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Resumen

A lo largo de la dltima década, distintas propuestas han surgido en Colombia y en el mundo en
torno a las condiciones de etiquetado de alimentos. El fin de estas medidas se ha centrado en
prevenir enfermedades no transmisibles (ENT), al brindarles a los consumidores informacién
mds clara sobre el perfil nutricional de los alimentos que incorporan en su dieta. Para tal fin,
muchas propuestas han contemplado imponer sellos de advertencia en la etiqueta de productos
alimenticios “altos en” sodio, aziicar o grasas saturadas, al igual que otras limitaciones sobre el uso
y comercializacién de las marcas que identifican sus productos.

Por lo tanto, el presente documento pretende analizar la pertinencia y proporcionalidad de las
propuestas en relacién con los fines deseados, particularmente en cuanto a los legitimos derechos
de los titulares marcarios y consumidores. En la conclusién se determinard que el interés por
promover regulaciones para reducir enfermedades relacionadas con malos hébitos alimenticios,
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sin una adecuada evaluacién del entorno en el que estas medidas pretenden ser aplicadas, puede:
(i) generar consecuencias indeseables y contradictorias con el fin tltimo de reducir enfermedades;
(ii) menoscabar otros derechos individuales; y (iii) actuar injustificadamente en detrimento de los
derechos de propiedad industrial de los titulares marcarios.

Palabras clave: restricciones marcarias, etiquetado de alimentos, derechos de los consumidores.

Brand Restrictions: Controversies Regarding Food Labeling
Proposals in Colombia

Abstract

Opver the last decade, different proposals have emerged in Colombia and around the world re-
garding food labeling conditions. The purpose of these measures has been focused on preventing
non- communicable diseases (NCD), by providing clearer nutritional information to consumers
regarding the food they consume on their diet. For this purpose, many proposals include the
imposition of warning stamps on the label of food products that are “high in” sodium, sugar, or
saturated fat, as well as other limitations on the use and marketing of the brands that identify
their products.

Therefore, this document aims to analyze the relevance and proportionality of the proposals in
relation to the desired purposes, particularly with regard to the legitimate rights of trademark
owners and consumers. In the conclusion, it will be determined that the interest in promoting
regulations to reduce diseases related to poor eating habits, without an adequate evaluation of the
environment in which these measures are intended to be applied, can: (i) generate undesirable
and contradictory consequences with the ultimate goal of reducing diseases; (ii) impair other
individual rights; and, (iii) act unjustifiably to the detriment of the industrial property rights of
the trademark owners.

Key words: brand restrictions, food labelling, consumer’s rights.

Restri¢es ao direito de uso de marcas: controvérsias a ver com
as propostas de rotulagem de alimentos na Colombia

Resumo

Durante a dltima década, diferentes propostas tém surgido na Colémbia e no mundo com re-
lagio as condigoes de etiquetagem de alimentos. O objetivo destas medidas tem se focado em
prevenir doengas nio transmissiveis (DNT), fornecendo aos consumidores informagées mais cla-
ras sobre o perfil nutricional dos alimentos que sao incorporados a sua dieta. Para este fim, vérias
propostas incluem a imposicao de selos de adverténcia nas etiquetas de produtos alimenticios
que sejam “altos em” sédio, agtcar ou gorduras saturadas, assim como outras limitagdes no uso e
comercializagao das marcas que identificam seus produtos.

Portanto, o presente documento pretende analisar a pertinéncia e a proporcionalidade das pro-
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postas em relagio aos fins desejados, particularmente em relacio aos direitos legitimos dos donos
das marcas e dos consumidores. Na conclusio, serd determinado que o interesse em promover
regulamentagdes para reduzir enfermidades relacionadas com hdbitos alimenticios ruins, sem
uma avaliacio adequada do contexto em que estas medidas pretendem ser aplicadas, pode: (i)
gerar consequéncias indesejadas e contrérias ao objetivo de reduzir enfermidades; (ii) por em ris-
co direitos individuas; e (iii) atuar injustificadamente em detrimento dos direitos de propriedade
industrial dos donos das marcas.

Palavras chave: restri¢des de marcas, etiquetagem de alimentos, direitos dos consumidores.

1. Introduccion

Durante las tGltimas décadas, las tasas de obesidad a nivel mundial se han in-
crementado de forma preocupante, en gran medida por habitos no saludables,
como el sedentarismo y dietas centradas en el consumo excesivo de azdcares
libres, grasas saturadas y sodio. De acuerdo con un estudio realizado por la OMS
(2020), desde 1975 la obesidad se ha casi triplicado en todo el mundo. En 2016,
el 39% de las personas adultas de 18 afios 0 mds tenian sobrepeso, y de ellas el
13% eran obesas. Esta situacién aumenta los factores de riesgo de padecer enfer-
medades no transmisibles (en adelante, ENT), como patologias cardiovasculares,
diabetes, hipertension y trastornos del aparato locomotor, entre otras.

Este contexto no es ajeno al escenario colombiano, pues el 22,3% de la po-
blacién mayor a 18 anos sufre de obesidad y la prevalencia del sobrepeso en
nifos y nifias menores de 5 afios es cercana al 5% (Organizacién de las Naciones
Unidas para la Agricultura y la Alimentacién et al., 2018). En consecuencia, en
Colombia se han desarrollado varios debates en torno a cudl es la mejor forma
de disminuir estas alarmantes cifras en la poblacién y velar, de la mejor manera
posible, por una mejor salud publica.

Muchas de las propuestas, como luego se explicard, se han centrado en regular
la informacién que se provee al publico sobre el perfil nutricional de alimentos
envasados. Usualmente, este tipo de productos son ofrecidos al mercado por dis-
tintos canales y su informacién nutricional no solo se plasma en la etiqueta del
producto, sino también en la publicidad que desarrollan empresarios y agencias
para promover su consumo. Por consiguiente, este tipo de restricciones también
inciden sobre la manera en la que las empresas que producen este tipo de produc-
tos hacen uso de la marca vinculada al alimento envasado.
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1.1. La marca como elemento identificador y diferenciador en el mercado
La marca es un signo distintivo que permite identificar los productos y servicios
de un empresario en el mercado y diferenciarlos de aquellos que pertenecen a su
competencia.' Por lo anterior, la marca tiene un cardcter econémico que va mds
alld de un elemento grafico o del conjunto de colores que conforman un logo-
tipo, sino que también representa una promesa de valor y una serie de garantias
frente a los bienes y servicios que son ofrecidos en los mercados.?

La marca también se considera como un activo del empresario, en la medida
en que busca impactar al consumidor’ y evocar emociones y sentimientos que
son esenciales para las decisiones de compra, la competitividad de las empresas
y el desenvolvimiento natural de la sociedad en la que vivimos. Es por esto que,
durante la tltima década, se ha dicho que las marcas también cumplen, ademds
de su funcién econémica tradicional, una importante funcién social.

La funcién social de la marca no es otra cosa distinta a la extensién del reco-
nocimiento de la “funcién social de la propiedad”, segin la cual los derechos de
propiedad individual no pueden ser absolutos, en la medida en que conviven y
entran en tensién con otros derechos ajenos que también estdn llamados a ser
protegidos (Arbouin-Gémez et al., 2019).* Lo anterior no implica que las mar-
cas hayan perdido su funcién econémica. Por el contrario, este reconocimiento
hace que el derecho individual del empresario para usar y explotar la marca se
aprecie frente a otros derechos e intereses de cardcter colectivo (Iglesias, 2010).
Un ejemplo de este debate, que serd senalado en el presente articulo, es la tensién
que existe entre la publicidad de alimentos, bien sea por canales medidticos o

1 Sobre la nocién de “marca”, ver: Comunidad Andina, Decisiédn 486, articulo 134 (Decisién
486 de la Comunidad Andina, 2000); Unién Europea, Directiva 89/104/CEE, articulo 2
(Unién Europea, 1988); Organizacién Mundial del Comercio, Acuerdos ADPIC, articulo
15.1 (Organizacién Mundial del Comercio, 1994).

2 Ladoctrina del derecho de marcas (Benavides, 2018) ha identificado principalmente como
funciones econémicas de la marca las siguientes: (i) funcién indicadora del origen de las
mercancfas; (ii) funcién de identificacién; (iii) funcién condensadora del eventual goodwill
o reputacién; (iv) funcién publicitaria; y (v) funcién de defensa de imagen.

3 De acuerdo con la Superintendencia de Industria y Comercio, las marcas que con mds
frecuencia se solicitan para registro son las marcas tradicionales (nominativas, figurativas y
mixtas). Sin embargo, existen las marcas no tradicionales, cuya solicitud de registro no es
frecuente y dentro de las cuales se encuentran las marcas visibles (tridimensionales, anima-
das, de color, gestuales y de posicidn, entre otras) y no visibles (de olor, de sonido y tdctiles,
entre otras).

4 Sobre la conceptualizacién de la “funcién social de la propiedad”, ver: Colombia. Corte
Constitucional, Sentencia C-595/99.
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por el etiquetado de los productos, y el derecho de los consumidores al acceso a
informacién completa, cierta y confiable sobre los alimentos que consume.

Estas situaciones estdn lejos de ser resueltas de forma pacifica y satisfactoria,
tanto en Colombia como en el exterior. De hecho, cada vez existen mds tensiones
en torno a cudles deben ser los criterios que orienten la implementacién de tales
medidas restrictivas, sin que se impongan cargas injustificadas o inclusive abusi-
vas a los titulares de los derechos marcarios.

Por lo anterior, el objetivo fundamental debe ser establecer cudles son los
supuestos razonables para limitar los derechos de uso de una marca y cudles los
adecuados alcances de esas restricciones.

En este orden de ideas, y bajo una aproximacién inicial a los planteamientos
anteriormente propuestos, el presente articulo tiene la finalidad de abordar un
eje temdtico que desarrolle las restricciones impuestas por las autoridades a los
titulares marcarios en relacién con las etiquetas de alimentos envasados en el
contexto colombiano.

Para lograr el objetivo propuesto, se tomard como punto de partida el andlisis
conciso de la regulacién vigente en materia de etiquetado y empaquetado y las
principales propuestas del Gobierno nacional, la academia y otros sectores de la
sociedad civil sobre el etiquetado de alimentos que han sido desarrolladas en la
ultima década.

Luego, se analizardn: (i) los efectos que han producido o que podrian producir
las medidas adoptadas actualmente en el consumidor colombiano, mediante la
comparacién de los resultados que se han obtenido con la implementacién de
medidas similares en otros paises latinoamericanos; (ii) los efectos que han pro-
ducido o que podrian producir las medidas adoptadas actualmente respecto a los
titulares de derechos marcarios; y (iii) analizar si existen restricciones que podrian
calificarse como injustificadas o abusivas.

2. Contexto regulatorio

La Resolucién 5865 de 2018, del Ministerio de Salud y Proteccién Social, de-
termina la permanencia de los reglamentos técnicos que regulan la produccién
y el procesamiento de alimentos y bebidas en el marco del proceso de la cade-
na productiva. Esta norma regula los requisitos minimos de informacién que
debe contener toda etiqueta o rétulo en alimentos envasados y contiene mds
de cincuenta reglamentos. Particularmente, en relacién con las condiciones de
informacién en etiquetas nutricionales de alimentos envasados, la Resolucién
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5865 de 2018 confirmé la permanencia de: (i) la Resolucién 5109 de 20055 y
(ii) la Resolucién 333 de 2011,° modificada por la Resolucién 3803 de 2016.”
Los reglamentos mencionados enuncian un conjunto de definiciones, dentro de
las que se encuentran, entre otras, los conceptos de “alimento”, “etiquetado” y
“envasado”.

2.1. Definiciones de “alimento”, “etiquetado” y “envasado”
La Resolucién 5109 de 2011 define los conceptos de “alimento”, “etiquetado” y
“envasado” de la siguiente forma:

Articulo 3°. Definiciones. Para efectos del reglamento técnico que se adopta me-
diante la presente resolucién, deberdn tenerse en cuenta las siguientes definiciones:
ALIMENTO: Todo producto natural o artificial, elaborado o no, que ingerido
aporta al organismo los nutrientes y la energfa necesaria para el desarrollo de los
procesos bioldgicos. Quedan incluidas en la presente definicién las bebidas no
alcohdlicas y aquellas sustancias con que se sazonan algunos comestibles y que se
conocen con el nombre genérico de “especia”. No incluye cosméticos, el tabaco ni
las sustancias que se utilizan como medicamentos.

ENVASE: Recipiente que contiene alimentos para su entrega como un producto
tnico, que los cubre total o parcialmente, y que incluye la tapa, los embalajes y
envolturas. Un envase puede contener varias unidades o tipos de alimentos preen-
vasados cuando se ofrece al consumidor.

ROTULADO O ETIQUETADO: Material escrito, impreso o grafico que con-
tiene el rétulo o etiqueta, y que acompafia el alimento o se expone cerca del ali-
mento, incluso en el que tiene por objeto fomentar su venta o colocacién.
ROTULO O ETIQUETA: Marbete, marca, imagen u otra materia descriptiva o
grifica, que se haya escrito, impreso, estarcido, marcado, marcado en relieve o en
huecograbado o adherido al envase de un alimento.

Es importante sefialar que las normas mencionadas anteriormente utilizan los

5  Resolucién 5109 de 2005. “Por la cual se establece el reglamento técnico sobre los requisitos
de rotulado o etiquetado que deben cumplir los alimentos envasados y materias primas de
alimentos para consumo humano”.

6 Resolucién 333 de 2011. “Por la cual se establece el reglamento técnico sobre los requisitos
de rotulado o etiquetado nutricional que deben cumplir los alimentos envasados para con-
sumo humano”.

7 Resolucién 3803 de 2018. “Por la cual se establecen las Recomendaciones de Ingesta de
Energifa y Nutrientes - RIEN para la poblacién colombiana y se dictan otras disposiciones”.
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conceptos de “empaquetado” y “envasado” indistintamente. Adicionalmente, sin
perjuicio de las anteriores definiciones, la Resolucién 333 de 2011 establece una
precisién sobre el alcance del concepto de “etiquetado nutricional”

Articulo 4°. Alcance del rotulado o etiquetado nutricional. Para efectos del pre-
sente reglamento, el rotulado o etiquetado nutricional comprende la declaracién de
nutrientes y la informacién nutricional complementaria, la cual incluye, las declara-

ciones de propiedades nutricionales y las declaraciones de propiedades de salud.

Partiendo de las anteriores definiciones, puede concluirse que la regulacion
del etiquetado de alimentos envasados en Colombia genera una doble obliga-
cién para el titular marcario en cuanto a la informacién que se incluye en las
etiquetas de productos envasados. Por un lado, existe la obligacién de incorporar
los elementos gréficos distintivos de su marca, como el logotipo, el nombre, los
colores y las formas, de manera que el consumidor pueda distinguir claramente
el producto de otros de su misma especie. Y, por otro lado, existe la obligacién de
suministrar informacién clara, veraz y comprensible respecto a las caracteristicas
nutricionales del alimento en cuestién, conforme a las reglas contenidas en las

Resoluciones 5109 de 2005 y 333 de 2011.

2.2. Modelo de etiquetado nutricional en Colombia

Actualmente, Colombia utiliza el modelo de etiquetado para alimentos envasados
CDO/GDA,? el cual determina la forma en la que se dispone el contenido nutri-
cional de los productos. En este modelo se indica la cantidad de energfa (calorfas) y
nutrientes (grasas, grasas saturadas, sodio/sal y aziicares) que aporta una racién de
alimento con respecto a las necesidades diarias (The Food and Drink Federation,
2009). Tienen como valores de referencia las cantidades recomendadas por exper-
tos y respaldadas por la European Food Safety Authority (EFSA) y otras autorida-
des internacionales, como la Organizacién Mundial de la Salud (OMS).

Los valores nutricionales se calculan a partir de las necesidades medias esti-
madas de la poblacién, que usualmente se encuentran sobre las 2.000 calorias
diarias para mujeres y 2.500 calorias diarias para hombres. En Colombia, estos
valores de referencia se conocen como “Valores Diarios (VD) de Referencia de
Nutrientes” y se basan en una cantidad de 2.000 kcal/dia.’

8  Siglas correspondientes a las expresiones: Cantidades Diarias Orientadoras o Guideline
Daily Amount.
9  Ministerio de Salud y Proteccién Social. Resolucién 333 de 2011.
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A manera de ejemplo, una tabla con valores nutricionales diarios de la canti-
dad orientativa para un adulto:

b T -~ iy
160kcal 8¢ 59 069  (0,019)
8% 8% 7% 3% <1%

Fuente: Mora et al. (2019).

2.3. Relacién entre el etiquetado y el uso de la marca

De acuerdo con la definicién de “rétulo” o “etiqueta” de la Resolucién 5109 de
2011, existe una relacién estrecha entre el etiquetado y el uso de la marca. Por lo
tanto, es importante mencionar los derechos que adquiere el titular marcario una
vez que la Oficina de Marcas concede el registro del signo.

En primer lugar, el titular marcario adquiere el derecho de uso exclusivo y
excluyente de la marca en el tréfico econdémico para identificar productos y ser-
vicios, de acuerdo con la concesién dada por parte de la Autoridad de Propiedad
Industrial, y podrd ser utilizada para efectos publicitarios o eventualmente para
ser transferida o licenciada (Lizarazu, 2014, p. 100). En conclusién, el dueno
de una marca puede promocionar su signo distintivo a través de la publicidad,
buscando la comercializacién de productos o servicios en los canales dispuestos
para tal fin.

Por las razones anteriores, y en el contexto de los alimentos envasados, la
forma en la que el titular marcario utiliza y comercializa la marca en el trifico
econémico no es otra que a través de la incorporacién de su logotipo, nombre
y demds signos distintivos en el etiquetado. Es asi como la marca y la informa-
cién nutricional coexisten en la etiqueta del producto para ingresar al trfico
econémico, por ejemplo, en los usuales canales de venta (en grandes superficies,
tiendas, supermercados, etc.).

2.4. Propuestas regulatorias recientes sobre el etiquetado de alimentos
En el pais han surgido cuatro principales propuestas de etiquetado de alimentos
en la dltima década, y tres de ellas han sido tramitadas ante el Congreso con el
fin de ser implementadas por los productores y distribuidores.

El Proyecto de Ley 165 de 2017, liderado por el senador Daniel Cabrales
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Castillo, del Partido Politico Centro Democrético, fue la primera aproximacién
a la implementacién de estos nuevos modelos de etiquetado. Esta iniciativa le-
gislativa pretendia incluir un rétulo CDO monocromdtico en las etiquetas de
los alimentos envasados y enlatados. De acuerdo con la exposicién de motivos, '
el propésito de incluir estos rétulos era suministrar informacién clara y precisa
sobre el contenido nutricional de los alimentos sin discutir los beneficios o per-
juicios para la salud.

De acuerdo con lo anterior, los rétulos CDO se implementarfan segiin lo
dispuesto en la Resolucién 333 de 2011 y la Resolucién 3803 de 2018. Sin em-
bargo, se proponia introducir ciertos cambios relacionados con la informacién de
los sellos y los colores de estos. El proyecto fue archivado luego de que el Minis-
terio de Salud expidié un concepto''concluyendo que el rotulado CDO: (i) no
era facil de entender para los consumidores; (ii) era confuso sobre los porcentajes
nutricionales; y, en general, (iii) no informaba a los consumidores de manera
adecuada sobre “alimentacién saludable”, debido a que no utilizaba colores u
otras gufas de “interpretacién del alimento”. La propuesta gréfica del proyecto
era la siguiente:

Cantidad del
nutriente

= | Porcentaje del
—_— nutriente

Fuente: Senado de la Republica, Congreso de la Reptblica de Colombia.'?

La segunda propuesta se incluy6 en el Proyecto de Ley 214 de 2018, presen-
tado por un amplio nimero de congresistas y respaldado por diferentes sectores
de la sociedad civil, dentro de los que se encontraban organizaciones como Red
Papaz, Educar Consumidores, DeJusticia y la Fundacién Andas. El proyecto se

10 Congreso de la Republica de Colombia. Gaceta del Congreso N° 1052/2017.

11 Concepto Ministerio de Salud sobre Proyecto de Ley 165 de 2017. Congreso de la Republi-
ca de Colombia. Gacera del Congreso N° 334/2017.

12 Descarga iconografica modificada de la disponible en: http://leyes.senado.gov.co/ proyectos/
index.php/proyectos-ley/periodo-legislativo-2014-2018/2017-2018/article/166-por-me-
dio-de-la-cual-se-establece-como-obligatorio-el-rotulado-nutricional-tipo-cdo-monocro-
matico-para-alimentos-y-bebidas-envasadas-empacadas-y-enlatadas.

13 El proyecto de ley fue publicado en la Gaceta del Congreso N° 883/2018. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/legibus/legibus/gacetas/2018/GC_0883_2018.pdf.
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centrd en dos asuntos relacionados con la informacién dirigida a los consumido-
res sobre las propiedades nutricionales de los alimentos.

El primero consistia en incluir sellos octogonales monocromaticos como “ad-
vertencia sanitaria” en las etiquetas de los alimentos que fueran “altos en azticares,
grasas saturadas o sodio”. Un alimento serfa considerado “alto” en cualquiera de
los anteriores nutrientes si se excedia alguno de los siguientes umbrales:

Sodio

Azicares libres

Grasas Saturadas

Mayor o igual a Img
de sodio por cada Ca-
loria del producto.

Mayor o igual al 10%
del total de energia del
producto, proveniente
de azucares libres.

Mayor o igual al 10%
del total de eneria del
producto, proveniente
del total de grasas sa-

turadas.

Fuente: Congreso de la Republica de Colombia. Gaceta del Congreso N° 883/2018.

Este sello, muy similar a los recientemente implementados en Chile y en
Ecuador, debia: (i) ubicarse en la cara principal del envase; y (ii) cubrir al menos
el 50% de la etiqueta de los productos. Adicionalmente, la implementacién de
esta medida debia incluir en las etiquetas una leyenda con la expresiéon “Evite
productos con advertencias, prefiera alimentos naturales”.'*

El segundo aspecto promovido por este proyecto consistia en imponer restric-
ciones publicitarias a los productos que excedieran los umbrales descritos ante-
riormente. Segun el articulo 8° del Proyecto de Ley, los productos que superaran
los valores mencionados de sodio, azticares libres o grasas saturadas no podian ser
publicitados, promocionados o entregados a titulo gratuito a la poblacién menor
de 18 afos, conllevando de este modo la eliminacién de la publicidad de estos
productos en las franjas infantil, adolescente y familiar (en medios de comunica-
cién masiva) que pudiera tener una audiencia de menores de edad mayor al 20%.

La justificacién del anterior Proyecto de Ley se construyé en su mayoria sobre
las mismas evidencias aportadas por quienes promovieron la implementacién
de este tipo de medidas en Chile (Ministerio de Salud, 2018) y en Ecuador
(Penaherrera et al., 2018), en donde los argumentos principales fueron aquellos
relacionados con la reduccién y prevencién de ENT, como la diabetes mellitus
o enfermedades cardiovasculares, y, adicionalmente, se incluyé la finalidad de
reducir los indices de obesidad en el pais.

El primer debate del proyecto se llevé a cabo el 28 de mayo de 2019 y conté
principalmente con la participacién de la academia, la industria y el Gobierno.

14 Pardgrafo 1°, articulo 7 del Proyecto de Ley 214/2018.
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En la discusién se presentaron varias opiniones de rechazo frente a los resultados
de las investigaciones de quienes defendieron el Proyecto de Ley y al alcance de
las medidas. No se obtuvo la aprobacién requerida y el proyecto fue archivado.”

La tercera propuesta fue plasmada en el Proyecto de Ley 167 de 2019,'® “Por
medio de la cual se adoptan medidas para fomentar entornos alimentarios salu-
dables y prevenir enfermedades no transmisibles”. Al finalizar el mes de octubre
de 2020, el proyecto se encontraba en trdmite ante la Comisién Séptima de la
Cdmara de Representantes.'”

Dentro de su articulado se retoman algunas de las ideas mds relevantes de
proyectos de ley anteriores, por ejemplo: (i) la obligatoriedad de informar si el
alimento contiene azicares libres, edulcorantes, sodio, grasas saturadas, grasas
trans y/o grasas totales; (ii) la inclusién de un sello monocromitico y octogo-
nal (igual al implementado en Chile y recientemente en Argentina) donde se
informe si el alimento es “excesivo” en aziicares, sodio o grasas saturadas, el cual
debe abarcar el 20% de la etiqueta del producto, en adicién a una leyenda que
contenga la frase “evite su consumo frecuente”; (iii) la prohibicién absoluta de
publicitar alimentos “ultraprocesados” en las franjas infantil, adolescente y fami-
liar por cualquier medio o entorno que pueda tener una audiencia de este grupo
mayor al 20%; y (iv) la prohibicién de toda forma de promocién y/o el uso de
ganchos comerciales dirigidos a —o que atraigan la atencién de— la poblacién
infantil, tal como el uso de juguetes, personajes, accesorios, adhesivos, incentivos
u otros similares.

La cuarta y tltima propuesta de etiquetado de alimentos fue comunicada ini-
cialmente por el Ministerio de Salud y Proteccién Social (2020). El 28 de febrero
del afio 2020, retoma varios de los puntos debatidos en el Congreso. Sin embar-
go, como novedad a las anteriores propuestas, el Ejecutivo propone la inclusién
de tres sellos frontales de advertencia para alimentos que sean “altos en azicares,
grasas saturadas o sodio”, de la siguiente forma:

15  Ponencia del primer debate del Proyecto de Ley 214/2018 y conceptos de la ANDI, el INVIMA
y demds intervinientes. Disponible en: https://www.camara.gov.co/control-de-la-obesidad.

16 Congreso de la Republica de Colombia. Gaceta del Congreso N° 760 de 2019.

17 El texto del Proyecto se publicé en la Gaceta del Congreso bajo el nimero 760 el 16 de agosto
de 2019, y el 10 de junio de 2020 fue aprobado en su primer debate. Al finalizar el mes de
octubre de 2020, el Proyecto se encontraba en trmite en su segundo debate.
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Fuente: Ministerio de Salud y Proteccién Social (2020).

En cuanto a cémo esta nueva propuesta seria implementada, el Ministerio
de Salud y Proteccién Social presentd, a finales del mes de agosto de 2020, el
Proyecto de Resolucién “Por la cual se establece el reglamento técnico sobre los
requisitos de etiquetado nutricional y frontal que deben cumplir los alimentos
envasados para consumo humano”.

Si bien este nuevo Proyecto de Reglamento Técnico parece derogar varias de
las disposiciones contenidas en las Resoluciones 5109 de 2005 y 333 de 2011,
incluyendo un gran niimero de cambios en los requisitos de etiquetado nutricio-
nal de alimentos, cabe resaltar que al momento de la publicacién de este articulo
el nuevo Reglamento Técnico no habia entrado en vigencia. Por el contrario,
el Gobierno advirtié que actualmente se encontraria revisando comentarios y
observaciones al Proyecto por parte de distintos sectores de la sociedad, y que
“el dltimo paso en la adopcién del etiquetado nutricional en Colombia deberd
darse en mayo de 2021 y su obligatoriedad, se estima, comenzard en noviembre
de 2022” (Ministerio de Salud y Proteccién Social, 2020).

2.4.1. Fines comunes del etiquetado y el empaquetado en el marco
de las recientes propuestas
De acuerdo con la exposicién de motivos de los Proyectos de Ley 165 de 2017,
214 de 2018 y 167 de 2019, al igual que lo contemplado en una propuesta
reciente del Ministerio de Salud y Proteccién Social, pueden identificarse dos
objetivos principales.

El primero consiste en garantizar plenamente el derecho de informacién de
los consumidores sobre los alimentos, de acuerdo con la normativa nacional'® y
la jurisprudencia especializada.” Segun esto, la informacién nutricional de los

18 Ver Ley 1480 de 2011 (Estatuto del Consumidor), articulo 3°.
19 Ver Compendio de Jurisprudencia de Protecciéon al Consumidor de la Superintendencia de
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productos debe reflejarse en las etiquetas y debe ser clara, comprensible, veraz y
verificable para el consumidor medio, con el tnico fin de garantizar el ejercicio
del derecho de libre eleccién de los productos sin perturbaciones o externalidades
que puedan incidir en la toma de decisién.

El segundo propésito, mucho mds ambicioso y de aplicaciéon paulatina, con-
siste en la prevencién y reduccién de ENT, mediante la reduccién de condiciones
de obesidad y malnutricién en la poblacién colombiana. Segtin lo contemplado
por estas medidas, se busca que el consumidor, una vez informado sobre los
efectos de una dieta excesiva en aztcares libres, grasas saturadas y sodio, modi-
fique sus preferencias de consumo hacia alimentos con menor densidad calérica
y mejores perfiles nutricionales, como alimentos altos en vitaminas, minerales
y otros macronutrientes esenciales (v.gr., frutas, verduras, alimentos orgdnicos
minimamente procesados, etc.). Este fin llevaria consigo mejoras en el sistema
nacional de salud publica, con reducciones en la carga de las empresas prestado-
ras de servicios de salud y la posibilidad de implementacién de medidas eficaces
que permitan prevenir riesgos en la salud, entre otros.

A continuacién, se evaluardn las implicaciones que podrian tener las medidas
mencionadas (en particular la recientemente comunicada por el Ministerio de
Salud y Proteccién Social) en: (i) el titular marcario; y (ii) el consumidor, con el
propésito de tener un panorama general que permita determinar si los objetivos
que las autoridades se han propuesto pueden resultar adecuados e idéneos en
materia de salud publica y en la proteccién de derechos.

3. Posibles efectos sobre el consumidor

En la decisién de compra del consumidor intervienen diferentes elementos que
inciden en la adquisicién de un producto o servicio. Por lo tanto, es importante
que las autoridades detecten tales elementos y, a partir de ellos, se puedan imple-
mentar medidas efectivas y procesos que conduzcan a resultados capaces de lograr
el efecto que se desea o se espera. Por consiguiente, si se establece como premisa
que entre mds completa sea la informacién que se suministra al consumidor en
relacién con los contenidos nutricionales de los productos —por ejemplo, altos
en sodio o azicares— mayor serd la conciencia en los riesgos que este tipo de
productos conlleva y se disminuird el consumo de estos; es importante esclarecer
si existen, ademds, otros factores que tengan un mayor impacto sobre la misma
disminucién en el consumo.

Industria y Comercio.
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3.1. Criterios de decision del consumidor medio colombiano

en la compra de alimentos

Para el caso que nos ocupa, es importante determinar si la informacién nutricio-
nal es un criterio que influye en la decisién de compra del consumidor medio
colombiano, dado que, segtin las recientes propuestas, incluir este tipo de infor-
macién en el etiquetado y envasado serd el elemento que modifique la seleccién
de los productos alimenticios que se consumen.

En el ano 2019, el Instituto Nacional de Salud (INS)*° (2019) condujo un
estudio en siete regiones del pais con la intervencién de ciudadanos entre los 18
y 64 anos, en el que, a través de un andlisis de informacién cuantitativa y cualita-
tiva, determind los principales factores que inciden en la decisién de compra de
alimentos de los consumidores colombianos. La finalidad del proyecto fue pro-
veer insumos investigativos respecto a las recientes propuestas sobre el etiquetado
de alimentos envasados en el pais.

El proyecto concluyé que la informacién nutricional es, en efecto, un factor
que incide sobre la decisién de compra del consumidor promedio, pero que se
ubica por debajo de otros factores mds importantes sobre las preferencias de con-
sumo, como el precio y la marca. Dentro de algunos de los aspectos analizados,
se incluyeron encuestas que determinaron que el 60,6% de los encuestados eli-
gieron el precio como el criterio principal en su decisién, seguido de la marca, en
un 60%, y por tltimo la informacién nutricional, en un 38,8%.

Al preguntar por los criterios mds importantes sobre la decisién de compra,
pero eliminando el criterio del precio, se encontré que la marca es el factor rele-
vante para el consumidor. En consecuencia, la confianza en marcas reconocidas
y que han sido utilizadas tradicionalmente en el hogar prevalece sobre la infor-
macién nutricional, dado que se asocia a la marca con calidad y satisfaccién. Por
otro lado, la fecha de vencimiento y el registro sanitario son otros factores que
también se revisan, pero sin mayor relevancia.

Ahorabien, en el contexto anterior vale la pena preguntarse ;por qué la informacién
nutricional no es el factor mds determinante en la decisién de consumo?

El estudio sugiere que los colombianos tienden a confiar mds en la marca por-
que aseguran que entender las etiquetas y la informacién nutricional no es fécil,
a pesar de tener la informacién dispuesta en las respectivas tablas nutricionales.
Para los encuestados, la mayoria de las veces la informacién de las etiquetas es
confusa respecto a las porciones, la unidad de medida y el aporte nutricional al
cuerpo humano. Por lo tanto, el 91,8% de los encuestados afirmé que revisan

20 Organismo adscrito al Ministerio de Salud y Proteccién Social.
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las etiquetas principalmente para conocer la fecha de vencimiento del producto,
mientras que el 48,9%), ocasionalmente, mira la informacién nutricional y solo el
28,1% revisa la informacién nutricional de manera habitual (Instituto Nacional

de Salud, 2019).

3.1.1. La relacidén entre la publicidad, el receptor de la publicidad

y el deber de informacion minima sobre lo dispuesto en la etiqueta

de productos alimenticios

Teniendo en cuenta los criterios que influyen en la decisién de compra de pro-
ductos alimenticios, es importante establecer cudles son los pardmetros que regu-
lan la informacién que el consumidor recibe en cuanto a los precios, las marcas y
las propiedades nutricionales.

El régimen de proteccién al consumidor en Colombia, en términos gene-
rales, prohibe la publicidad enganosa, entendida como “aquella cuyo mensaje
no corresponda a la realidad o sea insuficiente, de manera que induzca o pueda
inducir a error, engano o confusién” (Ley 1480, de 2011, articulo 5° numeral
13). Adicionalmente, los articulos 23 y siguientes del Estatuto del Consumidor
establecen las pautas sobre la informacién minima e indispensable que debe ser
suministrada a los consumidores en los productos puestos en circulacién.” Por lo
tanto, el empresario tiene el deber de informar a través de la publicidad de forma
suficiente, veraz y comprensible.

Entonces ;cémo se determina que la etiqueta de un producto alimenticio vy,
por consiguiente, su informacién nutricional es veraz, suficiente y comprensible
para el consumidor?

La mayoria de las discusiones politicas y técnicas en relacién con el etiquetado
de alimentos se han planteado alrededor de esta pregunta. Sin embargo, actual-
mente no son pacificas las posiciones en relacién con cudl es el tipo de etiquetado
nutricional mds adecuado para informar al consumidor, con el fin de que pue-
da ejercer plenamente su derecho al consumo de alimentos y, en consecuencia,
tampoco existe claridad acerca de los deberes de informacién minima a cargo del
titular marcario.

21 Ley 1480 de 2011, articulo 23: INFORMACION MINIMA Y RESPONSABILIDAD.
“Los proveedores y productores deberdn suministrar a los consumidores informacién, clara,
veraz, suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idénea sobre los productos
que ofrezcan v, sin perjuicio de lo sehalado para los productos defectuosos, serdn respons-
ables de todo dafio que sea consecuencia de la inadecuada o insuficiente informacién. En
todos los casos la informacién minima debe estar en castellano”.
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De acuerdo con lo anterior, el afo pasado, la Cdmara de la Industria de Ali-
mentos de la Asociacién Nacional de Empresarios de Colombia (ANDI) resal-
taba que se discutian en ese momento mds de veinticuatro diferentes tipos de
etiquetado a nivel internacional, y el objetivo comin debia ser el modelo que se
ajustara a las necesidades nutricionales de cada pais, en nuestro caso, Colombia,
sin llegar a imponer cargas innecesarias e injustificadas sobre los consumidores y
los titulares marcarios (Montes, 2019).

ALGUNOS DE LOS ETIQUETADOS FRONTALES QUE SE DISCUTEN EN EL
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3.1.2. El rol del marketing en la promocion de los productos y su relacion
con la regulacion del etiquetado
Por lo general, cuando el titular de una marca la usa para identificar productos
o servicios, se utilizan estrategias de mercadeo que tienen entre sus fines el de
movilizar la marca en el trifico econédmico. De acuerdo con lo anterior, y en el
contexto relativo a la alimentacién, la marca no solo aparece en el etiquetado
del producto, sino también en las campanas publicitarias que incluyen recursos
creativos utilizados para promocionar y posicionar la marca.

En este orden de ideas, se utilizan diferentes medios de difusién, como cufas

22 Descarga iconogrifica modificada de la disponible en: http://www.andi.com.co/Home/No-
ticia/12432-el-etiquetado-de-alimentos-debe-respond.
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radiales o televisivas, publicidad en redes sociales e internet, entre otros. Por lo
tanto, la divulgacién de publicidad también ha sido objeto de las recientes pro-
puestas regulatorias.

Asi sucede, por ejemplo, con las estrategias de mercadeo asociadas con la
promocién de productos alimenticios para nifos, en la que se destacan colores,
figuras, personajes, caricaturas o signos para atraer la atencién, muchos de los
cuales son licenciados por grandes compafias de la industria del entretenimiento
e, inclusive, se utilizan obsequios comerciales, como juguetes y accesorios. Por
ejemplo, los cereales para ninos suelen contener colores y personajes atractivos.
En paises como Chile” o México* es ilegal el uso de este tipo de recursos en el
envasado de los productos “altos en azicares”, pues, segin las autoridades de
dichos paises, incentivan el consumo de alimentos que pueden ser perjudiciales
para nifos si se llegasen a consumir en exceso.

De manera confusa, los defensores de este tipo de medidas invocan la especial
proteccién de los nifios, ordenando retirar elementos que puedan llamar su aten-
cién en el etiquetado, pero igualmente defienden la incorporacién de elementos
técnicos que ellos no estdn en capacidad de leer y mucho menos de entender. De
esta forma, se mezclan inopinadamente los conceptos de comprador (los padres)
y consumidor (los nifos) para afectar el contenido de envases y empaques sin
consideracién a su destinatario especifico y la forma en la que se concreta la de-
cisién de compra de este tipo de productos.

Ahora bien, es importante determinar si la regulacién en materia de etique-
tado y envasado debe extender sus efectos incluso interviniendo en la forma
en cémo se elaboran los recursos publicitarios, o si dicha intervencién limitaria
injustificadamente los derechos de los titulares marcarios y de los mismos con-
sumidores.

23 Ley 20006 de 2016. Sobre composicion nutricional de alimentos y su publicidad. Texto dis-
ponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1041570.

24  Modificacién a norma NOM 051. Especificaciones generales de etiquetado para alimentos y
bebidas no alcohdlicas preenvasados-Informacion comercial y sanitaria. Disponible en: https://

www.dof.gob.mx/2020/SEECO/NOM_051.pdf.
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Estanterfa en un supermercado chileno. Fuente: Ultima Hora.?

Estos interrogantes tampoco han sido resueltos de manera pacifica internacio-
nalmente. Distintos comités de la Asociacién Interamericana de Propiedad In-
telectual (ASIPI), por ejemplo, han criticado fuertemente las medidas adoptadas
por el Estado mexicano, pues consideran que, al eliminarse el uso de caricaturas
y dibujos de los empaques de los productos alimenticios para consumo humano,
se estdn imponiendo limitaciones excesivas sobre el uso de la marca, cuando atn
no se han comprobado beneficios directos para los consumidores (Asociacion
Interamericana de Propiedad Intelectual, 2019).

El nexo que existe entre las estrategias de mercadeo de los productos, la de-
cisién de consumo y los limites al uso de las marcas es fundamental para deter-
minar la efectividad de una medida en un contexto determinado. Por tanto, es
necesario que en Colombia se presenten debates fundados que se ajusten a la
realidad del pais en relacién con los limites razonables al uso de las marcas, con
el fin de implementar medidas que se adecuen de la mejor forma posible a las
preferencias y necesidades particulares de la dieta de los colombianos.

25 Descarga modificada de la disponible en: http://ultimahora.sv/nestle-y-kelloggs-reti-
ran-monitos-y-caricaturas-de-sus-cereales-en-chile/.

92


http://ultimahora.sv/nestle-y-kelloggs-retiran-monitos-y-caricaturas-de-sus-cereales-en-chile/
http://ultimahora.sv/nestle-y-kelloggs-retiran-monitos-y-caricaturas-de-sus-cereales-en-chile/

Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual
N° 13 (2020): 75-107

3.2. Alcance de los fines de las medidas propuestas

Como se menciond anteriormente, los dos propésitos principales de las tltimas
propuestas en materia de etiquetado de alimentos son: (i) garantizar el dere-
cho de los consumidores a informacién veraz, clara y comprensible sobre los
alimentos envasados y etiquetados; y (ii) desincentivar el consumo excesivo de
alimentos altos en aztcares libres, sodio y grasas saturadas, reduciendo también
los ENT y demds indicadores de malnutricién en la poblacién colombiana. De
acuerdo con lo anterior, se debe establecer si son vélidas las limitaciones que las
propuestas revisadas podrian imponer a la libre eleccién que tiene el consumidor
para escoger los productos que desea.

3.2.1. Limitaciones sobre el derecho a la libre eleccién de los productos y
su relacion con el derecho al libre desarrollo de la personalidad

Algunos sectores de la sociedad han manifestado su preocupacién por la inclu-
sidn, en el etiquetado de alimentos, de sellos que contienen la expresién “alto en”,
debido a que, en su opinidn, esta es una forma de limitar el derecho de los consu-
midores a la libre eleccién de los productos, pues mds alld de proveer informacién
nutricional, se transmite un juicio de valor que alerta al consumidor en relacién
con los beneficios o perjuicios para la salud (Montes, 2019).

Otra de las criticas a este modelo de etiquetado también radica en que no se
estd dando informacién completa y comprensible al consumidor sobre el valor
dietario nutricional de los alimentos. Por el contrario, se estin generando flujos
de informacién confusos y superfluos hacia el consumidor promedio, tenien-
do en cuenta que se reprueba individualmente el consumo de ciertos alimentos
cuando lo que es realmente perjudicial es el consumo excesivo de estos alimentos
en la dieta global del consumidor. Esta postura sobre las recientes propuestas de
etiquetado fue expuesta por Camilo Montes, director ejecutivo de la Cdmara de
la Industria de Alimentos de la ANDI, que sefial6 lo siguiente:

[...] es un error técnico, como lo plantea este proyecto de ley, determinar como
“alto en” aquellos alimentos que superan de forma individual los limites que han
sido establecidos para la dieta total. Por ejemplo, considerar que un alimento
como la panela es “alto en aziicar” porque el 10 % de sus calorfas provienen de

azlcares, satanizarfa a este alimento. (Revista Semana, 2019)

Otros sectores de la sociedad también han sostenido esta postura, como es

el caso de la Federacién Nacional de Comerciantes (FENALCO) (2019), al
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indicar que las recientes propuestas descalifican a la mayoria de los alimentos
procesados, afectando el comercio sin cumplir con su fin tltimo que es informar
responsablemente al consumidor sobre los alimentos y cémo estos inciden sobre
su dieta total.

Asi las cosas, es importante analizar también los limites constitucionales que
recaen sobre el derecho de libre eleccién del consumidor, en extensién con su
derecho constitucional al libre desarrollo de la personalidad. La jurisprudencia de
la Corte Constitucional ha establecido en materia del libre desarrollo de la perso-
nalidad y el consumo de dosis personal® que las personas cuentan con la facultad
de decidir, de forma auténoma y libre, sobre la forma en que orientan sus deci-
siones de consumo. Es claro que sobre esta enorme facultad recaen limitaciones,
como es el caso del consumo de sustancias ilicitas para preservar derechos ajenos,
pero no por eso el Estado cuenta con la facultad de incidir, a través de juicios de
valor, sobre la 6rbita privada de decisién de cada uno de los ciudadanos.

Esta misma premisa sobre el libre desarrollo de la personalidad ha sido reto-
mada por la jurisprudencia de la Corte en materia de consumo de alimentos. En
la Sentencia C-583 de 2015,* por ejemplo, se reitera la existencia de deberes mi-
nimos de informacién por parte del comerciante al momento de sacar productos
genéticamente modificados al mercado. Ahora bien, una vez cumplidos estos
estindares de informacién sobre los componentes nutricionales, al consumidor
se le debe garantizar una eleccién personal, libre e informada sobre los alimentos
que decide incorporar en su dieta, sin restricciones o sesgos, en la medida en que
estos alimentos son, ademds, productos licitos que no restringen derechos ajenos.

En sintesis, las recientes propuestas regulatorias sobre el etiquetado de alimen-
tos deben encontrarse orientadas a informar al consumidor sobre los potenciales
riesgos del consumo excesivo de alimentos “altos en” aztcares libres, sodio y gra-
sas saturadas dentro de su dieta total. Sin embargo, la implementacién de sellos
de alerta en los etiquetados podria: (i) incidir irresponsablemente sobre la libre
decisién del consumidor, debido a que se descalifican alimentos individuales;
y (ii) no generar, necesariamente, mejores flujos de informacién respecto a los
perfiles nutricionales de los alimentos.

26 Como referencia a los pronunciamientos de la Corte Constitucional, ver Sentencia C-221
de 1994; Sentencia C-252 de 2003; Sentencia C-253 de 2019.
27 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-583/2015.
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3.2.2. Posibles efectos de las propuestas segun la regulacion

de otros paises latinoamericanos

En algunos paises de América Latina como Chile, Ecuador, México, Uruguay,
Perd y recientemente Argentina, se han implementado medidas para incorporar
los sellos de “altos en”, al igual que otro tipo de restricciones en el uso de las mar-
cas vinculadas con alimentos de alto contenido calérico.

La evidencia obtenida en Chile y Ecuador, por ejemplo, demuestra que, preli-
minarmente, los efectos de la inclusién de rétulos de “alto en” producen un im-
pacto a corto plazo en la disminucién del consumo de ciertos productos con in-
gredientes perjudiciales para la salud, sin que resulte sostenible en el largo plazo.

En Chile, las autoridades han presentado dos informes de evaluacién en el im-
pacto sobre las medidas en materia de etiquetado de productos alimenticios, uno
en el afio 2017 (Ministerio de Salud, 2017) y otro en el afio 2018 (Ministerio de
Salud, 2018), y, adicionalmente, se han realizado estudios externos (Smith Tallie
et al., 2020). En los resultados se ha podido comprobar lo siguiente:

1. Se ha reducido el consumo de alimentos altos en azdcares libres, sodio y
grasas saturadas dentro del afio siguiente a la implementacién de las medidas,
como consecuencia del cambio en la percepcién de los consumidores.

2. Después de implementadas las medidas, es dificil que el consumidor orien-
te sus decisiones teniendo en cuenta la informacién del etiquetado, pues més del
60% de los alimentos lleva este tipo de advertencias y estas resultan confusas a los
efectos de comparar un producto sustituto (Universidad de Chile, 2019).

Esta realidad pareciera demostrar que los objetivos principales de las medidas
implementadas en materia de etiquetado no siguen profundizdndose ni alcan-
zdndose a largo plazo.

En Ecuador el caso es similar. Alli se implementd un sistema de “semdforo nu-
tricional” sin obtener los resultados esperados en la disminucién del consumo de
bebidas azucaradas. Sin embargo, se redujo la cantidad de aziicar incorporada en las
bebidas al limite permitido (Montes, 2019). En consecuencia, las medidas generaron
un efecto diferente al esperado, puesto que, aunque no se desincentivé el consumo
de bebidas gaseosas en la poblacién por via de una mayor informacién ni se modifi-
caron sustancialmente indicadores de obesidad o malnutricién en la poblacién, los
alimentos fueron adaptados con el fin de ser puestos en circulacién sin restricciones.

En Argentina se han basado en evidencias similares para sustentar el Proyecto
de Etiquetado de Alimentos que actualmente se encuentra en la Cdmara de Di-
putados para su tltima aprobacién.?® Al igual que los demds casos latinoamerica-

28 Cdmara de Diputados de la Nacién Argentina. Proyecto de Ley de Etiquetado Frontal y Pub-
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nos, este Proyecto plantea la inclusién de sellos octagonales de advertencia para
alimentos que tengan un “exceso de grasa, azdcares, sodio y grasas saturadas’.
También, el proyecto prohibe que los alimentos y bebidas que contengan algin
sello de advertencia incorporen logos o frases con el aval de sociedades cientificas
o asociaciones civiles, al igual que animaciones, personajes infantiles, celebrida-
des y deportistas, entre otros.”

Si bien para el caso argentino todavia no existe informacién sobre los posibles
efectos de estas regulaciones, de la perspectiva comparada es necesario recalcar la
importancia de implementar modelos eficientes de etiquetado frontal de alimen-
tos, especialmente respecto a: (i) las dificultades que enfrentan los consumidores
en entender la informacién nutricional de los alimentos; y (ii) el incremento de
ENT en la poblacién a nivel global. Sin embargo, puede concluirse que no es ne-
cesario que el etiquetado descalifique los alimentos que exceden limites de ingre-
dientes que pueden llegar a ser perjudiciales para la salud, sino que, lo principal,
es informar adecuadamente al consumidor en el contexto del balance nutricio-
nal. El uso indiscriminado de simbolos, contrario a las buenas intenciones de la
regulacién, puede dificultar la interpretacién de los consumidores y no lograr los
objetivos esperados (Andrews, Burton y Kees, 2011).

4. Posibles efectos de las medidas de etiquetado y empaque

sobre el titular marcario

En relacién con las propuestas que han surgido en materia de etiquetado y em-
paque, a continuacién se presentan algunas consideraciones en relacién con el
titular marcario y sus derechos.

4.1. Criterios que deben guiar las restricciones al uso de la marca
El uso de la marca se encuentra ligado con la forma en que esta ingresa al tréfico
comercial y cumple con sus fines de identificacién de productos y servicios. Sin
embargo, las marcas también cumplen una funcidn social que trasciende aquellos
fines, en principio, econdémicos. Por lo tanto, es importante identificar qué pard-
metros deben ser utilizados para implementar eventuales restricciones marcarias
y que efectivamente beneficien a los consumidores.

Varios referentes en materia de derecho marcario, como la International Tra-

licidad de los Alimentos y Bebidas Destinados al Consumo Humano.
29 Informacién actualizada al mes de noviembre de 2020.
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demark Association (INTA) (2015), han establecido que las medidas restrictivas
en materia de marcas deben tener en cuenta criterios de: (i) razonabilidad, en la
medida en que se compruebe que las restricciones son viables e idéneas para la
consecucion de un fin deseado en la sociedad; y (ii) proporcionalidad, en cuanto
a que no se afecte el nicleo esencial del derecho de propiedad sobre la marca, es
decir, la facultad de disponer de ella sin que pierda sus funciones econémicas, por
ejemplo, en el entendido de que los signos de la marca dejen de ser distintivos.
De no tenerse en cuenta los criterios anteriores, las medidas resultarian lesivas
para el titular marcario, y por esa via podria afectarse la competitividad de las
empresas en el mercado y la calidad de los productos y servicios puestos en circu-
lacidn, entre otras consecuencias negativas.

Particularmente sobre los criterios que deben guiar las restricciones marcarias
al momento de expedir leyes en materias de nutricién y salud pablica, es necesa-
rio referirse al articulo 8, inciso primero, de los Acuerdos sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC):

8. Los Miembros, al formular o modificar sus leyes y reglamentos, podrdn adoptar
las medidas necesarias para proteger la salud publica y la nutricién de la poblacién, o
para promover el interés publico en sectores de importancia vital para su desarrollo
socioecondémico y tecnoldgico, siempre que esas medidas sean compatibles con lo

dispuesto en el presente Acuerdo. (Organizacién Mundial del Comercio, 1994)*

A grandes rasgos, este articulo reconoce el derecho de los paises miembros a
adoptar medidas legislativas por motivos de salud publica, posiblemente limitan-
do el uso de las marcas u otros derechos de propiedad intelectual, pero siempre
actuando dentro del marco de lo dispuesto en el Acuerdo. Es decir, garantizando
los derechos legitimos de los titulares marcarios, contemplados en el articulo 16
del Acuerdo, al igual que protegiendo las caracteristicas inherentes de las marcas
que se encuentran descritas en el articulo 15 del Acuerdo.

4.2. Feel-good legislations: posibles escenarios de restricciones
injustificadas al uso de la marca

El concepto de feel-good legislations permite explicar esa inclinacién natural de las
regulaciones que pretenden “aliviar” o “hacer sentir bien” al sector mayoritario de
la sociedad respecto a un problema especifico, pues hacen quedar bien al legisla-

30 Subrayado agregado.
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dor, sin contemplar técnica y ordenadamente los efectos negativos que estas me-
didas pueden generar en la sociedad (Hamilton, 2000). Algunos de los ejemplos
sefialados son casos insignia de feel-good legislations, como los sellos de alerta en
alimentos altos en azidcares o la prohibicién en el uso de caricaturas y personajes
en el empaque de productos. Estas medidas hacen “sentir bien” al consumidor,
pues se basan en la idea abstracta de preservar la salud publica o proteger a los
menores de edad, pero en realidad limitan irrazonablemente los derechos de pro-
piedad industrial y no generan los efectos deseados sobre los consumidores.

Ahora bien, evaluar el entorno en el que se pretenden aplicar las restricciones
marcarias permitird determinar si estas son razonables y proporcionales o no
para la consecucién de los fines esperados. Dicho de otra forma, factores como
el precio de los productos, el nivel educativo de los consumidores o la disponi-
bilidad de los bienes y servicios pueden desempenar un rol determinante en el
entorno de una medida que pretenda, por ejemplo, modificar las preferencias de
los consumidores.

Asi, existen multiples ejemplos de las denominadas feel-good legislations. Casos
en los que se imponen importantes restricciones marcarias a un sector de la in-
dustria y que, siendo avaladas por un grupo considerable de la sociedad, no han
generado los efectos propuestos.

4.2.1. El plain packaging y sus efectos

El denominado plain packaging, en el concepto de Cifuentes Castro (2015), hace
referencia a los empaques genéricos o estandarizados que “materializan las restric-
ciones legalmente impuestas a la apariencia externa de las envolturas de ciertos
productos dispuestos para la venta” (p. 4). Actualmente, estas medidas se asocian
casi de forma automdtica con los productos del tabaco, pues este ha sido el sector
de la industria que ha tenido que incorporarlo en su presentacién comercial en
algunas jurisdicciones (Cifuentes Castro, 2015).

El ejemplo paradigmdtico de estas medidas es el caso australiano, en el que
los empaques de productos de tabaco tnicamente podian llevar impresas sus
marcas en un tamafo uniforme, un tipo caligrafico determinado y una ubicacién
especifica en el paquete. Esto, por supuesto, limitaba por completo la utilizacién
de marcas figurativas y mixtas, las cuales combinan elementos nominativos y
elementos gréficos. Esta restriccién es un claro ejemplo de limitaciones marcarias
excesivas que atentan seriamente contra los derechos de propiedad industrial,
protegidos por la mayoria de los Estados de tradicién liberal (Cifuentes Castro,
2015; Freeman, Chapman y Rimmer, 2008).
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La finalidad del plain packaging consiste en reducir el atractivo de los empa-
ques de los productos y asi, particularmente para el caso del tabaco en Australia,
disminuir el consumo de cigarrillo. En la evidencia recolectada en los afos si-
guientes a la implementacién de las medidas, se comprobé la disminucién en el
atractivo de los empaques de cigarrillos (Wakefield et al., 2014; White, Williams
y Wakefield, 2015) sin que esto influyera en la disminucién del consumo de ta-
baco (Australian Government Department of Health, 2018; Greenhalgh, Bayly
y Winstanley, 2019). Por otro lado, se comprobé el aumento en la compraventa
ilicita de cigarrillos en los afios siguientes a la implementacién de la medida
(KPMG, 2016).

Las autoridades australianas no han podido determinar cudles han sido las ra-
zones de fracaso de las politicas en cuanto a la reduccién de las tasas de consumo
de tabaco. Sin embargo, puede concluirse que la falta de un conocimiento ex-
haustivo sobre el entorno en el cual una medida pretende ser implementada hace
que no se generen los efectos esperados, como ocurri6 precisamente en Australia
con el objetivo de desestimular el consumo de tabaco.

De acuerdo con lo anterior, puede determinarse que medidas como la del
plain packaging fijan unos pardmetros que no resultan adecuados para proteger a
los consumidores (KPMG, 2016) y, a su vez, atentan contra la facultad distintiva
de la marca, impidiendo diferenciar completa y ficilmente productos sustitutos
en el mercado. Por otra parte, pareciera que estas medidas atentaran contra la
funcién econémica de la marca en su goodwill, debido a que los productos no
logran reconocerse y posicionarse preferentemente en el mercado (International
Trademark Association, 2015).

Por tanto, se considera importante que las recientes propuestas en materia de
alimentos no adopten medidas extremas que limiten indiscriminadamente los
derechos de los titulares marcarios, pues estas pueden resultar abusivas o despro-
porcionadas y no generar los efectos buscados.

4.3. Implicaciones economicas de restricciones marcarias injustificadas

De acuerdo con los escenarios anteriormente presentados, es claro que muchas
de las medidas adoptadas en el etiquetado de productos destinados al consumo
humano no han surtido los resultados esperados. Por el contrario, el trdmite de
implementacién ha llevado en distintos escenarios a limitar injustificadamente
los derechos de propiedad industrial de los empresarios, lo cual implica inevita-
blemente la afectacién, en distintas formas, sobre sus derechos, los derechos de
los consumidores y el mercado en general.
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Por otra parte, las restricciones excesivas en los derechos marcarios no solo
tienen implicaciones para el empresario, sino que también pueden afectar pro-
fundamente la cadena de valor en el mercado. Lo anterior, en la medida en que
la funcién social de la marca permite que el consumidor confie en la calidad
de ciertos productos y en el servicio de los empresarios, pudiendo distinguir y
premiar a los mejores productos sobre otros de la misma especie. Por lo tanto,
en un modelo de economia social de mercado, donde la competencia es esencial
para el consumidor, las marcas juegan un rol fundamental en las decisiones de los
consumidores. En efecto, si no hay protecciones y garantias suficientes para las
empresas y sus activos intangibles, es el mercado en general el que puede sufrir
consecuencias y pérdidas considerables.

Dentro de los efectos econdmicos mds relevantes de la estandarizacién de eti-
quetados también se encuentra el grave detrimento al mercado en materia de libre
competencia. Por ejemplo, la estandarizacién de los etiquetados puede: (i) imponer
barreras de acceso al mercado de nuevos participantes, en la medida en que resulta
mds costoso para nuevos competidores cumplir con las regulaciones y, simultd-
neamente, generar fidelizacién de la clientela; (ii) generar incentivos perversos a
competir exclusivamente sobre la base de los precios ofertados, porque las empresas
ya no pueden utilizar libremente recursos creativos para posicionar y diferenciar su
marca de otras; (iii) fomentar conductas anticompetitivas exclusorias, eliminando
competidores menos eficientes que no puedan reducir sus precios como tnica for-
ma de competir, generando a la larga una menor variedad de productos; y (iv) en
general, debilitar la sana competencia en el mercado, generando un caldo de culti-
vo idéneo para la creacién de carteles y demds conductas anticompetitivas.

En este orden de ideas, si bien las propuestas regulatorias pueden tener como
punto de partida los modelos implementados en otras partes del mundo, resulta
fundamental que se ajusten también al contexto del pais en el que pretenden ser
aplicadas, evaluando estrictamente la proporcionalidad de la medida frente a sus
potenciales efectos nocivos. Ninguna propuesta funciona de manera abstracta, y
presumir lo contrario podria implicar un alto grado de inseguridad juridica.

4.4. Problemas en la implementacion de restricciones marcarias para el
entorno colombiano

Todas las recientes propuestas en materia de etiquetado de alimentos han parti-
do de un importante supuesto: que los productos preenvasados y etiquetados son
aquellos que determinan las condiciones indeseables de salud en la dieta de la po-
blacién colombiana. Hasta ahora, las regulaciones han exceptuado la obligacién
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de informar los contenidos y de poner sellos a los productos vendidos a granel
(por ejemplo, a las ventas ambulantes y a los envasados en punto de venta iz situ).
Sobre el tema cabe preguntarse: si el interés es proteger la salud publica, ;por qué
no se obliga a etiquetar los productos vendidos a granel o los envasados en puntos
de venta? ;Cudl es la diferencia entre ese producto y el producto que tiene marca?

Las mismas preguntas fueron elevadas por el Comité de Competencia de la
Asociacién Interamericana de Propiedad Intelectual (2019) ante las propuestas
mexicanas en el etiquetado de alimentos, frente a lo cual se dijo:

Si de efectos perjudiciales se trata, no habria diferencia entre un producto que
tiene marca con uno que no la tiene. Peor atn, el producto que tiene marca gen-
eralmente ha pasado por unos controles regulatorios estrictos a los que no estd su-
jeto el que no lleva signo distintivo. Es decir, la marca no es la causante del alegado
efecto perjudicial, pero los productos marcados con un signo distintivo, resultan

castigados con esta normativa.

Este asunto da cabida a un importante andlisis del entorno de consumo del
colombiano promedio, pues las medidas tinicamente resultardn efectivas en la
medida en que desestimulen el consumo excesivo de alimentos altos en aztcares,
sodio y grasas saturadas, con independencia de su forma de presentacién en el
comercio. De nada servird imponer cargas sobre alimentos preenvasados y mar-
cados, que son comercializados en el trifico econémico regular, cuando existen
amplios sectores econdémicos informales que también capturan las preferencias
de consumo de los colombianos.

De hecho, un estudio realizado por la empresa McCann World Group (2012)
determiné que la comida callejera es un hdbito corriente para mds del 56% de los
colombianos, y mds del 20% consume este tipo de alimentos al menos una vez a
la semana. Algunos de los alimentos mds populares para el consumo en Bogota,
Medellin y Cali, segun indica el estudio, son harinas y carnes fritas, como es el
caso de las empanadas, arepas de huevo o fritangas, entre otros alimentos. No
obstante, la produccién y expendio de este tipo de alimentos no suele ajustarse
a las regulaciones en materia sanitaria, mucho menos en cuanto a la declaracién
de las propiedades nutricionales de los alimentos, pues son establecimientos fun-
damentalmente dedicados al comercio informal (Organizacién de las Naciones
Unidas para la Agricultura y la Alimentacién, 2010).

Es claro que el consumo excesivo de este tipo de alimentos —vendidos a granel
o en puntos de venta— también puede engendrar efectos perjudiciales en la salud
de los colombianos, pues son parte de la dieta regular de muchos colombianos.
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Sin embargo, se aplican condiciones de restriccién y comercializacién a ciertos
alimentos solo por el hecho de venderse empacados y marcados y no porque esos
productos sean los que determinen las consecuencias indeseables de salud. Esta
conducta normativa lo que patrocina es la continuidad y profundizacién de la
informalidad, pues existe un desincentivo para cumplir disposiciones sanitarias
y regulatorias para esas multiples ofertas en el comercio, ya que les resulta més
benéfico el escenario de irregularidad, mds laxo y permisivo.

Es apenas razonable que el Estado colombiano desee establecer medidas que
tengan como propésito el proteger la salud de su poblacién. No obstante, la
imposicién de este tipo de medidas debe tomar en consideracién el contexto
de consumo colombiano y no debe restringir derechos ni dificultar el uso de las
marcas cuando es claro que: (i) las preferencias de consumo no solo se limitan a
productos envasados y etiquetados; y (ii) no existe evidencia suficiente que de-
muestre que tales restricciones cumplen con sus efectos deseados, como se sefalé
en apartados anteriores.

5. Conclusiones

El propésito de este trabajo ha sido plantear algunos de los puntos de debate que
se estiman mds relevantes en torno a las propuestas de etiquetado de alimentos
en Colombia, mds alld de profundos andlisis juridicos sobre las violaciones de
normas de estirpe constitucional y de diversos tratados internacionales que ya
juiciosos tratadistas han ido estructurando. No pretende ser exhaustivo ni mucho
menos concluyente, sino contribuir con una reflexién contempordnea de algunos
aspectos del derecho de la propiedad industrial y las restricciones al uso de las
marcas que podrian estar presentes en Colombia en el futuro.

En palabras de Cifuentes Castro (2015), la conveniencia publica que se ha in-
vocado para justificar las restricciones en el uso de marcas ha cimentado un fuerte
precedente en contra de los titulares de derechos de propiedad industrial que
podria replicarse préximamente. Por ello, particularmente respecto al etiquetado
de alimentos en Colombia, resultan pertinentes algunas observaciones finales.

Lo primero es que, con base en la evidencia recolectada en otros paises lati-
noamericanos, estas medidas no han llegado a surtir los efectos deseados sobre
los consumidores. En muchos casos, se debe a una pobre evaluacién del entorno
y de las preferencias de los consumidores, pero, a la larga, son medidas que re-
sultan ineficaces para: (i) generar mejores flujos de informacién sobre los perfiles
nutricionales de los alimentos; y (ii) desincentivar sostenidamente el consumo de
alimentos excesivos en aziicares libres, grasas saturadas y sodio.
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Se requiere la articulacién de un sistema cientificamente soportado, con res-
pecto a los niveles excesivos de consumo de azdcares, sodio, grasas trans y grasas
saturadas que no incida sobre la 6rbita privada de decisién del consumidor y
logre informar, de manera clara y comprensible, los perfiles nutricionales de los
alimentos (Mora et al., 2019).

Lo segundo es que también existe la necesidad de evaluar, comprensivamen-
te, la forma en la que se producen y comercializan alimentos de alto contenido
calérico en Colombia. Las limitaciones impuestas a las marcas pueden resultar
de muy fécil aplicacién, pero son restricciones muy cuestionables desde el pun-
to de vista equitativo. Esto, debido a que, como resulta sumamente comdn, se
imponen cargas excesivas ¢ injustificadas sobre aquellos que pertenecen al sector
formal, mientras que no se procuran casi limitaciones al mismo tipo de alimentos
en otros sectores informales que también agrupan las preferencias de consumo.

Finalmente, cabe decir que las discusiones en torno al etiquetado de alimentos
en Colombia no giran en torno a si una dieta excesivamente alta en aztcares afa-
didos, grasas saturadas o sodio es perjudicial para la salud, porque los distintos
sectores de la sociedad consienten en la importancia de evitar malos hdbitos ali-
menticios. El gran cuestionamiento radica sobre cémo el Estado puede enfocar,
de manera efectiva y en colaboracién con distintos grupos de la sociedad, regu-
laciones mejor orientadas a proveer a los consumidores de mayor informacién
sobre los efectos dafninos de este tipo de dietas.

Como es apenas natural, las etiquetas nutricionales no pueden ser el Gnico
mecanismo para educar a los consumidores sobre todo lo que necesitan saber en
cuanto a nutricién. Si realmente se busca reducir los indices de obesidad y la con-
tinuada existencia de ENT en la poblacién, resulta necesario generar estructuras
encaminadas a una mejor educacién nutricional inculcada desde temprana edad,
que permitan a los miembros de una sociedad tomar decisiones mds informadas
sobre sus habitos alimenticios y su estilo de vida. Se hace necesario generar incen-
tivos para el consumo responsable, dosificado y mesurado de productos alimen-
ticios de alto contenido calérico, no restricciones y advertencias que desacrediten
categéricamente este tipo de alimentos como “daninos” o “poco saludables”.

Y, mds importante adn, existe la necesidad de plantear discusiones robustas
sobre si existen alternativas de etiquetado que puedan ser incluso mds efectivas en
sus propdsitos, pero que resulten menos lesivas para los derechos de los titulares
marcarios y de los mismos consumidores.
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