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Introduccion

La publicidad de productos alimentarios insalubres
explota creencias irracionales, deseos o ilusiones que
debilitan las decisiones racionales y el autocontrol,

de modo que contribuyen al desequilibrio de la
alimentacion de las poblaciones y a la prevalencia de la
obesidad y el sobrepeso en la Region de las Américas y
en el mundo (7).

La industria alimentaria invierte cada vez mas dinero en
estrategias de mercadotecnia que seducen a todos los
consumidores e influyen en su capacidad para elegir
opciones saludables (2). Esto afecta de manera especial
a los nifios, nifas y adolescentes, debido a que sus
funciones cognitivas estan en desarrollo y dependen
de la etapa evolutiva que atraviesan, lo que da lugar a
que algunos de ellos no logren distinguir mensajes con
intencién persuasiva, como la publicidad, de otro tipo
de narrativas (3, 4).

En el 2016, la Relatora Especial sobre el derecho a la
alimentacion sefiald de manera concluyente que la
industria alimentaria es responsable de respetar los
derechos humanos, y de proteger el derecho a una
alimentacion y nutricion adecuadas a la luz de los
Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos. (5) Sin embargo, aclara que esto puede
presentar un desafio practico debido al complejo
funcionamiento que tienen las grandes empresas
multinacionales (6).

En el mismo sentido, sostuvo que, si bien el derecho
internacional de los derechos humanos sienta las
bases del comportamiento empresarial responsable,
las corporaciones de alimentos y bebidas se han
opuesto de manera contundente a la regulacion de la
publicidad por los gobiernos, promoviendo esquemas
de cumplimiento voluntario, entre otras tacticas, para
retrasarla, debilitarla o impedirla (7). Asimismo, sefald
que es preocupante el hecho de que las empresas
promuevan programas educativos en materia de

nutricion y de salud bajo la figura de la responsabilidad
social empresarial, desdibujando el limite entre
educacién y mercadotecnia (6).

Esto provoca que los grupos de poblacion, en
particular los nifios, niAas y otros grupos en situaciéon
de vulnerabilidad, sigan expuestos a estrategias de
publicidad agresivas y con un fuerte caracter
manipulador. Es aqui donde se observa con claridad y
urgencia el deber que tienen los Estados de cumplir
sus obligaciones de derechos humanos y de regular

el comportamiento de la industria para que su
funcionamiento no afecte los derechos de la poblacion.

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio (CRC,
por sus siglas en inglés) hizo precisiones importantes al
respecto en el Observacion General N.° 16 (2013) sobre
las obligaciones del Estado en relacién con el impacto
del sector empresarial en los derechos del nifio (8).

En principio, el CRC entendié que las consecuencias
del incumplimiento de las leyes por parte del sector
comercial afectan en mayor medida a nifios y nifas.

Ademas, considerd que la publicidad no solo tiene
gran influencia sobre la autoestima de este grupo
etario, sino que los nifos, nifas y adolescentes pueden
creer que todo el contenido que se transmite en los
medios es veraz e imparcial, lo cual los lleva a consumir
productos que pueden ser perjudiciales para su salud.
Al respecto, el CRC recomienda que los paises obliguen
a las empresas a brindar informacién clara y a utilizar el
etiquetado con objeto de facilitar la toma de decisiones
de consumo informadas. Por ende, para cumplir con

la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), los
Estados deben regular y monitorear de manera adecuada
la publicidad, para asegurar que este tipo de contenido
no comprometa los derechos de los nifios y nifias (8).

En otra oportunidad, el CRC no solo insté
especificamente al sector privado a limitar la publicidad
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de alimentos con densidad calérica alta y contenido
bajo de micronutrientes, sino que también llamé a los
Estados a regular tanto la publicidad como la venta

de sustancias perjudiciales para la salud, en particular
cuando la promocion de dichos productos se dirija a los
nifios y nifas (9).

La realidad demuestra que los indices de obesidad y de
sobrepeso, junto con las enfermedades no transmisibles
(ENT) asociadas, han aumentado en proporciones y a
una velocidad muy altas en los ultimos afos (70, 17).
Esto exige la voluntad politica de los Estados de tomar
medidas que aborden la problematica de manera
efectiva, ya que son los gobiernos quienes tienen la
obligacion de regular y asignar recursos para abordar
los distintos factores que inciden en esta epidemia y en
todo lo relacionado con el derecho a la salud.

Es asi que los Estados tienen la obligacion de regular
la actividad publicitaria de la industria alimentaria,

a los fines de no permitir que productos nocivos o
perjudiciales para la salud impidan el goce de una
vida sana, digna y plena de todos los seres humanos.
Este tema constituye hoy un problema de salud
publica que representa una tarea muy dificil y una
amenaza grave en todo el mundo. Se deben tener
en cuenta los intereses que hay en juego y apuntar
a proteger y garantizar todos los derechos humanos,
en especial los derechos a la salud y a la alimentacion
y nutricién adecuadas.

Las recomendaciones de las organizaciones
internacionales para abordar el problema de la
obesidad, el sobrepeso y las ENT asociadas se orientan
a la adopcién de un conjunto de medidas que aborden
de manera integral y completa los distintos factores de
riesgo (3-17). Estas recomendaciones para los Estados
incluyen, entre otras, las siguientes:

o laregulaciéon de la publicidad y la aplicacion de
un marco normativo riguroso para toda estrategia
de promocién de productos alimentarios con
contenido excesivo de nutrientes criticos, enfocadas
en reducir los efectos de las estrategias de
mercadotecnia en la salud de la poblacion, sobre
todo en nifas, nifos y adolescentes;

o la adopcion de programas que fomenten la ingesta
de alimentos sanos y reduzcan el consumo de
productos alimentarios insalubres;

« la promocién de actividad fisica y reduccién
de los comportamientos que se asocian con el
sedentarismo;

» el fortalecimiento de los marcos normativos de
prevencion de las ENT, haciendo hincapié en la
atencion de la primera infancia y con indicadores
de cumplimiento definidos;

» el fomento de programas que orienten e informen
sobre habitos saludables relacionados con las
horas de suefo, la realizacion de ejercicio y la
alimentacion adecuada;

o la promocion de entornos escolares saludables,
asi como la regulacién total de los espacios
frecuentados por nifas, nifos y adolescentes;

« lainstauracion de programas de control de peso
y tratamiento de la obesidad en el marco de la
atencién sanitaria, con especial atenciéon en nifias,
nifios y adolescentes;

» el establecimiento de politicas fiscales que
aumenten los impuestos de los productos
insalubres (por ejemplo, bebidas azucaradas) a los
fines de reducir su consumo;

» la adopcion del etiquetado frontal que permita a
la poblacion identificar de manera facil, rapida y
sencilla los productos con cantidades excesivas de
nutrientes criticos, y la eliminacién de elementos
de persuasion que dificultan una toma de decision
mas saludable, critica y fundamentada, y

o el establecimiento de programas de vigilancia,
monitoreo, evaluacién y control de todas las
medidas y politicas aplicadas.

Para la puesta en vigencia de estas recomendaciones
y de toda actividad regulatoria, cada Estado atravesara y
enfrentara obstaculos propios de su contexto (como el

2 REGULACION DE LA PUBLICIDAD DE PRODUCTOS ALIMENTARIOS EN LAS AMERICAS



nivel de ingreso y desarrollo, la situacion sociopolitica
y la presiéon de la industria, entre otros), siempre con el
objetivo ultimo de alcanzar el nivel de salud mas alto
posible de todos sus habitantes.

En esta linea, se observa que no solo se requiere del
fortalecimiento de la normativa existente por medio de
leyes discutidas en los poderes legislativos nacionales,

sino que resulta esencial la toma de acciones firmes por

parte de los titulares del Poder Ejecutivo de los paises,
sus ministerios o dependencias gubernamentales y de
los organismos administrativos para que se respeten,
protejan y garanticen estos derechos, que también
deben ser tutelados por las decisiones de los 6rganos
judiciales y las defensorias de los derechos de la
poblacién.

En este trabajo se recopilan casos emblematicos de
cuatro pafses de América Latina (Brasil, Chile, México
y Peru) relacionados con la publicidad de productos
alimentarios, en los cuales se han visto contrapuestos
los intereses de la salud con los de la industria de
productos alimentarios y bebidas no alcohdlicas.

Los casos que se exponen incluyen un reclamo
presentado ante una oficina administrativa sin
resolucion decisoria final, pero con resultados

que favorecieron la promocion del derecho a la
salud (caso 5); dos decisiones de un organismo
administrativo que también fueron favorables y
modificaron el comportamiento de la industria
(casos 6y 7) y varias decisiones emanadas de
tribunales judiciales que se analizaran por diferentes
razones, expuestas en cada apartado correspondiente
(casos 1, 2,3y 4).

Los objetivos especificos de este documento son los
siguientes:

o exponer los casos de una manera sencilla que
permita la comprensién de los argumentos
principales en discusion;

o brindar herramientas de apoyo para el desarrollo
de politicas y la toma de decisiones ejemplares que
respeten, protejan y garanticen la salud;

e reconocer los principales obstaculos existentes
y comprender los avances de la Region de las
Ameéricas en materia de decisiones administrativas
y judiciales relacionadas con la publicidad de
productos alimentarios y bebidas no alcohdlicas,
considerando su repercusién en el comportamiento
de la industria;

o identificar oportunidades para realizar
presentaciones administrativas y tomar acciones
legales futuras en otros paises, segun cada
contexto nacional, frente a situaciones o
argumentos similares esgrimidos por actores que
se oponen a la regulaciéon de la publicidad de
productos insalubres;

e guiar las iniciativas del Estado y de la sociedad civil
de interés publico para asegurar la regulacion de
la publicidad de productos insalubres, al mismo
tiempo que se mejoran las practicas interpretativas
de los jueces y organismos administrativos, y

o comprender la importancia de los reclamos
administrativos y las acciones legales en la
promocion y mecanismos de proteccion de la salud
y sus derechos conexos.

El primer apartado de este documento contiene
informacion relevante sobre las cuestiones esenciales
de derecho relacionadas con el tema tratado. A
continuacioén, se explica la problematica que se aborda
y se detalla el papel de los jueces en la proteccién de
los derechos humanos. Seguidamente, se incluiran los
casos de estudio y las principales conclusiones de su
analisis. Por ultimo, se incluye un apartado con recursos
complementarios sobre los casos tratados, los cuales se
encuentran separados por pais y contienen los enlaces y
referencias correspondientes a cada uno de ellos.
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CAPITULO 1

Cuestiones de derechos

Los temas y casos de estudio que se exponen en

este trabajo estan imbricados con diversos aspectos
del &mbito de los derechos humanos. La promocién de
la salud abarca una serie de medidas que tienen una
estrecha relacién con el goce y el ejercicio de

otros derechos. Cada uno de estos conmina a los
Estados a cumplir con ciertas obligaciones, por

lo que la adopcién de medidas regulatorias que
restrinjan la publicidad de productos insalubres, como
ejemplo ilustrativo, resulta ser una acciéon promotora de
la salud y de todos sus derechos conexos.

1.1. El derecho a la salud y otros
derechos conexos

El derecho a la salud comprende un amplio conjunto
de factores determinantes que pueden contribuir de
manera positiva a una vida digna y sana. Asimismo, es
un derecho inclusivo y esta intimamente relacionado
con otros derechos. Que la salud sea un derecho
inclusivo implica que no solo comprende la atencién
sanitaria y el acceso a prestaciones médicas esenciales,
sino que tiene una asociacion directa con una serie de
otros derechos y libertades que favorecen el disfrute del
nivel de salud maés alto posible (78).

En su Constitucion (79), la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) define a la salud como:

“... un estado de completo bienestar fisico,
mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades. El goce del grado
maximo de salud que se pueda lograr es uno de
los derechos fundamentales de todo ser humano
sin distincion de raza, religion, ideologia politica
o condicion econémica o social”.

Este derecho estd consagrado en numerosos
instrumentos de proteccion de derechos humanos
pertenecientes al Sistema Interamericano’ y al
Sistema Universal.2 Dentro de este ultimo, el primer
parrafo del articulo 253 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos sefiala que “toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en
especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios”
(20). Por otro lado, el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) (27)
establece una disposicién fundamental en su articulo

! Este Sistema Interamericano est4 compuesto por la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; el Pacto de San José de Costa Rica - Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos; y el Protocolo de San Salvador (adicional a la Convencién Americana

de Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales).

2 Este Sistema Universal esta compuesto por el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; y la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

3 Declaracién Universal de Derechos Humanos. Articulo 25. 1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asf como a su familia, la salud
y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en
caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.
2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a

igual proteccion social.
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12,4 en el que se indica que los Estados Partes
“reconocen el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental”.

En apoyo a esta disposicion, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales se expidié por medio
de la Observacién General N.° 14 y determin¢ el
alcance del derecho al nivel de salud fisica y mental mas
alto posible. El Comité sefiala, de manera contundente,
que la salud es un derecho fundamental que se
relaciona de forma intima con el ejercicio de los otros
derechos humanos, como el derecho a la alimentacion,
a la educacion, a la vida y al acceso a la informacion
en cuestiones de salud, entre otros que se manifiestan
de forma conjunta como componentes integrales del
derecho a la salud (22).

El Comité también enfatiza que la definicion dada

por el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales va mas alla del
concepto de salud definido en la Constitucion de la
OMS, y reconoce que el derecho a la salud contiene
varios factores que permiten a los seres humanos llevar
una vida sana. Entre ellos, se incluyen los determinantes
basicos de la salud, dentro de los cuales quedan
comprendidos el acceso a la vivienda, al agua potable,
a condiciones sanitarias y de trabajo adecuadas, al
suministro de alimentos saludables, a una nutricidon
adecuada, a un medio ambiente saludable, y a la
educacion e informacién sobre cuestiones relacionadas
con la salud (22).

La Observacion General N.° 14 también se expide
sobre la importancia de promover el desarrollo sano
de nifos y nifias, establecido en el articulo 12 como
una de las medidas a tomar para alcanzar el nivel de
salud mas alto posible. El Comité determina que esto
se vincula con “el acceso a la informacién, respetuosa

del nifio, sobre prevenciéon y fomento de la salud”. En
cuanto a los y las adolescentes, el Comité indica que

los Estados Partes deben facilitarles “un entorno seguro
y propicio que les permita participar en la adopciéon de
decisiones que afectan a su salud, adquirir experiencia,
tener acceso a la informacién adecuada, recibir consejos
y negociar sobre las cuestiones que afectan a su salud”
(22).

La promocién de la salud se relaciona, como factor
determinante y como derecho, de manera intima

con el derecho a la alimentacion, definido como “el
derecho a tener acceso regular, permanente y sin
restricciones a la alimentacion, ya sea directamente o a
través de la compra, a un nivel suficiente y adecuado,
tanto en términos cualitativos como cuantitativos, que
corresponda a las tradiciones culturales de la poblacién
a la que el consumidor pertenece, y que garantice una
vida psiquica y fisica, individual y colectiva, satisfactoria,
digna y libre de temor” (23).

En ese marco, la alimentacidn serd adecuada cuando
satisfaga las necesidades nutricionales de una persona
segln su edad, sus condiciones de vida, su salud y

su cultura. Los nifios y nifas, por ejemplo, requieren
nutrientes especificos para su desarrollo fisico y mental
6ptimo; si esto no se cumple su alimentacién no sera
adecuada. En esa linea, los productos procesados

y ultraprocesados que tienen cantidades excesivas

de calorfas, azucar, grasas y sodio no son alimentos
adecuados (23).

En cuanto al derecho a la informacion, la Observaciéon
General N.° 14 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales indica que el derecho a la salud
posee cuatro elementos esenciales: la disponibilidad,
la accesibilidad, la aceptabilidad y la calidad. Con
respecto al segundo elemento, el Comité determina

4 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Articulo 12. 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena
vigencia de este derecho, figuraran las necesarias para: a) la reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) el
mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c) la prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas,
profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; y d) la creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de

enfermedad.
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que los establecimientos, los bienes y los servicios de
salud deben ser accesibles a todos sin discriminacion.
La accesibilidad incluye, en una de sus dimensiones, el
acceso a la informacion. Este comprende el derecho de
solicitar, recibir y difundir informacién e ideas acerca de
las cuestiones relacionadas con la salud (22).

Por otra parte, el derecho a la informaciéon adecuada

se consagra en el articulo 17° de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (24). De su interpretacion, surge
que es deber del Estado tomar medidas de promocion
para proteger a los nifios y las nifias contra toda

la informacién y el material que pueda resultarles
perjudicial. En este marco, el Estado tiene la obligacion
de proteger a los nifios, nifas y adolescentes de los
efectos que la publicidad de productos insalubres pueda
tener en su desarrollo.

Hoy en dia, los nifios, nifas y adolescentes son parte
del publico objetivo para el consumo, y la industria
utiliza diversos mecanismos para captar su atencién

de manera directa o indirecta. La oferta de obsequios,
premios y juguetes es mas frecuente en aquellas

piezas publicitarias dirigidas a nifios y nifias pequefos,
mientras que la publicidad dirigida a adolescentes,
quienes ya gozan de cierta autonomia y responsabilidad
sobre sus decisiones, tiende a reflejar modos de

vida o valores que ellos comparten, representados

en celebridades de la industria musical o del ambito
deportivo, entre otras. Asimismo, existe contenido
publicitario que, sin estar dirigido a nifas, nifos o
adolescentes de manera directa, tiene el poder de
captar su atencién y afectar sus derechos. La utilizacion
de deportistas famosos y otras figuras conocidas
ejemplifican esta cuestion.

La industria alimentaria realiza estudios de mercado
sobre su publico objetivo con objeto de disefar

estrategias publicitarias que aumenten sus ventas.

De esta manera, recurre a la utilizacion de incentivos
externos para captar la atencion y manipular la decision
de los consumidores seguin su edad. Estos incentivos
pueden incluir juguetes que se ofrecen gratis con la
compra de un producto y regalos distribuidos con los
menus para nifios y nifas, entre otros premios (25). El
Estado tiene la obligacion de detectar estas técnicas de
manipulacién que pueden afectar a toda la poblacion y,
en particular, a los nifos y nifias, y tomar medidas que
busquen disminuir las consecuencias de la publicidad
en el desarrollo, en la vida y en el goce de los derechos
inherentes a los seres humanos.

La Observacion General N.° 14 del CRC considera

que el interés superior del nifio es un derecho y una
prioridad. Por ello, ha establecido, en relaciéon con la
salud de los adolescentes, la obligacién de los Estados
de aseqgurar, dentro y fuera de los entornos escolares,
gue todos tengan acceso a informacién esencial para
su salud y su desarrollo, y para tomar decisiones de
salud adecuadas. EI Comité indica que se debe proveer
informacion relevante sobre sus dietas, uso y abuso de
tabaco, alcohol y cualquier sustancia perjudicial (26).

Ademas, en la Observaciéon General N.° 20 sobre

el respeto de los derechos del nifio durante la
adolescencia, el CRC reconocié que el acceso a la
informacion de los adolescentes requiere mayor
atencién en los medios digitales, por ser este el principal
canal de comunicacién de este grupo etario, mediante
el cual recibe, crea y difunde informacion (27).

Las tecnologias de la informacion y la comunicacién
(TIC) presentan un nuevo escenario con oportunidades
y obstaculos para el ejercicio del derecho a la salud de
nifos, nifias y adolescentes. Aqui, la intervencién de
padres, madres y cuidadores cumple una funcion

> Convencion sobre los Derechos del Nifio. Articulo 17. Los Estados Partes reconocen la importante funcién que desempefian los medios de comunicacién y velaran
por que el nifio tenga acceso a informacion y material procedentes de diversas fuentes nacionales e internacionales, en especial la informacion y el material
que tengan por finalidad promover su bienestar social, espiritual y moral y su salud fisica y mental. Con tal objeto, los Estados Partes: a) alentaran a los medios
de comunicacién a difundir informacion y materiales de interés social y cultural para el nifio, de conformidad con el espiritu del articulo 29; b) promoveran la
cooperacion internacional en la produccion, el intercambio y la difusion de esa informacion y esos materiales procedentes de diversas fuentes culturales, nacionales
e internacionales; ¢) alentaran la produccion y difusion de libros para nifios; d) alentaran a los medios de comunicacién a que tengan particularmente en cuenta las
necesidades lingiisticas del nifio perteneciente a un grupo minoritario o que sea indigena; y ) promoveran la elaboracion de directrices apropiadas para proteger al
nifio contra toda informacién y material perjudicial para su bienestar, teniendo en cuenta las disposiciones de los articulos 13y 18.
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central, junto con otras instancias protectoras que
deben promoverse desde el Estado. Estas deben
aportar informacion en materia de salud, que debe ser
fisicamente accesible, comprensible y adecuada para la
edad y el nivel de estudios de este grupo etario (9).

Los medios digitales fueron desdibujando el limite entre
cualquier tipo de contenido o material, de aquel con
caracter publicitario. Al mismo tiempo, la industria

de productos alimentarios y bebidas ha aprovechado
esta relacion intima de los adolescentes con los

medios digitales para crear estrategias interactivas de
fidelizacion instantédnea con una marca (28).

El bombardeo de informacion que reciben los
adolescentes mientras navegan por la internet tiene un
alcance inimaginable. La industria logra transformarlos
facilmente en un publico consumidor. La publicidad de
productos alimentarios y de bebidas poco saludables
se vincula con la obesidad infantil, lo que representa
un riesgo para el goce del derecho a la salud y a la
informacion de nifios, nifas y adolescentes (25).

Surge asi el deber del Estado de facilitar las condiciones
para gue los nifios, nifas y adolescentes puedan

tomar decisiones informadas respecto al modo de vida
que desean, incluida una alimentacion saludable. Las
recomendaciones de la OMS (72, 17) brindan orientacion
para disminuir el efecto negativo de la mercadotecnia
de productos insalubres, e incluyen no solo regulaciones
propias en materia de publicidad, sino que también
regulan el acceso a estos productos en escuelas y

otros entornos por donde circulan los nifos, nifas y
adolescentes, incluidos los medios virtuales (25, 29).

1.2. El interés superior del nifio, su
autonomia y sus etapas evolutivas

La CDN establece, en su articulo 3,° que toda medida
tomada por instituciones publicas o privadas de

bienestar social, tribunales, autoridades administrativas
u érganos legislativos deben tener en cuenta el interés
superior del nifio. Esto significa que los Estados se
comprometen a asegurar la proteccion y cuidado

de este grupo etario por medio de disposiciones
legislativas y administrativas adecuadas, teniendo en
cuenta los derechos y deberes de sus padres, madres y
cuidadores (24).

La Observacién General N.° 14 del CRC ha entendido
que el interés superior del nifo representa un
concepto dindmico e implica un derecho sustantivo,
un principio interpretativo y una norma de
procedimiento que protege a todos los menores de
18 anos de los Estados Partes. Puede definirse como
la garantia del disfrute pleno y efectivo de todos

los derechos reconocidos por la CDN, en pos de su
desarrollo integral (26).

El Comité expuso que el interés superior tiene como
objetivo final el pleno respeto de nifos y nifas como
titulares de derechos. En este sentido, la obligacién
primordial de los Estados en relacién con el interés
superior del nifo implica que todas las decisiones
judiciales y administrativas, la elaboracion de politicas
y la legislacion relacionada con este grupo deben
fundamentar la interpretacién dada al principio de
prevalencia de sus intereses (26).

Respecto a los nifios y nifas como titulares de
derechos, el CRC también sefiala que este grupo tiene
menos posibilidades que los adultos de defender sus
intereses, por lo que toda persona gue intervenga

en las decisiones que afectan a nifas, nifios y
adolescentes debe tener la opinion de estos en especial
consideracion, de acuerdo con su edad y madurez

(26). Esto guarda una estrecha relacion con el principio
de autonomia progresiva que asienta la Convencién,

la que enfoca sus disposiciones en la importancia de la

6 Convencion sobre los Derechos del Nifio. Articulo 3. 1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio.
2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomarén todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.
3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas
establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relacién con la
existencia de una supervision adecuada. Disponible en: https://www.unicef.org/es/convencion-derechos-nino/texto-convencion.
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opinion del nifio como sujeto de derechos, plasmado en
sus articulos 5y 12.7

La Observacion General N.° 17 de la CDN enuncia que
los nifios y las nifias de todo el mundo dedican cada vez
mas tiempo a realizar actividades en las cuales actdan
como consumidores y creadores (30), presentandose el
menor de edad como titular de derechos humanos y
libertades fundamentales. En este sentido, el articulo 5
de la CDN enuncia de manera acertada que los padres,
las madres o los representantes legales, la familia y la
comunidad brindaran orientacion y direcciéon a nifas,
niflos y adolescentes para ejercer sus derechos, en
consonancia con la evolucion de sus facultades.

En ese marco, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos reconocio, en su Opinién Consultiva
0C-17/2002 que nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho a ejercer sus derechos fundamentales, y que
la autoridad de los padres, las madres y los cuidadores
tiene como unico fin protegerlos y cuidarlos hasta que
alcancen su desarrollo integral, de manera tal que el
ejercicio de esta autoridad disminuye conforme el nifo
crece (37). Los Estados deben tomar medidas para
que nifas, nifos y adolescentes reciban informacion

y asesoramiento sobre cémo tomar decisiones que
favorezcan su interés superior (32).

El articulo 12 de la CDN exige que se tomen en cuenta
sus opiniones segun su edad y madurez, por lo que

se observa que los niveles de comprension de nifias,
nifos y adolescentes no se relacionan solo con su
edad biolégica, sino que, por el contrario, esto se ve
condicionado por sus experiencias, su entorno y el
nivel de apoyo que tienen en su desarrollo, entre otros
factores. Por este motivo, las opiniones de este grupo

etario deben evaluarse en cada caso concreto y el
acceso a la informacion debe estar adecuado a su edad
y capacidad (32).

El Estado debe facilitarles a los nifios, nifias y
adolescentes informacién veraz, accesible y apropiada
para su edad, incluida la manera de protegerse de
determinados riesgos asociados a las TIC. En este
contexto, en su calidad de receptores de informacion,
los nifios, nifias y adolescentes quedan expuestos a la
publicidad, patrocinios y otros materiales que pueden
resultarles enganosos o perjudiciales (33).

Con relacién a las ENT, si bien la mayoria de las muertes
asociadas con estas patologias ocurren en la edad
adulta, la exposicion a los factores de riesgo comienza
desde una edad muy temprana, por lo que resulta
esencial que el Estado intervenga lo antes posible para
evitar o limitar la exposicion de las personas a estas
enfermedades (78).

Si bien la CDN define al nifo como toda persona menor
de 18 afios en su articulo 1,8 resulta preciso en este
contexto distinguir las etapas evolutivas del ciclo de vida
de nifios, nifas y adolescentes a modo de referencia,
dado que a medida que la persona crece y se desarrolla
consigue mayor autonomia para desenvolverse en su
entorno social:

Nifez o infancia. La Observacion General N.° 15 del
CRC sefiala que la infancia es una etapa vital y decisiva
para la salud publica en general, y comprende “un
periodo de crecimiento constante que va del parto y

la lactancia a la edad preescolar y la adolescencia”.

Las etapas de desarrollo de la nifiez son acumulativas,
ya que cada una de ellas repercute en las posteriores,

7" Convencion sobre los Derechos del Nifio. Articulo 5. Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de
los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segtin establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de
impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencion. Articulo 12. 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio. 2. Con
tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional. Disponible en: https://www.unicef.org/

es/convencion-derechos-nino/texto-convencion.

Convencién sobre los Derechos del Nifio. Articulo 1. Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de

edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad. Disponible en: https://www.unicef.org/es/convencion-derechos-

nino/texto-convencion.
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lo cual influye en “la salud, el potencial, los riesgos

y las oportunidades del nifio” (9). Por su parte, la
Observacion General N.° 16 establece que “la infancia
es un periodo excepcional de desarrollo fisico, psiquico,
emocional y espiritual, y las violaciones de los derechos
del nifio, (...) pueden tener consecuencias permanentes,
irreversibles e incluso transgeneracionales” (8).

La importancia de estas definiciones surge de la
necesidad de respetar a nifios y nifas en su calidad de
sujetos en desarrollo, como titulares de derechos bajo
el principio de autonomia progresiva. El Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) defini6 la
infancia como “la época en la que los nifios y nifas
tienen que estar en la escuela y en los lugares de
recreo”, en la cual deben crecer fuertes y seguros, con
el estimulo y apoyo de sus familias y de la comunidad
en general (34).

Primera infancia. Es definida por la OMS como “el
periodo comprendido desde el desarrollo prenatal
hasta los ocho afios” (35). Toda experiencia que
atraviesen los menores en esta etapa tiene gran
importancia para el resto de la vida, dado que
repercute en el aprendizaje basico, en su salud fisica y
socioemocional, en su actuar social ciudadano, y en
el desempeno escolar (35) y, por ende, facilita un
desarrollo futuro con mayor equidad.

La Observacion General N.° 7 de la CDN del afio
2005, expreso, en este sentido, que “la malnutricion
y las enfermedades prevenibles contintian siendo

los obstaculos principales para la realizacion de los
derechos en la primera infancia” (36).

La CDN reconoce el potencial tanto de los medios

de comunicacion tradicionales como de los medios
modernos para contribuir de forma positiva en

la garantia de los derechos del nifio. Se debe
promover que los medios de comunicaciéon difundan
contenido que se ajuste a la capacidad y los intereses
de la primera infancia, y favorezcan el bienestar de
nifos pequefios, quienes se encuentran en una
situacion de riesgo cuando se exponen a contenidos
inadecuados. Ante esto, los Estados deben protegerlos

de la exposicion a material perjudicial, sobre todo
en los medios de comunicacién digitales, y colaborar
con los padres, las madres y los cuidadores en sus
responsabilidades de crianza (37).

Es fundamental mencionar aqui la importancia de la
lactancia materna en los primeros afos de vida del
nifo, ya que es en esta etapa en la cual se desarrolla su
cerebro y ocurren cambios bioldgicos que repercutiran
en su bienestar durante toda la vida. Este determinante
social de la salud tiene un efecto positivo en los
indicadores de salud publica de los paises; por ello, se
solicita a los gobiernos eliminar aquellos obstaculos
gue impidan el acceso a programas que favorezcan el
desarrollo fisico, socioafectivo y linguistico-cognitivo en
esta etapa (38).

Asimismo, en el marco de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) de la Organizacion de las Naciones
Unidas, la Estrategia Mundial para la Salud de la Mujer,
el Nifio y el Adolescente (2016-2030) recomienda
promover y apoyar la lactancia materna durante los
dos primeros afos de vida, en pos de garantizar un
inicio positivo y saludable de la vida. La OMS también
sostiene que la mejor practica es la lactancia materna
desde la primera hora de vida y hasta los dos afos,
complementandola con alimentos adecuados desde los
6 meses de edad (39).

Con el fin de promover y proteger la lactancia materna
y garantizar el aporte nutricional de los lactantes
pequenos, la OMS presenta el Cédigo Internacional
de Comercializacion de Sucedaneos de la Leche
Materna como marco normativo y regulatorio de la
publicidad de férmulas lacteas para evitar que estas
sustituyan a la lactancia materna en los Estados
Miembros (40). Este Cédigo tiene pautas a cumplir
por la industria alimentaria. Entre las prohibiciones

se encuentran: ofrecer muestras gratuitas de leches;
promocionar sus productos al publico o al personal de
salud; utilizar imagenes de bebés, biberones o tetinas;
brindar obsequios a las madres; y promover productos
alimentarios infantiles o bebidas para menores de

6 meses de edad, entre otras (40).
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Adolescencia. La OMS considera que es “aquel
periodo de crecimiento y desarrollo humano que

se produce después de la nifiez y antes de la edad
adulta, entre los 10 y los 19 afos”. Es una etapa de
crecimiento y desarrollo acelerados, condicionada

por varios procesos bioldgicos que comienzan en la
pubertad, como manifestacion de transicién de la nifiez
a la adolescencia (47).

La CDN describe, en sus articulos 13 a 17, los
derechos civiles y libertades esenciales de nifios,
nifias y adolescentes a los fines de garantizar su
derecho a la salud y su desarrollo. En este contexto,
se contempla el derecho de los adolescentes al
acceso a informacion adecuada y esencial sobre su
salud, incluida la referida a habitos alimentarios y
actividad fisica que le permitan desarrollar aptitudes
necesarias en torno a su propio cuidado, teniendo
en cuenta la preparacion de comidas con contenido
nutricional adecuado (42).

En el documento La evolucion de las facultades del
nino, publicado por el UNICEF, se establecen varios
puntos que permiten comprender la relevancia de
diferenciar las etapas evolutivas de este grupo etario
(43). Si bien los nifios, nifias y adolescentes constituyen
un grupo que necesita proteccion especial, sus
capacidades y su autonomia van en aumento conforme

van creciendo, por lo que la protecciéon de un recién
nacido no es similar a la de un adolescente que esta
alcanzando la adultez, si bien todos son titulares de los
mismos derechos.

El documento mencionado deja en claro algunos
aspectos esenciales:

e La CDN modificoé un paradigma del derecho
internacional y, por primera vez, se establecié
una relacién directa entre el nifo y el Estado,
desafiando la antigua concepcion de que los padres
y las madres poseian autoridad absoluta sobre sus
hijos, y que estos eran meros receptores pasivos
de su proteccion.

e Enla actualidad, los nifos y las nifas son agentes
activos con derecho a participar en las decisiones
gue los afecten; se posicionan en la sociedad como
sujetos de derecho visibles y, como tales, facultan
al Estado a intervenir en su interés superior cuando
sus familias no cumplen sus deberes de orientacién
y proteccion.

o ladificultad méas grande es mejorar la
comunicacion entre los adultos y los nifios sobre
coémo los primeros pueden cumplir sus obligaciones
de proteger, respetar y garantizar los derechos de

9 Convencion sobre los Derechos del Nifio. Articulo 13. 1. El nifio tendra derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluird la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o por cualquier otro medio
elegido por el nifio. 2. El ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas restricciones, que seran Unicamente las que la ley prevea y sean necesarias: a) para
el respeto de los derechos o la reputacion de los demés; o b) para la proteccion de la seguridad nacional o el orden publico o para proteger la salud o la moral
publicas. Articulo 14. 1. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. 2. Los Estados Partes respetaran
los derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolucion
de sus facultades. 3. La libertad de profesar la propia religion o las propias creencias estara sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean
necesarias para proteger la sequridad, el orden, la moral o la salud publicos o los derechos y libertades fundamentales de los demés. Articulo 15. 1. Los Estados
Partes reconocen los derechos del nifio a la libertad de asociacion y a la libertad de celebrar reuniones pacificas. 2. No se impondran restricciones al ejercicio de
estos derechos distintas de las establecidas de conformidad con la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional o
publica, el orden publico, la proteccion de la salud y la moral piblicas o la proteccion de los derechos y libertades de los demas. Articulo 16. 1. Ningun nifio sera
objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacion. 2. El
nifio tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques. Articulo 17. Los Estados Partes reconocen la importante funcion que desempefian los
medios de comunicacién y velaran por que el nifio tenga acceso a informacion y material procedentes de diversas fuentes nacionales e internacionales, en especial
la informacion y el material que tengan por finalidad promover su bienestar social, espiritual y moral y su salud fisica y mental. Con tal objeto, los Estados Partes:
a) alentaran a los medios de comunicacion a difundir informacion y materiales de interés social y cultural para el nifio, de conformidad con el espiritu del articulo 29;

b) promoveran la cooperacion internacional en la produccion, el intercambio y la difusion de esa informacion y esos materiales procedentes de diversas fuentes
culturales, nacionales e internacionales;

) alentaran la produccién y difusion de libros para nifios;

d) alentaran a los medios de comunicacién a que tengan particularmente en cuenta las necesidades lingiiisticas del nifio perteneciente a un grupo minoritario o
que sea indigena; y

e) promoveran la elaboracion de directrices apropiadas para proteger al nifio contra toda informacion y material perjudicial para su bienestar, teniendo en cuenta
las disposiciones de los articulos 13y 18. Disponible en: https://www.unicef.org/es/convencion-derechos-nino/texto-convencion.
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los segundos, teniendo en cuenta la evolucion de
sus facultades.

»  Esto significa que habra una transferencia de
responsabilidad para la toma de decisiones desde
los adultos hacia los nifios y las nifias, a medida
que estos adquieran la competencia y la voluntad
de ejercer su autonomia.

e Se menciona a Piaget (44), quien sostiene que el
desarrollo de los nifios y las nifias sucede en una serie
de etapas asociadas a un rango etario: desarrollo
de la funcion sensomotora (nacimiento a 8 meses);
desarrollo preoperativo (18 meses a 7 afos);'0
pensamiento operacional concreto (de 7 a 11 afos),
y pensamiento formal (a partir de los 11 anos).

1.3. Obligaciones del Estado

El derecho a la salud, con el conjunto de derechos y
libertades fundamentales que comprende, se manifiesta
entonces como un derecho esencial de aplicacion
progresiva que todas las personas deben disfrutar para
alcanzar el nivel de salud mas alto posible, y gozar asi
de una vida digna y plena (22).

Si bien el PIDESC reconoce las dificultades que puede
causar la escasez de los recursos disponibles de

los Estados, estos tienen obligaciones inmediatas,

tales como garantizar el derecho a la salud sin
discriminacion. Asimismo, el amplio espectro que abarca
este derecho lleva implicita una serie de obligaciones

de derechos humanos especificas, las cuales deben ser
cumplimentadas para avanzar de forma rapida y eficaz
hacia la plena realizacién del derecho.

Estas obligaciones especificas pueden clasificarse en tres
tipos de comportamientos diferentes que los Estados
deben adquirir en torno a cada uno de los derechos
humanos. Identificar los derechos permite reconocer
aquellas acciones u omisiones que representarian
violaciones al derecho humano en cuestion, al mismo
tiempo que se puede distinguir cuando un Estado no

cumple porque tiene incapacidad de hacerlo o porque
no tiene voluntad politica para accionar en ese sentido.

En el cuadro 1 se mencionan las obligaciones especificas
de los Estados en relacién con el derecho a la salud.

El Estado resulta ser, entonces, el agente responsable
de respetar, proteger y cumplir con sus obligaciones
para garantizar el pleno y libre ejercicio del derecho a
la salud de todas las personas que habiten su territorio.
Segun la OMS, la importancia de tomar medidas en
torno a este derecho con enfoque en los derechos
humanos esta en que todas las politicas, las estrategias
y los programas que se desarrollen sean pensados para
mejorar de manera progresiva el goce de la salud de
todas las personas (45).

En el marco de la CDN, el CRC ha expuesto en diversas
oportunidades, por medio de varias de sus Observaciones
Generales, qué implica cada una de estas obligaciones de
los Estados (8, 9, 46). Al mismo tiempo, ha hecho hincapié
en el deber de los Estados de regular la actividad de los
actores no estatales, entre ellos, el sector empresarial.

El Comité ha considerado lo siguiente:

e Cuando un Estado ratifica la CDN, asume
la obligacién de adoptar todas las medidas
administrativas, legislativas y de cualquier otro
caracter para hacer efectivos los derechos. En
cuanto a los derechos econdmicos, sociales
y culturales, y por el principio de aplicacién
progresiva, los Estados podran demostrar que
han adoptado medidas hasta el maximo que sus
recursos lo permitan, junto al deber de asegurar
el mayor disfrute de estos derechos segun las
circunstancias.

»  Para que los derechos sean efectivos, los Estados
deben brindar a sus titulares la posibilidad de
reclamarlos ante los tribunales; esto significa que
debe existir la posibilidad concreta de interponer
recursos ante violaciones de los derechos humanos.

10 Seq(in Piaget, durante esta etapa de desarrollo los nifios comienzan a participar en juegos que incluyen simbolos y aprenden a manipularlos, sin poder atin

comprender operaciones logicas complejas.
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Obligaciones especificas de los Estados en relaciéon con el derecho a la salud

CUADRO 1.
OBLIGACION DEFINICION

Respetar Los Estados deben abstenerse de intervenir de
manera directa o indirecta en el disfrute del
derecho a la salud.

Proteger Los Estados deben tomar medidas para impedir
que terceros interfieran en las garantias
incluidas en el articulo 12.

Cumplir Los Estados deben aplicar medidas legislativas,

administrativas y judiciales, entre otras, que
sean capaces de darle plena efectividad al
derecho a la salud. Esta obligacién comprende
tres subcategorias de deberes:

1) La obligacién de proporcionar, la cual
incluye otorgar adecuadas prestaciones de
salud e informacién sobre el uso o consumo de
sustancias nocivas, entre otras.

2) La obligacion de facilitar abarca la adopcion
de aquellas medidas que permitan y colaboren
con los particulares y las comunidades a
disfrutar del derecho a la salud.

3) La obligacion de promover requiere que

los Estados tomen medidas para fomentar,
mantener y restablecer la salud. Aqui se incluye
la difusion de informacién sobre alimentacién
saludable o brindar apoyo a las personas en las
decisiones que afectan su salud.

VIOLACIONES

Son aquellas acciones, politicas o leyes que resulten
contrarias al articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
y puedan producir lesiones corporales, morbosidad
innecesaria y mortalidad evitable. Algunos ejemplos
son: el ocultamiento de informacién esencial para
la proteccién de la salud; la suspension de leyes o
politicas que afecten de manera desfavorable el
disfrute de cualquier componente del derecho a

la salud; o que el Estado no tenga en cuenta sus
obligaciones al firmar acuerdos con otros Estados,
organizaciones, empresas u otras entidades.

Son las que suceden cuando un Estado no toma las
medidas necesarias para proteger a sus habitantes

de violaciones del derecho a la salud realizadas

por terceros. Esto incluye la omision de regular
actividades de particulares, grupos o empresas; y la
falta de proteccién a los consumidores de las practicas
que puedan perjudicar su salud, tales como la
comercializaciéon de tabaco y otras sustancias nocivas,
entre otros comportamientos.

Podran ocurrir cuando los Estados no tomen las
medidas necesarias para hacer efectivo el derecho

a la salud. Esto puede darse cuando no hay una
asignacion suficiente o adecuada de recursos que
impida que las personas gocen del derecho a la salud,
con especial relevancia cuando esto sucede en torno
a personas o grupos marginados o en condiciones

de vulnerabilidad, cuando no se fijen indicadores de
derechos humanos en torno a este derecho o cuando
no se reduzcan las tasas de mortalidad infantil y
materna, entre otros.

Fuente: elaborado a partir de Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General N.° 14 sobre el derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud. Ginebra: Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas; 2000. Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
BDL/2001/1451 .pdf.
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CUADRO 2. Obligaciones de los Estados con las empresas para velar por el cumplimiento de
los derechos de nifos, ninas y adolescentes

OBLIGACION DEFINICION

Respetar 1) Los Estados no deben facilitar o ayudar de manera directa o indirecta a que se produzcan violaciones
de los derechos del nifio. Tienen, ademas, el deber de garantizar que todos los actores, incluido el sector
empresarial, respeten los derechos del nifo.

2) Esto requiere que toda decision, politica, ley o acto administrativo relacionado con las empresas sea
transparente, y de una evaluaciéon completa y continua del efecto en los derechos del nifo.

3) Los Estados no deben facilitar, apoyar o tolerar vulneraciones de los derechos del nifio al realizar
negocios u operaciones comerciales con empresas privadas.

Proteger 1) Los Estados deben adoptar toda medida apropiada, razonable y necesaria para impedir que las
empresas realicen o contribuyan con la comision de violaciones de los derechos del nifio.

2) En el caso de que una empresa haya cometido o contribuido con la comisién de violaciones de los
derechos del nifo, el Estado tiene el deber de investigar, enjuiciar y reparar dichas vulneraciones.

3) El Comité hace referencia a la obligacion de hacer efectivos los derechos, la cual requiere que los
Estados tomen medidas para facilitar, promover y garantizar el disfrute y el ejercicio de los derechos del
nino.

Cumplir 1) Los Estados deben aplicar medidas legislativas, administrativas, judiciales y de cualquier tipo
relacionadas con toda actividad empresarial que afecte los derechos del niflo para garantizar un
entorno 6ptimo para aplicar la CDN y sus protocolos facultativos.

2) Esta obligacién implica la creacion de entornos juridicos y normativos que sean predecibles y que
les faciliten a las empresas el respeto de los derechos del nifio en materia de salud, empleo, medio
ambiente, etc.

Fuente: elaborado a partir de Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N.° 16 (2013) sobre obligaciones del Estado con respecto al impacto del
sector empresarial sobre los derechos del nifo. Nueva York: Naciones Unidas; 2013. Disponible en: https:/Awww.unicef.org/csr/css/CRC_General_Comment_
SPANISH_26112013.pdf.
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Incorporar las disposiciones de la CDN significa
que esta puede ser invocada de manera directa
ante los tribunales, que puede ser aplicada por
las autoridades nacionales y que prevalecera en
caso de conflicto con las leyes nacionales o las
costumbres.

Si bien el Estado que ratifica una convencién

de derechos humanos sigue siendo el Ultimo
responsable y titular de las obligaciones de estos
derechos, también tiene el deber de promover que
los agentes no estatales reconozcan, respeten y
hagan efectivas sus responsabilidades de derechos
humanos y que apliquen los procedimientos con
la diligencia debida. En este marco, las empresas
deberan mitigar los efectos negativos de sus
operaciones en el disfrute del derecho a la salud
del nifio y otros derechos conexos.

Los Estados tienen obligaciones en relacion con el
efecto de la actividad empresarial en los derechos
amparados por la CDN. Tienen el deber de impedir
que se afecten los derechos de nifios, nifias y
adolescentes de manera negativa, de crear un
entorno propicio para que sean respetados y de
garantizar recursos efectivos para nifios, nifas y
adolescentes cuyos derechos y libertades hayan
sido afectados.

internacional, cualquiera sea su tamafo, actividad,
localizacion, propiedad o estructura, asi como sobre
toda organizacion que intervenga en la prestacion
de servicios esenciales para el disfrute de los
derechos del nifio.

Todas las empresas deben cumplir sus
responsabilidades en relacion con los derechos
del nifio y los Estados deben monitorear este
aspecto. Los Estados estan obligados a integrar

y aplicar el interés superior del nifio en todo
procedimiento legislativo, administrativo y judicial
sobre actividades y operaciones empresariales que
pueden afectar a nifos, nifas y adolescentes.

Los Estados deben exigir a las empresas proceder
con la diligencia debida en lo que respecta a los

derechos del nifio, en pos de mitigar el efecto de
sus actividades en los derechos de nifos, nifias y
adolescentes.

Los Estados deben dar el ejemplo en este
sentido, y exigir que todas las empresas

estatales ejerzan esta debida diligencia y
comuniquen de manera clara y transparente
sobre las repercusiones de sus operaciones en los
derechos del nifo.

La Observacién General N.° 16 de la CDN (8) determind
las obligaciones de los Estados con respecto al sector
empresarial, como se muestra en el cuadro 2.

o El deber estatal de regular la actividad del sector
empresarial recaera sobre toda empresa, nacional o
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CAPITULO 2

Abordaje de la problematica

2.1. Un tema de salud publica

En la actualidad, la obesidad y el sobrepeso representan
dos de los problemas de salud publica mas graves

en todo el mundo, y son los principales factores de
riesgo para el desarrollo de ENT. Por su parte, estas
enfermedades se manifiestan hoy como una de las
primeras causas de muerte en todo el mundo, y afectan
de igual manera a poblaciones de paises de ingresos
bajos, medianos y altos (47-49).

El mundo moderno, el avance tecnolégico
ininterrumpido, la urbanizacion, la globalizacion y la
desregulacién han ampliado el alcance de los mercados
internacionales, y los productos ultraprocesados estan
presentes en las dietas habituales de personas de
todas las edades. El consumo de estos productos tiene
una relacién directa con la mala alimentacién, y con

la obesidad, diabetes, presién arterial elevada y otras
enfermedades (7, 50-52).

Por otra parte, el aumento del consumo de productos
ultraprocesados no solo incrementa la ingesta de
nutrientes criticos asociados con las enfermedades
gue mas matan y quitan afos de vida saludable a

la poblacion (sodio, azUcar, grasas totales, grasas
saturadas y grasas trans), sino que también ha
desplazado la preparacién culinaria de alimentos.

Es asi que, hoy en dia, la poblacion mundial esta
incrementando el consumo de productos alimentarios
ultraprocesados con contenido excesivo de azUcares,
sodio, grasas, y carbohidratos refinados y reduciendo el
consumo de alimentos naturales, frescos, sin procesar,
minimamente procesados y de las preparaciones
culinarias preparadas con estos alimentos (52).

Este hecho afecta mas a los nifios, nifas y adolescentes,
ya que se encuentran en una etapa de desarrollo
fisico y psiquico, y, en especial, a nifas y ninos en sus

primeros afos de vida, durante los cuales se establecen
practicas alimentarias que determinaran las condiciones
de salud para el resto de su vida (53).

Los nifios, nifias y adolescentes que sufren de este
tipo de patologias, como el sobrepeso y la obesidad,
presentan una mayor tendencia a padecer de diabetes
de tipo 2 y sufrir muerte prematura en la vida adulta
(54). En este sentido, un reporte elaborado en forma
conjunta entre el UNICEF, la OMS y el Banco Mundial
afirmé que el sobrepeso y la obesidad infantil son las
caras emergentes de la malnutricion. En la actualidad
existen 38,3 millones de nifos y nifias en el mundo
con sobrepeso (ocho millones mas que en el afo
2000), y esto se debe, en parte, a la publicidad

de productos alimentarios insalubres, el facil acceso a
productos alimentarios ultraprocesados y la falta de
actividad fisica (55).

Casi 60% de la poblacién de América Latina y el
Caribe tiene sobrepeso u obesidad, y la cifra sigue en
aumento (56).

En este orden de ideas, es importante traer a colacion
la expresion ambiente obesogénico, que hace referencia
a "la suma de las influencias que los entornos, las
oportunidades o circunstancias de la vida tienen para
promover obesidad en los individuos o en la sociedad”
(57, 58). Este término es relevante a la hora de tener
en cuenta el conjunto de condiciones y determinantes
gue favorecen el aumento de peso y la aparicion de
enfermedades relacionadas, que dependen mucho

de la publicidad, la promocion y el patrocinio de
productos de baja calidad nutricional, sobre los cuales
es fundamental aplicar medidas regulatorias.

De esta manera, el consumo de productos insalubres
y la publicidad agresiva de las corporaciones, junto
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con la falta de actividad fisica y los modos de vida
sedentarios, representan solo algunos de los factores
que tienden a fomentar ambientes obesogénicos (47).
Estas cuestiones repercuten cada vez mas en la vida y la
salud de la poblacion; y, por ende, en la economia de
los pafses (59).

En este contexto, no solo resultan peligrosas la
omisién estatal y la falta de regulaciones, sino que la
industria de productos alimentarios y bebidas socava
las iniciativas de gobiernos y organizaciones e impiden
la toma de medidas contundentes que aborden los
problemas causados por estas patologias. La industria
ha seguido los pasos de las empresas tabacaleras (60,
617), y utiliza estrategias de mercadotecnia similares y los
mismos argumentos para obstaculizar e interferir en la
adopcion de medidas de salud publica por parte de los
gobiernos y organizaciones no gubernamentales, con
consecuencias devastadoras e incidiendo de manera
directa en los determinantes comerciales de la salud.

Una investigacion realizada en 15 paises de América
Latina y el Caribe identific6 numerosas acciones

de empresas pertenecientes a la industria de
ultraprocesados, que intentaban influir en las politicas
publicas de los gobiernos de manera favorable a sus
intereses (67). Este tipo de conducta, conocida como
“actividad politica corporativa” fue documentada

por dicho estudio en seis categorias: 7) estrategias de
informacion y mensajeria (por ejemplo, presionar a
quienes formulan las politicas, destacar la importancia
que tiene la empresa en la economia y enmarcar el
debate de manera favorable a sus intereses, entre
otras); 2) incentivos financieros; 3) estrategias de
fortalecimiento del electorado (por ejemplo, establecer
relaciones con actores politicos, profesionales de la
salud y miembros de la academia o involucrandose
de manera directa en la comunidad); 4) estrategias
legales (por ejemplo, demandas y otros reclamos);

5) estrategia de reemplazo de la politica (por ejemplo,

proponer iniciativas de autorregulaciéon voluntarias para
regular la publicidad); y 6) estrategias de fragmentacion
y desestabilizacion de la oposicion (por ejemplo,
amenazas a los profesionales de la salud).

La muestra incluyé acciones de 12 miembros de la
Alianza Internacional de Alimentos y Bebidas, junto con
las principales asociaciones comerciales y cdmaras de
comercio de la Region de las Américas, llevadas a cabo
entre mayo del 2017 y abril del 2018. Se incluyeron
mas de 200 ejemplos en los cuales se encontré que

la industria presiond a los gobiernos en la elaboracion
de politicas de salud, sobre todo en las categorias 1

y 3. Asimismo, al discutir la relevancia de las politicas
para enfrentar el problema de las ENT, se observd que
la industria se enfoca en promover la actividad fisica

y la responsabilidad individual de cada persona en su
propia dieta.

2.2. La influencia de la publicidad y

la necesaria toma de medidas

La publicidad es hoy la principal herramienta del
mundo empresarial para llegar a los consumidores. Sin
embargo, la industria no solo hace uso de distintas
estrategias publicitarias para promover el consumo

de productos insalubres, sino que también interfiere
en la toma de cualquier medida contraria a sus
intereses comerciales. Esto se asocia directamente a
los problemas de salud publica que se analizan, lo cual
llama a los gobiernos a fortalecer las regulaciones de
publicidad de productos con efectos dafinos para la
salud, como demuestra la evidencia.

En la actualidad, la publicidad no solo abarca los
medios tradicionales de comunicacién como la radio,
la television o la publicidad grafica, sino que el mundo
digital ha roto los limites incluso territoriales y presenta
un obstaculo regulatorio aun mayor. La colocacion

de productos,'! los videojuegos publicitarios, 2 los
anuncios en redes sociales y juegos digitales,’3 y la

" Es una estrategia publicitaria que consiste en posicionar productos y marcas en programas, series de television o peliculas.

12 Es una estrategia publicitaria que consiste en posicionar productos y marcas en videojuegos.

13 La publicidad en redes sociales (plataformas como Facebook, Instagram y YouTube, entre otras) o en juegos digitales consiste en anuncios pagos que veran los

usuarios segun la audiencia seleccionada.
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contratacion de influentes (influencers),* celebridades
o deportistas de élite son solo algunos ejemplos. La
responsabilidad es ain mayor cuando se trata de
publicidad dirigida a nifios y nifias, ya que son personas
en desarrollo y no poseen la madurez necesaria para
diferenciar siempre el contenido publicitario de otro tipo
de mensajes, aspecto que muchas veces las empresas
aprovechan para beneficio propio (29, 62).

En este sentido la Relatora Especial sobre los derechos
culturales senalé formas y técnicas publicitarias que
han aparecido en los Ultimos afos, incluidas distintas
estrategias en medios digitales, a las que se accede
por medio de la computadora, teléfonos celulares,
tabletas y otros dispositivos electrénicos. Entre estas
estrategias, menciona el uso de redes sociales y
juegos, la contratacion de embajadores de marca,

el uso de publicidad comportamental y técnicas de
neuromercadotecnia para la produccién de anuncios, y
la implementacion de publicidad integrada que se emite
por distintos medios tradicionales y digitales, entre
otros (63).

La publicidad de productos alimentarios y bebidas
dirigida a este grupo etario suele ser sobre comidas
rapidas con contenido caldrico alto, refrescos, cereales,
tentempiés y otros productos con contenido excesivo
de grasas, azucares y sodio. Esto contribuye a la
creaciéon de un ambiente obesogénico y afecta la
elecciéon de alimentos saludables, para dar lugar a la
aparicion de ENT y otras enfermedades asociadas con
la dieta (64, 65).

La publicidad influye en todos los grupos etarios e
incentiva comportamientos compulsivos e irracionales

de consumo por medio de mecanismos capaces de
dirigir las conductas. Un estudio realizado sobre
publicidad de comida rapida demostré que las
estrategias utilizadas por la industria son capaces de
generar patrones de conducta en los seres humanos,
por su repercusion a nivel emocional. Las industrias
utilizan estrategias de narrativa digital, construccién
de marca y posicionamiento'® que pueden influenciar
en el sistema de recompensa del cerebro y hasta en la
percepcién de los sabores de un producto (66).

En el mismo sentido, otro estudio sobre el mensaje
publicitario de la marca Coca-Cola y su influencia

en las percepciones de los consumidores comprobd
que la empresa busca estimular las emociones de las
personas por medio de mensajes persuasivos en los
gue se muestran momentos familiares, fiestas y otras
situaciones cotidianas de estos tiempos asociadas

a la felicidad. La marca busca darle al consumidor
una experiencia y convencerlo de que, al adquirir

el producto, llenara sus vacios emocionales. La
consecuencia de esta estrategia es que el consumidor
no tiene en cuenta los efectos nocivos del producto,
causados por su contenido elevado de azucar y cafeina,
y lo adquiere de todas maneras (67).

Si los adultos son influenciables por la publicidad,

mas pueden serlo los nifos, nifias y adolescentes en
pleno desarrollo de sus capacidades madurativas y
cognitivas, que es cuando van adquiriendo experiencia
y autonomia en los ambientes de desenvolvimiento
social. Resulta entonces imperiosa la intervencion del
Estado para proteger a su poblacion de los efectos

de la publicidad de productos insalubres, con especial
hincapié en los nifios mas pequefios, a la luz de la

14 El término influentes o influenciadores hace referencia a personas que cuentan con cierta credibilidad, y que por su presencia e influencia en las redes sociales
pueden llegar a convertirse en promotores de una marca o producto. (Ver mas informacion en: https://www.40defiebre.com/que-es/influencer). Esta figura se asocia
a personas que por su cantidad de “sequidores” representan modelos a sequir, dan su opinion con base en sus propias experiencias y, de esa manera, otorgan
legitimidad a un producto o servicio. El mayor desafio se presenta en torno al principio de identificacion publicitario, ya que muchas veces el contenido generado por
los influentes parece ser de caracter organico, sin mostrar de manera transparente su intencién publicitaria. (Ver mas informacion en: https://www.asuntoslegales.
com.co/consultorio/influencers-publicidad-encubierta-en-redes-sociales-2730733; https://dernegocios.uexternado.edu.co/comercio-electronico/influencers-una-
amenaza-para-los-derechos-del-consumidor/; https://plazacapital.co/innovacion/2812-influencers-un-mercado-sin-control; https://www.unicef.org/csr/css/industry-

toolkit-children-digital-marketing.pdf).

15 Estas estrategias de mercadotecnia se refieren a diversos mecanismos publicitarios utilizados en la actualidad. La narrativa digital (storytelling) se asocia a la
herramienta de “contar historias” e implica la creacién de relatos o narrativas alrededor de una marca a los fines de crear relaciones de pertenencia entre la misma
y los consumidores o usuarios. La construccion de marca (branding) y el posicionamiento se asocian a estrategias publicitarias mas abarcativas, que incluyen todas
aquellas practicas integrales destinadas a posicionar una marca en el mercado, creando su imagen e identidad.
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evidencia y de la aplicacién del principio del interés
superior del nifio. Para asegurar su ejercicio efectivo, y
en linea con los principios antes mencionados, se deben
reconocer sus vulnerabilidades ante la publicidad de
productos que puedan dafar su salud.

Al mismo tiempo, si bien un adolescente tiene un
mayor grado de madurez y capacidad, y menos
credulidad para comprender material publicitario

que un nifo o niRa que esté transitando su primera
infancia, todo el grupo necesita proteccion especial
ante las obligaciones impuestas al Estado por el
derecho a la salud. Los nifios pequefos no tienen
herramientas para defenderse ante la publicidad, y los
adolescentes pueden ser facilmente manipulados por
ella (7).

Estos ultimos representan una de las audiencias
favoritas de la industria, debido a que comienzan a
ejercer sus libertades y a experimentar, de manera
gradual, la independencia del mundo adulto (68).
Los y las adolescentes comienzan a tener nuevas
responsabilidades y a disponer de dinero con

el que pueden adquirir alimentos y bebidas, sin
necesidad de tener autorizacién de sus padres para
consumirlos (69).

Por otra parte, los nifos y las nifas estarian alin mas
expuestos ante los efectos de la publicidad, segun la
evidencia disponible:

e Una investigacion realizada con nifios y nifias
en edad preescolar (3 a 5 anos) indicé que este
grupo reconoce las marcas y comprende la
publicidad orientada a ellos, y que ambas son
relevantes en sus vidas. En este contexto, la marca
mas reconocida fue McDonald's, y esto podria
deberse a que los nifios y nifias procesan con
mas naturalidad los mensajes destinados a ellos,
lo cual facilita el reconocimiento posterior de la
marca (70).

e Asimismo, otro estudio demostré que la exposicion
a anuncios de productos alimentarios durante
30 segundos puede influenciar en las preferencias
alimentarias de los preescolares (77).

o Un estudio demostré que los nifos y las nifas
de entre 4 y 6 anos podian diferenciar productos
alimentarios idénticos seguin su envase y preferian
el sabor de aquellos que tenian dibujos animados
(72, 73). En general, los disefios decorativos y la
aparicion de personajes famosos en los envases
influyen en las percepciones y preferencias de este
grupo etario (4).

e Envarios paises de América Latina, gran parte de la
publicidad que se realiza corresponde a productos
alimentarios insalubres, y la mayorfa busca
establecer una relacion de lealtad de los nifos y las
nifias con las marcas mediante el uso de personajes
animados (74-76).

La Relatora Especial sobre los derechos culturales

ha entendido que muchos de los comportamientos

y actitudes promovidos por la publicidad, como
aquellos que fomentan el consumo de productos

con contenido alto de grasa, azlcar o sodio, pueden
resultar perjudiciales para la salud. En consecuencia, ha
recomendado a los Estados adoptar politicas publicas
que se orienten a reducir la cantidad de publicidad y a
regular sus elementos (la frecuencia e intensidad de las
piezas publicitarias, el volumen y la luminosidad, entre
otros). Aconseja también eliminar la publicidad de los
ambitos escolares y prohibirla para los menores de 16
anos, y considera que debe ser restringida en otros
ambitos como universidades, museos, instalaciones
deportivas y zonas de juego. Ademas, hace especial
énfasis en el principio de transparencia e identificacion
del material publicitario, lo que implica que se debe
diferenciar su contenido de otros mensajes difundidos
en los medios de comunicacién. Por ende, de esta
manera se prohibe el uso de métodos subliminales,
implicitos o encubiertos (63).

Por su parte, en la Observacion General N.° 15 del
CRC se plantea que los Estados deben abordar el
problema de la obesidad infantil, que se asocia con
hipertensién e indicios tempranos de enfermedades
cardiovasculares, y aumenta la probabilidad de tener
obesidad en la edad adulta, con riesgo de muerte
prematura. Llama a los Estados a limitar la exposicion
de los nifos a la “comida répida de alto contenido
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en grasas, azlcar o sal, que es muy energética, pero
carece de suficientes micronutrientes, y a bebidas de
alto contenido en cafeina u otras sustancias de posibles
efectos nocivos” y a “controlar la comercializacién de
estas sustancias cuando sus destinatarios sean nifos,
asi como su disponibilidad en las escuelas y otros
lugares” (9).

Una declaracion reciente del Relator Especial de

las Naciones Unidas sobre el derecho a la salud en
relacion con la adopcién del etiquetado frontal de
advertencia para abordar las ENT, afirmé que los nifios
se encuentran en una situacion de mayor vulnerabilidad
a las ENT relacionadas con la alimentacién inadecuada
porgue son mas influenciables por las estrategias de
comercializacion. Por ello, afirmé que: “los Estados
deben garantizar que el marketing y la publicidad no
tengan un impacto adverso en los derechos de los nifios
mediante la adopcién de una regulacion adecuada

para garantizar que estas industrias utilicen etiquetado
de productos e informaciones claras y precisas que
permitan a los padres y a los nifios tomar decisiones
informadas como consumidores” (77).

La publicidad de productos alimentarios y bebidas
insalubres resulta ser entonces uno de los factores
que han promovido las distintas formas de
malnutricion en muchos paises, sea por deficiencia
de micronutrientes esenciales como por el sobrepeso,
la obesidad y las consecuentes ENT. Esto significa
que las tasas de déficits nutricionales coexisten

con los porcentajes en aumento del sobrepeso y la
obesidad. Los Estados se encuentran entonces ante
un escenario no muy alentador, en el cual se deben
adoptar medidas integrales capaces de contrarrestar
los efectos de la actual epidemia de sobrepeso y
obesidad, al tiempo que se deben implementar
programas que atiendan las carencias nutricionales, y
adaptar las politicas a contextos dificiles y realidades
muy diversas. La regulacion de la publicidad es
considerada un deber de accién doble (78) que puede
contribuir a ambos problemas nutricionales, ya que
favorece la disminucion del consumo de productos
que promueven el aumento de peso y la obesidad, y
reduce el desplazamiento de estos productos sobre
los alimentos saludables.

Todos estos factores dejan en evidencia que, debido a
la cantidad de estrategias de mercadotecnia existentes
en la actualidad, todas las personas quedan en una
posicion desventajosa frente a la publicidad agresiva

y masiva. Por ello resulta tan necesaria la intervencion
estatal para regular de manera estricta la actividad
publicitaria, con objeto de proteger a toda la poblacion,
especialmente a nifos y nifas.

Con respecto a este tema, la Relatora Especial sobre

los derechos culturales sostuvo también en su informe
gue los Estados deben ampliar sus marcos regulatorios
de proteccion a las personas frente a la publicidad,
debido a la gran influencia que este tipo de contenido
genera en las creencias, aspiraciones, valores y entornos
culturales de todas las personas (63).

Al tomar medidas para abordar el problema del
sobrepeso y la obesidad, los gobiernos también
previenen las enfermedades causadas por dichas
condiciones, las cuales traen aparejados no solo costos
econémicos altos por su tratamiento médico, sino
también el aumento de las tasas de mortalidad (79).

Existe evidencia sobre cudles son las politicas que

se recomienda aplicar por parte de la Organizacion
Panamericana de la Salud (OPS) (3, 72, 14-18).

Su proceso de elaboracion requiere que los Estados
tengan en cuenta sus obligaciones sobre los derechos
humanos y las articulen con mecanismos adecuados de
proteccion juridica.

La utilizacién de la evidencia disponible cumple un
papel fundamental, pero no exime a los Estados de
adoptar medidas innovadoras mas protectorias en

la materia, con objetivos definidos y adecuados al
contexto juridico de cada pais. Se invita a los Estados

a incorporar las recomendaciones de la OPS y la OMS,
y conservar el marco regulatorio con el objeto de
proteger la salud publica y fomentar su aplicacion y
monitoreo de manera tal que su cumplimiento sea
efectivo y que el abordaje del problema sea el correcto.

Se observa que la regulacion de la publicidad es una de
las politicas recomendadas para abordar el problema de
la obesidad que afecta a los paises de toda la Region
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de las Américas, y es reconocida como una de las mas
costoefectivas (80). Su aplicacion es esencial y debe
acompanarse de otras medidas capaces de fortalecer
el contexto normativo y disminuir la repercusion que
tienen los factores relacionados con los ambientes
obesogénicos en los cuales los seres humanos

se desarrollan.

Las sociedades de consumo en las que crecen'y

se desarrollan los nifios, nifas y adolescentes son
entornos complejos que incitan a los individuos a tomar
decisiones de manera irracional y consumir cada vez
mas productos que tienen consecuencias negativas
para su salud. La enorme cantidad de estimulos
provenientes de la industria alimentaria por medio de

la publicidad es capaz de modificar las percepciones

de los consumidores, crear la sensacién de necesidades
insatisfechas y persuadir facilmente a personas de todas
las edades (87).

Este entorno de estimulo permanente para el consumo
de productos insalubres por medio de la publicidad
llama a los Estados a tomar acciones inminentes e
inmediatas capaces de abordar los multiples matices
de la cuestion. Como se expuso, una de estas vias de
accion es la regulacion de la publicidad de productos
con contenido excesivo de nutrientes criticos (82). La
limitacion o la prohibicién de la publicidad de estos
productos, en especial la que se dirige a nifios, nifas y
adolescentes, intenta reducir el consumo de productos
alimentarios y bebidas perjudiciales para la salud (80) y
es, segun lo muestra la evidencia, una de las medidas
mas costo-efectivas.

En este sentido, Chile ha sido una nacién pionera

a nivel mundial y un modelo para la Regién de las
Américas en la adopciéon de un paquete de medidas
que no solo incluyd la adopcién de un sistema de
etiquetado frontal de advertencia para productos
alimentarios con exceso de azucares, grasas saturadas,
sodio y calorias, asi como la regulacién de los entornos
escolares, sino también un ordenamiento estricto sobre
la publicidad de estos productos insalubres dirigida

a menores de 14 afnos. A la fecha, ya se encuentran
disponibles distintos estudios de impacto (83-86)

que han demostrado cémo las medidas chilenas

han logrado los objetivos propuestos, entre ellos,
disminuir la exposicion de nifos, nifas y adolescentes
a las estrategias promocionales de productos con
contenido alto de sodio, azucares y grasas; modificar
los habitos de consumo de la poblacion; e impulsar
la reformulacion de los productos por parte de la
industria, lo cual ayudara a disminuir la obesidad.

El éxito del conjunto de regulaciones chilenas también
se debe a la toma de medidas complementarias,
accesorias y acumulativas que contraatacan las
acciones de la industria. Asi lo ilustran los resultados
de una investigacién que demostré la disminucion
significativa de las compras de bebidas azucaradas,
asociada a la implementacion de la Ley de Etiquetado
y Publicidad de Alimentos y Ambiente, junto con

las medidas fiscales. Estos resultados y los de otro
estudio han determinado que estas medidas funcionan
mejor cuando se aplican de manera complementaria
que cuando se utilizan como politicas Unicas e
independientes adoptadas en otros paises de América
Latina (85, 87).

Si bien otros paises también han dirigido sus acciones
hacia la toma de este tipo de medidas, queda mucho
por hacer en la Region de las Américas. Hoy en dia,

la mayorfa de los paises se enfrenta a dos condiciones
desfavorables: 7) el reducido cumplimiento de
regulaciones de publicidad de productos insalubres, y
2) la inexistencia de marcos regulatorios y de soporte
juridico para regular las técnicas de mercadotecnia de la
industria, lo que facilita la exposicion de nifos, ninas y
adolescentes a contenidos que alientan el consumo de
productos insalubres.

Este entramado complejo de causas y efectos

que atraviesan el problema de salud publica de

la obesidad y el sobrepeso, asi como sus graves
consecuencias en la salud, requiere de un trabajo
interdisciplinario a cargo de los departamentos
gubernamentales, en colaboracién con la sociedad
civil y otros sectores de interés publico, a los fines de
construir y mejorar las politicas existentes en materia
de prevencién de ENT.

20 REGULACION DE LA PUBLICIDAD DE PRODUCTOS ALIMENTARIOS EN LAS AMERICAS



CAPITULO 3

La funcion de los jueces en
la proteccion de los derechos

humanos

La construccion y el impulso de politicas publicas
capaces de abordar el derecho a la salud y sus derechos
conexos deben enmarcarse en un enfoque basado en
los derechos humanos. Este enfoque ofrece un marco
conceptual para el desarrollo humano con base en

los estandares internacionales de derechos humanos
que busca promover y proteger los derechos mediante
el andlisis de las desigualdades, y la correccion de

las préacticas discriminatorias y las distribuciones
injustas que pueden afectar el progreso y el desarrollo
sostenible de los paises (88).

Las Naciones Unidas han indicado que, en la Ultima
década, ha habido un avance importante en la
utilizacion de los derechos humanos en sus politicas
internas, guiadas por sus principios, tales como la
universalidad, la no discriminacion, la participacion y

la rendicion de cuentas. Su actuaciéon busca brindar
cooperacion técnica a los Estados para que puedan
cumplir con sus obligaciones internacionales de derechos
humanos y, de esta manera, ayudar a que los titulares
de derechos puedan reclamar su cumplimiento (89).

El enfoque basado en los derechos humanos aplicado
al derecho a la salud busca alcanzar el nivel de salud
mas alto posible y tiene como objetivo hacer efectivos
todos los derechos humanos conexos. La formulacion
de politicas debe guiarse por los principios de derechos
humanos y por la capacidad de los Estados para
cumplir sus obligaciones, de manera tal que todos los
titulares puedan ejercer su derecho a la salud (90).

Los derechos humanos funcionan entonces como un

marco de referencia para abordar, analizar, modificar

y garantizar el cumplimiento de las politicas publicas.
Son universales, indivisibles, inalienables y progresivos,
y dentro de su contenido, cada derecho incluye tres
obligaciones que deben cumplir los Estados: respetarlos,
protegerlos y garantizarlos.

Gran parte de estos derechos también contienen
obligaciones inmediatas. Como se menciono, la
obligacion de respetar los derechos humanos implica
gue los Estados se abstengan de interferir en el
goce de estos. La obligacion de proteger los derechos
humanos representa una conducta activa a cargo

de todos los miembros del Estado, la cual implica la
creacion de marcos juridicos que tiendan a la proteccion,
promocion y cumplimiento de esos derechos a nivel
nacional. La proteccién comprende la aplicacion de
mecanismos regulatorios que establezcan restricciones
necesarias a la actuaciéon empresarial y comercial, e
incluso tiendan al cambio de comportamientos de la
poblacién en pos de la prevencion de enfermedades.
Esta obligacion abarca también la adopcion de
mecanismos capaces de exigir y monitorear el
cumplimiento de los distintos ordenamientos juridicos
nacionales e internacionales. Por su parte, la obligacion
de cumplimiento o garantia implica mantener el goce y
disfrute del derecho, y exigir, también, mecanismos de
control, de sancién y de mejora continua.

El CRC considera que los Estados estan obligados a
respetar, proteger y hacer efectivos los derechos del
nifo dentro de su jurisdiccion, segun la Observacion
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General N.° 16 de la CDN sobre las obligaciones

del Estado en relacion con la influencia del sector
empresarial (8). A este respecto, el Estado debe velar
porque las actividades de las empresas de todo tipo,
incluidas las multinacionales que operan dentro de sus
fronteras, estén debidamente reguladas para que sus
operaciones no afecten ni causen violaciones de los
derechos de los nifios y nifias.

El CRC hace hincapié en que los Estados deben prevenir
el incumplimiento de la legislacion por parte de las
empresas en jurisdiccion nacional o extranjera, lo cual
se relaciona con las actividades empresariales que
tienen efectos extraterritoriales. De manera acertada,
dicha Observaciéon también hace referencia a la
obligacion de los Estados de ofrecer recursos efectivos y
reparaciones adecuadas cuando se violen los derechos
de nifos, nifias y adolescentes, incluso cuando estas
acciones provengan de empresas.

El CRC sostiene que la tarea del Estado es esencial para
garantizar el acceso a la justicia a nifios y nifas, ya que
para ellos puede ser mas dificil solicitar una reparacion
efectiva de sus derechos cuando hay empresas
involucradas. ' Por ello, los Estados deben centrar sus
acciones en eliminar barreras sociales, econémicas y
juridicas para que los nifios, nifias y adolescentes puedan
acceder a mecanismos judiciales sin discriminacion.
Asimismo, la edad no deberia representar impedimento
alguno para que un nifio, nifia o adolescente ejerza su
derecho a participar de manera plena en un proceso
judicial. En esta linea, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos también indica, en su articulo 8, de
forma mas genérica pero no menos importante, que
ante cualquier acto violatorio de derechos fundamentales
plasmados en la Constitucion o en la ley, toda persona
tiene el derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes (20).

Acudir a la justicia ante vulneraciones o potenciales
transgresiones de los derechos humanos es uno de

los mecanismos disponibles para responsabilizar a los
Estados por el incumplimiento de sus obligaciones

en materia de derechos humanos en su territorio.
Con respecto a esto y al acceso a la justicia, las
organizaciones no gubernamentales y la sociedad

civil cumplen una funcién indispensable a la hora de
iniciar acciones legales como estrategia de defensa de
derechos. Un litigio en cuya resoluciéon se promueva la
salud puede representar también un avance sustancial
en materia de elaboracién o aplicacion de politicas
publicas. La judicializacién de los derechos humanos
es una herramienta para expandir su reconocimiento y
potencialidad protectoria.

En cuanto al problema del sobrepeso, de la obesidad

y de las ENT relacionadas con la mala alimentacion, se
exige que el aparato estatal intervenga en la toma de
medidas que aborden todas aquellas condiciones que
estimulan la conformacién de ambientes obesogénicos;
estas condiciones suelen estar, en gran medida,
vinculadas a la actividad empresarial de la industria de
productos alimentarios y bebidas. Regular la publicidad
de productos alimentarios insalubres es una de las
acciones recomendadas para contrarrestar los efectos
de esta epidemia, la cual afecta de manera directa la
salud de las personas y, por ende, el alcance y el goce
del derecho a la salud, a la alimentacion adecuada vy al
interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, entre
otros. En este contexto, las obligaciones estatales de
proteger, promover y garantizar los derechos humanos
implican la toma de decisiones apropiadas, suficientes y
oportunas, con base en la mejor evidencia disponible y
con marcos juridicos y reglamentarios sélidos. Todo esto
se aplica a los fines de que el Estado actUe y verifique
el cumplimiento integral de los derechos humanos,

con especial relevancia en los derechos econdémicos,
sociales, culturales y ambientales.

Las resoluciones de los 6rganos judiciales tomadas
en materia de alimentacion y salud sirven de guia
para moldear la hermenéutica juridica en pos de la

16 E| Comité menciona que los obstaculos pueden relacionarse con la falta de legitimacién procesal de nifios, nifias y adolescentes para interponer una demanda por
su minoria de edad, por desconocimiento de los derechos y sus mecanismos de proteccion, por el desequilibro de poder entre los nifios, nifias y adolescentes y sus
familias y las empresas, y por dificultades relacionadas con la obtencién de representacion letrada, entre otros.
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proteccion de la poblacién. En los Estados modernos,

el buen funcionamiento de la judicatura independiente
es esencial para proteger los derechos humanos vy las
libertades fundamentales del individuo, al tiempo que
se garantiza una justicia imparcial. Los tribunales tienen
la responsabilidad de aplicar el derecho internacional de
los derechos humanos junto con las leyes domésticas,
lo que permite mantener la justicia en la sociedad y el
Estado de derecho (97).

El poder judicial tiene la capacidad y responsabilidad de
ordenar el desempefio de la autoridad administrativa
para alinearla con los marcos juridicos nacionales y,

en su defecto, con los parametros de los instrumentos
internacionales que hubieran sido ratificados por el
respectivo pais. Los pronunciamientos judiciales en
materia de derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales son esenciales para darle precisiéon y
proteccion efectiva a estos derechos. Si bien la
interpretacion de la ley les corresponde a los jueces,
hacer valer estos derechos depende en gran medida
de las politicas establecidas por los gobiernos. Resulta
entonces central que toda politica publica se ajuste

a los principios constitucionales de cada pais y a

las obligaciones del Estado en materia de derechos
humanos. Si bien las decisiones judiciales pueden
habilitar el debate para la revisién de ciertas medidas
por parte de los otros poderes del Estado, no esta en
sus manos reformularlas de manera directa (92).

En numerosas ocasiones, las iniciativas de promocion
de politicas de salud publica tienen como objetivo
incidir en la legislacion y en las regulaciones del poder
ejecutivo, dejando atras al poder judicial como espacio
de actuacion. Esto podria representar una oportunidad
perdida para quienes abogan por la promocion del
derecho a la salud, ya que los tribunales podrian
avanzar en estos objetivos mediante la elaboracion de
paradigmas y la incorporacion de enfoques protectorios
nuevos en sus decisiones (93).

Frente al obstaculo que representan la obesidad y el
sobrepeso en el goce del derecho a la salud, un proceso
judicial puede aplicar marcos regulatorios existentes

en contra de los comportamientos abusivos de la

industria. Ante la ausencia de normativa existente, los
jueces pueden: 7) ampliar la interpretacion de otros
marcos juridicos vigentes (por ejemplo, las normas

de proteccion de los derechos del consumidor suelen
utilizarse para proceder contra piezas publicitarias de
productos alimentarios que puedan resultar perjudiciales
para la salud), y 2) aplicar los principios de los derechos
humanos y los pactos internacionales ratificados por el
Estado en cuestion.

Todos estos mecanismos, aungue no siempre son
suficientes ante la escasez de politicas publicas
adecuadas, reflejan la necesidad de fortalecer los
entornos juridicos de los paises e imponer criterios que
permitan avanzar en materia legislativa. Cuando los
marcos normativos internos no ofrecen parametros de
proteccion suficientes, toda medida y decision judicial
a favor de la salud puede brindar una guia segura 'y un
ejemplo interpretativo para otros 6rganos. Asimismo,
la trascendencia de las decisiones esta dada también
por la garantia de independencia y objetividad de
quienes ocupan los cargos judiciales, que muestran asi
su compromiso con mejorar la calidad de vida de la
poblacion en todos los aspectos y en especial, de nifios,
nifas y adolescentes, y otros grupos que requieren
especial proteccion.

En materia de publicidad de productos alimentarios
insalubres, sentar jurisprudencia es una herramienta
esencial en aquellos Estados donde la legislacion

no ofrece un marco que regule la influencia de la
mercadotecnia en el aumento de la incidencia de

las ENT. Por su parte, los pronunciamientos que se
expidan teniendo en cuenta normativa vigente que
restrinja la publicidad de productos alimentarios y
bebidas con contenido alto de nutrientes criticos,
son una reafirmacion de los compromisos estatales y
jurisdiccionales con la proteccion y promocién de la
salud. Resulta fundamental proteger a los consumidores
de los efectos negativos de la mercadotecnia,
especialmente la publicidad dirigida a nifos, nifas

y adolescentes. Esto tiene un alcance ain mayor

en paises donde las decisiones judiciales suelen ser
vinculantes para toda la poblacién y no solo para
quienes participan en un litigio.
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Las decisiones jurisdiccionales fundamentadas en los
derechos humanos y que tienen un razonamiento
juridico y argumental que promueve el derecho a la
salud pueden ayudar a garantizar la proteccion de

los derechos de los sectores mas vulnerables de la
poblacion, tales como: 7) los consumidores, debido a
la relacion asimétrica entre este grupo y la industria;

2) las personas con bajos niveles de escolaridad o
alfabetismo, porque carecen de informacién suficiente
para tomar decisiones saludables; y 3) los nifios, nifias y
adolescentes, por las razones que ya se han analizado,
junto con sus padres, madres y cuidadores, entre otros.

Las acciones legales que den lugar a pleitos judiciales
con resultados que puedan repercutir de manera
positiva en la salud constituyen una herramienta
fundamental capaz de generar criterios nuevos de
interpretaciéon y proteccién a la salud, a la alimentacion
adecuada, a la informacion, y a todos los derechos
conexos, esenciales para una vida saludable, digna

y significativa. En consecuencia, la existencia de
decisiones que protejan la alimentacion y la nutricién
adecuadas de la poblacién, y disminuyan la exposicion
de nifos, nifias y adolescentes a la publicidad de
productos insalubres es otro recurso para impulsar

y promover politicas de contenido innovador, con
enfoque de derechos humanos, y anteponiendo la salud
de la poblacién a los intereses econémicos.

La hermenéutica judicial puede también reorientar
las posiciones y decisiones de aquellos organismos
administrativos que tienen facultades decisorias
sobre ciertos temas, y hasta promover el inicio de
reclamos que busquen reivindicar derechos. Con
esto, se hace referencia a aquellos entes publicos
de naturaleza administrativa que pueden tomar

decisiones sobre materias relacionadas con la defensa
de los consumidores, defensa de la competencia o
en materia de salud, entre otros. Una intervencion
activa y consciente de los jueces puede generar
pronunciamientos con efectos en la salud en el corto,
mediano y largo plazo. Este derecho recorre de manera
transversal muchos sectores de politica publica, y la
problematica del sobrepeso, la obesidad y las ENT
asociadas requiere que quienes aplican la ley puedan
hacerlo de manera tal que se reivindiquen todos los
derechos conexos.

Una decision ejemplar en materia de derecho a la
salud garantiza los derechos humanos conexos, al
mismo tiempo que puede influir de manera directa
en la reduccion de las desigualdades, y reivindicar a
los alimentos como un derecho y no como mercancia.
La prevencién de ENT incluye el acceso equitativo

a alimentos saludables, variados, naturales, frescos,
seguros y de calidad. Para esto, no solo se precisan
medidas gubernamentales que lo garanticen, como la
restriccion de la publicidad de productos insalubres,
sino que cuando estas medidas no tienen cumplimiento
efectivo y se reclama por ello, los jueces puedan
considerar la coyuntura de la problematica y asi
fomentar la sequridad alimentaria de los pueblos.!’

Los jueces cumplen también la funcién vital de

poner esta problematica en debate publico, generar
concientizacién y discusion sobre problemas que
afectan a todos sin distincion por medio de sus
decisiones, y garantizar los derechos vulnerados por las
practicas corporativas, la debilidad gubernamental, la
falta de voluntad politica y los conflictos de intereses, y
proteger asi al individuo como ciudadano y consumidor,
en todas sus facetas.

17 La Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura definié la sequridad alimentaria como “aquella situacién que se da cuando todas
las personas tienen acceso fisico, social y econdmico permanente a alimentos seguros, nutritivos y en cantidad suficiente para satisfacer sus requerimientos
nutricionales y preferencias alimentarias, y asi poder llevar una vida activa y saludable”. (Ver més informacion en: http://www.fao.org/economic/ess/ess-fs/es/).
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CAPITULO 4

Metodologia y criterios de
seleccion de los casos

Los casos que se incluyen en este trabajo fueron
seleccionados de una base de datos de casos

legales que se actualiza en forma continua por

Global Health Advocacy Incubator (GHAI), abarcan
experiencias desde 2009 a 2017, y fueron recolectados
y analizados desde 2016 hasta 2019 inclusive. El
mecanismo de recopilacién de datos que se utiliza
abarca una multiplicidad de fuentes que incluyen,
pero no se limitan a, fuentes publicas de informacién
y datos obtenidos por medio de alianzas con
organizaciones locales en distintos paises de la Region
de las Américas, entre otras herramientas de consulta.
Esta recopilacion de datos agrupa litigios judiciales

o reclamos realizados en sede administrativa en
materia de alimentacién y prevencion de la obesidad
en América Latina, e incluye mas de 60 casos
identificados por GHAI, los cuales se clasifican en dos
categorias fundamentales:

1. Casos finalizados: incluye todos aquellos casos
decididos y resueltos en sede judicial que han
alcanzado el efecto de cosa juzgada (res iudicata),
casos tratados en sede administrativa con
resolucion final, o casos que han sido finalizados o
cerrados por otras razones juridicas.

2. Casos pendientes: abarca los casos cuya
resolucion final o sentencia esta pendiente, o
cuyo procedimiento judicial o administrativo se
encuentra en tratamiento actual.

Cada seccién ha sido organizada por pais y por
politica publica o tematica de salud sobre la cual la
accion legal o el reclamo administrativo haya versado.
Las politicas publicas que se tienen en cuenta son:

1) publicidad de productos alimentarios y bebidas

no alcohdlicas, 2) entornos escolares saludables,

3) adopcion de medidas fiscales para la comercializacion
de bebidas azucaradas y otros productos alimentarios
insalubres, y 4) politicas de etiquetado de productos
alimentarios con contenido excesivo de nutrientes
criticos. Asimismo, otros temas son la interferencia de la
industria en los procesos de elaboracién y aplicacion de
politicas publicas, la realizacion de campafas de salud
publica y el etiquetado de productos alimentarios con
ingredientes o aditivos transgénicos.

Se seleccionaron para este informe casos finalizados
que versaron sobre la tematica de publicidad de
productos alimentarios ocurridos en Brasil, Chile,
México y Peru, con repercusion directa en la lucha
contra la obesidad que enfrenta la Region de las
Américas. Cada uno de ellos fue seleccionado con
objetivos diferentes que se detallan a continuacion,
junto con una breve descripcion de lo sucedido

en cada caso, para luego pasar a la exposicién
individual.

Es menester sefialar que se requieren mas decisiones
en favor de la salud en la Region de las Américas,
acompanadas de legislaciones firmes que protejan a
la poblacion y no favorezcan los intereses privados.
Por esa razdn, la muestra de experiencias que recopila
este trabajo, ocurridas tanto en sede administrativa
como judicial, busca inspirar la labor de la sociedad
civil, el cumplimiento de las obligaciones en materia
de derechos humanos por parte de las autoridades, y
concienciar al publico general sobre la importancia de
proteger, respetar y garantizar el derecho humano a la
salud y sus derechos conexos.
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Se incluyen datos relevantes sobre los indices
epidemiolégicos del sobrepeso y de la obesidad de
cada pals, junto con la descripcion de aquellas personas
juridicas que hayan sido parte relevante en los casos

en pos de la promocién de la salud, o que hayan
intervenido en su conocimiento o desarrollo, a los

fines de brindarle al lector un mapa situacional mas
completo.

Por ultimo, se presenta un cuadro que resume y
compara los casos de estudio (anexo 1), se propone

un marco logico para la regulacion de la publicidad de
productos alimentarios insalubres (anexo 2) y se incluye
una lista de recursos complementarios organizados por
pais (anexo 3).

Brasil

CASO 1

Descripcion: el Tribunal Superior de Justicia (Superior
Tribunal de Justica o STJ) de Brasil consideré abusiva la
campana publicitaria del producto “Gulosos” por estar
dirigida a nifos y nifias. Asimismo, la publicidad en
cuestion representaba un caso de venta cruzada en el
que se invitaba a nifos y nifias a consumir el producto
mencionado para obtener un reloj coleccionable de
Shrek. Esta campafa publicitaria, conocida como £s
hora de Shrek, condicionaba la adquisicién de un reloj
asociado a dicho personaje infantil, a la presentacion de
cinco envases del producto mas la suma de R$ 5.

Criterio de seleccién: la sentencia resolutoria de

este litigio se seleccioné por representar un caso
emblematico para Brasil y América Latina en materia
de publicidad destinada a nifios y nifas. Los medios
digitales dieron cuenta del caracter histoérico del caso
por medio de varias noticias, ya que la sentencia
determind que esta campafa publicitaria era abusiva
por estar dirigida a nifos y nifas. Asimismo, en su
fundamentacion, la sentencia destaca de manera
expresa la epidemia de obesidad como una situacién
preocupante que reclama la restriccion de publicidad
de productos alimentarios dirigida a menores de edad
por parte de toda la industria. Para Brasil, este caso fue
destacado por representar el primer litigio en el cual el
STJ se expidio sobre la abusividad de dirigir publicidad a
nifios y nifas, con aplicacion de la legislacion vigente.

Chile

CASOS 2,3y 4

Descripcion: el Servicio Nacional del Consumidor
(SERNAC) presenté denuncias contra Kellogg
Company, Nestlé e Industria de Alimentos Dos en
Uno por utilizar figuras infantiles en los envases de
productos con contenido alto de nutrientes criticos,
y lo consideré publicidad dirigida a menores de

14 anos. El SERNAC considerd que esta infraccion

a la Ley N.° 20 606 sobre Composicién Nutrimental
de Alimentos y su Publicidad (94) también resultaba
violatoria de la Ley N.° 19 496 (95), la cual protege los
derechos de los consumidores, y presenté su reclamo
ante juzgados de policia local. Estos ultimos fueron
considerados incompetentes para entender sobre

el fondo de la cuestion, ya que la Ley N.° 20 606

les otorgd competencia a las secretarias regionales
ministeriales de salud (SEREMI) (94).

México

CASO 5

Descripcién: una denuncia de publicidad engafiosa
presentada por El Poder del Consumidor (EPC) contra
Coca-Cola (empresa propietaria de la marca Sidral
Mundet) ante la Procuraduria Federal del Consumidor
(PROFECO) logré que la empresa modifique un eslogan
que asociaba dicha bebida azucarada al jugo de
manzanas, ya que esto causaba una impresion errénea
en los consumidores.

Criterio de seleccién: si bien la PROFECO no se expidié
por medio de una resolucién formal en este caso, la
empresa modificd el eslogan de manera voluntaria. Si
bien resulta esencial que los érganos administrativos

se expidan ante denuncias de incumplimiento de
regulaciones o violaciones de derechos y sancionen a la
industria, resulta oportuno traer el caso a colacién para
reflexionar sobre la evaluacion que realizé Coca-Cola

y tomar la decision de modificar el eslogan de manera
voluntaria, en lugar de atenerse a una resolucién
posterior en su contra.

Peru

CASO 6

Descripcion: el Instituto Nacional de Defensa de
la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
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Intelectual (INDECOPI), por medio de la Comisién de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal (llamada “la
Comisién™), sanciono6 a E. Wong S.A. por la violacion
del principio de veracidad publicitaria, infringido en el
envase del producto “Pan de molde integral 100%".
Este daba a entender que el componente principal del
producto era la harina de trigo integral no refinada,
sin contar con los medios que verifiquen dicha
afirmacion.

CASO 7

Descripcion: el INDECOPI, por medio de la Comision,
sanciond a Molitalia S.A. por publicidad engafiosa en el
envase del producto “Ambrosia-gomitas de fruta”. Se
daba a entender que el producto contenia frutas como
parte de sus ingredientes principales, lo cual no era

cierto, y se carecia de sustento técnico para verificar la
afirmacién contenida en el envase.

Criterio de seleccién: |a seleccion de estos dos casos
emblematicos en Peru relacionados con las sanciones
a empresas por publicidad engafiosa se encuentra
vinculada a la repercusion potencial de las resoluciones
de entes administrativos sobre la publicidad de
productos alimentarios insalubres. Al mismo tiempo,
en estos casos los procedimientos versaron sobre
cuestiones vinculadas a la publicidad en el envase del
producto alimentario, considerando esto como un
vinculo esencial entre la industria y el consumidor, ya
que muchas veces la informacién que proporciona

el empaquetado de un producto podria incentivar o
desmotivar su adquisicion.
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CAPITULO 5

Casos de estudio

5.1. Brasil

5.1.1. Datos del pais

Poblacion: 212,55 millones de habitantes (hombres:
104,43 millones; mujeres: 108,12 millones) (2019) (96).

Prevalencia del sobrepeso y de la obesidad en
personas adultas: 57,6% en hombres y 55,4% en
mujeres (2016) (97).

NUmero total de muertes por ENT: 928 000 (2017) (98).

Porcentaje de muertes por ENT: 73% (2017) (98).

Porcentaje de riesgo de muerte prematura por ENT:
17% (2017) (98).

Situacién del indicador de progreso sobre publicidad
dirigida a nifos y nifias en el ambito de los indicadores
de progreso de ENT y salud mental:'8 totalmente
logrado (2017).19

5.1.2. Otros datos relevantes

Un estudio realizado con muestras de diversos paises
sobre publicidad televisiva de productos alimentarios
demostréd que (65):

e once por ciento de los productos que se publicitan
en Brasil pertenecen a la industria alimentaria;

e Brasil es uno de los paises con tasas mas altas de
publicidad de productos alimentarios no esenciales
durante los horarios de maxima audiencia de nifios
y nifas, y

«  Brasil fue el pais con menor cantidad de piezas
publicitarias de productos alimentarios, por canal
y por hora.

5.1.3. Actores relevantes

Instituto Alana

El Instituto Alana es una organizacién sin fines de lucro
de la sociedad civil que promueve los derechos de nifos
y nifas en el marco de su desarrollo integral, a los fines
de garantizar las condiciones para una experiencia
plena de la infancia.

Uno de sus programas, Crianca e consumo (Nifios

y consumo) busca generar debate en torno a la
publicidad de productos y servicios dirigidos a nifios y
nifias, para minimizar y prevenir las consecuencias de

la publicidad en sus vidas. Una de sus areas de trabajo
incluye la presentacién de quejas y acciones legales ante
organismos publicos. El programa tiene representacion
en el Consejo Nacional de los Derechos de Nifios, Nifias
y Adolescentes (CONANDA).

Ministerio Publico del Estado de San Pablo
El Ministerio Publico del Estado de San Pablo
(Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, MPSP)

es un organismo colaborador en el cumplimiento de
las funciones del Ministerio Publico Federal. Tiene
funciones de fiscalizacién y defensa de los derechos
colectivos, categoria a la cual pertenecen los derechos
de los consumidores. En el marco de sus atribuciones,
considera los intereses de este grupo y fomenta el
respeto y la defensa de su dignidad, salud, seguridad,

18 Dentro de los indicadores de progreso de ENT y de salud mental, se incluye una variable sobre “dietas saludables”. Se evalta si los paises han incorporado las
recomendaciones de la OMS para regular la publicidad de productos alimentarios y bebidas no alcohdlicas con excesivo contenido de grasas saturadas, acidos

grasos trans, azlicares libres o sal dirigida a nifios y nifias.

19 Los criterios de evaluacién de los indicadores son: totalmente logrado; parcialmente logrado; no logrado. Disponible en: https://www.paho.org/hq/
index.php?option=com_docman&view=download&alias=44863-en-progress-indicators-table-definitions-863&category_slug=progress-monitor-2017-

9904&Itemid=2708&lang=en.
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calidad de vida y derechos basicos. El Ministerio tiene
fiscalias especializadas (Promotoria de Justica de
Defesa do Consumidor) en la defensa de los derechos
de los consumidores, por intermedio de las cuales
ejerce su legitimacion a iniciar acciones por violaciones
a los derechos difusos y los intereses colectivos de los
consumidores.

Fundacidon de Proteccion y Defensa del
Consumidor del Estado de San Pablo

La Fundacion de Proteccion y Defensa del Consumidor
del Estado de San Pablo (Fundacdo de Protecao

e Defesa do Consumidor/Sao Paulo, PROCONY/SP)
forma parte del Sistema Nacional de Proteccion

al Consumidor de Brasil, que se replica a nivel
municipal, estatal y nacional, y esta coordinado por el
Ministerio de Justicia y Seguridad Publica (Ministério
da Justica e Sequranca Publica). La PROCON/SP es

un programa de proteccién al consumidor que se
organiza a opcién de cada municipio, y es el primer
mecanismo al cual acude el consumidor para el
reclamo individual por problemas relacionados con el
consumo. La PROCONY/SP fue el primer organismo de
este tipo y es uno de los mejor estructurados del pais.
Dentro de sus funciones, recibe, analiza e investiga
consultas y quejas individuales y colectivas; orienta

a los consumidores sobre sus derechos y garantias,

y realiza inspecciones de mercado para garantizar

el cumplimiento de los derechos del consumidor,
entre otras.

Asociacion Brasilefa de Licencias de Marcas
y Personajes

La Asociacion Brasilefia de Licencias de Marcas y
Personajes (Associagdo Brasileira de Licenciamento

de Marcas e Personagens, ABRAL) forma parte de
Licensing International. Es una entidad sin fines de
lucro que reune licenciantes, agentes, licenciatarios,
fabricantes, distribuidores y minoristas, entre otros
actores involucrados de manera directa o indirecta en el
mercado de licencias de marcas, imagenes o propiedad
intelectual y artistica. Su objetivo principal es defender y
promover el desarrollo y uso de licencias.

Bauducco & Cia. Ltda.

Pandurata Alimentos Ltda. es la actual denominacion
social de la empresa Bauducco. Es una empresa
brasilefia perteneciente a la industria alimentaria que
elabora panettones, galletas dulces y saladas, tostadas
y obleas, entre otros productos de consumo masivo. En
la actualidad, es uno de los fabricantes de productos
de panaderia mas grandes y tradicionales de Brasil, y la
empresa es propietaria de la marca y linea de productos
denominada “Gulosos”. Segun fuentes publicas, la
empresa cuenta con 1300 empleados en su sede
ubicada en Guarulhos.

Consejo Nacional de Autorregulacion
Publicitaria

El Consejo Nacional de Autorregulacién Publicitaria
(CONAR) es una organizacion no gubernamental
compuesta por anunciantes, agencias de publicidad,
medios de comunicacion y profesionales de otras areas,
cuyo objetivo es promover la libertad de expresion

en materia de publicidad comercial y defender las
disposiciones constitucionales que la afectan. Esta
entidad autorreguladora emite recomendaciones de
comportamiento para las empresas y se rige por el
Codigo Brasilefio de Autorregulacion Publicitaria (99),
un ordenamiento no vinculante que intenta guiar las
practicas corporativas. Funciona gracias al aporte de las
principales entidades publicitarias en Brasil. Asimismo,
cuenta dentro de su estructura con un Consejo de
Etica que recibe y responde quejas de consumidores,
autoridades y asociados, ante las cuales recomendara
cambios y hasta la suspension de un anuncio, de ser
procedente.

5.1.4. CASO 1: Ministerio Publico contra
Pandurata Alimentos Ltda. - Campana Es
hora de Shrek (2016)20

5.1.4.1. Hechos, actuaciones y fundamentos
relevantes

La conocida empresa brasilefia de productos
alimentarios Pandurata Alimentos Ltda., propietaria

de los derechos de la marca Bauducco, lanzé una
campafa publicitaria llamada Es hora de Shrek,

20 | 3 sentencia, emitida en el 2016, alcanzé su estado de cosa juzgada (inapelabilidad) en el 2017, una vez declarada inapelable por el Supremo Tribunal Federal

de Brasil.
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asociada a sus galletitas rellenas pertenecientes a la
linea de productos “Gulosos”.

La campafa publicitaria tenia como protagonista al
personaje infantil Shrek, y consistia en una estrategia
promocional que les permitia a los consumidores
obtener un reloj coleccionable del famoso personaje
bajo la condicion de haber adquirido previamente cinco
piezas del producto y abonar la suma adicional de R$ 5.
La publicidad se llevd a cabo, de manera estratégica,

al mismo tiempo que se estrenaba la tercera pelicula
correspondiente a la saga del personaje, entre junio y
agosto del 2007.

Ante esta situacion, el Instituto Alana, por medio de su
programa NiAos y consumo, envid una carta a la empresa
solicitando el cese de esta practica comercial abusiva en
julio del 2007, con los siguientes argumentos:

o La empresa sefald que el producto “Gulosos”
ha sido desarrollado especialmente para nifios y
nifias. En palabras de la propia empresa, la linea
de galletas dulces rellenas con caras divertidas fue
lanzada para el segmento infantil.

e El producto tiene un envase colorido con el nombre
“Gulosos" escrito con una tipografia atractiva para
el publico infantil, e incluye una “carita” que saca
la lengua, lo cual la hace muy amigable para nifos
pequefos. La campafa Es hora de Shrek agregd
personajes de la pelicula Shrek 3 al disefio de este

envase, que incluia, de esta manera, personajes
atractivos para el publico infantil.

o El sitio web que acompafaba la publicidad, que
ya no esta disponible, contenia juegos en linea
para nifios y nifias, con personajes que incluian el
logo de “Gulosos” junto con la marca Shrek. Esto
constituye una manera de ocultar publicidad bajo la
forma de entretenimiento.

e Asociar un producto alimentario a un juguete es
un recurso que ignora la normativa que protege a
los nifos y ninas pequenos de cualquier forma de
abuso, y en especial a aquellos que pertenecen a
familias con ingresos bajos y, por ende, no pueden
defenderse de dicha estrategia.

o La estrategia se asocia a un personaje idealizado
por nifios, ninas y adolescentes, lo cual fomenta
el consumo excesivo del producto; esto va a
contracorriente del problema grave de la obesidad
infantil en todo el mundo. Una sola galleta del
producto “Gulosos” pesa 40 g y contiene no menos
de 6,8 g de grasa entre grasas trans, saturadas y otras.

« El mensaje se dirige con claridad a nifios, nifias y
adolescentes y se aprovecha de la falta de madurez,
experiencia y juicio de este grupo etario, ademas
de violar disposiciones legales del ordenamiento
brasilefio que lo protegen, en especial en el &mbito
de las relaciones de consumo.

Ante la falta de respuesta por parte de la empresa, y
dada la continuacion de la promocién, el Instituto Alana
presentd una queja por publicidad abusiva ante el MPSP
en agosto del 2007.

El MPSP intento llegar a un acuerdo extrajudicial con
la empresa, lo cual no fue posible ya que esta empresa
respondié al organismo que la campafna no violaba la
normativa brasilefia ni afectaba los derechos de nifos,
nifas y adolescentes. Ademas, solicité el archivo de las
actuaciones con los siguientes argumentos:

« Ninguna marca tiene la posibilidad de contribuir de
manera directa al aumento de la obesidad infantil,
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ya que este es un problema multicausal que
existia mucho antes de la aparicion de la campana
publicitaria. Asimismo, la duracién breve de la
campana (dos meses) impide demostrar un nexo
causal con la obesidad infantil.

o Shrek fue seleccionado por ser un ogro simpatico
y de agrado para el publico infantil, y considerado
adecuado para lograr una mayor aproximacion del
publico al producto.

»  Sibien los productos se dirigen al publico infantil,
su adquisicion en los puntos de venta es realizada
por sus padres, madres, tutores o responsables, que
son quienes perfeccionan la adquisicién onerosa de
bienes de consumo.

« Un nifo o nifia no tendria iniciativa de consumir
galletitas o cualquier otro producto sin la asistencia
de un adulto. Asimismo, los nifios, nifias y
adolescentes no tienen capacidad econdmica para
adquirir bienes y, en el ambiente doméstico, son los
padres, madres y cuidadores quienes deben cuidar
su alimentacion.

«  El sistema constitucional vigente prohibe que la
interpretacion de cualquier institucién (en una
referencia indirecta al Instituto Alana) prevalezca
sobre el principio de libre eleccion de las personas.

o La campafia publicitaria tiene un valor educacional,
ya que se dirige a nifios y nifas que tienen edad
para aprender la hora.

Al no lograr consenso, el MPSP presentd una accion
civil publica contra la empresa con fundamento en

dos conductas antijuridicas cometidas por medio de la
campafa Es hora de Shrek. Por un lado, el argumento
de la accion es la ilicitud de haber dirigido
publicidad a nifios y nifas, practica prohibida por
el Cédigo de Defensa del Consumidor de Brasil,?' y
por el otro, por utilizar la figura de venta enlazada
o gancho comercial, conducta penalizada por el
mismo ordenamiento. El MPSP solicita la sancién de
dichas conductas y el cese definitivo de este tipo de
practicas ilicitas bajo la legislacién brasilefa.22: 23

La accién interpuesta por el MPSP contra la empresa
Pandurata Alimentos Ltda. baso el inicio de la
controversia en los argumentos presentados por el
Instituto Alana, e incluyd también otros fundamentos
que es preciso senalar:

« Al final de la pieza comercial audiovisual de la
campana, el narrador dice: “Son cuatro modelos,
jcolecciénalos!”, haciendo uso de lenguaje
imperativo.

o El CONAR analizé de oficio la pieza publicitaria
y recomendo su suspension en consideracion del
Codigo Brasilefio de Autorregulacion Publicitaria.

e Se considera la campafa publicitaria como un
claro caso de venta cruzada: la Unica manera de
gue los pequenos consumidores obtengan los
relojes coleccionables de Shrek es que adquieran,
de forma obligatoria, cinco productos de la linea
“Gulosos”, sin ser posible conseguir los primeros
sin los segundos.

e la campana atrae toda la atencion del consumidor
a los relojes de Shrek y fomenta un deseo

21 Codigo de Defensa del Consumidor de Brasil. Articulo 37. Se prohibe cualquier publicidad engafiosa o abusiva. §2 Es abusiva, entre otras, la publicidad
discriminatoria de cualquier naturaleza, que incite a la violencia, explote el miedo o la supersticion, aproveche la falta de juicio y experiencia del nifio, no respete los
valores ambientales o sea capaz de inducir a que el consumidor se comporte de manera perjudicial o peligrosa para su salud o seguridad. Articulo 39. El proveedor
de productos o servicios tiene prohibido, entre otras practicas abusivas: I. condicionar el suministro de un producto o servicio al suministro de otro producto o

servicio, asi como sujetarlo a limites cuantitativos, sin causa (...).

22 Articulo 227 de la Constitucién de la Republica Federativa de Brasil; Arts. 36, 37 y 39 (1) del Cédigo de Proteccién al Consumidor; Art. 37 del Estatuto del Nifio y el

Adolescente.

23 £n paralelo, la PROCON/SP aplicé una multa a la empresa por un monto que ascendia a los R$ 105 493,33 en el 2008, la cual fue impugnada por la compafiia en
sede judicial. El reclamo llegé al Tribunal de Justicia del Estado de San Pablo, quien confirmd la sancién y ordend a la empresa pagar costas. (Ver mas informacion
en: https://criancaeconsumo.org.br/wp-content/uploads/2007/07/19.-Senten%C3%A7a_Improced%C3%AAncia.pdf).
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especifico de adquisicion, independientemente del
producto principal, cuya consecuencia es que los
nifos y nifas vean al producto alimentario como
medio para obtener el reloj.

e Los nifios y las nifias no poseen la madurez
psicolégica, emocional e intelectual para
comprender el caracter publicitario y persuasivo de
las campanfas, por lo que las empresas captan la
atencién de este publico con facilidad y logran que
consuman sus productos.

o La campafa Es hora de Shrek debe considerarse
en el contexto socioecondmico de la sociedad
brasilefia. Para un nifio o nifa que no sabe la hora,
un reloj posee una utilidad cuestionable y, frente
a este hecho, la empresa ordena a este grupo
adquirir y coleccionar cuatro relojes. Esta idea

transmite el valor de consumir objetos indtiles, pero

gue se puedan ostentar y mostrar en sociedad.

« Todo esto concluye en que la practica comercial

promovida por dicha pieza publicitaria transgrede
dos argumentos juridicos. Por un lado, representa

una venta cruzada de acuerdo con el criterio
establecido en el Cédigo de Defensa del
Consumidor, practica prohibida en si misma que,

en este caso, se dirige a nifios y nifias; y, ademas,

el anuncio constituye publicidad dirigida a nifios
y ninas, conducta que también se manifiesta
como ilegal por aprovecharse de la inexperiencia
y falta de juicio de este grupo etario, bajo los
criterios de la misma normativa. La publicidad
dirigida a nifos y nifas resulta violatoria de

los derechos de este grupo y de los valores del
desarrollo moral.

o Se solicité entonces a la justicia: 7) requerir a la
empresa que no vuelva a adoptar esta practica
comercial de condicionar la adquisicion de un
bien o servicio a sus productos, bajo pena de
multa de R$ 1 millén; 2) ordenar que no realice
publicidad capaz de transmitir valores inadecuados
a nifios y nifias; y 3) ordenar la indemnizacioén a la

sociedad por los dafos difusos, entre otros pedidos

accesorios.

Si bien la accion civil publica fue desestimada en
primera instancia, el Ministerio Publico apelé dicha
resolucion y el Tribunal de Justicia del Estado de San
Pablo (Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, TJSP)
favorecio la procedencia del recurso por unanimidad,

y ordend a la empresa no realizar publicidad utilizando
la practica comercial de venta cruzada ni dirigir piezas
publicitarias a nifios y nifias, y la condendé a pagar

R$ 300 000 en compensacién por los dafios causados a
la sociedad con la campafa Es hora de Shrek.

Esta decision, emitida por el TISP en el 2013, sostuvo
los siguientes argumentos:

o Sibien los nifos y nifias hoy elaboran 'y
manifiestan opiniones mas solidas desde una edad
temprana, no se debe olvidar que, incluso siendo
independientes e inteligentes, son nifios y nifas
que requieren atencion y cuidado para tomar
decisiones correctas.

o La palabra “regalo” implica que algo se entrega
de manera gratuita a los consumidores, lo cual no
ocurre en este caso, ya que estos pueden acceder
a los relojes solo si antes han adquirido el producto
“Gulosos”.

o Estas campafias publicitarias, muy utilizadas por la
industria, deben considerarse abusivas en lugar de
correctas. Se requiere cambiar la mentalidad y no
considerar siempre que lo comun y lo frecuente es
sinénimo de correcto.

o Esta situacion hace que nifios y nifias deseen las
galletitas de la linea “Gulosos” para obtener los
relojes coleccionables. Hay cuatro modelos de
relojes, por lo que los nifos deberian adquirir
20 productos para acceder a todos ellos, mas el
dinero adicional que se solicita en cada intercambio.

e Sibien no todos tienen el poder adquisitivo para
adquirir lo relojes, los nifios y nifias intentarian
convencer a sus padres, madres, abuelos, tios o a
quien tenga los recursos econémicos para hacerlo,
de comprar los productos y, en consecuencia,
adquirir los relojes.
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o El uso del modo imperativo en el lenguaje de la
campana ordena a los nifos que compren los
productos y coleccionen los relojes. El CONAR
también repudia el uso de este tipo de lenguaje en
la publicidad.

Ante esta decision, la empresa presentd una apelacion
especial, la cual fue rechazada por el TJSP. La empresa
apeld nuevamente la decision, y el caso fue llevado al
STJ. En este contexto, reforzando su posicion como
organizacion de la sociedad civil en el acompafamiento
de este proceso, el Instituto Alana presenté una
solicitud para participar como amicus curiae que fue
admitida, en la que destaca sus objetivos de defensa
de los derechos de nifios, nifias y adolescentes y la
promocion de actividades y proyectos que favorezcan
su completo desarrollo, en el marco de un mundo mas
justo y sostenible.

A principios del 2016, la Sala N.° 2 del STJ confirmo
entonces por unanimidad la decisién tomada por el
TIJSP, a la luz de la prioridad absoluta del bienestar
de nifios y nifas por sobre todo en las relaciones de
consumo. De esta manera, el interés superior de nifios
y nifias, junto con la existencia de una venta cruzada,
hizo que el pronunciamiento del STJ reafirmara la
sentencia contra Pandurata Alimentos Ltda. Una vez
mas en desacuerdo con dicha decision, la empresa
presentd una apelacion extraordinaria solicitando su
consideracion por el Supremo Tribunal Federal de
Brasil (STF).

El STJ, a cargo de verificar el cumplimiento de los
requisitos legales de admisibilidad del recurso, no
admitié su procedencia. La empresa volvié a apelar
esta decision y se mantuvo el fallo del STJ, ya que la
normativa de defensa del consumidor tiene caracter
infraconstitucional, de modo que no esta bajo la
competencia del STF de Brasil.

La empresa no solo apel6é una vez mas la decisién,
sino que, en esta instancia, la ABRAL presentd

una solicitud de participacién como amicus curiae
ante el STF. En su presentacion, la asociacion deja
en claro que trabaja por “la ética en las practicas
comerciales que implican licencias” y por la defensa

de los intereses de sus miembros. Por medio de

la presentacion de un recurso de amicus curiae
buscaba exponer como el sector de licencias se veria
afectado si no se daba lugar al recurso extraordinario
presentado por la empresa. Aunque se acepto su
ingreso como colaborador del tribunal en favor

de los intereses privados, el STF no dio lugar a la
impugnacion de la empresa y mantuvo asf la decision
previa por unanimidad, por medio de una decision
emitida el 15 de septiembre del 2017.

A lo largo del procedimiento que tuvo lugar en el fuero
judicial, la empresa esgrimié una serie de fundamentos
a su favor en los escritos y recursos presentados, que se
pueden agrupar de la siguiente manera:

o Las acusaciones se basan en interpretaciones
subjetivas, ya que la campafa no tiene ningun
elemento que indique que es abusiva. Se trata
de una de las préacticas usuales de mercadotecnia
gue utiliza la industria alimentaria, que consiste en
asociar sus productos a un personaje del universo
de los nifios y nifias. En este caso, se trata de
Shrek, un personaje amoroso, simpatico, amigable
y adecuado para transmitir valores positivos al
publico infantil.

o No existe norma legal alguna que impida que los
anunciantes realicen este tipo de promociones
comerciales, y representa una practica publicitaria
licita amparada por los principios constitucionales
de no censura, libertad de expresion, libre iniciativa,
libre concurrencia y legalidad.

e La campana tuvo una duracion breve, desde el
12 de junio al 19 de agosto del 2007, y fomentaba
el aprendizaje de la lectura de manera ludica, con
lo cual agregaba un valor educativo.

o La campafia no representd un caso de venta
cruzada, ya que la entrega del reloj de Shrek
no estaba supeditada sélo a la adquisiciéon del
producto “Gulosos”; sino que, por el contrario, la
compra de cinco paquetes de dicho producto, mas
la suma de cinco reales, daba a los consumidores la
oportunidad de recibir el regalo.
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e Que un producto pueda adquirirse resulta diferente
a que un producto pueda adquirirse bajo la
condicion de la compra de otro producto. En este
caso, la venta cruzada no ocurre, ya que, en primer
lugar, la empresa no vende relojes y, por otra
parte, la compra de cinco paquetes del producto
junto con R$ 5 le da la oportunidad al consumidor
de recibir el regalo. Este regalo se obtiene como
un articulo extra para llamar la atencion de los
consumidores y diferenciarse de la competencia.

o Laventa cruzada implica la venta acumulada
de productos, lo cual no aplica en este caso, ya
que la empresa no comercializa relojes de Shrek,
sino que los adquirié especificamente para esta
campanfa publicitaria.

« El anuncio en discusion se refiere solo a la
modalidad de venta de vincular un obsequio a la
adquisicion de los productos de la marca, en este
caso “Gulosos”, junto con el valor de R$ 5. Si
bien el obsequio no se entregd en forma gratuita
a los consumidores, ya que abonaron un precio
para obtenerlo, este valor es muy inferior al valor
de mercado.

o Existen otras situaciones mucho mas problematicas
que afectan a nifos, nifas y adolescentes, por
lo que resulta mas facil atacar la publicidad que
enfrentar algunos dilemas de la realidad, tales
como: madres que no cuentan con atencién
médica adecuada para nifios y nifas por nacer, o
nifos y nifas que sufren situaciones de violencia
doméstica en el entorno familiar o viven con
padres, madres o cuidadores con adicciones,
entre otros.

o Lasentencia del STJ dispone que la empresa
no podra dirigir publicidad a nifios y niAas ni
ofrecer regalos con la compra de sus productos.
Esto no solo representa un caso de censura,
sino que viola varios preceptos constitucionales,
ya que la publicidad es una forma de ejercer
la libertad de expresion, de manifestacion de
pensamiento y creacion, y también una forma de
comunicacién social.

5.1.4.2. Fundamentos legales

Este caso se vio atravesado por varias disposiciones

del sistema juridico brasilefio, tenidas en cuenta en

las presentaciones del Instituto Alana en la accion civil
iniciada por el Ministerio Publico del Estado de San
Pablo y en las decisiones de los jueces que intervinieron
y se pronunciaron para proteger a los nifos y nifas,
promover la salud y considerar que la campafa
publicitaria Es hora de Shrek era abusiva.

El Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor
(100) establece que el proveedor de productos o
servicios tiene prohibido condicionar el suministro de

un producto o servicio al suministro de otro producto

o servicio, prohibiendo asi la venta cruzada. Asimismo,
considera abusiva la publicidad dirigida a nifios y nifas,
por aprovecharse de su falta de juicio e inexperiencia. En
el mismo sentido, si bien el cédigo de autorregulacion
publicitaria del CONAR (99) no representa una fuente
de derecho, fue mencionado por el TJSP. Este codigo
establece que la publicidad de un producto destinado a
nifos y nifas no debe estimular la compra ni el consumo
imperativo, que es lo que ocurrié en este caso.

En cuanto a este Ultimo punto, es preciso sefialar de
manera preliminar que se considera desacertado que

un tribunal mencione un cédigo de autorregulacion

de la industria, ya que representa un mero

cuerpo de estandares de cumplimiento voluntario.

La autorregulacion no es una alternativa eficiente ni
suficiente como eje protectorio de la salud y es una
practica de interferencia muy utilizada por la industria
para socavar procesos regulatorios destinados a adoptar
politicas de salud publica.

A continuacion, se citan las disposiciones normativas
que sirvieron de base a las decisiones promotoras de la
salud en el presente caso. Se resaltaran partes del texto
de las distintas normativas a los fines de identificar, de
manera simple y sencilla, los fragmentos mas relevantes
de la normativa.

e Constitucion de la Republica Federativa de
Brasil (107)
Articulo 227. Es deber de la familia, de la
sociedad y del Estado, asegurar a los nihos y
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ninas, adolescentes y jovenes, con absoluta
prioridad, el derecho a la vida, a la salud,

a la alimentacion, a la educacion, al ocio, a la
profesionalizacion, a la cultura, a la dignidad,

al respeto, a la libertad y a la convivencia
familiar y comunitaria, ademas de protegerlos
de toda forma de negligencia, discriminacion,
explotacion, violencia, crueldad y opresion.

Cédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor (700)

Articulo 6. Los derechos bésicos del consumidor
son:

IV - la proteccion contra publicidad enganosa
y abusiva, métodos comerciales coercitivos

0 injustos, asi como contra practicas o clausulas
injustas o impuestas en el suministro de
productos y servicios (...);

VI - la efectiva prevencién y reparacién de dafnos
materiales y morales, individuales, colectivos y
difusos (...).

Articulo 36. La publicidad debe realizarse de
manera que el consumidor la identifique como
tal en forma facil y de inmediato.

Parrafo Unico. El proveedor, al publicitar sus
productos o servicios, mantendra en su poder,
para la informacién de las partes legitimas
interesadas, los datos de hecho, técnicos y
cientificos que respaldan el mensaje.

Articulo 37. Se prohibe cualquier publicidad
enganosa o abusiva.

§2 Es abusiva, entre otras, la publicidad
discriminatoria de cualquier naturaleza, que
incite a la violencia, explote el miedo o la
supersticion, aproveche la falta de juicio y
experiencia del nifo, no respete los valores
ambientales o sea capaz de inducir a que
el consumidor se comporte de manera
perjudicial o peligrosa para su salud

o seguridad.

Articulo 39. El proveedor de productos o
servicios tiene prohibido, entre otras practicas
abusivas: I. condicionar el suministro de un
producto o servicio al suministro de otro
producto o servicio, asi como sujetarlo a
limites cuantitativos, sin causa (...).

Estatuto de niios, niiias y adolescentes (702)
Articulo 7. Los nifos y adolescentes tienen
derecho a la proteccién de la vida y la salud,
mediante la implementacién de politicas

sociales publicas que permitan el nacimiento

y el desarrollo saludable y armonioso, en
condiciones dignas de existencia.

Articulo 15. Los nifos, nifas y adolescentes
tienen derecho a la libertad, al respeto y a

la dignidad como personas humanas en
proceso de desarrollo y como sujetos

de derechos civiles, humanos y sociales
garantizados en la Constitucion y en las leyes.

Articulo 17. El derecho al respeto consiste

en la inviolabilidad de la integridad fisica,
psicolégica y moral del niifo y adolescente,
abarcando la preservaciéon de la imagen,
identidad, autonomia, valores, ideas y
creencias, espacios y objetos personales.

Cddigo Brasileno de Autorregulacion
Publicitaria del Consejo Nacional de
Autorregulacién Publicitaria (99)

Articulo 37. Las acciones de padres, educadores,
autoridades y de la comunidad encontraran
en la publicidad un factor que agregue valor
para la formacién de ciudadanos responsables
y consumidores conscientes. En vista de tal
perspectiva, ningun anuncio utilizara la forma
imperativa de consumo dirigida de manera
directa a los nifos. Ademas:

Il - Cuando los productos estan disefiados
para el consumo de nifos y adolescentes, los
anuncios deberan:
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d. intentar por todos los medios prevenir
eventuales alteraciones psicoldgicas de los
modelos publicitarios y del publico objetivo;

e. abstenerse de estimular un comportamiento
socialmente condenable.

5.1.4.3. Resolucion del caso

En el 2016, cuando el caso llego a la Sala N.° 2 del

STJ de Brasil, los jueces consideraron, por unanimidad,
que la campaia Es hora de Shrek representaba un

caso tipico de publicidad abusiva, que resultaba ilegal
por dirigir su contenido de manera directa a nifos

y nifas. Asimismo, presentaba una segunda ilicitud

por representar un caso de venta cruzada, también
penalizada por la normativa brasilefa que protege a los
consumidores en Brasil.

El STJ confirmé la sentencia apelada por Pandurata
Alimentos Ltda., que habfa sido emitida por el TJSP. Los
jueces entendieron que: 7) se estaba utilizando la figura
de la venta cruzada para fomentar el consumo de un
producto a través de otro, condicionando la adquisicion
de un reloj con personajes infantiles a la compra de
cinco productos de la linea “Gulosos” junto con el pago
de R$ 5, y 2) que el contenido publicitario se dirigia a
nifos y nifas, practica ilicita en Brasil.

El STJ condend a Pandurata Alimentos Ltda. a no
adoptar practicas comerciales que condicionen la
adquisicion de un bien o servicio a la compra de
cualquier otro de sus productos o servicios, y que,
ademas, cese de manera definitiva la aplicacion de
estrategias publicitarias dirigidas a nifios y nifas, en
contravencién de la normativa vigente.

Los principales argumentos que sostuvo el érgano
maximo del sistema judicial brasilefo fueron:

e La campana publicitaria Es hora de Shrek se
manifiesta como un anuncio doblemente abusivo:

°  Por un lado, este anuncio promueve la
adquisicion de un alimento y se encuentra

dirigido, de forma directa e indirecta, a nifos
y nifas.

e Por otra parte, se utiliza de manera manifiesta
y evidente la figura del “gancho comercial”
0 venta cruzada, ilegal en el comercio entre
adultos, y con mayor razén, en un contexto
publicitario que utiliza o manipula el universo
ludico de los nifos con fines comerciales.
Esto se observa con claridad, ya que la Unica
manera de adquirir el reloj para el consumidor
es que este haya comprado antes cinco
productos de la linea “Gulosos”.

La figura de la venta cruzada estd prohibida en
el sistema juridico brasilefio. Esta ocurre cuando
un proveedor se niega a vender un producto

o servicio salvo que el consumidor también
adquiera otro producto o servicio, lo cual obliga
al consumidor a adquirir un producto o contratar
un servicio que no desea. En el caso que se
presenta, los adultos responsables por los nifios
se ven obligados a comprar un producto que no
quieren, ya que estos Ultimos tienen una enorme
capacidad para convencer a sus padres sobre la
adquisicion de un producto o la contrataciéon de
un servicio.

Asimismo, al dirigir el contenido publicitario a
nifios y niAas, junto con la utilizaciéon del modo
imperativo en el lenguaje, el anuncio elimina la
autonomia de los padres, madres y cuidadores para
elegir qué alimentos adquirir para sus hijos.

Ante la actual crisis causada por el problema de la
obesidad infantil, ninguna empresa tiene derecho

a obstaculizar la decisién critica sobre la compra y
consumo de alimentos, y mucho menos a orientarla
hacia el consumo de productos no recomendados
como parte de una alimentacion saludable.

La regulacion de publicidad no se caracteriza por
tener un sistema de infraccion de resultados, dado
que la practica en si misma es suficiente para
caracterizar la infracciéon. Esto tiene relevancia no
solo para Bauducco, sino que para toda la industria
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alimentaria. Por ende, las empresas pueden ofrecer
sus productos, pero sin dirigir su publicidad a
ninos y ninas.

5.1.4.4. Repercusion y reflexiones

La decision que tomo el STJ de Brasil en el caso de
estudio se presentd como un litigio histérico y sin
precedentes en ese pais y en la Region de las Américas
en materia de publicidad de productos alimentarios.

El STJ tomo como base la ilegalidad del elemento
persuasivo que contiene la publicidad cuando esta
dirigida a nifos y nifias, cuyos intereses deben
protegerse de manera prioritaria. Asimismo, este caso
tuvo una cobertura amplia y positiva en medios locales
e internacionales, con especial hincapié en los efectos
que esta decision podria tener en las futuras acciones
publicitarias de la industria.

Debe quedar en claro que, en el sistema brasilefo, si
bien estas decisiones judiciales solo tienen un efecto
especifico en cada caso concreto, también pueden
servir como marco de referencia para futuras decisiones
judiciales. Es decir, constituyen un criterio interpretativo
jurisprudencial no vinculante. Sin embargo, la resolucion
especifica de este caso ofrece un criterio interpretativo
transformador y protectorio de los derechos de nifos,
nifias y adolescentes, el cual deberifa inspirar las
decisiones de préoximos casos que versen sobre objetos
similares. El caso Bauducco representa un hito en la
jurisprudencia de Brasil, porque sentencié, de manera
expresa, la doble ilicitud de una campafa publicitaria
dirigida a nifos y nifas.

En primer lugar, determind el caracter abusivo de la
campafa por contener publicidad dirigida a nifios

y nifias, prohibida en si misma en el ordenamiento
juridico brasilefio. En segundo término, la figura de
venta cruzada, también prohibida, esta presente en
este litigio al condicionar la obtenciéon de un supuesto
obsequio, por el cual habia que pagar, a la compra
de un producto dirigido a nifios y nifias. El caracter
abusivo es entonces doble, ya que ambas conductas
son ilicitas en la normativa de manera independiente,
aunque en el presente caso se manifiestan de
manera conjunta.

Esta decisiéon promotora de la salud y de los derechos
conexos ilumina el inicio de un nuevo paradigma en

el cual la justicia puede constituirse en un instrumento
de proteccion y garantia verdadero que opere a

favor de la sociedad y del goce y disfrute de la
totalidad de los derechos humanos. El resultado del
caso de Bauducco representa un litigio estratégico

que no solo logrd proteger y enaltecer los derechos

de ninas, ninos y adolescentes, sino que consiguid
responsabilizar juridicamente al sector privado por su
actuar antijuridico, facilitando que esta decision judicial
sea una bisagra para los mecanismos interpretativos de
los jueces.

Resulta esencial precisar la superficialidad de algunos
de los argumentos presentados por la industria,
teniendo en cuenta la debida diligencia con la cual
deben operar las empresas en el marco de los derechos
humanos. La empresa sostuvo, en reiteradas ocasiones
a lo largo de sus presentaciones, que no era posible
demostrar el nexo causal entre la campafna publicitaria
y la obesidad infantil, por ser este un problema
multifactorial. En este sentido, es necesario senalar
que, si bien la obesidad infantil, como muchas otras
tematicas de la salud publica, se da por un conjunto
de factores y determinantes que promueven ambientes
obesogénicos, esto no exime a la publicidad del

caso concreto de su condicion abusiva, manipuladora
e ilegal.

La industria alimentaria suele desviar culpas y dirigir la
atencién de la epidemia del sobrepeso y de la obesidad
hacia la falta de campanas educativas, la escasa
actividad fisica que realiza la poblacion, el sedentarismo,
y la responsabilidad individual de las dietas y los
habitos, entre otros aspectos que no disminuyen

sus ganancias. Ademas, las empresas aducen que la
venta cruzada es una practica habitual de la industria

y que el Estado ataca la publicidad porque no quiere
hacerse cargo de problemas mas graves que afectan a
la sociedad. La falta sistematica de regulaciones en el
sector privado permite que la industria interprete segun
Su conveniencia una accién que busca proteger la salud
de la poblacién, en especial la de nifos y nifas, que
representan el futuro de una nacién.
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De la misma manera, la asimetria evidente entre los
consumidores y la industria, presente en relaciones
entre adultos, se agrava cuando las empresas
consideran a los nifios, nifas y adolescentes como
parte de este tipo de relaciones juridicas. Esto
evidencia que la resolucion del litigio en cuestion
también especifica la doble proteccién que merecen
los nifos y las nifas en las relaciones de consumo.

En primer lugar, como nifios y nifas, sujetos en
desarrollo y titulares de derechos que, si bien
adquieren autonomia e independencia a medida que
van creciendo, requieren la orientacién y gufa de sus
padres, madres o cuidadores para tomar decisiones. En
segundo lugar, quienes integran este grupo necesitan
proteccién especial cuando se comportan como
consumidores, ya que las relaciones de consumo entre
adultos presentan un desequilibrio de poder entre el
consumidor y la industria, debido a que esta Ultima
posee mas informaciéon y pone las condiciones de
oferta de los productos en el mercado. Esto se acentua
cuando las empresas utilizan incentivos externos o
estimulos especificos para captar la atencion de los
consumidores mas pequenos.

Sostener que una practica de la industria es
“comun”, “frecuente” o “normal” en el mercado
para defenderla no implica que sea licita o legal. Es
frecuente que las industrias se escuden en la validez
de ciertas acciones porque todas las empresas suelen
hacerlas. El fallo del caso Bauducco busca desacreditar
estos fundamentos, que pueden dar lugar a practicas
ilegales y abusivas. Entonces, que las empresas de
productos alimentarios y bebidas en general dirijan
publicidad de productos alimentarios insalubres a
nifios, nifas y adolescentes y estimulen las ventas
cruzadas para motivar el consumo no significa que
esto sea legal y, mucho menos, ético.

Esta decision sentd las bases para construir criterios
hermenéuticos que respeten, protejan y garanticen

el interés superior de nifios y nifas, y determiné la
importancia de limitar su exposicion a publicidades de
productos alimentarios, con especial hincapié y mencion
expresa a la actual crisis de obesidad que atraviesan
Brasil y la Region de las Américas. La decisién también
hace especial referencia a la funcion orientadora que

cumplen los padres, madres y cuidadores respecto a la
dieta de sus hijos.

El TJSP, como tribunal de segunda instancia que se
pronuncié en este caso, considerd el principio de la
autonomia progresiva fijado por la CDN haciendo
énfasis en la importancia de que los nifios, nifas

y adolescentes tengan sus propias opiniones y se
desenvuelvan de manera independiente. Sin embargo,
también remarcé que no se debe olvidar que este grupo
requiere atencion especial y orientacion para tomar
buenas decisiones. Esto se debe a la enorme asimetria
gue existe entre el ambito de la mercadotecnia y la
capacidad de las personas, en particular los nifios

mas pequenos, a la hora de utilizar recursos que
condicionen estas decisiones.

En este caso en particular, vale destacar el aporte

de uno de los jueces del STJ. El nombre de la linea

del producto cuya publicidad esta en discusion,
“Gulosos”, se asocia a uno de los pecados capitales del
cristianismo: la gula. Si bien en el fallo no se ahonda en
este tema, es pertinente mencionar que, en el idioma
portugués, el término gulosos, ademdas de asociarse

a la gula, también puede traducirse como “gloton”,
“comildon” o “voraz”, todos términos asociados a

la ingesta excesiva de productos alimentarios y a los
habitos alimentarios perjudiciales para la salud cuyas
consecuencias pueden ser el sobrepeso, la obesidad y
las ENT relacionadas con la mala alimentacién. En esta
linea, es importante destacar la publicidad incluida en
el empaquetado de los productos alimentarios, es decir,
aquellos elementos objetivos presentes en la gréfica

del envase, la cual suele incluir imagenes y fuentes con
colores llamativos, dibujos animados y otros elementos
atractivos para el publico infantil.

Con respecto al “gancho comercial” asociado a

la entrega de un obsequio o regalo junto con un
producto, se debe tener especial cuidado, ya que se
trata de estrategias publicitarias que pueden fomentar

el consumo de productos alimentarios insalubres. Ya sea
que se promueva la adquisicién de un producto a través
de otro (acto juridico oneroso), como en el presente
caso, o simplemente el consumo con la entrega de
juguetes u otros objetos a titulo gratuito que resulten de
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interés para la poblacion infantil, podria configurarse una
practica abusiva que debera evaluarse caso por caso.

Asimismo, si bien el Cédigo Brasilefo de
Autorregulacion Publicitaria (99) no contiene
disposiciones vinculantes, sino que solo emite
recomendaciones para la industria, se comprobd

que la campafa Es hora de Shrek de Bauducco
contradijo algunas de estas directrices. Esto
contribuye a evidenciar que las normativas voluntarias
propuestas por la industria no son eficientes, porque
ni siquiera las empresas las cumplen. La venta
cruzada y el uso de lenguaje en modo imperativo
representan practicas no aconsejadas por el cédigo
de autorregulacion del CONAR, pero, al no ser
vinculantes, las mismas empresas hacen caso omiso
de ello. La autorregulacion es una alternativa ineficaz
e insuficiente que no representa un mecanismo

de proteccion de los derechos humanos, ya que

la industria alimentaria no adoptara practicas en
desmedro de sus intereses, como tampoco tiene
sentido que pueda monitorearse a si misma o por
medio de asociaciones o consejos empresariales.

La utilizacion de cédigos de autorregulacion es una de
las opciones que muchas veces propone la industria en
sus acciones de interferencia contra el avance de ciertas
politicas publicas, como, por ejemplo, la regulacion

de la publicidad. Es preciso que quede en claro que la
autorregulacion del sector privado no es una opcién
viable. Es el Estado quien debe regular y fortalecer los
marcos normativos, y fijar cédigos de comportamiento
de cumplimiento obligatorio para las empresas, junto
con el establecimiento de sanciones y mecanismos

de monitoreo y control, en cumplimiento de sus
obligaciones en materia de derechos humanos.

Es menester sefialar también que, en forma paralela

al procedimiento de la accion civil publica iniciada por
el Ministerio, la PROCON/SP impuso una multa a la
empresa de aproximadamente R$ 105 493,33 en el
2008. Esta decision fue apelada por la empresa, seguida
de un proceso cuya decision final esper6 la resolucion
judicial del caso de Shrek a nivel estatal. A inicios del
2019, la accién propuesta por la empresa para revocar
la multa fue desestimada y se emiti¢ un fallo contra la

empresa por publicidad abusiva. Esta decisiéon también
fue impugnada por la empresa y actualmente se espera
la decisiéon del STJ.

Dentro de las consecuencias destacadas de este fallo,
también se considera su fuerte repercusion en los
medios de comunicacion. Si bien la sentencia es de
aplicacion obligatoria solo al caso concreto, puede
sentar jurisprudencia e influir en el comportamiento

de las empresas de productos alimentarios y bebidas,
fomentando el cumplimiento de la normativa vigente.
Segun la legislacion brasilefa, la publicidad dirigida a
nifos y nifas es ilegal, y las empresas deben abandonar
este tipo de practicas abusivas que impliquen direccionar
contenido publicitario, de cualquier producto o servicio y
por cualquier medio, a nifios y ninas.

Los ninos, nifas y adolescentes deben ser protegidos

de la publicidad agresiva de productos alimentarios
perjudiciales para la salud, y el Estado tiene la obligacion
de regular y monitorear la actividad empresarial para
eliminar el estimulo y la manipulacién de las decisiones
hacia la compra y el consumo de productos alimentarios
insalubres. Por ende, cuando las empresas no cumplen
con estas regulaciones, son los jueces quienes deben
aplicar la ley y sancionar a las empresas con objeto de
proteger a los consumidores de todas las edades.

En linea con el precedente del caso Bauducco, un
litigio posterior basado en hechos similares que esta
pendiente de pasar a estado de inapelabilidad (res
judiicata), recibié sentencia del STJ en favor de los
derechos de nifos y nifias en el 2017. El caso en
cuestion tuvo inicio en el 2007, cuando el Instituto
Alana presenté una queja ante la PROCONY/SP por una
campafa publicitaria de la empresa Sadia, que buscaba
recompensar a nifios, nifas y adolescentes con mufiecos
coleccionables, aprovechandose de su vulnerabilidad

a la vez que incentivaba el consumo excesivo de
productos elaborados por la empresa.

La campana, llamada Mascotas Sadia, tuvo lugar durante
los Juegos Panamericanos que se celebraron en Brasil

en el 2007. La publicidad alentaba a los consumidores a

reunir cinco sellos de diferentes colores de los empaques
de sus productos para que, pagando R$ 3 adicionales,
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pudieran adquirir el mufeco de felpa que personificaba
a la mascota de la empresa. El juguete estaba disponible
en cinco modelos diferentes y coleccionables, que
representaban distintos deportes. Se promocionaba bajo
el lema “Jugar nunca fue tan sabroso”. En este marco,
la PROCONY/SP sanciond a la empresa con una multa
por un monto aproximado de R$ 305 495 (cerca de 300
salarios minimos) en febrero del 2009.

Sadia impugn6 dicha medida y logré agotar la via
administrativa iniciada por el Instituto Alana ante la
PROCONY/SP. Acudi¢ al fuero judicial por medio de una
acciéon anulatoria que buscaba dejar sin efecto la multa
impuesta. Si bien hubo dos resoluciones favorables a
la empresa, la PROCON/SP apelé hasta llegar al STJ,
cuya Sala N.° 2 entendié que se trataba de un caso de
publicidad abusiva dirigida a nifios y nifias, y mantuvo
la multa impuesta por la PROCON/SP. Sin embargo,

la sentencia no ha sido aun publicada y el litigio no
alcanzo el estatus de res judicata.

El contenido promocional de la campafia Mascotas
Sadia se subsume juridicamente en los mismos hechos
de la estrategia publicitaria utilizada en el caso
anterior. Esta estrategia busca que los consumidores
adquieran productos de la empresa para poder asi
adquirir otro, sin la posibilidad de adquirir el sequndo

7+
i

sin el primero. En la defensa del caso de Sadia, la
empresa esgrimié argumentos similares a aquellos
presentados por Pandurata Alimentos Ltda., y rechazo
las acusaciones de venta cruzada bajo el fundamento
de que no se estaba vendiendo un producto junto
con otro, sino que la adquisicién de un producto,
sumado a una cierta cantidad de efectivo, le da al
consumidor el derecho de acceder a un obsequio.
Este resulta un argumento tendencioso y engafoso,
ya que los obsequios o regalos constituyen bienes o
servicios que se dan sin nada a cambio, es decir, a
titulo gratuito.

Como se menciond antes, la publicidad dirigida a
nifios, nifas y adolescentes tiene la capacidad de
moldear ideas, simbolos y percepciones de forma

tal que puede influir de manera directa en los

gustos y elecciones de los nifios y nifias, que son los
consumidores adultos del futuro. En este marco, la
toma de decisiones que protejan expresamente a
nifios y nifas en su calidad de consumidores sensibles
es fundamental para contrarrestar las consecuencias
devastadoras de la crisis de obesidad, ya que las
empresas han decidido invertir mas en este publico
por dos motivos fundamentales. Primero, porque la
industria considera que el poder de nifios y nifias para
influir en las decisiones de compras de los padres es
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cada vez mayor y, en segundo lugar, por la enorme
cantidad y variedad de medios por los cuales se puede
llegar en la actualidad al publico infantil (televisién,
medios digitales, tecnologias interactivas y colocacién
de productos, entre otros) (703).

Por ultimo, y no por ello menos importante, resulta
esencial destacar el papel que tuvo la sociedad civil

en el desarrollo y la cobertura de este litigio, asf

como también la responsabilidad de las autoridades
gubernamentales para actuar conforme al marco
juridico nacional en proteccion de los derechos de la
poblacién. Este es un ejemplo para el fortalecimiento
de las capacidades institucionales de las organizaciones
que trabajan en la defensa y promocién de los derechos
de ninos, nifias y adolescentes. El caso Bauducco se
manifiesta como un caso de éxito cuyo impulso inicial
fue dado por un actor de la sociedad civil, el Instituto
Alana, organizacién que no solo acompafno todo

el proceso, sino que participd como amicus curiae,
reafirmando su posicion de proteccion, promocién y
defensa de los derechos humanos, en particular los de
nifios, nifias y adolescentes.

Este entramado evidencia la inexcusable colaboracion
y coordinacion que debe existir entre el Estado y

las organizaciones que abogan por la promocion

de derechos, no solo a los fines de hacer efectivos
mecanismos de proteccion de los derechos humanos,
en particular el derecho a la salud como base para el
disfrute de otros derechos esenciales, sino también
para adoptar estrategias de monitoreo y control para
verificar el respeto de los derechos humanos por parte
del sector privado.

5.2. Chile

5.2.1. Datos del pais

Poblacion: 19 116 millones de habitantes (hombres:
9,42 millones; mujeres: 9,69 millones) (2019) (96).

Prevalencia del sobrepeso y de la obesidad en
personas adultas: 64,7% en hombres 'y 61,4% en
mujeres (2016) (97).

Prevalencia de sobrepeso en menores de 5 anos:
9,3% (2014) (97).

Prevalencia del sobrepeso y de la obesidad en nifios,
nifias y adolescentes: 64,7 % (2016) (97).

NuUmero total de muertes por ENT: 87 000 (2017) (98).
Porcentaje de muertes por ENT: 84% (2017) (98).

Porcentaje de riesgo de muerte prematura por ENT:
11% (2017) (98).

Situacion del indicador de progreso sobre publicidad
dirigida a nifos y nifias en el dmbito de los indicadores
de progreso de ENT y salud mental:24 totalmente
logrado (2017).2°

5.2.2. Actores relevantes

Servicio Nacional del Consumidor

El Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC) es

la agencia del Estado encargada de velar por la
protecciéon de los derechos de los consumidores. Entre
sus funciones, recibe reclamos de los consumidores y
actla como mediador en conflictos entre ellos y las
empresas. Asimismo, el SERNAC tiene como misién
educar, informar, fiscalizar, proteger a los consumidores
y fomentar la participacion ciudadana por medio de la
Ley N.° 19 496 de proteccion de los derechos de los
consumidores (95).

Algunas de sus atribuciones, segun el articulo 58 de la
ley de proteccion de los derechos de los consumidores,
incluyen: fiscalizar que las empresas cumplan con

la normativa que defiende los derechos de los

24 Dentro de los indicadores de progreso de ENT y de salud mental, se incluye una variable sobre “dietas saludables”. Se evaliia si los paises han incorporado las
recomendaciones de la OMS para regular la publicidad de productos alimentarios y bebidas no alcohdlicas con excesivo contenido de grasas saturadas, acidos

grasos trans, azdcares libres o sal dirigida a nifios y nifias.

25 | 0s criterios de evaluacion de los indicadores son: totalmente logrado; parcialmente logrado; no logrado. Disponible en: https://www.paho.org/hg/
index.php?option=com_docman&view=download&alias=44863-en-progress-indicators-table-definitions-863&category_slug=progress-monitor-2017-

9904&ltemid=270&Iang=en.
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consumidores; interpretar administrativamente dicha
normativa; proponer modificaciones a los preceptos
legales o reglamentarios cuando sea necesario para
proteger a los consumidores de manera adecuada;
efectuar procedimientos sancionatorios; velar por el
cumplimiento de la ley y de aquellas leyes especiales
que tengan relacion con la proteccion de los
consumidores; denunciar posibles incumplimientos
ante los organismos o instancias jurisdiccionales
correspondientes; fomentar y brindar informacion sobre
los derechos de los consumidores; y promover mejores
practicas en las empresas, entre otras.

Secretarias regionales ministeriales de salud
Las secretarias regionales ministeriales de salud (SEREMI)
son érganos descentralizados del Ministerio de Salud
que funcionan en cada region de Chile y cumplen

una funcion fiscalizadora. Buscan asegurar el derecho

a la salud de todas las personas, al mismo tiempo

que fomentan el mejoramiento sostenido de la salud
como bien juridico, en especial de los sectores mas
vulnerables.

Kellogg Company

The Kellogg Company es una empresa multinacional
de origen estadounidense que desarrolla actividades
agroalimentarias. Se dedica principalmente a elaborar
productos alimentarios para el desayuno, tales como
cereales y galletas, y también controla otras empresas,

como Pringles. En Chile, los productos “Kellogg's” son
distribuidos por la empresa ICB.

Nestlé S.A.

Nestlé es una empresa multinacional de origen suizo,
una de las mas grandes del mundo en la industria
alimentaria. Se instalé en Chile en el afio 1945y, en la
actualidad, cuenta con siete centros productivos en el
pais. Sus productos principales incluyen distintas lineas
de café, chocolates, galletas y lacteos, entre otros.

Industria de Alimentos Dos en Uno S.A.

Es una empresa dedicada a la elaboracién de productos
dulces, y pertenece a la empresa argentina Arcor.

Dos en Uno, como es popularmente conocida, ofrece
una amplia variedad de galletas, gomas de mascar,
caramelos y chocolates.

5.2.3. CASOS 2, 3y 4: SERNAC contra
Kellogg Company/Nestlé Chile S.A./
Industria de Alimentos Dos en Uno S.A. -
Publicidad dirigida a menores de 14 anos
en empaquetados de productos “altos en...”
(2017)

5.2.3.1. Consideraciones previas

Como se expuso en la parte introductoria de este
trabajo, Chile ha sido un ejemplo para la Region

de las Américas en cuanto a la adopcion de una
politica comprehensiva e integral dirigida a abordar el
problema del sobrepeso y de la obesidad. El proceso de
elaboracién de esas politicas no fue un camino facil e
implicéd un arduo trabajo conjunto del gobierno chileno,
organismos internacionales, expertos, la sociedad civil

y también de la industria. Frente a este Ultimo sector
se desarrollaron argumentos y se reunié evidencia para
sustentar que las medidas de cumplimiento obligatorio
son mas efectivas que los regimenes voluntarios para
proteger la salud de la poblacién.

Chile establecio que aquellos productos alimentarios
con contenido alto de calorfas, sodio, azlcar o grasas
saturadas que superen los limites establecidos en las
normas juridicas aprobadas no podrén ser objeto de
publicidad dirigida a menores de 14 afos. Esta medida,
contenida en la Ley N.° 20 606 sobre composicion
nutricional de los alimentos y su publicidad, promulgada
el 6 de junio del 2012 y cuyas especificaciones
reglamentarias fueron establecidas a través del Decreto
N.° 13 del Ministerio de Salud del 16 de abril del 2015,
modificatorio del Reglamento Sanitario de los Alimentos
(94, 104), establece:

Articulo 5. El Ministerio de Salud determinara los
alimentos que, por unidad de peso o volumen,
0 por porcién de consumo, presenten en su
composicion nutricional elevados contenidos de
calorias, grasas, azUcares, sal u otros ingredientes
que el reglamento determine. Este tipo de
alimentos se debera rotular como “alto en
calorias”, “alto en sal” o con otra denominacion
equivalente, segun sea el caso.

La informacioén indicada precedentemente,
incluyendo sus contenidos, forma, tamario,
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mensajes, sefalética o dibujos, proporciones

y demas caracteristicas, se determinara por el
Ministerio de Salud en el Reglamento Sanitario
de los Alimentos. Asimismo, se podran fijar
limites de contenido de energia y nutrientes en
los alimentos a que alude el inciso anterior.

La Autoridad Sanitaria, en ejercicio de sus
atribuciones, podra corroborar con analisis
propios la informacién indicada en la rotulacién
de los alimentos, sin perjuicio del ejercicio de sus
facultades fiscalizadoras.

Articulo 6. Los alimentos a que se refiere

el articulo anterior no se podran expender,
comercializar, promocionar y publicitar dentro de
establecimientos de educacion parvularia, basica
y media.

Asimismo, se prohibe su ofrecimiento o
entrega a titulo gratuito a menores de 14 afos
de edad, asi como la publicidad de los mismos
dirigida a ellos.

En todo caso, no podra inducirse su consumo
por parte de menores o valerse de medios que se
aprovechen de la credulidad de los menores. La
venta de alimentos especialmente destinados a
menores no podra efectuarse mediante ganchos
comerciales no relacionados con la promocion
propia del producto, tales como regalos,
CONCUrsos, juegos u otro elemento de atraccion
infantil.

Toda publicidad de alimentos efectuada por
medios de comunicacidon masivos debera llevar
un mensaje, cuyas caracteristicas determinara el
Ministerio de Salud, que promueva habitos de
vida saludables.

El etiquetado de los sucedaneos de la leche
materna no debera desincentivar la lactancia
natural. Asimismo, incluird informacion relativa a
la superioridad de la lactancia materna e indicara
gue el uso de los referidos sucedéneos debe
contar con el asesoramiento de un profesional
de la salud.

El Ministerio de Salud debera disponer, en
conjunto con el de Educacién, de un sistema
obligatorio de monitoreo nutricional de los
alumnos de ensefanza parvularia, basica y

media, el que los orientard en el seguimiento de
estilos de vida saludables.

En todas aquellas disposiciones de esta ley
donde se utilice la expresion “menores de edad”,
debera entenderse que se refiere a menores de
catorce anos.

Articulo 7. La publicidad de los productos
descritos en el articulo 5, no podra ser dirigida a
nifios menores de catorce afos.

Para los efectos de esta ley se entendera
por publicidad toda forma de promocién,
comunicacién, recomendacion, propaganda,
informacion o accién destinada a promover el
consumo de un determinado producto.

El reglamento, por su parte, determina que la
publicidad se considerara dirigida a menores de 14 afios
cuando emplee, entre otros elementos, los siguientes:
“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 anos, o si contiene declaraciones

o argumentos fantasticos acerca del producto o

sus efectos, voces infantiles, lenguaje o expresiones
propias de nifos, o situaciones que representen su vida
cotidiana, como son la escuela, el recreo o los juegos
infantiles.”

En el mismo sentido, y de manera complementaria, la
Ley N.° 20 869 sobre publicidad de los alimentos (705),
entre otras disposiciones, indica:

Articulo 1. Se prohibe la publicidad que
induzca al consumo de los alimentos sefialados
en el inciso primero del articulo 5 de la Ley

N.° 20 606, sobre composicion nutricional

de los alimentos y su publicidad, que, por su
presentacién grafica, simbolos y personajes
utilizados, se dirija a menores de catorce afios,
captando preferentemente su atencion. (...)

A fines del 2016 y principios del 2017, con la entrada
en vigencia del paquete de medidas de etiquetado
y publicidad de productos alimentarios en Chile, el
SERNAC presenté varias denuncias contra distintas
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empresas por violaciones a dicha normativa, luego de
recibir varios reclamos y detectar infracciones a esta.2®
El SERNAC identificé violaciones a las disposiciones
chilenas sobre publicidad de productos alimentarios
con contenido alto de nutrientes criticos, contenidas
en la Ley N.° 20 606 sobre composicion nutricional

de los alimentos y su publicidad (94), complementaria
a la ley sobre proteccion de los derechos de los
consumidores (95).

En este trabajo, solo se exponen tres de las
mencionadas denuncias presentadas por el SERNAC,
interpuestas contra tres de las industrias alimentarias
mas poderosas de la Region de las Américas. Este
organismo sostuvo que Kellogg Company, Nestlé

e Industria de Alimentos Dos en Uno violaban la
normativa de proteccion al consumidor por utilizar
figuras infantiles en los empaquetados de sus productos
con contenido alto de nutrientes criticos, y que esto
constituia publicidad dirigida a menores de 14 afos, en
los términos que prohibe la Ley N.° 20 606 (94).

El SERNAC interpuso tres denuncias por separado,

una contra cada empresa, ante los juzgados de policia
local, que tienen competencia para entender en
aquellos procedimientos sancionatorios en el marco

de la Ley N.° 19 496 sobre proteccion de los derechos
de los consumidores (95). El SERNAC interpretd

que las empresas infringian la Ley N.° 20 606 sobre
composicion nutricional de alimentos y su publicidad
(94), por utilizar figuras infantiles dirigidas a menores de
14 afos en los envases de sus productos con contenido
alto de nutrientes criticos, y que esto también atentaba
contra los derechos de los consumidores consagrados
en la Ley N.° 19 496 (95).

Cada una de las denuncias que presenté el SERNAC
contra estas empresas tuvo tratamientos y procedimientos
independientes. Sin embargo, en los tres casos, los
juzgados de policia local, los de apelacién, e incluso la
Corte Suprema de Justicia, emitieron sus decisiones en
base a los mismos argumentos, y con los mismos efectos.

Los tribunales se limitaron a decidir sobre la falta de
competencia de los juzgados de policia local para
entender en infracciones a la Ley N.° 20 606 (94), la
cual le asigné competencia especifica a la autoridad
sanitaria (SEREMI) para entender en las cuestiones que
caigan bajo el ambito de aplicacion de dicha legislacion.
Los reclamos interpuestos por el SERNAC se realizaron
en el marco de su competencia, ya que el articulo 58 (g)
de la Ley N.° 19 496 (95) enuncia de manera expresa
dentro de las funciones del organismo:

“Velar por el cumplimiento de las disposiciones
legales y reglamentarias relacionadas con la
protecciéon de los derechos de los consumidores
y hacerse parte en aquellas causas que
comprometan los intereses generales de los
consumidores, segun los procedimientos que
fijan las normas generales o los que se senalen
en leyes especiales. La facultad de velar por el
cumplimiento de normas establecidas en leyes
especiales que digan relacién con la proteccién
de los derechos de los consumidores incluye la
atribucion del Servicio Nacional del Consumidor
de denunciar los posibles incumplimientos ante
los organismos o instancias jurisdiccionales
respectivas (...)."

Las acciones realizadas por el SERNAC en estos casos,
que resultaron ser algunos de los primeros que se
dieron en torno a la innovadora politica de etiquetado
de productos alimentarios y su publicidad en Chile,
buscaban demostrar que infringir las restricciones de
publicidad de productos alimentarios con contenido
excesivo de nutrientes criticos también resulta violatorio
de las disposiciones que protegen a los consumidores.

Si bien la Ley N.° 20 606 (94) regula sobre materia
especifica, es también complementaria del ordenamiento
que protege a los consumidores, y comparte sus
objetivos en aspectos de proteccion y derecho a la
informacién sobre cuestiones relevantes de la salud.

Sin embargo, a lo largo de los tres procedimientos y en
cada una de las instancias los jueces interpretaron que

26 £ SERNAC presentd denuncias contra Nestlé, Kellogg's, Masterfoods, Industria de Alimentos Dos en Uno, Carozzi, Evercrisp y Walmart. (Ver mas informacion en:
https:/Awww.sernac.cl/portal/604/w3-article-5076.html; https://www.sernac.cl/portal/604/w3-article-5284.html).
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al existir una ley especial cuya violacién se reclamaba,
no se reunian los elementos suficientes para entender
en el fondo de la cuestién, limitdndose a fallar sobre

cuestiones de competencia y legitimacion de la parte

actora, sin entrar al andlisis profundo de la publicidad
dirigida a menores de 14 afios.

Es importante reiterar y dejar en claro que, en la
practica, los fallos, al respaldar la competencia y
legitimidad de la autoridad ejecutiva, movilizaron a las
empresas a cumplir con la normativa y con el requisito
especifico de no contener publicidad infantil en el
empaquetado de sus productos. En este sentido,

ha resultado iconica la desaparicion de E/ Tigre

Tofo, personaje histéricamente asociado al producto
“Zucaritas” de Kellogg Company, entre otros personajes
populares (706).

A continuacion, se exponen los casos contra Kellogg
Company, Nestlé e Industria de Alimentos Dos en Uno
bajo un Unico analisis. Se incluyen los argumentos del
actor y las defensas presentadas por las industrias frente
a cada uno de ellos.

5.2.3.2. Hechos y argumentos relevantes
Ante varios reclamos recibidos, el SERNAC denuncié

a las empresas Kellogg Company, Nestlé Chile S.A. e
Industria de Alimentos Dos en Uno S.A. por infracciones
a la Ley N.° 19 496 (95) que protege los derechos

de los consumidores, al no dar cumplimiento con lo
establecido en la Ley N.° 20 606 sobre composicién
nutrimental de alimentos y su publicidad (94), y con

el decreto modificatorio del Reglamento Sanitario de
los Alimentos.2” EI SERNAC sostuvo que, pese a que
los productos de la empresa contienen los sellos de
advertencia establecidos por la normativa, también
utilizan figuras de atraccion infantil en sus paquetes

e insisten en efectuar publicidad de productos con
contenido alto de nutrientes criticos dirigidos a nifios y
nifas menores de 14 afios.

En cada uno de los casos, las empresas basaron su
defensa principalmente en la incompetencia de los

juzgados de policia local para entender respecto de
infracciones a la normativa de etiquetado y publicidad,
argumentando que:

e Laley N.° 20 606 sobre composiciéon nutrimental
de alimentos y su publicidad (94), posterior a la
Ley N.° 19 496 sobre proteccion de los derechos
de los consumidores (95), contiene una prohibicion
de conducta especifica sobre publicidad de
productos “altos en..” a menores de 14 afos, y la
misma normativa entrega la competencia a la
autoridad sanitaria (SEREMI) para conocer en los
procedimientos de sancién de dichas conductas.
Por este motivo, las empresas interpusieron
excepciones por incompetencia absoluta, ya que
a los hechos denunciados no le son aplicables de
manera directa las normas de la ley de proteccion
de los derechos de los consumidores.

e De la misma manera, la Ley N.° 19 496 (95)
tampoco contempla la facultad del SERNAC para
denunciar infracciones a dicha normativa ante
los juzgados de policia local cuando no existan
consumidores afectados.

e La utilizacion de figuras infantiles en los envases
constituye una expresion legitima de uso otorgada
por el derecho marcario.

5.2.3.3. Resolucion de los casos

La Corte Suprema de Justicia de Chile confirmo las
decisiones emitidas en las resoluciones de segunda
instancia, las cuales también ratificaron lo resuelto
por los juzgados de policia local, y sostuvo que estos
ultimos carecen de competencia para entender sobre
infracciones a la Ley N.° 20 606 (94) por el principio
de especialidad, ya que esta normativa ha fijado su
competencia exclusiva en la SEREMI.

5.2.3.4. Repercusion y reflexiones

En cumplimiento de la ley en la materia, las empresas
chilenas han modificado los envases de sus productos
alimentarios con contenido alto en nutrientes criticos, y

27 Articulos 3, 23, 28 b) y )y 33 1)delaLeyN.° 19 496 sobre Proteccion de los Derechos del Consumidor; articulos 1, 5y 7 de la Ley N.° 20 606 sobre Composicién
Nutricional de Alimentos y su Publicidad; Decreto Reglamentario N.° 13/2015 que modifica el Decreto Supremo N.° 977/1996 Reglamento Sanitario de los Alimentos.
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no dirigen el contenido a menores de 14 afos a través del
empaquetado. Estos casos demostraron algunas acciones

de la industria que, en lugar de cumplir con la legislacién

vigente en primera medida, infringieron la normativa.

Estas son las primeras estrategias legales adoptadas

en Chile con motivo de la ley de etiquetado frontal

de productos alimentarios, como medio de proteccién
para la salud de los consumidores. Hoy en dia, existe
mayor claridad sobre las maneras éptimas de ejercer

los derechos establecidos en dicho marco normativo.

En este sentido, las autoridades sanitarias de Chile han
sefalado como esencial la cooperacion con el SERNAC,
con objeto de cumplir con funciones de monitoreo y asi
detectar violaciones al ordenamiento, al mismo tiempo
que puede actuar como receptor de denuncias de
incumplimiento por parte de la poblacién en general.
La salud de los consumidores es un objetivo esencial

en el marco de los derechos humanos, que todo el
aparato estatal debe perseguir de manera colaborativa,
coordinada y multidisciplinaria. Un estudio realizado con
empaquetados de cereales demostrd que después de

la implementacién de las restricciones de publicidad

de productos alimentarios con contenido excesivo de
nutrientes criticos, la publicidad en envases que utilizan
estrategias dirigidas nifos ha disminuido. Esto prueba
que la regulacién chilena puede ser efectiva para reducir
la publicidad de productos alimentarios insalubres
dirigida a nifos y nifas (83).

Como se menciond antes, si bien en ninguno de los
tres casos se llego a tratar el fondo de la cuestion, es
decir, determinar si, en efecto, las empresas estaban
violando o no las disposiciones de la Ley N.° 20 606

y su reglamento (94, 104), las empresas dejaron de
incluir figuras de atraccion infantil en sus productos
con contenido alto de calorfas, aztcar, sodio y grasas
saturadas. Existen en Chile otros litigios pendientes en
la misma materia. Uno que tuvo gran presencia en los
medios ha sido el caso de Evercrisp Snack Productos de
Chile S.A. contra el Fisco de Chile, por medio del cual
la justicia confirmé las sanciones que la SEREMI de la
Regién Metropolitana impuso a la empresa por utilizar
contenido dirigido a nifios y nifias menores de 14 afios
en sus productos “Cheetos” y “Gatolate”.

Si bien este caso esta pendiente de resolucion final,
durante el procedimiento de aplicaciéon de sanciones

la empresa sostuvo que se violaba su derecho de
propiedad sobre marcas comerciales registradas. Ante
esta posicion, la SEREMI envio un oficio al encargado
del Departamento Internacional de Politicas Publicas del
Instituto Nacional de Propiedad Industrial (INAPI),

quien sostuvo, entre varias consideraciones, que una
de las funciones de la marca comercial es la de hacer
publicidad. Esto implica que puede dirigir la atencion del
consumidor para que cierto producto sea adquirido y,
en algunos casos, “la marca puede llegar a confundirse
con la publicidad misma”. En el mismo sentido, el
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INAPI le comunicé a la SEREMI que las normas chilenas
que regulan la publicidad de productos alimentarios

con contenido excesivo de nutrientes criticos dirigida

a menores de 14 afos no distinguen los supuestos de
aquella publicidad que contenga o constituya una marca
de los que no lo hacen, por lo cual debe entenderse que
abarca sendos supuestos. De la misma manera, indico
que todo derecho de propiedad intelectual, entre los
cuales se incluyen las marcas, admite limitaciones por
razones de salud publica.

Esta posicion es relevante, ya que muchas veces la
industria utiliza argumentos comerciales, incluidos los
de propiedad industrial o intelectual, para intentar
socavar las acciones destinadas a tomar medidas en
materia de publicidad de productos insalubres. En

la actualidad, existe un debate sobre si las marcas
constituyen publicidad o no. Sin embargo, a los fines de
proteger y promover la salud como fin ultimo, el Estado
debe tener en cuenta todo elemento con capacidad

de atraer o generar interés de parte del publico
consumidor al momento de regular las estrategias de
mercadotecnia de las empresas.

Los derechos que otorga una marca registrada o notoria
dependerén en principio de la normativa de cada pafs.
Sin embargo, en lineas generales, se puede afirmar

que las atribuciones incluyen un aspecto positivo y otro
negativo. Dentro del primero, las marcas otorgan a su
titular las facultades de uso o explotaciéon de la marca
en el mercado. Dentro del aspecto negativo, también
conocido como ius prohibendi, se encuentran aquellas
facultades para excluir a terceros de su uso.

Por otra parte, el derecho de propiedad marcario no
representa un derecho absoluto e ilimitado, sino que,
por el contrario, debe ser regulado por el Estado de
manera que ceda ante intereses mayores, tal como lo
es la salud. Regular los derechos que otorga la marca
para promover la salud de la poblaciéon representa una
limitacion que puede imponerse, ya que no priva a los
titulares de la marca de hacer uso de sus facultades,
siempre que estén conforme a la ley.

Los reclamos en materia de propiedad industrial
pueden efectuarse no solo ante tribunales domésticos,
tal como ocurrié en el mencionado caso de Evercrisp
contra el Fisco de Chile, sino también ante organismos
internacionales como la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC). Ejemplos de esto han sido algunos
comentarios en contra de la implementaciéon de
empaquetado neutro?8 para productos de tabaco en
algunos paises.2? Sin embargo, paneles de expertos
de la OMC han definido que este tipo de medidas

son consistentes con los acuerdos marco de dicha
organizacion, por tener objetivos especificos de
protecciéon de la salud publica (707). Esta Gltima
excepcion se encuentra expresamente establecida en el
Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio de la
OMC (708) de la siguiente manera:

“Reconociendo que no debe impedirse

a ningun pais que adopte las medidas
necesarias para asegurar la calidad de sus
exportaciones, o para la proteccion de la
salud y la vida de las personas y de los
animales o la preservacion de los vegetales,

28 A partir las directrices para la aplicacion del articulo 11 (sobre empaquetado y etiquetado de los productos de tabaco) y de las directrices para la aplicacién del
articulo 13 (sobre publicidad, promocién y patrocinio del tabaco) del Convenio Marco de la Organizacion Mundial de la Salud para el Control del Tabaco, se
puede definir al etiquetado sencillo o neutro como aquel que no posee logotipos, colores, imagenes de marca o informacion promocional que no sean el nombre
comercial o el nombre del producto en un color y tipo de letra corrientes. Asimismo, se considera que: “el efecto publicitario o promocional del empaquetado se
puede eliminar si se exige un envasado sencillo, a saber: en blanco y negro u otros dos colores contrastantes, segin indique la autoridad nacional; nada mas que
un nombre de marca, un nombre de producto y/o un nombre de fabricante, datos de contacto y la cantidad de producto que contiene el envase, sin logotipos ni
otros rasgos distintivos aparte de las advertencias sanitarias, timbres fiscales y otra informacion o marcado obligatorio; un tipo y un tamafo de letra especificados y
una forma, un tamafio y materiales normalizados. No deberfa haber publicidad ni promocion dentro del paquete ni adjunto a éste ni a cigarrillos ni otros productos
de tabaco sueltos.” (Ver mas informacion en: http://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/42813/9243591010.pdf;jsessionid=AF7ED3C245C9750ABBC855

EC67714A722sequence=1).
2

©

A modo ilustrativo, ante la notificacion que realizd Nueva Zelandia a la OMC sobre la implementacién de un etiquetado neutro para productos de tabaco, en

cumplimiento con las obligaciones que imponen los tratados marco de la organizacion, el gobierno de Honduras comenté que “la estandarizacion de la apariencia
de los envases de tabaco socavaria el valor de las marcas comerciales de los fabricantes, al dificultar la diferenciacion entre productos, corroyendo asi el buen
nombre que las marcas comerciales habian acumulado durante muchos afios.” (Ver mas informacion en: G/TBT/M/58: https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/
FE_S_S006.aspx?FullTextHash="1&MetaCollection=WTO&SymbolList=%22G/TBT/M/58%22+0R+%22G/TBT/M/58*%22).
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para la proteccion del medio ambiente, o para

la prevencion de practicas que puedan inducir a
error, a los niveles que considere apropiados, a
condicién de que no las aplique en forma tal que
constituyan un medio de discriminacién arbitrario
o injustificado entre los paises en que prevalezcan
las mismas condiciones, o una restriccion
encubierta del comercio internacional, y de que en
lo demés sean conformes a las disposiciones del
presente Acuerdo; (...)

2.2 Los Miembros se aseguraran de que no se
elaboren, adopten o apliquen reglamentos técnicos
gue tengan por objeto o efecto crear obstaculos
innecesarios al comercio internacional. A tal fin, los
reglamentos técnicos no restringiran el comercio
mas de lo necesario para alcanzar un objetivo
legitimo, teniendo en cuenta los riesgos que
crearfa no alcanzarlo. Tales objetivos legitimos
son, entre otros: los imperativos de la seguridad
nacional; la prevencién de practicas que puedan
inducir a error; la proteccion de la salud o
seguridad humanas, de la vida o la salud animal
o vegetal, o del medio ambiente. Al evaluar esos
riesgos, los elementos que es pertinente tomar
en consideracidn son, entre otros: la informacion
disponible cientifica y técnica, la tecnologia de
elaboracion conexa o los usos finales a que se
destinen los productos.”

Cabe reiterar entonces la obligacion de los Estados de
adoptar medidas eficaces de prevencion y sancién para
que la actividad del sector privado no afecte la salud
de los pueblos, y para que, en caso de que la salud se
vea vulnerada, el aparato judicial responda en garantia
de dicho derecho. La publicidad, como herramienta de
comunicacién primordial entre la industria y los
consumidores, tiene fines lucrativos que no pueden
anteponerse bajo ninguiin punto de vista a los derechos
humanos, y esto se garantiza cuando la elaboracion de
las politicas publicas se hace desde un enfoque que los
respeta, los protege y los cumple.

Con mayor énfasis y rigurosidad debe regularse y limitarse
la comunicacion publicitaria en referencia a productos
que pueden ser nocivos para la salud. La publicidad de
productos alimentarios y bebidas con contenido alto de

nutrientes criticos tiene una relacién directa con su consumo
excesivo, por su capacidad de generar comportamientos
irracionales en sus destinatarios de todas las edades. Si bien
la obesidad y el sobrepeso se manifiestan como problemas
de salud publica multicausales, las estrategias publicitarias
influyen en gran medida en su desarrollo y en el de las ENT
asociadas a dichas patologias.

En esta linea, Chile representa un pais modelo para

el mundo y para la Region de las Américas en cuanto

a la aplicacion de marcos juridicos concretos, con
politicas publicas integrales y acciones definidas para
trabajar en la disminucion de la incidencia de factores
de riesgo para el desarrollo de ENT. Varios estudios han
demostrado el éxito de este conjunto de medidas en
materia de etiquetado frontal de advertencia y publicidad.
Una encuesta mostro resultados fabulosos: 92,9%

de la poblacién de la muestra entiende los sellos de
advertencia; 48,1% los utiliza para comparar productos,
y entre ellos, 79,1% sefala que su presencia influye

en sus decisiones de compra (709, 770). En el mismo
marco, un estudio publicado a inicios del 2020 determiné
gue el consumo hogarefio de bebidas con contenido
alto de azucar disminuyd 23,7%, gracias a la politica

de etiquetado de advertencias y las restricciones de
publicidad de los productos con sellos (85). Asimismo, se
ha demostrado que los sellos de advertencia estimulan

a la industria a reformular sus productos, con la
incorporacién de mejoras en la calidad nutricional para
evitar que estos caigan bajo el régimen de etiquetado.

5.3. México

5.3.1. Datos del pais

Poblacion: 128,93 millones de habitantes (hombres:
63,07 millones; mujeres: 65,86 millones) (2019) (96).

Prevalencia del sobrepeso y de la obesidad en
personas adultas: 63,6% en hombres y 66,0% en

muijeres (2016) (97).

Prevalencia de sobrepeso en menores de 5 anos:
5,3% (2017) (97).

NUmero total de muertes por ENT: 492 000 (2017) (98).

Porcentaje de muertes por ENT: 79% (2017) (98).
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Porcentaje de riesgo de muerte prematura por ENT:
15% (2017) (98).

Situacién del indicador de progreso sobre publicidad
dirigida a nifios y nifias en el &mbito de los indicadores
de progreso de ENT y salud mental:30 totalmente
logrado (2017).31

5.3.2. Otros datos relevantes

Un estudio demostrd que 74,9% de los anuncios
publicitarios en television de productos alimentarios y
bebidas buscan influir en los nifios y nifas de manera
directa o indirecta.

5.3.3. Actores relevantes

El Poder del Consumidor

El Poder del Consumidor (EPC) es una asociacion

civil que aboga por la proteccién y defensa de los
derechos de los consumidores. Dentro de su misién,
EPC incluye el fomento del consumo responsable

y de habitos sustentables. A estos fines, informa y
denuncia aquellas practicas empresariales, corporativas
o institucionales que repercuten de forma negativa en
el medio ambiente, afectan la salud y son violatorias de
derechos.

Procuraduria Federal del Consumidor

La Procuraduria Federal del Consumidor (PROFECO)
es la institucion publica a cargo de la defensa de

los derechos de los consumidores, prevenir abusos y
garantizar relaciones justas de consumo. La PROFECO
busca promover un consumo consciente, informado,
sostenible, seguro y saludable con el objeto de
corregir las injusticias del mercado. Dentro de sus
atribuciones, definidas en la Ley Federal de Proteccién
al Consumidor (777), la PROFECO debe promover

y proteger los derechos del consumidor y aplicar

las medidas necesarias para propiciar la equidad y

seguridad juridica en las relaciones entre proveedores y
consumidores. Para hacerlo, puede también representar
a los consumidores individuales o como colectivo ante
autoridades jurisdiccionales, administrativas e inclusive
ante la industria.

Sidral Mundet

Es una marca de bebida gaseosa elaborada por Coca-
Cola FEMSA México desde el 2002, fecha en que

esta empresa compré la filial Jugos de Fruta Mundet.

El producto tiene un contenido alto de azucar y esta
disponible en cuatro sabores: manzana roja, durazno,
manzana verde y sangria, y se ofrece con estrategias
publicitarias que asocian el producto con las tradiciones
y la historia de México.

5.3.4. CASO 5: El Poder del Consumidor
contra The Coca-Cola Company - Sidral
Mundet (2015)

5.3.4.1. Hechos, argumentos y
fundamentos legales

En febrero del 2015, EPC presenté una denuncia por
publicidad engafiosa contra la empresa de refrescos The
Coca-Cola Company ante la PROFECO, por cuestiones
relacionadas con el producto “Sidral Mundet”. Este
producto ha sido histéricamente publicitado en México
bajo esléganes como “elaborada en base a jugo de
manzana”, “hecha con jugo de manzana”, “con

jugo de manzana”, “jugo pasteurizado”, “producto
pasteurizado”, a los fines de reforzar la asociacién del
producto con la fruta.

La denuncia de EPC se enfocd en una campana
publicitaria de “Sidral Mundet” realizada en exteriores
que repetia estas expresiones, al mismo tiempo que
presentd ante la PROFECO un amplio analisis de
numerosos videos publicitarios en los cuales la empresa
hacia hincapié en que el producto se elaboraba con

30 Dentro de los indicadores de progreso de ENT y de salud mental, se incluye una variable sobre “dietas saludables”. Se evaliia si los paises han incorporado las
recomendaciones de la OMS para regular la publicidad de productos alimentarios y bebidas no alcohdlicas con excesivo contenido de grasas saturadas, acidos

grasos trans, azdcares libres o sal dirigida a nifios y nifias.

31 | os criterios de evaluacion de los indicadores son: totalmente logrado; parcialmente logrado; no logrado. Disponible en: https://www.paho.org/hg/
index.php?option=com_docman&view=download&alias=44863-en-progress-indicators-table-definitions-863&category_slug=progress-monitor-2017-

9904&ltemid=270&Iang=en.
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manzanas y era pasteurizado. Esta denuncia tuvo una
amplia cobertura periodistica.32

EPC analizé también cierta informacién que circulaba
en internet sobre el producto, la cual indicaba que este
podia utilizarse como un “suero hidratante”, cuando en
realidad se trataba de una bebida con contenido alto de
azUcar, por lo que la diseminacién de esta informacién
ponia en riesgo la salud de los consumidores ante la
actual epidemia de obesidad y diabetes que atraviesa el
pais. La informacion indicaba:

“En 1902 cuando Porfirio Diaz aln gobernaba;
don Arturo Mundet, empieza la fabricacién

de ‘Sidral Mundet’ Por esta larga historia, hoy
en dia, Sidral Mundet es una de las marcas
mas conocidas y de mayor tradiciéon. Mundet
ha mantenido su calidad, la cual ha sido
comprobada por las madres mexicanas
quienes dan a sus hijos Sidral como un
suero hidratante”.

Estos mensajes, en los que se aseguraba que “Sidral
Mundet” estaba elaborado en base a jugo de fruta y
era un producto pasteurizado y, por lo tanto, saludable,
no se condecian con la realidad.

En esta linea de razonamiento, EPC baso su reclamo
en los siguientes fundamentos:

e el producto enuncia que posee 1% de “jugo
concentrado de manzana”, lo cual implica que, en
una botella de 600 ml del producto, solo 6 ml de la
cantidad total estarian asociados a dicha fruta;

e en esta misma version de 600 ml, el producto
contiene 60 g de azucar. Esto supera con creces
el limite diario recomendado por la OMS para un
adulto que consume 2000 kcal (772);

o eljugo “concentrado” no es jugo puro, sino
que se obtiene de someterlo a un proceso de
concentracién en el cual se pierden las propiedades
asociadas a las frutas, esto causa una acumulacion
de azucares perjudiciales para la salud (71713, 714), y

o la pasteurizacion es un tratamiento de
calentamiento al cual se someten algunos
alimentos a los fines de su esterilizacion. Su
objetivo es la reduccién o eliminacién de bacterias
y mohos, entre otros agentes patdgenos. Por ende,
si bien este proceso podria realizarse en jugos,
no puede ser aplicado en refrescos. En este caso,
la bebida contiene 1% de jugo concentrado, por
lo que no podria utilizarse ninguna expresion
relacionada con su pasteurizacion.

El reclamo de EPC buscaba que los consumidores no
reciban publicidad engafosa capaz de inducirlos a error
o confusién e influirlos en sus decisiones de compra

de productos insalubres. Por estos motivos, le solicitd

a la PROFECO que ordene a la empresa retirar todo el
contenido que pudiera brindar informacién errénea a
los consumidores, con base al articulo 32 la Ley Federal
de Proteccion al Consumidor de México (777), el cual
enuncia:

Articulo 32. La informacion o publicidad relativa
a bienes, productos o servicios que se difundan
por cualguier medio o forma, deberan ser
veraces, comprobables, claros y exentos de
textos, didlogos, sonidos, imagenes, marcas,
denominaciones de origen y otras descripciones
que induzcan o puedan inducir a error o
confusion por enganosas o abusivas.

Para los efectos de esta ley, se entiende
por informacién o publicidad engafiosa o
abusiva aquella que refiere caracteristicas
o informacion relacionadas con algun bien,

32 E| Universal. Denuncian a Coca-Cola por publicidad engafiosa. Disponible en: https:/archivo.eluniversal.com.mx/finanzas-cartera/2015/coca-cola-sidral-mundet-
publicidad-enganosa-1079461.html. El Economista. Exigen a PROFECO retirar publicidad de Sidral Mundet. Disponible en: https://www.eleconomista.com.
mx/empresas/Exigen-a-Profeco-retirar-publicidad-de-Sidral-Mundet-20150223-0099.html. OKUPO. Sidral Mundet, un engafio “a la mexicana”. Informador.

mx. Denuncian a Coca Cola por publicidad engafiosa. Disponible en: https://www.informador.mx/Economia/Denuncian-a-Coca-Cola-por-publicidad-

enganosa-20150223-0075.html.
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producto o servicio que pudiendo o no ser
verdaderas, inducen a error o confusion al
consumidor por la forma inexacta, falsa,
exagerada, parcial, artificiosa o tendenciosa
en que se presenta.

La informacion o publicidad que compare
productos o servicios, sean de una misma
marca o de distinta, no podra ser engafnosa
0 abusiva en términos de lo dispuesto en el
parrafo anterior. La Procuraduria podra emitir
lineamientos para el andlisis y la verificacion
de dicha informacion o publicidad a fin de
evitar que se induzca a error o confusién
al consumidor, considerando el contexto
temporal en que se difunde, el momento
en que se transmite respecto de otros
contenidos difundidos en el mismo medio y
las circunstancias econémicas o especiales del
mercado.

Por su parte, Coca-Cola, duefia de la marca Sidral
Mundet, sostuvo que la eliminacion de las leyendas
constitufa una violacién de las libertades comerciales de
la empresa.

5.3.4.2. Resolucion del caso

La PROFECO, como parte del procedimiento
administrativo, le solicité a la empresa la eliminacién de
los esldganes que hacian hincapié en las leyendas que
indicaban la elaboracién del producto con jugo de fruta
en el envase y en campafas publicitarias. Ante esto,

la empresa dejo6 de utilizarlos de manera voluntaria
antes de que la autoridad concluyera el caso. La frase
utilizada en la actualidad es “nacido en México; sabor
auténtico”.

5.3.4.3. Repercusion y reflexiones

En el presente caso, Coca-Cola optd por retirar de
manera voluntaria el eslogan, antes de que la PROFECO
resolviera sobre la aplicacion de una orden o sancion.
Surge asi la necesidad de reflexionar sobre dos puntos
esenciales:

1. Las razones por las cuales una empresa que se
escuda bajo las disposiciones constitucionales

(libre empresa, libre concurrencia y libertad de
expresion, entre otros argumentos) para defender
sus estrategias de mercadotecnia, decide actuar
de manera voluntaria en vez de continuar un
procedimiento y tener que acatar, potencialmente,
una resoluciéon en su contra.

2. La necesidad de que los organismos administrativos
se expidan de manera expresa e impongan
sanciones al sector empresarial por sus
comportamientos contrarios a las leyes vigentes.

En cuanto a la primera cuestion, es evidente que

las empresas hacen una evaluacién respecto de los
costos de actuar de manera voluntaria o esperar

una decisién en su contra que pudiera disminuir

sus ganancias o repercutir de forma negativa en su
reputacion. Ante este razonamiento, parece que la
industria pierde mas al permitir que una resolucion
se expida sobre la ilegalidad y lo engafoso de su
comportamiento que cuando modifica de forma
voluntaria las acciones objeto de reclamo. Si bien

las libertades comerciales (libre empresa, libre
concurrencia y libre iniciativa, entre otras), la libertad
de expresion y los principios constitucionales suelen
ser utilizados por la industria para defender sus
actuaciones, dichas facultades pueden ser limitadas y
reglamentadas en pos de intereses mayores, en este
caso, la salud.

jugo 410 0/
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En cuanto al sequndo punto, la imposicién de sanciones
y la emisién de 6rdenes que exijan modificaciones

de conducta en el actuar empresarial por parte de
organismos que pertenecen a la administracion publica
del Estado, tal como la PROFECO o la Comision Federal
para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios (COFEPRIS),
son medidas que forman parte de las obligaciones de
derechos humanos de cada pais. Las mejores practicas
para promover la salud requieren acciones positivas
por parte del aparato estatal y no se encontraran en

la omisién ni en el silencio. México y la Regidn de las
Américas requieren mas decisiones ejemplares y firmes
con posibilidad de replicarse.

“Sidral Mundet” se ha posicionado histéricamente en
el mercado de refrescos de México como una bebida
asociada a los valores tradicionales y a la impronta
cultural mexicana. Del mismo modo, en su material
publicitario ha vinculado la bebida con las manzanas,

lo cual genera en el consumidor la percepcion de que
compra un producto saludable, natural y fresco como la
fruta.

Asimismo, EPC presentd en su denuncia reclamos
sobre cierta informacion de la empresa disponible en
internet, como, por ejemplo: “Mundet ha mantenido
su calidad, la cual ha sido comprobada por las madres
mexicanas quienes dan a sus hijos Sidral como un
suero hidratante”. Dejando de lado el caracter
discriminatorio en términos de género, esta afirmacién
sostiene el peligroso argumento de que las madres
han comprobado que “Sidral Mundet” es una bebida
que cumple con una funcién hidratante. La empresa
no brinda sustento técnico para ello y tampoco
informacion relevante como, por ejemplo, el contenido
alto azucar que tiene el refresco.

Segun el Instituto Nacional de Salud Publica de México,
aproximadamente 24 000 personas mueren cada

ano en el pais debido al alto consumo de bebidas
azucaradas (775). Esto se debe a que el consumo de
bebidas azucaradas representa un factor de riesgo para
la obesidad (74, 116, 117)y también ha demostrado
ser un factor de riesgo para otras ENT tales como la
diabetes, las enfermedades cardiacas y ciertos tipos de
cancer (118).

México es uno de los pafses con mayor consumo per
capita de bebidas azucaradas, lo cual representa un
grave problema de salud publica debido a que estos
productos otorgan calorias sin nutriente alguno, y

con azlcar en exceso. Resulta asi esencial la toma de
medidas capaces de fortalecer las normas publicitarias
que rigen a las bebidas endulzadas, y mucho mas si se
tienen en cuenta la inexperiencia y credulidad de nifas
y nifos expuestos a estos contenidos (779).

Las empresas tienen hoy multiples canales para ejercer
presién publicitaria sobre los consumidores de manera
directa o indirecta. En este sentido, la industria en
general utiliza mucho las redes sociales para alinear sus
estrategias publicitarias con los valores y practicas de las
personas que utilizan estas plataformas. Para hacerlo,
no solo generan su propio contenido publicitario,

sino que utilizan influentes que generan contenido de
aspecto informal, casual, espontaneo y organico, pero
gue en realidad promueve el consumo de una marca.

En la industria de bebidas, un excelente ejemplo de
esto son las bebidas deportivas, las cuales asocian su
marca con la actividad fisica, con contenido inspirador
o motivacional y desafios u objetivos personales, al
tiempo que posicionan su producto en el mercado (720).

La restriccion de la publicidad es una herramienta

para disminuir el consumo de bebidas azucaradas.

Las medidas que se tomen en contra de la publicidad
abusiva o enganosa y a favor de los consumidores
pueden representar el primer paso para dirigir la
voluntad politica de los gobiernos hacia ellas. De la
misma manera, otras medidas de salud publica que
deberian acompanar las regulaciones de publicidad
incluyen restringir la disponibilidad de bebidas
azucaradas en los entornos escolares, el etiquetado
frontal de productos alimentarios, la restriccién de las
contrataciones publicas y el otorgamiento de subsidios a
este tipo de industrias, y la imposicion de gravamenes

a estos productos (778). En este sentido, la OMS ha
recomendado también la aplicacion de impuestos de no
menos de 20% sobre el precio de los refrescos (127).

En el 2014, se implementé en México un impuesto a
las bebidas azucaradas de un peso mexicano por litro
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(722), asi como restricciones de venta en entornos
escolares. A fines del 2019, también se aprobaron
modificaciones a la Ley General de Salud (723),

que incluyeron la implementaciéon del etiquetado
frontal de productos alimentarios. En marzo del
2020, se modifico la Norma Oficial Mexicana

(724) que contiene especificaciones generales de
etiquetado para productos alimentarios y bebidas no
alcohdlicas preenvasados. Es necesario reconocer las
iniciativas loables del Estado, asi como el papel de la
sociedad civil en la formulacién de politicas publicas
alimentarias. En este proceso, EPC y la organizacion
no gubernamental Etiquetados Claros fueron parte
de una campana que impulsé el etiquetado frontal de
advertencias en el pafs.

Si bien México tiene aun un arduo camino por
recorrer debido a que cerca de 65% de la poblacién
tiene sobrepeso (97), con una de las prevalencias
mas altas en la Regién de las Américas, la toma de
decisiones capaces de impulsar estas iniciativas puede
manifestarse en pequefos casos o modificaciones a la
publicidad. Todo organismo estatal deberia actuar en
este sentido protectorio de la salud, lo cual deberia
reafirmarse por medio de decisiones que logren
contrarrestar el poder econémico y de influencia de
la industria.

Es preciso mencionar que, si bien en el presente caso

la empresa Coca-Cola modificé el tradicional eslogan
de la marca Sidral Mundet, en la cuenta de Twitter de
la empresa se pueden ver varios tuits del 2018, en los
cuales la cuenta oficial de la marca, @SidralMundetMx,
remarcé su asociacion con la fruta.33 Este es solo un
ejemplo de los desafios a los cuales se enfrenta la salud
publica frente al fuerte accionar de las industrias, con

potencialidad de afectar el disfrute de los derechos
humanos.

La aplicacion de todas las medidas que se estan
abordando en México para disminuir los efectos
epidemiolégicos del sobrepeso y la obesidad necesitan
una reorganizacion y reasignacion de recursos para
aquellos organismos encargados de la vigilancia y

el control de su cumplimiento. De esta manera, las
infracciones a estos marcos juridicos dan lugar a
procedimientos sancionatorios de las industrias que
también reafirman el derecho a la salud y garantizan
una reparacién integral.

5.4. Peru

5.4.1. Datos del pais

Poblacion: 32,97 millones de habitantes (hombres:
16,37 millones; mujeres: 16,59 millones) (2019) (96).

Prevalencia del sobrepeso y de la obesidad en

personas adultas: 54,8% en hombres y 60,1% en
mujeres (2016) (97).

Sobrepeso en menores de 5 anos: 8,0% (2017) (97).
NuUmero total de muertes por ENT: 113 000 (2017) (98).

Porcentaje de muertes por ENT: 67% (2017) (98).

Porcentaje de riesgo de muerte prematura por ENT:
15% (2017) (98).

Situacion del indicador de progreso sobre publicidad
dirigida a nifos y nifias en el dmbito de los indicadores
de progreso de ENT y salud mental:34 totalmente
logrado (2017).3°

33 Abril del 2018: “Hay sabores tan tnicos que nos dejan sin palabras, ;cémo describirias el auténtico sabor a manzana de Sidral Mundet con emojis?”; Junio del
2018: "Auténtico sabor a manzana” (acompafiada de una caricatura de la bebida); agosto del 2018: “Huele a auténtico sabor a manzana y a que acompaa bien la
comida mexicana. jAh caray, soy yo!"; diciembre del 2018: “No van a entender de auténtico sabor a manzana, si no han probado Sidral Mundet.”

34 Dentro de los indicadores de progreso de ENT y de salud mental, se incluye una variable sobre “dietas saludables”. Se evaltia si los paises han incorporado las
recomendaciones de la OMS para regular la publicidad de productos alimentarios y bebidas no alcohdlicas con excesivo contenido de grasas saturadas, acidos

grasos trans, azlicares libres o sal dirigida a nifios y nifias.

35 |Los criterios de evaluacion de los indicadores son: totalmente logrado; parcialmente logrado; no logrado. Disponible en: https://www.paho.org/hq/
index.php?option=com_docman&view=download&alias=44863-en-progress-indicators-table-definitions-863&category_slug=progress-monitor-2017-

9904&Itemid=270&lang=en.
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5.4.2. Actores relevantes

Asociacion Peruana de Consumidores y
Usuarios

La Asociacion Peruana de Consumidores y Usuarios
(ASPEC) es una institucion civil sin fines de lucro
dedicada a promover y proteger los derechos de los
consumidores. Sus actividades incluyen acciones de
capacitacion, informacion y defensa.

Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la

Propiedad Intelectual

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y
de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI)
es un organismo publico adscrito a la Presidencia del
Consejo de Ministros de Peru. Sus funciones consisten
en proteger los derechos de los consumidores, fomentar
la competencia libre y leal en el mercado peruano, y
resguardar las distintas formas de propiedad intelectual.
Tiene como misién fomentar el equilibrio en las
relaciones de consumo en favor del bienestar de la
poblacion, de forma transparente, sélida, predecible y
en armonia con la libertad empresarial. La Comision de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal del INDECOPI
se encarga de sancionar todo acto que se encuentre

en controversia con la buena fe comercial que debe
sustentar toda actividad empresarial.

E. Wong S.A. (Wong)

Es una de las cadenas lideres de supermercados mas
grandes de Peru, perteneciente al grupo econdémico
Cencosud. La empresa se dedica a la reventa

de productos de consumo masivo y también ofrece
productos de elaboracion propia tales como comestibles
de panaderia, quesos y productos de almacén y de
limpieza en general, entre otros. Tiene una facturacion
anual promedio de US$ 500 millones.

Molitalia S.A.

Es una empresa peruana dedicada a la elaboracion y
comercializacion de productos alimentarios de consumo
masivo. En sus inicios, se concentré en productos

de almacén, tales como harina y fideos. En el 2001,

se fusiond con la empresa Ambrosoli Pert S.A. y asi
ingres6 al mercado de golosinas.

5.4.3. Aclaraciones preliminares

Los dos casos que seran expuestos sobre Peru versan
sobre materias similares relacionadas con publicidad
contenida en el envase de los productos alimentarios,
cuyos elementos objetivos no son verificables en la
realidad del producto. Debido a la similitud del objeto
de ambos casos y de los razonamientos y argumentos
esgrimidos en las decisiones del INDECOPI, se evaluara
su repercusion de manera conjunta.

5.4.4. CASO 6: Asociacion Peruana de
Consumidores y Usuarios (ASPEC) contra E.
Wong S.A. - Pan de molde integral 100%
(2009)

5.4.4.1. Hechos, actuaciones y argumentos
relevantes

El 23 de mayo del 2008, la ASPEC present6 una
denuncia contra E. Wong S.A., una empresa que,
entre sus actividades, se dedica a la comercializaciéon
de productos dietéticos, por una presunta infraccion al
principio de veracidad publicitaria, contemplado por las
normas que regulan la publicidad en la normativa de
defensa del consumidor en Perd.

Las bases facticas del reclamo indicaban que la
publicidad contenida en el envase del producto

“Pan de molde integral 100% " no se condecia

con la realidad, a la luz de la informacién sobre

los ingredientes contenida en el mismo empaque,

por lo que podia confundir a los consumidores.
Asimismo, ASPEC solicitd la aplicacion de una medida
complementaria que abarque el cese de la difusién
de dicha publicidad, ademas de la potencial multa

a la que podria enfrentarse la empresa, segun lo avala
la normativa vigente.

En su denuncia, la ASPEC considerd los siguientes
aspectos:

« La afirmacién “100% integral” no tiene
probabilidades de ser veraz a la luz de la
informacion sobre los componentes del producto
contenida en el envase, ya que la lista de
ingredientes no incluye la utilizacion de harina
integral.
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Un pan integral es aquel cuya elaboracion se realiza
con cereales de grano o con harina sin filtrar. Es
decir que estos productos contienen partes del
grano con fibra dietética, antioxidantes y otros
nutrientes fotoquimicos reconocidos por sus
beneficios para la salud.

Por cada 100 gramos de harina integral que
una persona consume, obtiene 12,2 gramos de
fibra, pero cuando un producto se elabora con
harina refinada, esta ultima cantidad se veria
reducida a 2,7 gramos por cada 100 gramos de
harina blanca.

La denuncia fue aceptada por la Comisién de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal en junio

del 2018 y, a continuacién, la empresa presenté su
descargo en agosto del mismo afio, con base en los
siguientes fundamentos:

Un pan es integral cuando se elabora con harina
de trigo no refinada. En el mismo sentido, un
producto “100% integral” es aquel cuya materia
prima incluye cereales con la cascara de fibra.

La harina con la cual se realiza el producto en
discusion, llamada harina integral Nicolini, es
100% integral. La empresa aporté como medio

probatorio la hoja técnica de dicha harina, materia
prima utilizada en la elaboracién del “Pan de
molde integral 100% “. Ademas, Wong presenté
informacioén sobre las unidades vendidas de dicho
producto desde su introduccién al mercado, la cual
fue tratada de manera confidencial y reservada.

La cantidad de fibra que aporta un producto
integral, segun sefalo la denunciante, corresponde
a un pais con un régimen alimentario diferente, ya
que en Perd no existen normas o estandares que
establezcan un porcentaje minimo de fibra

gue debe contener una harina integral para
categorizarse como tal. En el mismo sentido,

al tener otros ingredientes, la cantidad de fibra
puede variar.

La indicacién “100% integral” solo sugiere que se
utiliza harina integral en su elaboracién, pero no
implica que todos sus ingredientes sean integrales.

El 15 de octubre del 2008, la Comisién, como
primera instancia administrativa, pasé a analizar

las cuestiones planteadas por las partes. Se declard
fundada la denuncia de la ASPEC, se ordend el cese

definitivo de dicha publicidad y se impuso una multa

de 30 unidades tributarias por infraccién al principio de

veracidad. La decisién de la Comision considero los
siguientes puntos:

o Se deben analizar los anuncios publicitarios

teniendo en cuenta que el consumidor realiza un

examen superficial e integral (por contraposicion
a uno exhaustivo y profundo) de ellos, con base
en los elementos objetivos del anuncio segun su
contexto de difusion.

» El principio de veracidad protege a los
consumidores de la asimetria informativa que
rige las relaciones de consumo. Busca que toda
informacién publicitaria sea veraz y permita
la comparacion real de los distintos productos

ofrecidos en el mercado, para que los consumidores

puedan tomar decisiones de compra segun sus
intereses.
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» La afirmacién “pan de molde integral 100%"
difundida por la empresa es objetiva y da lugar a
que los consumidores interpreten que el producto
esta elaborado esencialmente con harina de trigo
integral.

o Al evaluar si la denunciada contaba con medios
probatorios idéneos sobre la veracidad de la
afirmacion en cuestion, a la fecha de inicio de
su difusion, la Comision considera que Wong no
presentd medios que verifiquen la adquisicion de
la harina integral Nicolini como insumo para la
produccién del producto en estudio. La empresa
solo presentd una ficha técnica de dicha materia
prima, sin que esto constituya un medio idéneo
para verificar que la afirmacion “integral 100%"
sea cierta.

o Es necesario imponer una medida complementaria
de cesacion publicitaria, con el objeto de que la
empresa no vuelva a cometer infracciones similares
en el futuro, y asi perjudicar a los consumidores vy al
mercado en general.

o La graduacién de la sancién fue realizada segun el
tipo de normas transgredidas, las cuales resultan
contrarias al orden publico y a la buena fe
comercial, ademas de otros aspectos:

°  El accionar de Wong constituye una infraccion
grave al principio de veracidad, ya que es
capaz de generar distorsiones competitivas
en el mercado y hace que los consumidores
confien en la informacion que la publicidad de
un producto brinda sobre él.

°  La afirmacion “integral 100% " se ha difundido
de manera constante y consistente en el
envase del producto desde febrero del 2006.

°  Elvolumen de ingresos de la empresa,
informacion considerada confidencial y
reservada a solicitud de Wong.

El 27 de octubre, Wong apel6 dicha resolucion, reiterd
sus argumentos previos y agregod que la multa impuesta

resulta ser desproporcionada, a la luz de los criterios
que ha utilizado la Comision en otros casos similares
en los que inclusive estaba en riesgo la salud de los
consumidores.

El 11 de febrero del 2009, la Sala de Defensa de

la Competencia N.° 1 del Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI
("la Sala") confirmé la resolucién de la Comision en
cuanto a la violaciéon del principio de veracidad. Sin
embargo, declaré la nulidad en cuanto a los criterios

de graduacion de la sancion utilizados y ordené a la
Comision emitir un pronunciamiento nuevo sobre ello.
El andlisis que realizo la Sala, en consideracion a la
apelaciéon de la empresa, abarcod los siguientes aspectos:

En cuanto al principio de veracidad:

o El principio de veracidad implica que la publicidad
no debe incluir elemento alguno que pueda inducir
a error al consumidor. En este sentido, la Sala cita
un precedente que tomé como obligatorio, el
cual enunciaba que: “La induccién a error ocurre
cuando se genera una idea equivocada en el
consumidor respecto del mensaje publicitario”.

o Los consumidores analizan los anuncios
publicitarios de manera superficial, segun el
significado comun y usual de las palabras, frases y
oraciones. Asimismo, el analisis es integral, es decir
que el consumidor interpreta los mensajes como un
todo.

o La obligacién de sustanciacion previa, bajo
responsabilidad de los anunciantes, implica
gue toda afirmacién contenida en el mensaje
publicitario debe ser susceptible de ser probada
sin dilacion. En este sentido, se entiende que antes
de difundir mensajes publicitarios que incluyan
atributos objetivos de los productos, el anunciante
ya ha comprobado su veracidad.

o En este marco, se le requirié a Wong que presente
los medios probatorios que acrediten que el “Pan
de molde integral 100% " era elaborado con harina
integral, ante lo que la empresa se limitd a brindar

56 REGULACION DE LA PUBLICIDAD DE PRODUCTOS ALIMENTARIOS EN LAS AMERICAS



una copia de la ficha técnica perteneciente al
producto que se utiliza como materia prima del pan
en cuestion (harina integral Nicolini).

« Dicha ficha contiene solo los atributos de aquel
producto, elaborado por otra empresa, sin probar
su conexion con la harina que se utiliza para
elaborar el “Pan de molde integral 100% ", ya que
Wong no presentd, por ejemplo, comprobantes de
compra de la harina.

« Como anunciante, Wong tiene el deber de
acreditar la veracidad de la publicidad de sus
productos, y para hacerlo, la empresa podria
haber presentado un informe técnico sobre la
composicidn organica o quimica del producto.

e Asimismo, contrario a lo sefalado por la empresa,
la lista de ingredientes del producto indica que el
mismo contiene harina de trigo, sin indicar que fue
elaborado con harina integral.

En cuanto a la graduacion de la sancién:

o La Comisién debe graduar la imposicion de sus
sanciones teniendo en cuenta la gravedad de
la falta, la difusion del aviso, la conducta del
infractor durante el procedimiento, los efectos a
que pudiese dar lugar la infraccion en el mercado
y otros criterios, segun lo exige la normativa de
defensa del consumidor y la Ley de Represién de la
Competencia Desleal.

e Las sanciones deben cumplir con una finalidad
desincentivadora de reincidir en la conducta y
deben adecuarse a la gravedad de la infraccion,
bajo el principio de proporcionalidad y
razonabilidad.

o De acuerdo con el criterio graduador del monto
de la multa, que toma en cuenta el beneficio
ilicito obtenido por medio de la infraccién, no se
evalla solo desde un punto de vista econémico
de ganancias o ingresos totales, sino que se debe
considerar un dato mas objetivo, tal como el monto
de las ventas brutas obtenidas.

e Asimismo, no debe considerarse el total de
dichas ventas, sino que debe tenerse en cuenta la
diferencia entre lo que la empresa percibié como
ventas brutas mientras estuvo vigente la publicidad
en infraccién, y lo que se estima que hubiera
percibido en dicho concepto en condiciones de
licitud.

o Para conseguir esto, la Sala considera la siguiente
pregunta: “Un consumidor razonable, ;habria
dejado de adquirir el producto publicitado si
hubiera conocido, por ejemplo, toda la informacion
omitida o no veraz en el anuncio publicitario?”.
Esto implica evaluar entonces la esencialidad de la
informacion omitida o distorsionada en el anuncio.

e La publicidad del producto relacionada con su
elaboraciéon en base a harina integral podria ser
informacion clave y determinante de las decisiones
de consumo de cierto segmento consumidor. Pese
a ello, dicha informacién podria no ser esencial
para la generalidad de consumidores razonables,
quienes, si supieran que el producto se elabora
“en parte” con harina integral, probablemente
continuarian consumiendo el producto.

En julio del 2009, la Comision de Fiscalizacion de

la Competencia Desleal del INDECOPI emitié una
nueva resolucién en cuanto a lo requerido por la

Sala. Esta resolucion, que versé solo sobre los criterios
de graduacion de la sancién, tuvo en cuenta los
fundamentos indicados por la Sala, al tiempo que
confirmo el monto de la multa impuesto en la primera
decision emitida.

5.4.4.2. Fundamentos legales

La ASPEC fundd su denuncia en el Decreto Legislativo
N.° 691 (725), el cual contenia las normas que

regulaban la publicidad en el marco de la defensa de los
consumidores. Este decreto fue derogado por el Decreto
Legislativo N.° 1044, que contiene la Ley de Represion de
la Competencia Desleal (126), la cual entré en vigencia
mientras este procedimiento estuvo en curso.

Esta Ultima normativa fue traida a colacion por la
Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal
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y la Sala que intervino para entender la apelacién J
interpuesta por la empresa. Se agregaron entonces,

a las consideraciones de derecho de la reclamante,

aquellos criterios bajo los cuales debe interpretarse la

Decreto Legislativo N.° 1044 - Ley de
Represion de la Competencia Desleal (726)

Articulo 53. Criterios para determinar la

publicidad y otras consideraciones relacionadas con los
criterios de graduacion de las sanciones contenidas en

el Decreto Legislativo N.° 1044 (726) antes mencionado.

Decreto Legislativo N.° 691 - Normas de la
Publicidad en Defensa del Consumidor (725)

Articulo 4. Los anuncios no deben contener
informaciones ni imagenes que directa o
indirectamente, o por omisién, ambigtedad
0 exageracion, puedan inducir al error al
consumidor, especialmente en cuanto a las
caracteristicas del producto, el precio y las
condiciones de venta. (...)

Articulo 15. Cualquier ilustracién, descripcion
o afirmacion publicitaria sobre el producto
anunciado sera siempre susceptible de prueba
por el anunciante, en cualquier momento y sin
dilacion (...).

Articulo 16. El incumplimiento de las normas
establecidas por este Decreto Legislativo
dara lugar a la aplicacion de una sanciéon de
amonestacion o de multa, sin perjuicio de que
la Comision ordene en su caso la cesacion de
los anuncios y/o la rectificacion publicitaria.

Las multas que la Comision de Represion
de la Competencia Desleal podra establecer
por infracciones al presente Decreto Legislativo
seran de hasta cien (100) unidades impositivas
tributarias (UIT). La imposicién y graduacion de
las multas sera determinada por la Comision
de Represiéon de la Competencia Desleal,
teniendo en consideracion la gravedad de la
falta, la difusion del anuncio, la conducta
del infractor a lo largo del procedimiento,
los efectos que se pudiese ocasionar en el
mercado y otros criterios que, dependiendo
de cada caso particular, considere adecuado
adoptar la Comision. (...)

gravedad de la infraccion y graduar la sancién.
La Comisién podra tener en consideracion para
determinar la gravedad de la infraccion y la
aplicacion de las multas correspondientes, entre
otros, los siguientes criterios:

a) el beneficio ilicito resultante de la comision
de la infraccién;

b) la probabilidad de deteccién de la infraccion;

<) la modalidad y el alcance del acto de
competencia desleal;

d) la dimensién del mercado afectado;
e) la cuota de mercado del infractor;

f) el efecto del acto de competencia
desleal sobre los competidores efectivos
o potenciales, sobre otros agentes que
participan del proceso competitivo y sobre los
consumidores o usuarios;

g) la duracién en el tiempo del acto de
competencia desleal; y

h) la reincidencia o la reiteracion en la comision
de un acto de competencia desleal.

5.4.4.3. Resolucidn del caso

La Comisién de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal del INDECOPI emitié una resolucién nueva
que confirmd la multa impuesta por ella en primera
instancia administrativa de 30 unidades impositivas
tributarias (equivalentes a aproximadamente

S/ 106 500), afinando las razones argumentales de
dicha decision. Esta resolucion, del 15 de julio del
2009, toma en cuenta los fundamentos presentados
por la Sala de Defensa de la Competencia en cuanto
a la declaracion de nulidad de la graduacion de la
sancion.
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Una vez confirmada la infraccién al principio de veracidad
por medio de la publicidad presente en el envase de “Pan
de molde integral 100%", de la empresa E. Wong S.A.,
la cuestion que la Comisién pasoé a analizar en detalle se
baso en los criterios utilizados para la graduacion de la
sancién. La Comision considerd que:

e En primer lugar, no es posible realizar la
comparacion que propuso la Sala en referencia
al beneficio ilicito (estimado como la diferencia
entre las ventas brutas efectuadas por la empresa
durante el periodo por el cual el anuncio ilicito ha
sido emitido y las ventas que se hubieran hecho
en el mismo lapso con una publicidad licita), por
lo que la Comisién considerd entonces el monto
de los ingresos brutos obtenidos por la empresa
desde su introduccion en el mercado, en el 2006,
hasta febrero del 2008 (fecha en la cual dej6 de
utilizarse la leyenda “integral 100%").

e En cuanto al criterio de relevancia de la
informacion violatoria del principio de
veracidad, se entiende que la totalidad de los
ingresos brutos obtenidos no fueron consecuencia
directa de ella. Por tal motivo, se los tomara
como punto de partida para calcular el beneficio
ilicito. En este sentido, con base en la informacion
confidencial brindada por la empresa sobre los
montos de venta, la Comisién estima la imposicion
de 20 unidades impositivas tributarias.

e Considerando los efectos de la conducta
infractora, se entiende que es una infraccion
grave al principio de veracidad, por su capacidad
de transformar de manera negativa las condiciones
competitivas del mercado.

e Enrelacion con la modalidad y alcance de la
conducta, la utilizacion de la afirmacion “integral
100% " resulta un agravante, dado el alto
volumen de ventas del producto declarado por la
denunciada de manera reservada.

e Respecto de la duracion de la conducta
infractora, se entiende que la infraccion se
extendié desde el 2006 hasta el 2008.

o Como criterio agravante de la conducta, la
Comisién también consider6 la dimensién
del mercado afectado, ya que el producto
en cuestion es de consumo masivo y se
comercializa en establecimientos abiertos al
publico en general.

«  Por todo lo anterior, teniendo en cuenta los
criterios evaluados y el beneficio ilicito causado
por la conducta, la Comisién decidio confirmar
el monto de la multa de la decision en primera
instancia e imponer una multa de 30 unidades
impositivas tributarias.

5.4.5. CASO 7: Asociacion Peruana de
Consumidores y Usuarios (ASPEC) contra
Molitalia S.A. - Ambrosia-gomitas de fruta
(2013)

En mayo del 2012, la ASPEC presentd una denuncia
administrativa ante el INDECOPI contra la empresa
Molitalia S.A., cuya actividad principal era la elaboracién
de golosinas. La ASPEC denuncié a la empresa por
comision de actos de competencia desleal bajo
modalidad de engafo, vinculada a la publicidad
presente en el empaquetado de un producto llamado
“ Ambrosia-gomitas de frutas”.

La ASPEC denunci6 a la empresa por infraccion del
articulo 8 del Decreto Legislativo N.° 1044 que aprueba
la Ley de Represion de la Competencia Desleal en

Peru (726). Considerd que los elementos presentes en
el envase del producto daban a entender que estaba
elaborado en base a frutas naturales, lo cual no se
adecuaba a la realidad del producto segun se observa
en la lista de ingredientes.

La ASPEC baso su actuacion durante el procedimiento
en los siguientes elementos:

o El envase no solo mostraba el nombre del producto
“ Ambrosia-gomitas de frutas”, sino que también
exponia una imagen con variedad de frutas.

e En lalista de ingredientes no solo se constataba
la ausencia de frutas, sino que se consignaban
componentes como: “almidon modificado”,
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“aromas artificiales” y “colorantes artificiales
autorizados”.

o Este conjunto de imagenes y frases daba lugar a
que los consumidores interpretaran, de manera
errénea, que el producto estaba hecho en base a
frutas, lo cual no se condecia con la realidad.

o Existen en el mercado productos de caracteristicas
similares elaborados con ingredientes naturales, por
lo que resulta crucial que Molitalia S.A. sefale que
el producto en cuestion no contiene este tipo de
ingredientes.

La Secretaria Técnica del INDECOPI admitié la denuncia
y declaré en rebeldia a Molitalia S.A. en diciembre del
2012, debido a que no habia respondido los cargos
imputados por la denunciante ni se habfa presentado
con la informacién requerida.

A inicios del 2013, la empresa se presentd en el
procedimiento e indicé que habia modificado el envase
del producto y reemplazado la frase “gomitas de fruta
por “gomitas con sabor a frutas” desde el 25 de junio
del 2012.

"

Ante ello, la ASPEC sostuvo que la empresa buscaba
evadir su responsabilidad mediante la presentacién de
un envase modificado e hizo hincapié en que el envase
anterior, objeto de reclamo, habia sido comercializado
desde octubre del 2009.

En base a todos los argumentos que la ASPEC
intercambié con la empresa en el procedimiento
administrativo que se dio en el &mbito del INDECOPI,
la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal declard fundada la denuncia de la asociacion
y sanciond a Molitalia S.A. por infringir la Ley de
Represion de la Competencia Desleal. La infraccion se
baso en la comisiéon de actos de engafio por medio
de la publicidad que contenia el envase del producto
" Ambrosia-gomitas de frutas”.

5.4.5.1. Fundamentos legales

La ASPEC fundd su denuncia en la Ley de Represion

de la Competencia Desleal (726), y la Comisién de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal agregé a las
consideraciones de derecho de la reclamante aquellos
criterios bajo los cuales debe interpretarse la publicidad,
contenidos en el mismo marco regulatorio.

e Decreto Legislativo N.° 1044 - Ley de
Represion de la Competencia Desleal (726)

Articulo 8. Actos de engafio:

8.1. Consisten en la realizacion de actos que
tengan como efecto, real o potencial, inducir
a error a otros agentes en el mercado
sobre la naturaleza, modo de fabricacion o
distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso,
calidad, cantidad, precio, condiciones de venta o
adquisicién y, en general, sobre los atributos,
beneficios o condiciones que corresponden

a los bienes, servicios, establecimientos o
transacciones que el agente econémico que
desarrolla tales actos pone a disposicion

en el mercado; o, inducir a error sobre los
atributos que posee dicho agente, incluido todo
aquello que representa su actividad empresarial.

()

8.3. La carga de acreditar la veracidad y
exactitud de las afirmaciones objetivas sobre
los bienes o servicios anunciados corresponde
a quien las haya comunicado en su calidad de
anunciante.
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8.4. En particular, para la difusién de cualquier
mensaje referido a caracteristicas comprobables
de un bien o un servicio anunciado, el
anunciante debe contar previamente con
las pruebas que sustenten la veracidad de
dicho mensaje.

Articulo 21. Interpretacion de la publicidad:

21.1. La publicidad es evaluada por la autoridad
teniendo en cuenta que es un instrumento para
promover en el destinatario de su mensaje, de
forma directa o indirecta, la contratacién o el
consumo de bienes o servicios.

21.2. Dicha evaluacion se realiza sobre todo
el contenido de un anuncio, incluyendo las
palabras y los numeros, hablados y escritos,
las presentaciones visuales, musicales y efectos
sonoros, considerando que el destinatario de
la publicidad realiza un andlisis integral

y superficial de cada anuncio publicitario
que percibe. En el caso de campanas
publicitarias, estas son analizadas en su
conjunto, considerando las particularidades de
los anuncios que las conforman.

5.4.5.2. Resolucion del caso

A inicios del 2013, la Comision de Fiscalizacion de

la Competencia Desleal del INDECOPI emitié una
resolucion en este procedimiento administrativo a favor
de la denuncia de la ASPEC, en la que consideraba que
el envase de “Ambrosia-gomitas de frutas” trasgredia
las normas que regulan la competencia leal en Peru, por
encuadrarse en conductas contrarias al orden publico y
a la buena fe empresarial. Por estos motivos, se ordend
la imposicion de una sancion de multa de tres unidades
impositivas tributarias por la comisiéon de actos de
engano, y se ordend el cese inmediato y definitivo de
los elementos publicitarios violatorios contenidos en el
envase del antedicho producto. La sancién se graduo
segun las reglas del mismo cuerpo legal que protege la
competencia.

Los argumentos que sostuvo el organismo para tomar
dicha decision fueron los siguientes:

La Ley de Represion de la Competencia Desleal
(7126) dispone en su articulo 21 que la evaluacién
de la publicidad debe hacerse sobre todo el
contenido de un anuncio, abarcado la totalidad de
los elementos que la componen.

Se debe tener en cuenta que el consumidor no
lleva a cabo un analisis exhaustivo y profundo
de los anuncios publicitarios, sino que, por el
contrario, interpreta y aprehende el mensaje de
manera integral y superficial, segun el contexto
en el que se difunde. Esto quiere decir que se
analiza el conjunto de elementos (imagenes,
frases y denominacion del producto, entre otros)
que componen el mensaje, y en este caso el
empaque darfa lugar a interpretar que la fruta es
un ingrediente presente en la composicion del
producto, debido a la afirmacién “gomitas de
fruta”.

El articulo 8 de la Ley de Represién de la
Competencia Desleal (726) esta destinado a
proteger a la poblacion consumidora dada la
asimetria de informacion presente en las relaciones
de consumo entre los proveedores de bienes y
servicios, profesionales y experimentados, y el
publico consumidor.

Respecto de la aplicacion de estas disposiciones al
caso concreto, la Comisién sostuvo que:

°  Este procedimiento versa sobre el producto
“ Ambrosia-gomitas de frutas”, comercializado
por Molitalia S.A. desde octubre del 2009
hasta el 25 de junio del 2012, al cual se le
asignaron caracteristicas que no serian ciertas.
Por ende, rige la aplicacion del principio de
verdad material a la hora comprobar si han
existido medios probatorios sobre la comision
de la infraccion.

°  La frase “gomitas de fruta” y la imagen de
una variedad de frutas dan lugar a que los
consumidores interpreten que el producto esta
elaborado en base a frutas naturales, debido a
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que ellos comprenden el mensaje de manera
objetiva.

°  Esto no se ajusta con la realidad del producto
por dos motivos:

- ensu lista de ingredientes, no se aprecia
ninguin componente relacionado con
extractos de frutas, y

- asimismo, la empresa no acerco al
proceso medios probatorios que acrediten
lo contrario, limitando su actuacion a
senalar que el envase del producto ha
sido modificado y contiene la indicacion:
“ Ambrosfa-gomitas con sabor a frutas”.
Esto no anula el error al cual los
consumidores adquirentes del producto
“ Ambrosia-gomitas de fruta” podrian
haber incurrido en el pasado.

°  Alos fines de graduar la multa, la Comisién
entendié que:

- la totalidad de los ingresos brutos
percibidos por la venta del producto
no se vinculan de manera directa
con la publicidad en cuestion, ya que
podrian haber operado otros factores
competitivos, y

- en miras a considerar la modalidad de
la infraccion y su duracion, la Comisién
entiende que la publicidad del producto
se realiz6 solo por medio del envase del
producto. Este es considerado un medio
con alcance restringido, en contraposicion
a los medios masivos como la television.

5.4.6. Repercusiones y reflexiones de

los casos 6y 7

Estos casos dejan en evidencia la necesidad de ampliar
el alcance del concepto tradicional de publicidad.

La globalizacion y el avance ininterrumpido de la
tecnologfa posicionan a la publicidad como un medio
de comunicacién mucho mas amplio que el que incluia

solo las piezas publicitarias audiovisuales emitidas

por medios masivos como la television, los anuncios
radiales o los medios gréaficos. Esto también amplia
respectivamente las obligaciones de los Estados en
materia de derechos humanos en cuanto a los distintos
ambitos en los que las operaciones comerciales de la
industria deben ser reguladas, monitoreadas y, llegado
el caso, sancionadas.

Si se toma como referencia la definicion brindada

en el Convenio Marco de la OMS para el Control del
Tabaco (727), la publicidad puede definirse como
“toda forma de comunicaciéon, recomendacién o
accién comercial con el fin, el efecto o el posible
efecto de promover directa o indirectamente un
producto” e incluye los medios tradicionales y
digitales, el empaquetado de productos, las marcas en
si mismas y otros.

El envase de un producto representa el puente directo
entre las empresas y los consumidores. La informacion
(y la publicidad) que contenga el envase podra definir
la decision de compra de un consumidor, por lo

que todos sus elementos deben ser claros, veraces,
transparentes y no deben inducir a error o confusién

a los consumidores. Por este motivo, el etiquetado de
productos alimentarios también es fundamental, ya que
su lectura se asocia a esos segundos decisivos en los
cuales una persona decide si adquirir o no un producto,
y uno de los criterios légicos para motivar o desmotivar
su compra deberia ser la presencia de nutrientes criticos
en cantidades perjudiciales para la salud.

Las resoluciones administrativas peruanas bajo estudio
hicieron hincapié en la asimetria informativa que

rige entre los fabricantes de bienes y servicios y los
consumidores, quienes deben ser protegidos ante
toda posibilidad de error, confusién o engafio. Es
preciso mencionar que el INDECOPI tiene competencia
para propiciar el buen funcionamiento del mercado
mediante la defensa de los consumidores, asi como

la proteccion de la propiedad intelectual, mediante el
analisis de los casos desde una perspectiva protectoria
de consumidores y consumidoras, interpretando el
mensaje presente en el envase como un todo objetivo y
susceptible de verificacion empirica.
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La utilizacion de publicidad en los envases de
productos ha aumentado rotundamente por dos
motivos fundamentales: las decisiones de compra que
se realizan en el mismo punto de venta y los medios
publicitarios en continuo cambio y que ya no se limitan
solo a los medios tradicionales (728). Estos casos en
particular llaman a reflexionar sobre la relevancia que
posee el empaque de un producto como estrategia
publicitaria y vinculo directo e intimo de la industria
con los consumidores, con especial importancia cuando
estos son ninos, ninas y adolescentes. Un estudio

ha demostrado que hay una relacién directa entre

el empaque de los productos, la preferencia que los
nifios y nifas tienen por ellos, y su influencia en las
decisiones de compra de los padres (729). En el mismo
sentido, también se ha probado que aquellos envases
de productos alimentarios con contenido dirigido a
este grupo corresponden, en general, a productos
alimentarios insalubres (7130, 131).

Con respecto a esto Ultimo, una investigacion reciente
también comproboé que los envases dirigidos a nifios

y nifas utilizan diversas estrategias para aumentar su
poder de atraccién sobre este grupo y resultar asi mas
atractivos para su publico. La estrategia mas utilizada es
el uso de personajes infantiles, seguido por envases con
imagenes divertidas y colores llamativos que muchas
veces incluyen promociones cruzadas con publicidad

en televisién o peliculas, o con la inclusiéon de premios
como otro incentivo de compra (737).

Esta investigacion también pone en evidencia

la necesidad de implementar regulaciones mas
estrictas en cuanto a los elementos persuasivos en
el empaquetado de productos alimentarios dirigidos
a nifos y nifias, como parte de una estrategia mas
amplia que regule la actividad empresarial de la

industria de productos alimentarios y bebidas, y se
transforme en una herramienta efectiva para combatir
la obesidad infantil. Asimismo, el embalaje de los
productos tiene el gran poder de aumentar las ventas
de productos alimentarios no esenciales y esto es un
desafio primordial para quienes formulen politicas que
busquen promover entornos alimentarios saludables

y abordar el problema de la obesidad que afecta a
nifos y nifias (732). La promocion de la salud y la
divulgacién de informacién que los ministerios de salud
tradicionalmente realizan ya no resulta suficiente, por
lo que es imperioso impulsar medidas regulatorias
efectivas que recaigan sobre el gran despliegue de
publicidad que realizan las empresas.

Al mismo tiempo, aquellas afirmaciones saludables

o declaraciones nutricionales en los productos
alimentarios han demostrado tener un gran potencial
para inducir a error y confusién a consumidores de
todas las edades, debido a que dan a entender que
los productos que llevan tales esléganes son mas
saludables. Se ha evidenciado también que estas
declaraciones saludables pueden no corresponderse
con la calidad nutricional real de un producto, pero
que si tienen influencia directa en las elecciones de los
compradores (732-139).

En Pert hay en la actualidad varios reclamos en tramite,
muchos iniciados por la ASPEC por contenido engafioso
o abusivo en productos alimentarios, destinados

a proteger a los consumidores de las estrategias
publicitarias agresivas del mercado. Se espera que las
autoridades administrativas y judiciales actien con
recaudo y responsabilidad para reafirmar el compromiso
de proteccion de salud de la poblaciéon, tal como lo
hizo el INDECOPI en estos casos cerrados en fuero
administrativo.
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CAPITULO 6

Observaciones y

experiencia adquirida

Los casos presentados en este trabajo, identificados

en cuatro paises de la Regién de las Américas, son
apenas una muestra de los litigios y reclamos en

sede administrativa en materia de publicidad. Se
seleccionaron a partir de una base de datos que
contiene casos resueltos en materia de alimentacion en
América Latina, la cual se encuentra en desarrollo bajo
los esfuerzos de GHAI y del Global Center for Legal
Innovation on Food Environments del O’Neill Institute,
adscrito a la Universidad de Georgetown. Todos ellos
brindan experiencias valiosas sobre la adopcion de
politicas y la toma de decisiones sobre estrategias de
mercadotecnia de productos alimentarios insalubres, e
invitan a la sociedad civil a mantener su interés en estas
tematicas tan esenciales para el fomento de entornos
saludables. Queda también en evidencia que el trabajo
de las naciones debe ser multisectorial, interdisciplinario,
coordinado y debe reforzarse con el compromiso
politico de mejorar los entornos alimentarios de cada
pais en el corto y el largo plazo.

La actual epidemia de sobrepeso, obesidad y ENT
relacionadas con la mala alimentacién posicionan a

los Estados ante una situacion sin precedentes, ya que
se trata de una amenaza grave para la salud publica,

y tienen el deber de abordarla en el marco de sus
obligaciones en materia de derechos humanos. Si bien la
obesidad y el sobrepeso se reconocen como patologias
multicausales, un factor que incide en gran medida en
su aumento acelerado son las técnicas de publicidad
agresivas y manipuladoras que utiliza uno de los sectores
econdmicamente mas poderosos a nivel mundial: la
industria de productos alimentarios insalubres, con efectos
directos en los determinantes comerciales de salud.

Como se ha observado a lo largo de este trabajo, las
industrias alimentarias realizan campafas publicitarias
agresivas por medios tradicionales y digitales, e incluso
vinculan sus productos con los de otras empresas, tales
como personajes animados, para fomentar el consumo
de sus propios productos (728). Esto hace que los nifos
y nifas deseen adquirir un producto alimentario por

el regalo o la imagen que viene con él, en lugar de
encontrar motivaciéon en su valor nutricional o perderla
por el posible dafio a la salud que pueda causarle. En el
mismo orden de ideas, la industria alimentaria también
utiliza los empaquetados de sus productos como medio
de conexién esencial con sus consumidores y, de esta
manera, crea nuevas necesidades en el publico por una
infinidad de canales disponibles en el mundo moderno.
Por estas razones, es necesario regular la publicidad,

ya que de lo contrario es muy facil para las empresas
incumplir con los estandares adecuados o acentuar con
sus practicas la asimetria presente en las relaciones de
consumo.

En lineas generales, y dentro de las estrategias actuales
de publicidad, la industria apela a utilizar elementos
que relacionan estimulos emocionales con productos
insalubres. La asociacion de sentimientos de bienestar
y felicidad con un producto logra que consumidores
de todas las edades tomen decisiones que puedan
afectar su salud. Esto puede influir en mayor

medida a sectores de la poblacion en condiciones de
vulnerabilidad, al encontrarse desprotegidos ante el
libre accionar de empresas de productos alimentarios
y bebidas. Asimismo, la publicidad en medios
digitales es un gran desafio regulatorio para todos
los Estados, ya que tienen la obligacién de regular

64 REGULACION DE LA PUBLICIDAD DE PRODUCTOS ALIMENTARIOS EN LAS AMERICAS



el comportamiento de la industria en materia de
publicidad en todos los medios.

Si bien las industrias suelen ampararse bajo la libertad
de informacién como principio de las sociedades
democraticas para defender su contenido publicitario,
la publicidad tiene un fin de lucro y se manifiesta como
una libertad comercial. Este tipo de libertades no son
derechos absolutos y deben ceder ante valores mas
importantes, como la vida y la salud. El Estado debe
regular esto con un enfoque de derechos humanos,
en cumplimiento de los compromisos asumidos por los
tratados que ha ratificado cada pais, y asf intervenir la
actuacion de la industria alimentaria en cuanto esta
considera al alimento como una mera mercancia, y no
como un derecho.

En este marco, el Estado debe garantizar el acceso
equitativo a alimentos nutritivos, seguros, inocuos

y de calidad, y para hacerlo cuenta con la potestad
de restringir la publicidad de productos alimentarios
insalubres. El Estado, en el marco de sus obligaciones
en materia de derechos humanos, debe regular

y limitar la utilizacién de incentivos externos de
consumo, como la informaciéon engafiosa y los envases
atractivos, entre otros artificios que puedan despertar
en el consumidor deseos compulsivos o necesidades
inexistentes. Dado que la publicidad tiene una
influencia directa sobre los consumidores a la hora de
realizar sus compras y al momento de crear habitos
relacionados con la dieta, el Estado debe desalentar

y regular de manera estricta las comunicaciones
mercadoldgicas que versen sobre comida chatarra,
bebidas azucaradas, productos alimentarios
ultraprocesados y cualquier otro producto que, por
su gran cantidad de nutrientes criticos, pueda resultar
nocivo para la salud y favorecer la apariciéon de ENT.

Restringir la publicidad de productos insalubres es

una practica recomendada por la OMS y la OPS que
busca prevenir y combatir las ENT (3, 72-77). Los paises
poseen una base cientifica sélida para actuar y es aqui
donde el liderazgo politico y el compromiso con la

salud deben ser firmes, activos, sostenidos en el tiempo
y libres de conflicto de interés. Se debe incorporary
adaptar las recomendaciones internacionales al contexto

de cada pais, pero sin permitir que la industria socave
las iniciativas gubernamentales mediante la adopcion de
regulaciones mas débiles, laxas, menos protectorias o
de cumplimiento voluntario.

Proteger a la poblacién de los estimulos que fomentan
ambientes obesogénicos requerird un trabajo
colaborativo y conjunto de todos los sectores del
Estado. Asimismo, se debera incluir a los sectores de la
salud y la educacion, y a la sociedad civil, entre otros
actores. La construccién y mejora de marcos normativos
inspirados en los derechos humanos permitira el efecto
directo de las acciones en la salud y disminuira las
desigualdades presentes hoy en dia para acceder tanto
a alimentos frescos y saludables como a informacién
sobre modos de vida que alienten la buena salud.

Esto requiere que se tomen medidas multisectoriales

e integrales a largo plazo a los fines de subsanar las
consecuencias del consumo periodico de productos
alimentarios insalubres. Es preciso que estas acciones se
vinculen a politicas de Estado que busquen mejorar la
salud de la poblacion en el largo plazo, y no solo a un
momento politico o a un gobierno determinado. Existe
una tendencia positiva en la Region de las Américas que
ha conducido las acciones de varios paises hacia la toma
de medidas que aborden el problema y promuevan

la salud; entre ellas, las restricciones de publicidad, la
imposicién de impuestos a las bebidas azucaradas,

la promocién de entornos escolares saludables y el
etiguetado frontal de productos alimentarios. Sin
embargo, aun quedan numerosas politicas de salud
publicas por adoptar a los fines de fomentar ambientes
de desarrollo saludables.

Al respecto, un paquete de medidas integrales

y abarcativas que garantice la salud, promueva

la alimentacion adecuada y fomente el acceso a
informacién nutricional sencilla de los alimentos
presentes en el mercado, debe también proteger a
nifios y nifas, quienes en el marco de su autonomia
progresiva requieren la orientaciéon de sus adultos
responsables o cuidadores para tomar decisiones que
no perjudiguen su desarrollo ni su salud. La exposicion
de nifos y nifias en edades tempranas a cierto
contenido publicitario puede vulnerar sus derechos con
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facilidad, ante lo cual el Estado debe brindar proteccién
especial bajo el principio que establece su interés
superior.

La crisis actual de obesidad y sobrepeso no admite

mas demoras, y los Estados no pueden permitir que

los nifios y nifas crezcan y se desarrollen en entornos
de consumo masivo e irracional. Se necesitan marcos
juridicos ejemplares, organismos de monitoreo,
denuncias ante el incumplimiento y decisiones judiciales
que apliquen la normativa y sancionen a la industria por
las violaciones que afecten los derechos humanos.

En este escenario, y tal como se ha evidenciado en

los casos aqui expuestos, la sociedad civil cumple una
funcién esencial para promover acciones legales o
presentar denuncias, monitorear el comportamiento

de la industria y fomentar contextos mas saludables

y entornos alimentarios mas seguros para toda

la poblacion. Las actuaciones de cada una de las
organizaciones cuyo trabajo se expuso aqui representan
modelos de defensa que deben fortalecerse desde la
sociedad civil y en cooperacién con los gobiernos, a los
fines de facilitarle a la poblacién entornos de desarrollo
y de vida mas saludables y justos.

La actuacién del Instituto Alana por medio de su
programa especifico de proteccion de los derechos de
nifios, nifias y adolescentes en el caso Bauducco; el
accionar constante de la ASPEC en Peru con respecto a
temas de defensa de los derechos de los consumidores,
vinculados con su salud y seguridad; y las acciones de
defensa de la salud y lucha contra las ENT de EPC en
Meéxico, son dignos de destacar. Representan estrategias
técnicas de proteccién y garantia de derechos, y son
ejemplos valiosos sobre el papel que las entidades de
este sector tienen que cumplir a la hora de velar por los
derechos humanos, de la mano del Estado y del poder
judicial.

Se debe promover el fortalecimiento de las capacidades
a nivel internacional, nacional y local. Al respecto se
expide el CRC en su Observacion General N.° 5 (46):

"“El Comité cree que la aplicacion efectiva
de la Convencion exige una coordinacion

intersectorial visible para reconocer y realizar

los derechos del nifio en toda la administracion
publica, entre los diferentes niveles de la
administracion y entre la administracion y

la sociedad civil, incluidos especialmente los
propios nifios y jévenes. Invariablemente,
muchos departamentos gubernamentales
diferentes y otros 6rganos gubernamentales

o cuasi gubernamentales influyen en las vidas
de los nifos y en el goce de sus derechos. Hay
pocos departamentos gubernamentales, si es
que hay alguno, que no tengan efectos, directos
o indirectos, en la vida de los nifos. Es necesaria
una vigilancia rigurosa de la aplicacién, vigilancia
que deberia incorporarse al proceso de gobierno
a todos los niveles, pero también una vigilancia
independiente por parte de las instituciones
nacionales de derechos humanos, las ONG y
otras entidades.”

Al mismo tiempo, en ocasiones es dificil creer que la
prevencién de las ENT pueda lograrse también gracias
a lo que se resuelva en un 6rgano judicial o a las
sanciones que un ente publico pueda imponer. Sin
embargo, la repercusion de cada resolucion que limita
el alcance de las estrategias publicitarias agresivas de
la industria, y sanciona sus comportamientos abusivos,
constituye un paso adelante para poner la problematica
en debate publico y conformar las bases para la
implementacién o la mejora de las politicas publicas
alimentarias.

Los jueces deben asumir esta responsabilidad e influir
de manera positiva en la salud de sus comunidades.
Para ello, deben tomar decisiones fundamentadas en
uno de los propositos méas esenciales del derecho a

la salud: hacer efectivos otros derechos. Los érganos
judiciales tienen la capacidad de transformar el entorno
en el cual se desarrollan los nifios y nifas por medio de
sus pronunciamientos, y pueden modificar la actualidad
juridica, sanitaria y econémica de los paises.

Esto implica que el entorno legal, social y politico de
muchos paises, junto con la falta de regulacion de

la actividad empresarial en cuanto a la publicidad de
alimentos insalubres y otros aspectos de sus negocios, y
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el consecuente impacto que estos factores tienen sobre
la salud y sus derechos conexos, requieren una mayor
discusion vy justiciabilidad, sobre todo, en cuanto a la
importancia, la relevancia y la pertinencia que pueden
tener las decisiones de tribunales judiciales o entes
administrativos en la defensa, la promocion y el avance
en materia de salud y de derechos humanos.

Surgen entonces ciertas cuestiones dificiles por resolver,
gue incluyen interrogantes cuyas respuestas merecen
una actuacion interdisciplinaria y colaborativa entre los
poderes del Estado, la sociedad civil, la comunidad en
general y otros actores. En primera instancia, el acceso
a la justicia y a mecanismos efectivos de reparacion
deben estar garantizados por el Estado, a los fines de
que los consumidores puedan interponer reclamos de
manera accesible y eficaz cuando sus derechos sufran
violaciones. Esto no solo se vera facilitado por marcos
normativos que utilicen la ley como una herramienta
de progreso en materia de derechos humanos, sino
también cuando las politicas adecuadas logren regular
de manera concreta la actuacion de los actores no
estatales en el escenario social, tal como la industria de
productos alimenticios y bebidas.

En segundo lugar, surge el desafio de determinar como
monitorear el cumplimiento efectivo de las decisiones,
y cémo evaluar la influencia de ellas en las acciones de
las empresas, promoviendo cambios que disuadan a las
compafifas de perpetuar comportamientos que afecten
los derechos humanos. Si bien las decisiones judiciales
se aplican en principio al caso concreto en la mayoria
de los paises, aquellas que favorezcan la salud por
sobre los intereses econdmicos podran transformarse
en herramientas de incidencia para impulsar, motivar

y mejorar politicas publicas existentes, y fomentar
decisiones con impactos similares.

En esta linea argumental, también surgen incognitas
relacionadas con el factor temporal: ;cémo afecta la
demora en los procedimientos al derecho a la salud y
los intereses difusos atravesados por este derecho? Las
decisiones favorables a la salud, ¢influyen a lo largo
del tiempo como criterios interpretativos y orientadores
de acciones y decisiones econdémicas, politicas y
sanitarias? En el marco de estos cuestionamientos,

la sociedad civil esta llamada a desempenar un papel
Unico, independiente y activo ante la falta de respuesta
o la respuesta tardia de quienes deben actuar o tomar
decisiones.

Las organizaciones no gubernamentales son el eslabén
principal para abogar por mejoras sociales, politicas

y sanitarias mas igualitarias para todos. La regulacién
estricta de la publicidad y la capacidad real para hacer
respetar dicha regulacion son tematicas que requieren
un trabajo de defensa y promocion intenso; la falta de
ella representa, al mismo tiempo, un factor adicional
gue agrava las desigualdades presentes en la sociedad,
que afectan y recaen con mayor efecto en los grupos
en situacion de mayor vulnerabilidad.

Sobre los casos aqui expuestos, es importante resaltar
algunos aspectos en comun:

e Las leyes que defienden los derechos de los
consumidores son una herramienta conveniente
para proteger a la poblacion de la publicidad de
productos dafiinos para la salud, aunque resulte
también crucial el impulso de legislacion especifica
sobre este tema en los paises que carezcan de ella.

e Los argumentos que la industria utiliza suelen
ser siempre los mismos y vinculados a intereses
econdémicos; entre ellos, se pueden incluir:

1) derechos de propiedad industrial, 2) libre
concurrencia, 3) libre competencia, 4) libertad de
expresion y principio de no censura, 5) principio
de legalidad, y 6) fomento de regimenes de
cumplimiento voluntario, entre otros vinculados
con la responsabilidad individual de las personas.
Por todos estos intereses que abogan es que el
sector industrial no deberfa tener una posicion
negociadora en las politicas de salud publica, ya
que nunca ha mostrado matices intermedios en su
actuacion.

o Dentro de los asuntos de propiedad industrial,
las marcas vinculadas a la publicidad generan
cuestionamientos especificos. Resulta entonces
central entender que no hay lugar para la
publicidad sin vinculaciéon a una marca, y que,
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como esta puede atraer a los consumidores, se
la debe considerar como parte de las estrategias
de mercadotecnia a la hora de ponderar sus
limitaciones por motivos de salud publica.
Resulta decisivo, entonces, que ante la falta de
regulaciones que establezcan limites para la
actividad publicitaria de las empresas, tanto los
defensores de derechos como los jueces utilicen
los estandares de derechos humanos presentes
en los tratados internacionales que el pais haya
ratificado bajo el principio de ponderar los intereses
comerciales y equilibrarlos desde un enfoque
protectorio de derechos.

o Las decisiones ejemplares de los jueces pueden
lograr cobertura de los medios de comunicacion
y asi posicionar ciertas tematicas en la agenda
politica y el debate publico, con el objeto de
que toda la poblacién considere necesarias
las regulaciones de publicidad de productos
alimentarios insalubres. En tal sentido, una
poblacién informada sobre sus derechos, junto con
lideres politicos que busquen mejorar la vida de su
poblacién con medidas enmarcadas en el respeto,
la proteccion y el cumplimiento de los derechos
humanos, podran impactar de manera directa en el
derecho a la salud y sus derechos conexos.

En cuanto a la elaboracién de una politica publica que
abarque medidas integrales y transversales dirigidas

a combatir los factores de riesgo del sobrepeso y la
obesidad, la experiencia de Chile ha sido de excelencia.
Los palises de la Regién de las Américas que estén
trabajando en la misma direccién deben tener en
cuenta las evaluaciones y los estudios positivos de

su implementacion en la salud publica del pais. Las
politicas y las decisiones judiciales son capaces de
replicarse y mejorar el ejercicio y goce del derecho a la
salud en toda la Region.

Asimismo, los jueces que entiendan en las controversias
en que se discutan las estrategias publicitarias de la
industria tienen la oportunidad de fundar sus decisiones
en los derechos humanos y en la normativa vigente

en cada pais, para asi garantizar el derecho a la

salud de la poblacién y disminuir el efecto negativo
que las acciones de la industria puedan tener en la
comunidad. La salud, la alimentacién adecuada vy el
acceso a la informacion se manifiestan como derechos
interdependientes y conexos sin los cuales el goce del
conjunto completo de derechos humanos resultara muy
dificultoso.

El disfrute del nivel de salud mas alto posible de

todos los pueblos no implica solo la ausencia

de enfermedades, sino la movilizacion de todos los
recursos gue estén al alcance de los Estados para

que los seres humanos puedan vivir una vida sana,
plena y sin desigualdades. En este marco, es una
obligacién en materia de derechos humanos regular la
actividad empresarial publicitaria que alienta ambientes
obesogénicos y fomenta comportamientos de consumo
irracionales de productos alimentarios insalubres. Los
jueces, detentores de las facultades jurisdiccionales para
aplicar la letra de la ley, son el mecanismo de proteccion
de aquellos que ven sus derechos vulnerados por las
operaciones comerciales de la industria. El sistema
judicial desempefa entonces un papel prioritario en la
defensa de los derechos, en su realizacién y a la hora de
subsanar las desigualdades de los sistemas alimentarios.
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Anexos

Anexo 1.
Cuadro comparativo de los casos de estudio

CRITERIOS
COMPARATIVOS

Pais

Partes

Ano de cierre
o decision

Tribunal

Tipo de
publicidad
objeto del
reclamo

CASO 1
ES HORA DE SHREK

Brasil

Ministerio Publico
contra Pandurata
Alimentos Ltda.

2016 (transito
inapelable en 2017)

Tribunal Superior de
Justicia.

Campania publicitaria
integral, incluida

la publicidad en
television, en piezas
graficasy en una
pagina web.

CASOS 2,3Y4

PUBLICIDAD DIRIGIDA A
MENORES DE 14 ANOS
EN EMPAQUETADOS DE

PRODUCTOS “ALTOS EN...”

Chile

Servicio Nacional del

Consumidor (SERNAC)

contra Kellogg

Company, Nestlé Chile

S.A. e Industria de

Alimentos Dos en Uno

S.A.
2018

Corte Suprema de
Justicia.

Publicidad dirigida a

ninos y ninas presente

en los envases de
productos con
contenido alto de
nutrientes criticos.

CASO 5
"SIDRAL
MUNDET”

México

El Poder del
Consumidor
contra Coca-
Cola

2015

Procuraduria
Federal del
Consumidor
(PROFECO,
organismo

administrativo).

Campafa
publicitaria
y envase del
producto.

CASO 6
“PAN DE MOLDE
INTEGRAL 100%"

Peru

Asociacion Peruana
de Consumidores y
Usuarios contra E.
Wong S.A.

2009

Instituto Nacional

de Defensa de la
Competencia y de

la Proteccién de la
Propiedad Intelectual

(INDECOPI, organismo

administrativo).

Empaquetado

del producto con
afirmacién que
resulta violatoria del

principio de veracidad
publicitaria y es capaz
de inducir a error a los

consumidores.

CASO 7
“AMBROSIA-
GOMITAS DE

FRUTA”

Peru
Asociaciéon
Peruana de
Consumidores y
Usuarios contra
Molitalia S.A.

2013

INDECORPI.

El empaquetado
del producto
contiene
elementos
publicitarios
que implican la
comision de actos
de competencia
desleal en
modalidad de
engafo.
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CRITERIOS
COMPARATIVOS

Objeto
principal del
reclamo

Fundamentos
legales

Argumentos
principales de
la industria

CASO 1
ES HORA DE SHREK

Declarar la campana
abusiva por dirigir
publicidad a nifios,
nifas y adolescentes,

e ilegal por utilizar la
figura de venta cruzada
(“gancho comercial”),
ambas conductas
prohibidas por la
normativa brasilefa. Se
solicita el cese de dichas
practicas y la imposicién
de las sanciones
correspondientes a la
empresa.

e Constitucién Federal.

e Codigo de
Proteccion al
Consumidor.

e Estatuto del Nifo y
del Adolescente.

¢ Se trata de una
practica usual
de la industria
alimentaria.

¢ El reclamo atenta
contra los principios
de legalidad, de no
censura, libertad
de expresion,
libre iniciativa y
concurrencia, entre
otros.

CASOS 2,3Y4
PUBLICIDAD DIRIGIDA A
MENORES DE 14 ANOS
EN EMPAQUETADOS DE

PRODUCTOS “ALTOS EN..."”
Sancionar a las
empresas por incumplir
con las normativas de
etiquetado y publicidad
(los reclamos se dieron
en procedimientos
independientes).

e Ley sobre Proteccion
de los Derechos del
Consumidor.

e Ley sobre la
Composicion Nutricional
de Alimentos y su
Publicidad.

e Decreto modificatorio
del Reglamento
Sanitario de los
Alimentos.

e Los juzgados de
policia local (primera
instancia en la que
se presentaron
estos reclamos) no
son competentes
para entender en
infracciones realizadas
a la ley de etiquetado
y publicidad de
alimentos.

e La utilizacion de
figuras infantiles en
los envases constituye
una expresion legitima
de uso otorgada por
el derecho marcario.

CASO 5
"SIDRAL
MUNDET"

El retiro de
todo contenido
publicitario
que pueda
brindar
informacion
errénea sobre
el producto, ya
que se lo asocia
con el jugo de
manzana.

Ley Federal de
Proteccion al
Consumidor.

La eliminacion
del contenido
requerido
implicaria la
violaciéon de
las libertades
comerciales de
la empresa.

CASO 6
“PAN DE MOLDE
INTEGRAL 100%"

Determinar la
infraccion del
principio de veracidad
publicitaria dada por
la utilizacion de la
afirmacion “integral
100%", al no coincidir
con la realidad del
producto e imponer
las sanciones
correspondientes.

e Decreto Legislativo
N.° 691 sobre
Normas de la
Publicidad en
Defensa del
Consumidor
(derogado).

Decreto Legislativo
N.° 1044 Ley de
Represion de la
Competencia
Desleal.

e La afirmacién
"integral 100%"
solo transmite la
idea de que se utiliza
harina integral en
su elaboracion, sin
dar a entender que
todos los ingredientes
con los que se elabora
el producto son
integrales.

Al contener otros
ingredientes, ademas
de la harina integral,
la cantidad de fibra
puede variar.

Aporté como medio
probatorio la ficha
técnica de la harina
integral Nicolini.
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CASO 7
“AMBROSIA-
GOMITAS DE

FRUTA”

Sancionar a la
empresa por
comisiéon de actos
de competencia
desleal y ordenar
el cese definitivo
de utilizacion de
la afirmacion
“gomitas

de fruta” e
imagenes de
diversas frutas.

Decreto
Legislativo

N.° 1044 Ley de
Represién de la
Competencia
Desleal.

e En un principio,
la empresa
no presento
descargos en el
procedimiento.

e La empresa,
durante la
tramitacion del
procedimiento,
modificé el
nombre del
producto a
“Ambrosia-
gomitas con
sabor a frutas”.



CRITERIOS
COMPARATIVOS

Decision final

Repercusion

CASO 1
ES HORA DE SHREK

¢ Se considero la
campafa como un
caso de publicidad
doblemente abusiva:

- por dirigir
su contenido
directamente a nifios
y nifas.

- por utilizar una
figura comercial
prohibida por la
normativa brasilefa
(venta cruzada).

® Representd una
decision historica y
sin precedentes para
Brasil y la Region de
las Américas.

e La decision permitira
guiar otras similares
y frenar los abusos
publicitarios.

CASOS 2,3Y4
PUBLICIDAD DIRIGIDA A
MENORES DE 14 ANOS
EN EMPAQUETADOS DE

PRODUCTOS “ALTOS EN..."”
Por utilizacion

del principio de
especialidad, la
autoridad sanitaria es la
encargada de entender
en infracciones a la
normativa reclamada.

Pese a que los casos no
Ilegaron a resolverse
en sus cuestiones
materiales, la mayoria
de los envases de
productos chilenos
“altos en..” ya no
contienen publicidad
dirigida a nifos, nifas
y adolescentes, en
cumplimiento de la
normativa que rige la
materia.

CASO 5
"SIDRAL
MUNDET"

Antes de que
la autoridad
cierre el
procedimiento,
la empresa
dejo de utilizar
el eslogan

en forma
voluntaria 'y
dio de baja

la campana
publicitaria.

Cambio de
enfoque de

la marca. Sin
embargo,

en 2018 se
vieron algunas
irregularidades
publicitarias en
redes sociales.

CASO 6
“PAN DE MOLDE
INTEGRAL 100%"

La empresa fue
multada y se le
ordeno el cese
inmediato y definitivo
de la publicidad de
dicho envase.

La empresa dejo
de utilizar la frase
“integral 100%"
en el curso del
procedimiento.

CASO 7
“AMBROSIA-
GOMITAS DE

FRUTA”

Teniendo en
cuenta cémo los
consumidores
interpretan

los anuncios
publicitarios,

y entendiendo
que, segun

la lista de
ingredientes,
esta golosina
no contenia
fruta alguna, se
le impuso una
sancién de multa.

La empresa
modificé la
frase utilizada
en el envase del
producto y dejé
en claro que no
estaba elaborado
en base a frutas,
sino que so6lo
tenia sabor a
frutas.
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Anexo 2.

Marco l6gico para la regulacion de la publicidad
de productos alimentarios insalubres

=

Obligacién de los Estados de regular el comportamiento de actores no
estatales para evitar violaciones de derechos humanos

\ 4

INDUSTRIA DE ALIMENTOS Y BEBIDAS NO ALCOHOLICAS

éPor qué la industria se opone o dificulta los procesos de elaboracién

de politicas que buscan promover la salud de la poblacién por medio

de la aplicacion de medidas que restrinjan la publicidad de productos
alimentarios con alto contenido de nutrientes criticos?

v

Porque esto puede afectar sus intereses econémicos y disminuir sus ganancias. Sin embargo,
olvida que estos bienes juridicos ceden ante otros mas importantes, tales como la vida o la
salud.

v

Alrededor del mundo, la industria se posiciona siempre con los mismos
argumentos: restringir la publicidad puede ir en contra de sus derechos
marcarios y contravenir los principios de libre concurrencia, libre empresa, libre
iniciativa, libertad de expresion, entre otros. No obstante, estos no
representan derechos absolutos y pueden limitarse por potestad de los
Estados.

v

La industria promueve regimenes de cumplimiento voluntario o
autorregulacion, los cuales han demostrado no ser eficaces para reducir la
incidencia de la publicidad en las tasas de sobrepeso y obesidad alrededor del
mundo. Asimismo, muchas veces utiliza acciones de responsabilidad social
empresarial para demostrar falsos compromisos en contribuir a contrarrestar
los efectos de esta epidemia.

v

Si bien la industria tiene la obligacién de actuar con la debida diligencia para que sus
actividades empresariales no afecten los derechos humanos, el Estado sigue siendo el
responsable ultimo de las violaciones de derechos humanos que se den en su territorio. Por
ello resulta esencial la implementacién de marcos juridicos que protejan a la poblacién en
general, y en especial a nifios, nifias y adolescentes, de los efectos que la exposicién a la
publicidad de productos no saludables pueda generar en su salud.

A

Hoy la publicidad de productos no saludables es un factor que priva a la
poblacién de la Regidn de disfrutar del mas alto nivel posible de salud, y
por ello el Estado debe accionar al respecto.

4_

/

ETIQUETADO DE ALIMENTOS

RESTRICCIONES DE PUBLICIDAD

v

e N\ )
ESTILOS DE VIDA LA MALNUTRICION SE PRESENTA COMO DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
SEDENTARIOS UNA DOBLE CARGA v v v
~—— \4
( ) ) TRATADOS OBLIGACIONES DE ENFOQUE DE
FACTORES DESNUTRICION INTERNACIONALES DE DERECHOS DERECHOS HUMANOS
SOCIOCULTURALES v _ DERECHOS HUMANOS HUMANOS A POLITICAS PUBLICAS
| —
S EPIDEMIA DE A \
FALTADE SOBREPESO Y
ACTIVIDAD FISICA OBESIDAD ]
i POLITICAS
- PROBLEMATICA REQUIERE PUBLICAS Y
r r MECANISMOS DE
ACCESO A COMIDA Enfermedades no DE,SALUD mzz‘;ﬁ)%i PROTECCION DE
CHATARRA, transmisibles PUBLICA DERECHOS
PRODUCTOS relacionadas con la mala B
ULTRAPROCESADOS Y alimentacién v v
BEBIDAS AZUCARADAS
. J - MARCOS ACCESO A
N\ JURIDICOS QUE MEDIOS DE
EXPOSICION A AFECTA EL DERECHO PROMUEVAN REPARACION
PUBLICIDAD DE AMBIENTES HUMANO A LA SALUD Y LA SALUD INTEGRAL
PRODUCTOS OBESOGENICOS SUS DERECHOS CONEXOS
ULTRAPROCESADOS J r v v
J A A

IMPUESTOS A BEBIDAS AZUCARADAS Y OTROS PRODUCTOS

éPor qué debe regularse de manera estricta la publicidad de
productos alimentarios con alto contenido de nutrientes

criticos?

v

La publicidad es una herramienta de comunicacién comercial capaz de
influir en las decisiones de compra y en los hébitos de los consumidores

de todas las edades.

v

La publicidad se desarrolla en una gran variedad de formas que abarcan
los medios de comunicacién tradicionales, los digitales, los videojuegos,
el posicionamiento de las empresasy la utilizacion de empaquetados

atractivos, entre otros.

4

Las estrategias publicitarias a veces
consiguen manipular a los
consumidores  con  informacion
atractiva, engafiosa y capaz de
generar  comportamientos de
consumo irracionales. Por ejemplo,
cuando una pieza publicitaria
vincula el consumo de una bebida
azucarada con situaciones familiares
y sentimientos de felicidad, el
consumidor puede creer que,
adquiriendo dicho producto,
conseguird sentir esas emociones.

~

-

-

Ante la falta de regulacion del
Estado en esta materia,
productos alimentarios que
pueden dafiar la salud son
publicitados sin que la industria
informe  sobre sus efectos
perjudiciales.

J

v

Internet representa un
espacio desafiante para
regular y monitorear.
En especial, en cuanto
la publicidad es dirigida
amenores de edad.

v
Potencialidad de afectar
en mayor medida a
poblaciones en
situaciones de mayor
vulnerabilidad.  Entre
ellos: nifios y nifas,
personas con bajos

niveles de escolaridad,
consumidores, entre
otros. En el marco de
una politica publica,
estos deben ser
considerados sujetos de
especial proteccion.
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La publicidad de productos alimentarios insalubres se basa
en la explotacién de creencias irracionales, deseos o ilusiones
que debilitan la toma de decisiones y el autocontrol, de
modo que contribuye al desequilibrio de la alimentacion de
las poblaciones y a la prevalencia de multiples formas de
malnutricién en la Regién de las Américas y en el mundo.

La regulacién de la publicidad de alimentos es una
herramienta politica fundamental para reducir la demanda
de productos nocivos. Algunos paises disponen de legislacion
especifica sobre la publicidad de productos alimentarios
insalubres, mientras que otros se apoyan en la normativa
vigente para restringirla; en ambos casos, con el objetivo de
respetar, proteger y cumplir las obligaciones relativas a los
derechos humanos, en especial los derechos a la salud

y a la alimentacién y nutricion adecuadas y los demas
derechos conexos.

En este informe se expone cémo la regulacién de la
publicidad esta imbricada con diversos aspectos del ambito
de los derechos humanos y se recopilan casos de estudio
sobre la publicidad de productos alimentarios insalubres en
los que se pone de manifiesto la contraposicién entre los
intereses del sector de la salud y los de la industria. Por
ultimo, se presenta la experiencia adquirida en los paises
con miras a mejorar la proteccion del derecho a una
alimentacién saludable y a la salud publica y la garantia

de los derechos humanos.





