| Introduccién

El etiquetado frontal de advertencia (EFA), que advierte sobre el conte-
nido en azucares afiadidos, sodio y grasas saturadas, es compatible con
la regulacion internacional en materia de libre comercio y proteccion de
inversiones. En este documento, explicamos por qué el EFA se ajusta a
los compromisos multilaterales adquiridos por Colombia como miembro
de la Organizacién Mundial de Comercio (OMC), asi como a los acuer-
dos de comercio preferencial. Ademés, se examina la medida a la luz de
las normas técnicas sobre alimentacion compiladas por la Comisién del
Codex Alimentarius y se explica por qué el EFA también es compatible
con tratados de proteccion de inversiones.




1. El etiquetado frontal de advertiencia a
partir de la regulacion multilateral y de
los acuerdos de comercio preferencial

La implementacioén del etiquetado frontal de advertencia, EFA, debe res-
petar dos 4reas de la regulacion internacional sobre libre comercio: de una
parte, la normatividad de la Organizacion Mundial del Comercio, OMC, que
establece reglas generales para todos los paises que adopten los acuerdos
emanados de esta organizacion; y de otra, los compromisos que surgen
de los acuerdos bilaterales de comercio que los paises celebran entre si,
también conocidos como tratados de libre comercio (TLC).

Los EFA estéan sujetos a las normas internacionales acerca de los obstéaculos
técnicos al comercio (OTC), es decir, a aquellas condiciones que deben
cumplir determinados productos para ser comercializados, en un mercado,
como medida de los gobiernos para alcanzar objetivos de politica publica
(Organizacion Mundial del Comercio, s. f.). Entre los OTC se encuentran los
reglamentos técnicos (Epps y Trebilcock, 2013; Sifonios, 2018) que, segun
la OMC, deben cumplir cuatro caracteristicas: (a) constar por escrito; (b)
ser aplicables a un producto o a un grupo de productos identificable; (c)
establecer una o mas caracteristicas del producto; y, (d) ser de obligatorio
cumplimiento (Informe del Organo de Apelacién, 2012, parr. 176).

Las normas nacionales que quieran incorporar un EFA pueden cumplir con
estas caracteristicas siempre que (a) el modelo de etiquetado quede con-
sagrado en un instrumento juridico, como una ley o un reglamento; (b) los
productos a los que se aplique sean identificados a partir de una caracteris-
tica en particular, por ejemplo, que su contenido nutricional resulte alto en
azucares afiadidos, grasas saturadas o sodio; (c) se exija que el etiquetado
cumpla con ciertas especificaciones como color, tamarfio, ubicacién en el
envase 0 empaque, e informacion sobre el contenido nutricional; y, finalmente,
que (d) la medida sea obligatoria si se establece que la etiqueta es condicién
para comercializar el producto en el pais que establece la regulacion. Si el
EFA adoptado cumple con estas recomendaciones, se entiende que satisface
las normas internacionales comerciales pertinentes y no podria ser consi-
derado un obstaculo técnico al comercio. Hasta ahora todo indica que el
EFA discutido en Colombia cumple a plenitud con dichas caracteristicas.
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Segun el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC), de la
Organizacién Mundial del Comercio, el etiquetado nutricional frontal debe
cumplir, ademas, con los siguientes requisitos: (a) no discriminar; (b) no
restringir el comercio més de lo necesario para alcanzar el objetivo legi-
timo perseguido; y, (c) ser transparente (Informe del Organo de Apelacién,
2012, péarr. 236).

No discriminacion

El modelo de etiquetado frontal de advertencia ser4 compatible con la
obligacién de no discriminacion, salvo que confiera un tratamiento menos
favorable a productos similares importados (Estados Unidos-EPO, 2011,
parr. 267). Dicho tratamiento menos favorable podria ser de iure, es decir,
si es estd previsto en le medida como tal, o de facto, esto es, si surge como
consecuencia de suimplementaciéon (Voon et al., 2013, p. 475). De acuerdo
con los tratados de la Organizacion Mundial del Comercio, el modelo de
EFA no constituye una barrera técnica al comercio si se exige, sin discri-
minacion alguna, tanto a los productos nacionales como a los importados.

Un modelo de etiquetado nutricional frontal es permitido con tal de que
no se utilice como un mecanismo para tratar de manera menos favorable
a productos importados similares (Sifonios, 2018, p. 264). Sin embargo, aun
si el mismo llegara a tener un efecto adverso de facto sobre los productos
importados, este puede ser excepcionalmente explicado en funcion del
objetivo legitimo: la salud publica (Australia-Empaquetado genérico del
tabaco, 2018, parr. 7.1025). Es importante que, al establecer un modelo de
EFA, este sea aplicado a productos nacionales e importados por igual y
que se aduzca con claridad que el objetivo que se persigue es proteger la
salud publica en relacion con el consumo excesivo de productos comesti-
bles ultraprocesados (PCU) altos en azucares afiadidos, grasas saturadas
y sodio. Este requisito se cumple plenamente si se tiene en cuenta que la
salud publica es el motivo principal que origina e impulsa todo el proceso
de etiquetado.
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No restringir el comercio mas de lo necesario

El etiquetado frontal de advertencia no puede restringir el comercio més de
lo necesario para alcanzar el objetivo legitimo, esto es, la salud publica. La
determinacioén de la necesidad de un reglamento técnico implica analizar, de
manera conjunta, el grado en que se restringe el comercio, el grado en que
contribuye al logro del objetivo de politica publica subyacente y los riesgos
que supondria no alcanzar dicho objetivo (Estados Unidos-Atun I, 2012,
parr. 319). Ademas, conlleva un estudio comparativo con posibles medidas
alternativas que, siendo menos restrictivas del comercio, se encuentren
razonablemente disponibles (Estados Unidos-Atun I, 2012, parrs. 320, 322).

La norma que establezca el EFA debe manifestar, sin ambigliedad, que el
objetivo final es la salud publica. Especificamente, la proteccion de la salud
publica en relacion con el consumo excesivo de productos comestibles
ultraprocesados altos en azucar, grasas y sodio. Todo esto con el fin de
facilitar la caracterizacion del objetivo como legitimo, dado que constatar
que el objetivo de una medida figura entre los enumerados en el Articulo
2.2 del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio pone fin a la
indagacion sobre su legitimidad (Estados Unidos-EPO, 2011, parr. 445).
Especificar que el proposito del EFA es proteger la salud publica también
constituye el primer paso para que este se beneficie de la presuncion de
legalidad establecida en el Articulo 2.5 del Acuerdo OTC (Informes de
los Grupos Especiales, 2018, p. 7.286). En este marco, es clave procurar
suficiente evidencia cientifica que explique los umbrales a partir de los
cuales el consumo de determinados nutrientes constituye un riesgo para
la salud. En este contexto, las recomendaciones tanto de la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), como de la Organizacién Panamericana de
la Salud (OPS), por ejemplo, son de mucha importancia. Resulta entonces
importante verificar que, dentro de la reglamentacion de etiquetado, el
objetivo de salud publica y las recomendaciones de organismos interna-
cionales queden claramente establecidos.

Transparencia

Para que un reglamento técnico concuerde con la normativa de la Orga-
nizaciéon Mundial del Comercio también debe cumplir con una serie de
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procedimientos previos a su expedicion e implementacion, en particular,
con ciertas obligaciones de transparencia que implican informar, oportu-
namente, a los otros miembros de la OMC sobre la medida para que la
conozcan y puedan formular objeciones (apartados 9.2 y 10.1 del Articulo
2 del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio). La notificacion a
los demés miembros de la OMC comienza con la publicacién de un aviso
relativo a la propuesta de la medida, enviado por el gobierno nacional a la
Secretaria de la OMC a través del Sistema de Presentacion de Notificacio-
nes, y que se surte a partir de los modelos de notificacion dispuestos para
tal efecto (Comité de Obstéculos Técnicos al Comercio, 2019, sec. 6.5.).

Una vez hecha la notificacion del modelo de etiquetado frontal de adver-
tencia, la propuesta serd discutida en las sesiones del Comité de Obsta-
culos Técnicos de Comercio (Comité OTC). Sin embargo, la aprobacion
del Comité no es un requisito para la implementacion del reglamento. Se
trata, mas bien, de dar a conocer la intencion legislativa del gobierno, en
particular la manera en que este desea hacer frente a una cuestion de
salud publica, para escuchar observaciones y sugerencias que faciliten
adoptar el reglamento técnico. Paises como Chile y Ecuador, entre otros,
han notificado sus propuestas de etiquetado nutricional a la OMC. Estas
fueron discutidas posteriormente por el Comité OTC. De hecho, Chile y
Ecuador adoptaron sus respectivos modelos de etiquetado sin que, a la
fecha, hayan recibido reclamaciones por parte de los demés miembros de
la OMC. Finalmente, la obligacién de transparencia también implica con-
ceder un plazo prudencial de por lo menos seis meses entre la publicacién
de una medida y su entrada en vigor, de modo que las empresas puedan
adaptarse a la nueva reglamentacion (Comité de Obstaculos Técnicos al
Comercio, 2019, p. 32).

Los tratados de libre comercio (TLC) se ubican en el &mbito de la regulacion
del comercio internacional, denominado preferencial. Esto porque son ins-
trumentos que, basicamente, consisten en otorgar preferencias arancelarias
y de condiciones de acceso a los mercados entre los paises suscribientes.
En este sentido, cuando dos o més miembros de la Organizacién Mundial
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del Comercio suscriben entre si un TLC, por lo general adquieren com-
promisos que profundizan la liberalizacion del comercio logrado a través
de la normatividad que emana de dicho organismo internacional. Asi, en
lo que respecta a reglamentos técnicos, la mayoria de los TLC celebra-
dos por Colombia contienen obligaciones que, en esencia, reafirman los
compromisos multilaterales que las partes del tratado ya tienen bajo el
Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio.

Sin embargo, algunos TLC de Colombia tienen ciertas disposiciones relativas
a los reglamentos técnicos que van mas alla de las normas de la OMC. Por
ejemplo, en el capitulo sobre OTC del TLC con Estados Unidos, Colombia
se comprometié a permitir que personas de las otras partes participen en
el proceso de desarrollo de reglamentos técnicos. El TLC no precisa el
alcance de tal compromiso. Una posible interpretacion, a partir de una
lectura holistica de otras disposiciones del propio tratado en materia de
transparencia, apuntaria a que, efectivamente, se permita a todos los acto-
res, incluyendo a la industria, participar en la discusién de los reglamentos
técnicos que planee implementar Colombia!. Otras interpretaciones, sin
embargo, podrian considerar que la participacion de dichas personasno es
absoluta en aras de la imparcialidad de las medidas regulatorias, aun ante
escenarios de participacion para los sujetos de la regulacion. La decision
final debe ser de los Estados sin interferencias indebidas y bajo el principio
de prevalencia de los derechos humanos.

Conrelacion a la primera interpretacion, notese que, mientras la notificacion
en virtud del Acuerdo OTC esta dirigida a los deméas miembros de la OMC
para que puedan formular observaciones, en el TLC la comunicacion de la

1 Por ejemplo, el numeral 3 del Articulo 7.6. del TLC con Estados Unidos
sefiala los aspectos que deberdn tenerse en cuenta al realizar una notifica-
cion conforme al Acuerdo OTC con el fin de «mejorar las oportunidades
para que las personas conozcan y entiendan las propuestas [...] y para que
puedan proporcionar comentarios significativos a tales reglamentos...». A
su vez, el Articulo 19:2 del TLC con Estados Unidos reafirma que Colom-
bia se comprometi¢ a publicar sus reglamentos técnicos, al tiempo que el
literal b, inciso segundo de esta disposicion especifica que se debe «brindar
a las personas y partes interesadas oportunidad razonable para formular
observaciones sobre las medidas propuestas».
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medida (aunque en esencia se surta conforme al procedimiento previsto
en el Acuerdo OTC) parece ir dirigida a «personas». Asi, la discusion sobre
el etiquetado frontal de advertencia que se adopte deberia implicar una
consulta a la sociedad civil, la academia, la industria y el Gobierno Nacio-
nal. Esto no solo pone en evidencia que el modelo surgié en el marco de
un contexto regulatorio, orientado a la proteccion de la salud publica con
relacion al consumo excesivo de productos comestibles ultraprocesados
altos en azucares afiadidos, grasas saturadas y sodio, sino también que
se conto con la participacion de diferentes actores interesados. Con todo,
los estandares de consulta publica no deberian implicar, bajo ninguna
perspectiva, un tipo de participacion privilegiada o un derecho a definir
los lineamientos de la politica en el proceso de discusion.

El Codex Alimentarius es una compilacion de normas técnicas internacio-
nales, adoptada por una comision mixta conformada por la Organizacién
de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (FAO) y la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS). Su objetivo es lograr, en el mayor
grado posible, la armonizacion en las politicas de obstéculos técnicos al
comercio y medidas sanitarias y fitosanitarias y, asi, facilitar el comercio
mundial (Comision del Codex Alimentarius, s. f.). Para el caso del etiquetado
frontal de advertencia, la relevancia de este instrumento radica en que se
espera que los miembros de la Organizacién Mundial del Comercio basen
sus reglamentos técnicos en normas internacionales pertinentes, como las
consagradas en el Codex.

A pesar de ser voluntarios, los estandares internacionales, como el Codex
Alimentarius, tienen relevancia para el disefio de los reglamentos técnicos,
como el etiquetado frontal. El Articulo 2.4 del Acuerdo sobre Obstéculos
Técnicos al Comercio exige que los Estados utilicen «normas interna-
cionales pertinentes» como «base» de sus reglamentos técnicos. En este
contexto, es clave entender que el Codex Alimentarius es un piso, pero
no un techo, para los reglamentos técnicos que buscan proteger la salud
publica (Comunidades Europeas-Denominacion comercial de sardinas,
2002, parrs. 282-290). En primer lugar, el Articulo 2.4 da a los Estados
cierta flexibilidad con respecto a la forma en que sus reglamentos técnicos
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usan «como base» el estdndar internacional. Ademas, el mismo Articulo
2.4 estipula que un Estado puede decidir divergir del estdndar interna-
cional cuando considere que las normas internacionales pertinentes son
ineficaces o inadecuadas para perseguir algun objetivo legitimo segun el
nivel de proteccion que dicho Estado considere adecuado (Comunidades
Europeas-Denominacion comercial de sardinas, 2002, parr. 245).

En sintesis, un EFA puede ir més alla de lo sefialado por el Codex, lo que
puede justificarse por uno de dos caminos: (a) segun la primera frase del
Articulo 2.4 del Acuerdo OTC, se podré sostener que el reglamento téc-
nico de etiquetado fue desarrollado «con base» en el estdndar del Codex.
O, alternativamente, (b) se puede afirmar, en los términos de la segunda
frase del Articulo 2.4 del Acuerdo OTC, que su reglamento diverge del
estandar del Codex; en ese caso, corresponde afirmar que este ultimo es
un «medio ineficaz o inapropiado para el logro de los objetivos legitimos
perseguidos», como la salud publica.

En el caso de Colombia, lo sefialado en el Codex no deberia ser usado
como un argumento en contra de la adopcién de un EFA. Al contrario, las
mismas regulaciones del Codex establecen la ruta por las que los Estados
puede elevar sus estandares de proteccion, siendo la salud publica uno de
los objetivos legitimos.

La regulacion internacional sobre
la proteccion de inversiones

El régimen internacional de la inversion extranjera es el otro &mbito del
derecho internacional econémico que podria considerarse para la ade-
cuada implementacion de un modelo de etiquetado frontal de advertencia.
Este régimen estd conformado por una red de acuerdos internacionales de
inversion (All) que se caracteriza por establecer estandares sustantivos de
proteccion y de tratamiento de las inversiones extranjeras. Los All confieren
a los inversionistas extranjeros el derecho de presentar, de forma directa, en
sede de arbitraje, demandas en contra de los Estados receptores de la inver-
sion. Muchas de estas controversias se relacionan con el ejercicio legitimo
de la potestad regulatoria de los Estados en materias como la salud publica.
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A la fecha, no se tiene noticia de casos de arbitraje de inversiones en los
que se hayan dirimido controversias entre inversionistas y Estados relativas
a politicas de etiquetado nutricional, pero si a politicas de etiquetado para
el control del tabaco. Se trata de dos controversias, ambas presentadas
por la multinacional Philip Morris. La primera, en contra de la regulacion
de etiquetado genérico de tabaco adoptada por Australia?. No obstante,
este caso fue resuelto en la etapa de las excepciones preliminares a la
jurisdiccion del tribunal interpuestas por Australia, sin que hubiera una
decision de fondo que abordara los debates sustanciales en torno a las
medidas de etiquetado.

El segundo caso fue en contra de Uruguay y también verso sobre politicas
de etiquetado para los productos de tabaco®. Se trataba de dos medidas
conjuntas que el gobierno de ese pais implementoé con el objetivo de pro-
teger la salud publica: (1) una exigencia de presentacién unica que impedia
utilizar variantes de empaques o presentaciones para los cigarrillos vendidos
bajo una misma marca; y (2) la obligacion de incluir advertencias sanitarias
que ocuparan el 80% de la superficie de las cajillas de cigarrillos, por lo
que las empresas tabacaleras solo contaban con el 20% restante para usar
sus marcas y demés signos distintivos. Philip Morris y sus filiales locales
alegaron, principalmente, que la medida era equivalente a una expropia-
cion de sus activos de propiedad intelectual. Los demandantes también
argumentaron que cada variante de empaquetado o de presentacion y
cada marca de fabrica constituian una inversion independiente cuyo uso
era impedido por la exigencia de una presentacion unica, asi como por la
reduccion del espacio para desplegar las marcas.

Sin embargo, el Tribunal Arbitral del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), constituido para este caso,
no estuvo de acuerdo. Como el negocio de los demandantes siguio siendo

2 Philip Morris Asia Limited (Hong Kong) vs. The Commonwealth of Australia.
Corte Permanente de Arbitraje. Caso No. 2012-12. Award on Jurisdiction
and Admissibility (diciembre 17, 2015).

3 Philip Morris Brand Sarl (Suiza), Philip Morris Products S. A. (Suiza) and
Abal Hermanos S.A. (Uruguay) vs. Republica Oriental de Uruguay. CIADI
ARB/10/7. (septiembre 26, 2016).
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rentable, se encontré que las medidas no habian tenido un efecto equiva-
lente a la expropiaciéon puesto que no afectaron el valor de la inversion.
En todo caso, el tribunal manifesté que el derecho de usar una marca no
es absoluto, pues se espera que los Estados implementen regulaciones que
entrafien limitaciones a los derechos de propiedad intelectual si se descubre
que los productos contienen elementos que causan enfermedades. Ademas,
se aclaré que la faz principal del derecho marcario es negativa, es decir,
impedir un uso que genere confusion entre potenciales consumidores.
En este caso, aunque se impedia la utilizacién de elementos de marca, se
seguia protegiendo la faz negativa de impedir el uso no autorizado, para
evitar asi posibles confusiones.

Los demandantes también alegaron que el reglamento de etiquetado de
tabaco era arbitrario porque no servia para proteger la salud publica,
frustraba sus legitimas expectativas y afectaba la seguridad juridica. Sin
embargo, la mayoria del tribunal rechazo6 este argumento y adopt6 una
postura deferente hacia la politica de etiquetado de Uruguay. El tribunal
manifestd que la decision de comunicar a las personas sobre los efectos
de productos riesgosos para la salud, como el tabaco, era una cuestién de
politica publica sujeta a la libertad de configuracién del regulador. También
afirmé que debia tenerse consideracion por las decisiones discrecionales
enmarcadas dentro del poder de policia del Estado, salvo que se tratara
de decisiones irracionales o manifiestamente carentes de motivos. En este
marco, el tribunal afirmé que, en efecto, las medidas eran razonables en
virtud de que ambas buscaban el cumplimiento de los compromisos deri-
vados del Convenio Marco para el Control del Tabaco, que fue la base para
determinar la razonabilidad de las medidas. Por otro lado, €l tribunal tuvo
en cuenta el contexto regulatorio en el que fueron adoptadas las medidas
que se caracterizé por un fuerte consenso cientifico con respecto a los
efectos nocivos del tabaco.

La decision favorable a Uruguay, en las demandas interpuestas por Philip
Morris, sugiere que el arbitraje de inversiones no es necesariamente un
obstéculo para las politicas de etiquetado que pretendan alcanzar obje-
tivos legitimos, como la proteccion de la salud publica. Adicionalmente,
el proceso regulatorio que ha antecedido al etiquetado nutricional frontal
en Colombia da muestras de compatibilidad con el contenido normativo
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que los tribunales de inversion suelen atribuir al trato justo y equitativo,
asi como a la proteccién frente a la expropiacion indirecta. En particular,
se trata de un proceso que ha contado con la participacién de diversos
actores, incluyendo la industria alimentaria. Esto puede entenderse como
evidencia de que fueron escuchadas las opiniones de este sector en torno
los eventuales costos de implementaciéon de la medida, asi como acerca
del sustento técnico para definir a un determinado producto comestible
ultraprocesado como «alto en» ciertos nutrientes. Ademas, como se mani-
festd al hablar de discriminacion de iure en la Organizacion Mundial del
Comercio, es de esperarse que la medida se aplique, por igual, a empresas
nacionales y extranjeras.

Para que un EFA cumpla con las obligaciones de proteccion de inversion
extranjera, los Estados deberén asegurarse de que la norma que establezca
la politica de etiquetado: a) esté precedida de un cumulo de estudios técnicos
y clentificos sobre su pertinencia y relevancia en el contexto regulatorio
para satisfacer las exigencias de proporcionalidad y de razonabilidad; b)
haya permitido tanto la participacién de actores privados en el proceso
legislativo y regulatorio, como de cualquier otra parte interesada en un
proceso transparente; ¢) no tenga un costo de implementacién que pueda
resultar innecesariamente oneroso; d) aplique, por igual, a empresas
locales y extranjeras; €) evite, en lo posible, prescripciones sobre cémo
las empresas pueden desplegar sus signos distintivos en sus productos,
excepto aquellos que puedan favorecer el engafio o la confusiéon sobre las
caracteristicas de un producto determinado; f) se explique, técnicamente,
la razon de prohibir el uso de leyendas como «/ight» si asi se decide; y f) se
tenga un sustento técnico sobre los sellos como «altos en» que se exijan
en las etiquetas o en los empaques.

Conclusion

Aunque el Gobierno Nacional debe cumplir deberes especificos, derivados
de los acuerdos internacionales de comercio exterior y de proteccion de
inversiones, debidamente ratificados, ninguno de estos constituye un obs-
tadculo para la implementacion del etiquetado frontal de advertencia. Lo
anterior comoquiera que existe un objetivo legitimo por parte del Estado
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de proteger la salud publica y la vida de la poblacion. Ademaés, ninguna
de las obligaciones derivadas de estos instrumentos internacionales con-
diciona el ejercicio de esta potestad.

Mas aun, al analizar las obligaciones del derecho internacional econémico,
en armonia con las obligaciones establecidas en el derecho internacional
de derechos humanos, como el derecho a la salud y el derecho a la alimen-
tacion que exigen que los Estados avancen hacia politicas activas en este
ambito —incluyendo la regulacion de etiquetas que favorezcan el acceso a
informacion relevante para la salud y faciliten las decisiones que protegen
la salud y eviten engafios y confusiéon—, se deduce que el proceso para la
adopcion de un etiquetado frontal de advertencia, en Colombia, se ajusta
a las obligaciones del pais en derecho internacional econémico.
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