existiria disposicién legal que facultara a la autoridad sanitaria a afectar o
restringir los derechos de propiedad industrial. Ademas, la autoridad no fundé su
decisién de declarar el uso de marcas comerciales como publicidad dirigida a menores de
14 afios; exigencia prevista en el articulo 110 bis inciso 2° RSA.

Como se observa, la discusiéon vers6 sobre si el uso de marcas comerciales
registradas, de manera idéntica a su registro, constituye o no publicidad dirigida a
menores de 14 afios conforme a la nueva normativa de etiquetado y publicidad de

alimentos.

Con todo, no fue posible conocer las consideraciones de los tribunales respecto al fondo
del asunto porque la Corte de Apelaciones de Santiago declaré inadmisible la accién al
considerar que los hechos descritos excedian las materias que debe conocer el Recurso de
proteccién, atendida su naturaleza cautelar; sentencia que fue confirmada por la Corte
Suprema, rol n°® 76.420-2016, 24 de octubre de 2016, aunque acordada con el voto en contra

de dos magistrados que estuvieron por declararlo admisible.

6. EMPLEO DE LA INFORMACION COMPLEMENTARIA NUTRICIONAL

En el mercado es frecuente observar productos alimenticios que incluyen en su
etiquetado informacién complementaria a la legalmente exigida, por ejemplo, la Guia
diaria de Alimentacién que informa el porcentaje del producto que es adecuado consumir

23

23/2017



REVISTA DE DERECHO UNIVERSIDAD SAN SEBASTIAN
www.rduss.com

diariamente. El posible problema asociado al empleo de informacién nutricional
complementaria en el etiquetado de los AAE es que a través de ella se podria intentar
confundir a los consumidores, otorgando a la informacién complementaria un lugar
destacado en el envoltorio en desmedro de los octagonales negros de los AAE, vulnerando

de esta forma el espiritu de la nueva normativa.

Para abordar este tema resulta conveniente sefialar que en el RSA la rotulacién o
etiquetado nutricional ha sido definido como “Toda descripcién destinada a informar al
consumidor sobre las propiedades nutricionales de un producto alimenticio. Comprende
la declaracién de nutrientes y la informacién nutricional complementaria” (art. 106 N° 28).
Por otro lado, el mismo cuerpo legal sostiene que “en el etiquetado nutricional se podra
facultativamente, incorporar informacién nutricional complementaria” (art. 113 del RSA);
la cual “tendra por objeto facilitar la comprension del consumidor del valor nutritivo del
alimento y ayudarle a interpretar la declaracion sobre él o los nutrientes” (art. 119 del
RSA).

De lo anterior se desprende que es valido incorporar informacién nutricional
complementaria en el rotulado de los AAE toda vez que ésta es parte intrinseca del mismo
concepto legal de etiquetado nutricional. La informacién nutricional complementaria
facilita la comprensién del consumidor sobre el valor nutritivo del alimento, ayudandolo a
conocer e interpretar las propiedades del producto. En otras palabras, contribuye a la
transparencia de sus valores nutritivos. No obstante lo expuesto, el hecho de incorporarla
constituye una facultad y no una exigencia legal, por lo que su inclusién no constituye una
eximente para dar cumplimiento al resto de las exigencias previstas por el RSA (en este
caso, respecto de los octagonales negros de advertencia).

En atencién a la veracidad de la informacién nutricional complementaria, se debe
advertir que el legislador, con el objeto de asegurar la transparencia y veracidad de su
contenido, ha sefialado que cuando constituya una declaracién de propiedades saludables,
ésta “deberad ser cientificamente reconocida o consensuada internacionalmente”, entre
otras exigencias®. Ademads, la implementacion de la informacién nutricional
complementaria, y en general de toda rotulacién, estd regulada. La ley dispone que la
rotulaciéon o publicidad “no podran hacer asociaciones falsas, inducir al consumo
innecesario”, entre otros (art. 114 RSA)®. Ademas, una informacién que induzca a error o

5 Se entiende por declaracion de propiedades saludables “cualquier representacién que afirme, sugiera o
implique que existe una relacién entre un alimento, un nutriente, u otra sustancia contenida en un alimento y
una condicién relacionada con la salud” (art. 106 n°® 9 RSA).

60 A lo anterior se debe agregar que “la rotulaciéon y publicidad de cualquier tipo no deberé contener palabras,
ilustraciones y/u otras representaciones gréficas que puedan inducir a equivocos, engarios o falsedades, o que
de alguna forma sean susceptibles de crear una impresiéon errénea respecto a la naturaleza, composicién o
calidad del producto. Asimismo, no deberan sugerirse ni indicarse efectos terapéuticos, curativos ni
posologias” (art. 110 RSA).
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engafio al consumidor respecto de las caracteristicas relevantes de los alimentos constituye

una infraccién a la LPC (art. 28 letra c)®1.

A mayor abundamiento, a pesar que el RSA disponga que la incorporaciéon de la
informacién nutricional complementaria es facultativa, en funcién de la LPC, se podria
incluso considerar una obligacién del proveedor. Conforme al art. 3 letra b) de dicho
cuerpo normativo, corresponde al consumidor “el derecho a una informacién veraz y
oportuna sobre los bienes y servicios ofrecidos, su precio, condiciones de contratacién y
otras caracteristicas relevantes de los mismos”.

Sobre este derecho se ha sefialado que existe una obligacién precontractual del
proveedor de informar las caracteristicas del productos ofrecidos con el objeto de mitigar
la desigualdad de informacién entre el proveedor y el consumidoré2. La informacion
nutricional complementaria aporta a la informacién veraz y oportuna sobre caracteristicas

relevantes de los bienes y servicios para que los consumidores puedan elegir mejor.

Por otro lado, cabe hacer la distincién que no toda informacién presentada en el
envase constituye publicidad. Se ha afirmado que “existe lo que podria denominarse
informacion técnica que puede referirse a la composicién del producto, sus riesgos o sus
usos y que, en general, forma parte de su rotulado”. La finalidad de esta informacién no
es incitar o promover que el pablico general, y en especial los menores de edad, realicen el
acto de consumo de los AAE. Al contrario, tiene por objeto dotar al consumidor de un
mayor conocimiento sobre el contenido y otros elementos relevantes que interesan del
producto que pretende adquirir®*. En este sentido, la informacién nutricional
complementaria no es publicidad en los términos de esta normativa, pues su objeto no es
promover el consumo de los AAE, sino instruir y transparentar la informacién en el
mercado, y en especial, al consumidor. Al ser una informacién técnica que no estimula el
consumo, ésta deberfa ser comprobable o corroborarle, lo cual se relaciona directamente

con las exigencias que ya hemos mencionado de la LPC.

Todo lo anterior encuentra respaldo en los objetivos principales y originales de la mocion
parlamentaria que dio origen a la tramitacion del proyecto de la actual ley N° 20.600. En
dicho documento consta que la Organizaciéon Mundial de la Salud ha sostenido que “los
consumidores tienen derecho a recibir una informacién exacta, estandarizada y
comprensible sobre el contenido de los productos alimenticios, que les permita adoptar

61 Segtin afirma ROSTION Casas, 2014, pp. 591, la determinacién de pardmetros que sirvan para definir la
induccién a error o engafio que sufre el consumidor aun es una tarea pendiente de la jurisprudencia.

62 Cfr. BARRIENTOS ZAMORANO, 2013, pp. 98-99.
68 DELA MAZA, 2013, pp. 36-37.
64 Cfr. DELA MAZzA, 2013, p. 37.
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decisiones saludables. Los gobiernos pueden exigir que se facilite informacién sobre
aspectos nutricionales clave” (Historia de la Ley N° 20.606, pp. 6-7).

Asimismo, los promotores de esta mocién afirmaron que el objeto del proyecto era recoger
en el plano nacional los principios y orientaciones internacionales sobre seguridad
alimentaria y alimentacion saludable “orientando la conducta del consumidor mediante
sefiales e informacion claras sobre la calidad y cantidad de lo que estd consumiendo. De
esta forma pretendemos contribuir de un modo significativo en la reduccién de los
factores de riesgo en salud predominantes en nuestros tiempos” (Historia de la Ley N°
20.606, p. 7).

En consecuencia, la informacién complementaria nutricional se encuentra en la misma
linea del objeto buscado a través de esta mocién parlamentaria, pues contribuye a entregar
una informacién exacta, estandarizada y comprensible a la poblacién sobre el contenido de
los alimentos que consumen. La informacién completaria facilita la toma de decisiones
saludables por parte de los consumidores, al ser una sefal clara sobre la calidad, y en

especial, la cantidad del alimento que resulta ser apropiada para la ingesta diaria.

7. CONCLUSIONES

La implementacién de la nueva normativa sobre etiquetado y publicidad de
alimentos es un marco normativo inédito en Chile, que supone un esfuerzo importante del
Estado por prevenir las enfermedades asociadas a la mala nutricion y para intentar
modificar los hdbitos de consumo de la poblacién. La normativa ha incorporado un nuevo
concepto Publicidad en el ordenamiento nacional, definiéndolo como “toda forma de
promocién, comunicacién, recomendacion, propaganda, informacién o accién destinada a
promover el consumo de un determinado producto”. Este trabajo ha tenido por objeto
abordar su sentido y alcance normativo y algunas posibles implicancias précticas.

La normativa intenta prohibir la publicidad de los AAE, en especial, a los menores
de edad, regulando en especial su publicidad en los colegios, horarios de exhibiciéon y la
forma y veracidad de la informacién.

También se incorpora el concepto de ganchos comerciales, estrechamente
vinculado con la publicidad, pues al prohibirlo se intenta prevenir que los menores de
edad sean persuadidos a adquirir los AAE. Junto con lo anterior, se ha previsto algunas
presunciones de publicidad dirigida a dicho rango etario, cuando se empleen elementos

atrayentes para menores de 14 afios.

En atencién a las modificaciones en la prohibicién de publicidad que supuso la ley
N° 20.869 de 2015 respecto de la ley N° 20.606 de 2012, actualmente pareciera que la

prohibicién abarca dos elementos copulativos. El primero es que la publicidad debe
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inducir a menores de 14 afios a su consumo, y el segundo, que la presentacién grafica,

simbolos y personajes se dirija al mismo grupo etario.

Por otro lado, en el ordenamiento nacional existen distintas definiciones de
publicidad, cada cual para una materia en especial. Sin embargo, la definicién de la ley N°
19.419 de 2015 que Regula Actividades Relacionadas con el Tabaco contempla una
definicion practicamente idéntica a la empleada para alimentos, pues ambos emplean la
expresion “toda forma de promocién, comunicacién, recomendacién, propaganda,
informaciéon o acciéon”. A la luz de estos conceptos pareceria que absolutamente toda
accion constituye publicidad. Sin embargo, en virtud de una sentencia del Tribunal de la
Libre Competencia sobre el alcance del concepto de publicidad en materia de tabaco,
podemos afirmar que la mera comercializacién o la mera presentaciéon del AAE en
estanterias, mesones u otros lugares visibles no es publicidad pues su tnica finalidad es

alertar al consumidor que el producto estd disponible para la venta en ese local comercial.

La norma ademads afirma que la promocién o venta de los AAE no puede utilizar
ganchos comerciales no relacionados con la promocion propia del producto. Pareciera que el
concepto de promocion propia del producto esta orientado al empleo de elementos necesarios
y accesorios al AAE, tales como cucharas, bombillas o incluso el disefio y etiqueta del
mismo envase, siempre y cuando estos elementos individualmente considerados no
constituyan ganchos comerciales en los términos legales. Esta interpretacion evita que lo
intentado prevenir por el legislador a través de la prohibicién de la publicidad de los AAE
a los menores de edad (incentivo o incitacién a su consumo), se obtenga mediante el
empleo de ganchos comerciales relacionados a la promocién propia del producto.

Un elemento interesante de andlisis es si el empleo de imagenes o animaciones
objeto de un registro marcario vigente puede ser considerado como publicidad dirigida a
menores de 14 afios. Pareciera que la propiedad industrial del titular del registro marcario
no deberia ser limitada o restringida por la autoridad sanitaria pues ésta otorga a su titular
la propiedad sobre el uso, goce y disposiciéon de la marca en la forma concedida en el
registro. Con todo, una eventual discusién sobre si la comentada restriccion al uso de
registros marcarios constituye una limitacién (funcién social de la propiedad) o una
privacion (relacionada a la expropiacion) del derecho de propiedad tendria que ser resulta
por el Tribunal Constitucional.

Por ultimo, cabe mencionar que no existe incompatibilidad en el empleo de
informacién complementaria nutricional y la prohibicién de publicidad pues el primero no
tiene por objeto incentivar o promover el consumo de los AAE, sino por el contrario,
mejorar el conocimiento del publico para que puedan realizar una mejor decisién de
consumo. Lo anterior resulta ser una interpretacién armoénica entre el RSA, la LPC y la
historia de la ley N° 20.600.
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