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INTRODUCCION

Ante la prevalencia mundial de la obesidad y de las denominadas Enfermedades No
Transmisibles (“ETN”), en la altima década varios paises latinoamericanos han adoptado
politicas multisectoriales con los objetivos de controlar y reducir este problema de salud
publica. Una de las politicas que mas auge ha tenido en la region es la implementacion de
etiquetados nutricionales frontales, mediante cuales se informa preventivamente al
consumidor sobre el alto contenido de grasas, azlicares y sodio en alimentos ultraprocesados.
En algunos casos, estos etiquetados se acompafian de restricciones al uso de marcas
comerciales cuando estas incitan, promueven o fomentan el consumo, compra o eleccion de
dichos productos. Asi, se busca que el consumidor tome decisiones mdas saludables al
momento de comprar sus alimentos.

Sin embargo, estos etiquetados nutricionales frontales pueden restringir el comercio
mas de lo necesario para alcanzar sus objetivos, actualizando violaciones a obligaciones
comerciales internacionales. Mdas atn, el escepticismo de la industria alimentaria sobre el
funcionamiento de los etiquetados nutricionales frontales para controlar y reducir el
problema multifactorial de la obesidad, aumenta las razones para considerar que los
etiquetados en cuestion pueden ser obstaculos innecesarios al comercio internacional.

Ante este dilema, el presente trabajo pretende probar la hipotesis sobre la
compatibilidad de los etiquetados nutricionales frontales implementados por Chile, Ecuador,
México, Pert1 y Uruguay durante el periodo 2012-2020, con el marco regulatorio de la OMC,
particularmente a través del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos
al Comercio (“Acuerdo OTC”) y del articulo 20 del Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (“Acuerdo sobre los
ADPIC”).

Para tal proposito, se aplican los métodos deductivo, analitico, comparativo y
sintético, a través de los cuales se examinan los textos juridicos, la jurisprudencia de la OMC
e interpretaciones juridicas de los Grupos Especiales y del Organo de Apelacion, asi como la
doctrina respecto al parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC'y el articulo 20 del Acuerdo
sobre los ADPIC, a fin de apreciar la interaccion del llamado derecho de la OMC y el derecho



a regular de sus Miembros, en la elaboracion, adopcidon e implementacion de politicas de
salud publica.

En virtud de este objetivo, el capitulado de la presente tesis se apoya en una estructura
deductiva, abordando cuatro aspectos medulares: i) el problema; ii) el marco juridico; iii) la
aplicacion de dicho marco al problema; y, iv) las conclusiones que se derivan de tal
aplicacion. A continuacion, se describen los capitulos comprendidos en la presente tesis:

En el capitulo 1, se plantean las razones que motivaron la elaboracion, adopcion e
implementacion de instrumentos juridicos que comprenden el uso de los etiquetados
nutricionales frontales en cuestion para atender el problema de la obesidad y las ENT
conexas. Primeramente, se describen los factores de riesgo de la obesidad adulta e infantil,
asi como las consecuencias sanitarias, economicas y sociales que produce a nivel mundial y
regional, especificamente en América Latina. Adicionalmente, se expone el rol desempefiado
por la industria alimentaria en el incremento de casos de obesidad, principalmente en el grupo
poblacional infantil. Posteriormente, se mencionan las estrategias multienfoque que
gobiernos y organismos internacionales han desarrollado y puesto en marcha para enfrentar
el problema de salud publica de la obesidad, tales como los etiquetados nutricionales
frontales. Al final del capitulo, se exponen consideraciones generales sobre la OMC vy las
obligaciones comerciales internacionales ante la elaboracién e implementacion de medidas
regulatorias que puedan obstaculizar el comercio internacional de mercancias.

En el capitulo 2, se abordan las obligaciones sustantivas contenidas en el parrafo 2
del Articulo 2 del Acuerdo OTC'y el Articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC. El andlisis
de dichas obligaciones sobre requerimientos técnicos y exigencias especiales al uso de
marcas de fabrica o de comercio se realiza conforme al texto legal de ambas disposiciones,
y se complementa con las constataciones que los Grupos Especiales y el Organo de Apelacion
han realizado y declarado en los informes adoptados por el Organo de Solucion de
Diferencias (“OSD”) de la OMC.

El capitulo 3 ofrece un panorama general sobre las implicaciones juridicas en los
etiquetados nutricionales frontales en cuestion. En primer lugar, se observan las
preocupaciones comerciales especificas presentadas por los Miembros de la OMC, las cuales
pueden llegar a motivar la formulacion de una diferencia comercial. Adicionalmente, estas

preocupaciones comerciales especificas reflejan la percepcion y postura de la industria



alimentaria de cada uno de dichos Miembros participantes. En segundo lugar, se exploran las
implicaciones juridicas de la decisién del Organo de Apelacion sobre el caso Australia —
Empaquetado genérico del tabaco en los etiquetados nutricionales frontales como medidas
de salud publica. En tercer lugar, se abordan las implicaciones de las obligaciones en materia
de Obstaculos Técnicos al Comercio (“OTC”) y Derechos sobre Propiedad Intelectual
contenidas en algunos acuerdos comerciales regionales para reforzar la compatibilidad de los
etiquetados nutricionales frontales en cuestion.

En el capitulo 4, se aplican las conclusiones obtenidas del andlisis de los textos
juridicos y de la jurisprudencia de los Grupos Especiales y del Organo de Apelacion, para
determinar la compatibilidad de los etiquetados nutricionales frontales en cuestion con el
marco regulatorio de la OMC. En ese sentido, se realizan los exdmenes de compatibilidad de
manera general, es decir, integrando las cinco medidas de etiquetados nutricionales frontales
en un mismo examen. Esta dindmica facilita el andlisis comparativo entre estas medidas
regulatorias, y, por lo tanto, la identificacion de semejanzas y diferencias respecto a su disefio
y aplicacion. Al final de cada examen, se ofrecen observaciones generales sobre los
etiquetados nutricionales frontales analizados y la restriccion del comercio y la complicacion
del uso de marcas de fabrica o de comercio en la persecucion de objetivos legitimos.

A diferencia de otras investigaciones sobre etiquetados nutricionales frontales, el
presente trabajo ofrece al lector un andlisis inspirado en la metodologia argumentativa
empleada en el Sistema de Solucioén de Diferencias de la OMC. Al utilizar este enfoque, se
intenta ampliar los estudios sobre la “restrictividad innecesaria” al comercio internacional y
la “injustificabilidad” en las complicaciones al uso de marcas de fabrica o de comercio, en el
sentido del derecho de la OMC. Asimismo, se busca aportar elementos orientativos para la
elaboracion de politicas de salud publica, de tal suerte que garanticen el cumplimiento de las
obligaciones del sistema multilateral de comercio y, sobre todo, contribuyan
significativamente al logro de objetivos legitimos, como lo son el controlar y reducir la

obesidad y ENT conexas.



CAPITULO PRIMERO

RATIO LEGIS EN LOS ETIQUETADOS NUTRICIONALES
FRONTALES

En el afio 2000, la Organizaciéon Mundial de la Salud (“OMS”) utiliz6 por primera vez el
término globesidad —compuesto por globalizacion y obesidad— para describir el fendémeno
del incremento del sobrepeso y obesidad en todo el mundo.! Sin embargo, 20 afios después
este padecimiento sigue siendo uno de los problemas de salud publica mas desafiantes a nivel
mundial por sus consecuencias sanitarias, econdmicas y sociales, especialmente en los paises
de ingresos bajos y medianos.

En este primer capitulo se abordaran los factores de riesgo de la obesidad que han
sido determinantes en el incremento y prevalencia de las ENT a nivel mundial, asi como las
consecuencias derivadas de las mismas. Posteriormente, el analisis se enfocara en la situacion
de los factores de riesgo de la obesidad particulares de América Latina. Adicionalmente, se
observaran las diferentes acciones que los paises de esa region han llevado a cabo para hacer
frente a la obesidad, teniendo en cuenta sus obligaciones de derecho comercial internacional

en el marco de la OMC.

I. FACTORES DE RIESGO Y PRINCIPALES CONSECUENCIAS DE LA
OBESIDAD A NIVEL MUNDIAL

En términos generales, la obesidad puede ser definida como “la acumulaciéon anormal
excesiva de grasa corporal que puede ser perjudicial para la salud”,? la cual equivale a un
indice de masa corporal® (“IMC”) igual o superior a 30 kg/m?. Diversos estudios han
demostrado la obesidad determina un crecimiento significativo en la morbilidad y mortalidad
de las personas. Al incrementarse el IMC, se incrementa también el riesgo de padecer ENT,

tales como enfermedades cardiovasculares, diabetes, trastornos del aparato locomotor y

' OMS, Obesity: Preventing and Managing the Global Epidemic. Report of a WHO Consultation, WHO
Technical Report Series 894, Ginebra, OMS, 2000, pp. 4-7.

2 OMS, Obesidad y sobrepeso, 9 de junio de 2021, hitps://www.who.int/es/news-room/fact-
sheets/detail/obesity-and-overweight, consultado el § de julio de 2021.

3 El IMC es una medida del peso y la masa de grasa corporal de una persona con relacion a su talla, y permite
determinar si es de bajo peso, peso saludable, con sobrepeso u obesa.
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ciertos tipos de cancer (endometrio, mama, ovarios, prostata, higado, vesicula biliar, riflones
y colon).*

La OMS ha identificado que la causa fundamental de esta enfermedad es el
desequilibrio energético, entre las calorias consumidas (muy alto) y las calorias gastadas
(muy bajo). Aunado a ello, contribuyen otros factores tales como los genéticos, fisiologicos,
psicologicos y ambientales, siendo estos ultimos los mas determinantes en la prevalencia de
la obesidad.

Dentro de los factores ambientales destacan la ingesta de alimentos hipercaléricos®
(altos en azucares, sodio y grasas, pero deficitarios en vitaminas, minerales y otros
micronutrientes) y la falta de actividad fisica (incluyendo el sedentarismo).® Estos factores
ambientales se derivan del moderno estilo de vida que involucra nuevas formas de trabajo,
el uso de los medios de transporte, la urbanizacion y la creciente digitalizacion de la vida
cotidiana. Asimismo, la OMS estima que los cambios en los héabitos alimentarios y en la
actividad fisica son resultado de la falta de politicas publicas en diversos sectores, tales como
la salud, la agricultura, el transporte, la planificacion urbana, el medio ambiente, la educacion
y el procesamiento, distribucion y comercializacion de alimentos.’

Adicionalmente, la disponibilidad y asequibilidad de los alimentos desempefian un
papel crucial en los cambios de los habitos alimentarios. Al respecto, la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (“FAQO”) considera que la falta de
disponibilidad de alimentos® a nivel mundial se debe a los conflictos (e inseguridad civil
generalizada) y a los fendémenos meteorologicos extremos, los cuales interactian con la
desaceleracion y el debilitamiento de la economia.” Como resultado, la produccion,
distribuciéon y comercializacion de productos agricolas y pesqueros son interrumpidas,

generando un desabasto en los mercados nacionales. La disminucion de la oferta de estos

4 OMS, Obesity: Preventing and Managing the Global Epidemic, cit., p. 43.

5 Alimentos ultraprocesados (incluyendo bebidas azucaradas) y comida rapida.

¢ Instituto Tomas Pascual Sanz, “Obesidad, la epidemia del siglo XXI”, VIVE Sano, 2010, 8 (3.886): 1-4.

7 OMS, Obesidad y sobrepeso, supra nota 2.

8 La disponibilidad de alimentos es una de las dimensiones de la seguridad alimentaria. Esta dimension consiste
en la existencia de cantidades suficientes de alimentos de calidad adecuada, suministrados a través de la
produccion del pais o de importaciones (comprendida la ayuda alimentaria).

9FAQ, FIDA, OMS, PMA y UNICEF, El estado de la seguridad alimentaria y la nutricién en el mundo 2019.
Protegerse frente a la desaceleracion y el debilitamiento de la economia, Roma, FAO, 2019, p. 58.
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productos —junto con tensiones comerciales,!” el debilitamiento de las inversiones, el
aumento de la deuda publica y de las empresas, asi como de los costos por el otorgamiento
de préstamos— tienen como efecto el alza en los precios internacionales, lo cual perjudica a
los paises importadores netos de alimentos basicos, principalmente a los de ingresos bajos y
medianos. Consecuentemente, la asequibilidad de los alimentos agricolas y pesqueros
también se ve afectada.'!

En ese sentido, el Banco Mundial observa que, durante las Gltimas décadas, los
precios de los alimentos y las bebidas han aumentado a nivel mundial, pero de forma
desproporcionada entre ellos. Por ejemplo, en los Estados Unidos, los precios de las frutas y
verduras frescas aumentaron un 190% en los ultimos 35 afios, en comparacion con el aumento
del 66% de los dulces y el azicar.'?

El desequilibrio en los precios ha ocasionado que los hogares, especialmente los de
bajos ingresos, ajusten su consumo y adquieran alimentos mas baratos, aunque sean menos
saludables:!? los ultraprocesados. Estos alimentos consisten en formulaciones industriales
elaboradas a partir de sustancias derivadas de los alimentos o sintetizadas de otras fuentes
organicas, cuya composicion consiste principalmente en grasas, azlicares y sodio —los
llamados nutrientes criticos.'* La mayoria de estos productos contienen pocos alimentos
enteros o ninguno y se comercializan para su consumo inmediato, por lo que requieren poca
0 ninguna preparacion culinaria.!

Cabe mencionar que dicho desequilibrio en los precios coincide con el aumento de la
obesidad en todas las regiones del mundo, sobre todo en América Latina.!® Las estadisticas

mas recientes de la OMS muestran que la prevalencia mundial de la obesidad casi se triplico

10 [a subida de los aranceles debilita el desarrollo econdmico y presiona el precio de los productos basicos. Ello
se debe a que los aranceles mas elevados aumentan el precio de los bienes importados, lo cual altera las cadenas
de valor mundiales, reduce la productividad, aumenta la incertidumbre y debilita la inversion. Ibidem, p. 53.

1 Idem.

12 Grupo del Banco Mundial, “Obesity: Health and Economic Consequences of an Impending Global
Challenge”, en Shekar, M. y Popkin, B. (eds), Human Development Perspectives. Overview booklet,
Washington, D.C., Grupo del Banco Mundial, 2019, p. 81.

13 Epstein, Leonard et al., “Experimental Research on the Relation between Food Price Changes and Food-
Purchasing Patterns: A Targeted Review”, en American Journal of Clinical Nutrition, 2012, 95 (4): 789-8009.
14 OPS y OMS, Modelo de Perfil de Nutrientes de la Organizacion Panamericana de la Salud, Washington,
D.C., OPS, 2016, p. 13.

15 ONU, “La Obesidad se triplica en América Latina por un mayor consumo de ultraprocesados y comida
rapida.” Noticias ONU, 12 de noviembre de 2019, https://news.un.org/es/story/2019/11/1465321, consultado
el 12 de julio de 2021.

16 OMS, Estadisticas Sanitarias Mundiales. Una instantdnea de la salud mundial, Ginebra, OMS, 2012, p. 6.
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entre 1975 y 2016 y que mas de 650 millones de adultos eran obesos en 2016 (es decir,
alrededor del 13% de la poblacion adulta mundial).!” Asimismo, se estima que cada afio,
alrededor de 2,8 millones de personas a nivel global mueren como resultado de las ENT que
se derivan de la obesidad, lo que representa mas del 60% de la mortalidad mundial.'® No
obstante, las muertes no son el tnico costo de esta enfermedad.

De acuerdo con el Banco Mundial, los sistemas de salud de todo el mundo gastan una
parte sustancial de sus presupuestos en el tratamiento de la obesidad y las ENT que se derivan
de ella. Las diferentes metodologias que se han utilizado para estimar los costos directos e
indirectos'® de la obesidad convergen en un impacto alto en la economia global. Por
mencionar algunos ejemplos, las estimaciones de los Estados Unidos oscilan entre USD$89
mil millones y USD$212 mil millones de ddlares en costos totales; los de China se expresan
como 3.58% y 8.73% del producto interno bruto en 2020 y 2025, respectivamente; y Brasil
proyecta una duplicacion de los costos de atencion de la salud relacionados con la obesidad
de 5.800 millones de dolares en 2010 a 10.100 millones de dolares en 2050.2°

Adicionalmente, el Banco Mundial considera que la reduccion de la productividad, el
aumento de discapacidades, el incremento de los costos de atencion médica, la jubilacion
anticipada y la reduccion de la duracion de una vida saludable sin discapacidades a lo largo
del ciclo de vida, afectan los resultados del capital humano en los paises, lo que también
repercute de manera significativa en su desarrollo econémico.?!

La FAO sefiala que esta problematica en el capital humano puede originarse desde la

infancia a causa una malnutricion?? cronica. En ese sentido, la obesidad produce retrasos

17 OMS, Obesidad y sobrepeso, supra nota 2.

8 HLPE, “Las multiples cargas de la malnutricion”, en La nutricion y los sistemas alimentarios. Un informe
del Grupo de alto nivel de expertos en seguridad alimentaria y nutricion del Comité de Seguridad Alimentaria
Mundial, Roma, FAO, 2017, p. 58.

19 Los costos directos de la obesidad son los que resultan de los servicios de salud para pacientes ambulatorios
y hospitalizados (incluida la cirugia), las pruebas de laboratorio y radiologicas, asi como la terapia con
medicamentos. Los costos indirectos son aquellos “recursos sacrificados como resultado de una condicion de
salud”, los cuales se dividen en varias categorias: i) valor del trabajo perdido (salarios perdidos y trabajo no
completado); ii) seguros (primas de seguro mas altas para los empleadores); y iii) salarios (algunos estudios han
demostrado que la obesidad estd asociada con salarios mas bajos, y por lo tanto, con ingresos familiares
menores). Cfi. Harvard T.H. Chan, School of Public Health, “Economic Costs”, Obesity Prevention Source,
2012, https://www.hsph.harvard.edu/obesity-prevention-source/obesity-consequences/economic/, consultado
el 14 de julio de 2021.

20 Grupo del Banco Mundial, op. cit., p. 5.

2 Ibidem, p. 4.

22 El término “malnutricion” se refiere a las carencias, los excesos y los desequilibrios de la ingesta caldrica y

de nutrientes de una persona. La obesidad es una de sus principales afecciones.
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tanto en el crecimiento fisico como en el desarrollo cognitivo de los nifios, que dan lugar a
una mayor propension de enfermedades?, a un rendimiento escolar deficiente, e incluso, a

una baja autoestima, depresion y aislamiento social.?*

Estas consecuencias impactan en la
vida adulta, afectando la productividad econdémica que se traduce en menores ingresos, y a
su vez, en una menor contribucién a la economia.?

A pesar de la importancia de la nutricion en el desarrollo de los nifios, la obesidad
infantil se ha vuelto uno de los problemas mas urgentes a nivel mundial. Los informes
disponibles de la OMS indican que la prevalencia de obesidad infantil aument6 desde 11
millones de nifios en 1975 hasta cerca de 124 millones en 2016.26 Mas aun, se prevé que el
niamero de nifios con obesidad a nivel global alcance los 250 millones en 2030 si no se
realizan intervenciones sustanciales para prevenir y tratar la obesidad infantil.?’

La obesidad infantil se origina por los mismos factores de riesgo que afectan a los
adultos. Sin embargo, los nifios pueden exponerse a estos factores desde edades muy
tempranas, e incluso, desde su gestacion. La obesidad de la madre o su aumento excesivo de
peso durante el embarazo puede influir en que el bebé padezca de macrosomia (peso superior
a 4 kg al nacimiento) y pueda desarrollar obesidad en la infancia y edad adulta. El riesgo de
padecer esta enfermedad es aun mayor si el bebé con sobrepeso es alimentado artificialmente
(con formula).?8

Sin embargo, de todos los factores de riesgo en la obesidad infantil, la alimentacion
hipercalorica es el mas critico. El gusto que los nifios (y adultos) han desarrollado por los
alimentos ultraprocesados supone un impedimento importante para reducir y tratar la

obesidad. Al respecto, se han identificado tres causas por las que se ha incrementado la

23 Los nifios con obesidad estan expuestos a un riesgo mayor de desarrollar diabetes de tipo 2, hipertension,
asma, otros problemas respiratorios, trastornos del suefio y enfermedades hepaticas. Cfr. Knight, Joseph,
“Diseases and Disorders Associated with Excess Body Weight”, en Annals of Clinical & Laboratory Science,
2011, 41 (2): 107-21.

24 Miller, Carol y Downey, Kathryn, “A meta-analysis of heavyweight and self-esteem”, en Personality and
Social Psychology Review, 1999, 3(1): 68—84. Véase también Luppino, Floriana et al., “Overweight, obesity,
and depression: a systematic review and eta-analysis of longitudinal studies”, en Archives of General
Psychiatry, 2010, 67 (3): 220-229.

25 HLPE, op. cit., p. 60.

26 OMS, Obesidad y sobrepeso, supra nota 2.

27 Lobstein, Tim y Brisden, Hannah, Atlas of Childhood Obesity, Londres, World Obesity Federation, 2019, p.
7.

28 Giiemes-Hidalgo, Marfa y Mufioz-Calvo, Maria, “Obesidad en la Infancia y Adolescencia” en Pediatria
Integral, 2015, 19 (6): 412-427.



preferencia gustativa®® por el consumo de este tipo de alimentos: i) biologica; ii) cultural y;
iii) social.°

La causa biologica esta relacionada con los efectos en el organismo que producen los
alimentos ultraprocesados y que llevan al consumidor a querer comer mas. En general, estos
alimentos producen una sensacion de bienestar debido a que estimulan la produccion de
dopamina, sustancia que genera la sensacion de placer, relajacion y bienestar. No obstante,
un desequilibrio quimico en el cerebro por la sobreproduccion de dopamina, ocasiona que
los nifios puedan desarrollar déficit de atencion e hiperactividad.®!

Por su parte, la causa cultural esta relacionada con la costumbre, es decir, la forma de
vida que tienen los nifios en el entorno familiar.’?> Los padres extienden el habito de comer
alimentos ultraprocesados sus hijos con facilidad, debido a que estos desarrollan sus
preferencias dietéticas a una edad temprana. Un ejemplo de ello se observa cuando una
familia tiene la costumbre de tomar todos los dias el mismo refresco, el cual no puede faltar
en su mesa.>?

En cuanto a la causa social, se observa la exposicion a la publicidad y los mecanismos
de persuasion que utilizan las empresas que producen este tipo de alimentos.>* La publicidad
de alimentos ultraprocesados estd en todos lados: en television, revistas, periddicos, en las

calles y en internet;*

mientras que los mecanismos de persuacion consisten en empaques
atractivos, promociones con juguetes gratis o coleccionables y el uso de dibujos animados o
personajes conocidos.’® Ambas estrategias de marketing tienen el objetivo de atraer nuevos

clientes y, en particular, potenciales futuros consumidores.’’

2 La preferencia gustativa se trata de la eleccion de ciertos alimentos frente a otros para controlar el tipo de
dieta ingerida.

30 Olguin, Michel y Rojas, Diana, “;Por qué nos gusta tanto la comida chatarra? ", en UNAM Global, 24 de
junio de 2018, https://unamglobal.unam.mx/por-que-nos-gusta-la-comida-chatarra/, consultado el 17 de julio
de 2021.

31 Medlineplus, “Az(car e Hiperactividad”, en MedlinePlus Enciclopedia ~Médica, 2016,
https://medlineplus.gov/spanish/ency/article/002426.htm, consultado el 17 de julio de 2021.

32 Olguin, Michel y Rojas, Diana, supra nota 30.

33 Idem.

34 Idem.

35 Arteaga, Estrella, El consumo de ultraprocesados y factores para la poblacion. Andlisis y estrategias de
comunicacion (2017-18), tesis de grado en Periodismo, Sevilla, Universidad de Sevilla, 2018, p. 28.

36 Hawkes, Corinna, “Food packaging: the medium is the message”, en Public Health Nutrition, 2010, 13 (2):
297-9.

37 Arteaga, Estrella, op. cit., p. 13.



La exposicion a estas estrategias de marketing un impacto directo en las preferencias
alimentarias de los nifos, dado que son més faciles de influenciar y que no entienden del todo
en qué consiste una dieta equilibrada.’® Estudios demuestran que los nifios muy pequefios
expuestos a anuncios persuasivos pueden desarrollar antojos de alimentos no saludables que
ni siquiera han probado.*

Estas preferencias alimentarias influyen cada vez mas en las decisiones de compra de
alimentos para la familia. La inclusién de los nifios en esta clase de compras es una
consecuencia del modelo predominante de familia democratica, en donde todos y cada uno
de los miembros —independientemente de su edad— tienen voz y voto.*® En otros casos, esta
inclusion es una estrategia de los padres para evitar o bien, resolver el conflicto en el proceso
de la decision de las compras familiares.*!

Se ha considerado que estas situaciones han sido aprovechadas por la industria, la
cual se estima que gasta alrededor de USD$2 mil millones al afio en campafias de publicidad
dirigidas a los nifios,*? las cuales son cada vez mds sofisticadas. A través del uso de Big
Data,® la industria de alimentos ultraprocesados ha podido identificar las tendencias
(comportamientos, valores e influencers) en las principales redes sociales utilizadas por
nifios, tales como YouTube, TikTok, Snapchat e Instagram, y asi incrementar el impacto de
su publicidad.** Asimismo, el desarrollo de advergames, es decir, juegos en linea gratuitos

que integran mensajes publicitarios, logotipos y personajes comerciales, influyen en la

38 Healthy Children, “How Children Develop Unhealthy Food Preferences”, en HealthyChildren.org, 2021,
https://www.healthychildren.org/English/healthy-living/nutrition/Pages/How-Children-Develop-Unhealthy-
Food-Preferences.aspx, consultado el 17 de julio de 2021.

39 Idem.

40 Rodriguez, Alicia, “El 73% de Los Nifios Influyen En Las Compras de Los Padres”, en La Vanguardia, 20
de noviembre de 2007, https://www.lavanguardia.com/vida/20071120/53412772885/el-73-de-los-ninos-
influyen-en-las-compras-de-los-padres.html, consultado el 19 de julio de 2021.

4! Suwandinata, Hanny, Children’s Influence on the Family Decision-Making Process in Food Buying and
Consumption. An Empirical Study of Children’s Influence in Jakarta-Indonesia, tesis de doctorado, Facultad
de Ciencias Agrarias, Ciencias de la Nutricién y Gestion Ambiental, Giessen, Instituto para la Ciencia
Nutricional de la Universidad Justus Liebig de Giessen, 2011, p. 25.

42 Healthy Children, supra nota 38.

43 Activos de informacién caracterizados por su alto volumen, velocidad y variedad, que demandan soluciones
innovadoras y eficientes de procesado para la mejora del conocimiento y toma de decisiones en las
organizaciones. Cfr. Beyer, Mark y Laney, Douglas, The Importance of “Big Data”: A Definition, 2012,
https://www.gartner.com/doc/2057415, consultado de 21 de julio de 2021.

44 Chester, Jeff et al., Big Food, Big Tech, and the Global Childhood Obesity Pandemic, Washington, D.C.,
Center for Digital Democracy, 2021, pp. 3 y 8.
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ingesta de alimentos ultraprocesados en los nifios.* Incluso, durante el confinamiento por la
pandemia de Covid-19, los anuncios de alimentos ultraprocesados se hicieron presentes en
las plataformas educativas durante las clases virtuales; en el caso de México, se observo la
exhibicion de hasta 20 anuncios durante una jornada escolar diaria.*®

Dada la saturacion e intensidad del marketing de alimentos ultraprocesados hacia el
mercado infantil, se han implementado regulaciones para reducir (o prohibir) la exposicion
de los nifios a la publicidad de estos productos. Por ejemplo, Suecia, Noruega y Quebec
(Canadd) han proscrito la transmision de anuncios televisivos dirigidos a nifios sobre
alimentos con alto contenido de azucar, sal y grasa. En el caso del gobierno sueco, la
rationale de esta prohibicion es que los nifios menores de 12 afos no pueden distinguir entre
los mensajes publicitarios y el contenido del programa, y, por lo tanto, existe una mayor
posibilidad de que puedan verse influenciados por cualquier forma de publicidad.*’
Recientemente, el Reino Unido se sumo a estos paises al imponer una prohibicion en todo el
pais de los anuncios televisivos de alimentos con alto contenido de azucar, sal y grasa,
pudiendo ser transmitidos nicamente en un horario de las 21:00 horas hasta las 5:30 horas
del dia siguiente.*®

Ante este panorama mundial de la obesidad, diversas organizaciones y organismos,
tanto internacionales como regionales, han elaborado guias y recomendaciones con el
objetivo de apoyar a los Estados en sus intervenciones regulatorias para reducir y tratar la
obesidad adulta e infantil.

El Plan de Accion Mundial de la OMS para la Prevencion y el Control de las ENT
2013-2020, aprobado por la Asamblea Mundial de la Salud en mayo de 2013, establece seis
objetivos centrales cuya implementacion, a nivel de pais, apoya el logro de las nueve metas

mundiales relativas a las ENT para 2025, asi como también facilita la realizacion del Objetivo

4 Folkvord, Frans et al., “The effect of playing advergames that promote energy-dense snacks or fruit on actual
food intake among children”, en The American Journal of Clinical Nutrition, 2013, 97 (2): 239-45.

46 Gomez, Carolina, “Pese a Confinamiento, Los Nifios Siguen Expuestos a Comida Chatarra: Ong.”, en La
Jornada, 29 de abril de 2021, https://www.jornada.com.mx/notas/2021/04/29/sociedad/pese-a-confinamiento-
por-pandemia-ninos-siguen-expuestos-a-comida-chatarra-ong/, consultado el 21 de julio de 2021.

47 Oommen, Vinesh y Anderson, Peter, “Policies on Restriction of Food Advertising during Children’s
Television Viewing Times: An International Perspective”, en Proceedings Australian College of Health Service
Executives 2008 Conference, Going for Gold in Health - Motivation, Effort, Performance, Costa Dorada,
Australia, 2008, p. 5.

48 Parkinson, Justin, “Anti-Obesity Drive: Junk Food TV Adverts to Be Banned before 9pm.”, en BBC News,
24 de junio de 2021, https://www.bbc.com/news/uk-politics-5759, consultado el 21 de julio de 2021.
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de Desarrollo Sostenible 3, denominado “Salud y Bienestar”. Al respecto, el Apéndice 3 —
actualizado y renombrado en 2017 como “Mejores compras” y otras intervenciones
recomendadas para la prevencion y el control de las ENT (2013-2020)*— de este plan de
accion, comprende un conjunto de politicas e intervenciones rentables y recomendadas para
ayudar a sus Miembros, seglin corresponda a su contexto nacional, en la implementacion de
medidas para manejar los cuatro factores de riesgo clave de las ENT: tabaquismo, consumo
nocivo de alcohol, dieta no saludable e inactividad fisica.

De conformidad con estas estrategias para abordar los riesgos derivados de la
obesidad, se alienta a los Miembros de la OMS, infer alia, a reemplazar las grasas saturadas
por grasas insaturadas mediante politicas fiscales y agricolas; limitar el tamafio de las
porciones y los paquetes para reducir el consumo de energia; e implementar campanas en los
medios de comunicacion y medidas de etiquetado (por ejemplo, etiquetados nutricionales

frontales) con el objetivo de promover la reduccion en la ingesta de grasas, azicares y sodio.>°

II. SITUACION ACTUAL DE LA OBESIDAD EN AMERICA LATINA
Como se menciond anteriormente, América Latina®!' ha sido la region mas afectada por la
obesidad.’? De acuerdo con la FAO y la Organizacion Panamericana de la Salud (“OPS”),
entre 1990 y 2018 la prevalencia de sobrepreso en nifios menores a 5 afios paso de 6.2% a
7.5%:; es decir, alrededor de 4 millones de nifios a nivel regional viven con esa condicion. En
el caso de los adultos, pas6 de 42.7% a 59.5% entre 1990 y 2016, lo que se traduce en 262
millones de personas en la region.> Se estima que tal incremento de la obesidad en América
Latina se ha debido principalmente a un cambio en la alimentacion de la poblacion, basada

principalmente en cereales, azlcar y grasas.>*

4 Oficialmente fue denominado “el Apéndice 3 actualizado del Plan de Accién Mundial sobre ENT 2013-2020
de laOMS” en la 70" Asamblea Mundial de la Salud, Attp.//apps.who.int/gb/ebwha/pdf files/WHA70/A70 R11-
en.pdf, consultado el 21 de julio de 2021.

S0 OMS, Mejores inversiones y otras intervenciones recomendadas para la prevencién y el control de las
enfermedades no transmisibles, Ginebra, Manejo de Enfermedades No Transmisibles, Discapacidad, Violencia
y Prevencion de Lesiones (NVI), 2017, p. 11.

5! Para efectos de este estudio, “América Latina” comprende las regiones de Mesoamérica, Sudamérica y el
Caribe.

52 OMS, supra nota 15.

3 FAO, OPS, PMA y UNICEF, Panorama de la seguridad alimentaria y nutricional en América Latina y el
Caribe 2019, Santiago de Chile, FAO, 2019, p. 2.

4 Ibidem, p. 45.
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A pesar de que América Latina cuenta con la capacidad productiva suficiente para
abastecerse de alimentos nutritivos —de hecho, es una region exportadora neta de productos
alimentarios—las condiciones de produccion varian en cada subregion.>® Por ejemplo, en el
Caribe la produccion en general es insuficiente y las importaciones son fundamentales para
asegurar la disponibilidad alimentaria.’ Por el contrario, en Sudamerica la produccion supera
a la disponibilidad doméstica para la mayoria de los productos.>” En cambio, en Mesoamérica
la producciéon excede a los requerimientos minimos de calorias solo en ciertos grupos de
alimentos, como las hortalizas, las frutas, el aztcar y el pescado.®

Estas condiciones han influido en la evolucion de la dieta alimentaria regional.>® Sin
embargo, la inclusién y predominancia de los alimentos ultraprocesados en América Latina
se debe principalmente a la transformacion de los patrones alimentarios en la region y al
incremento de su disponibilidad.®®

En cuanto a la transformacion de los patrones alimentarios regionales, se observa que
las zonas urbanas y algunas areas rurales de América Latina estan experimentando un
crecimiento de los ingresos, la mejora de las infraestructuras, la urbanizacion, la
liberalizacion de las politicas de regulacion de mercado, la privatizacion y globalizacion del
sistema alimentario regional, el aumento del empleo rural no agricola y de la proporcion de
mujeres empleadas.®! Estos cambios han provocado un aumento mas acelerado del consumo
de alimentos ultraprocesados, asi como de comida rapida y callejera en los paises
latinoamericanos en relacion con los paises desarrollados.®?

En el caso de la disponibilidad de los alimentos ultraprocesados, esta se ha visto
favorecida en virtud de la intensificacion de la producciéon y el incremento de la
productividad, la innovacion tecnologica en el procesamiento de los alimentos, las mejoras

en las infraestructuras y canales de comercializacion, asi como por la amplia expansion de

55 Ibidem, p. 44.

56 Idem.

57 Idem.

38 Idem.

39 Ibidem, p. 47.

60 Idem.

6l Aguierre, Patricia, “Alimentacién humana: el estudio cientifico de lo obvio”, en Salud Colectiva, 2016, 12(4),
463-472, p. 467.

2 Monteiro, Carlos et al., “Ultra-processed products are becoming dominant in the global food system.” Obesity
Reviews, 14 (2), 21-28, p. 26. Véase también Popkin, Barry y Reardon, Thomas, “Obesity and the food system
transformation in Latin America”, en Obesity Reviews, 2018, 19(8), 1028-1064, p. 1037.
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cadenas de supermercados € hipermercados.®® A todo ello se suman la inequidad en el acceso
de la tierra, la cual intensifica la pobreza rural, y la desproporcion de areas cultivadas
destinadas a produccion de insumos basicos para alimentos ultraprocesados (aceites, harinas
y azucar), en contraste con la reduccion de las areas dedicadas a producir frutas, hortalizas y
legumbres.®* Estos cambios han facilitado la oferta de los alimentos ultraprocesados a
menores precios relativos —y con un mayor tiempo de conservacion.

Asi, el consumo de alimentos ultraprocesados en América Latina ha aumentado con
rapidez. La OPS estima que el incremento en gramos entre el 2000 y el 2013 fue de 26.2%,
lo que traduce en un consumo diario superior a los 50 gramos (y 300 ml en bebidas
azucaradas), lo que suma més de 350 gramos al dia por persona. Los paises con los indices
mas altos de consumo por persona son México y Chile, con 581 y 550 gramos,
respectivamente.

En el caso de Chile, los alimentos ultraprocesados representaron el 28.6% de las
calorias y mas de la mitad del consumo de azucar en el 2012, el cual es 57% mayor a la
cantidad méaxima de 20% recomendada por la OMS y por la FAO;%” mientras que en México
las calorias provenientes de alimentos ultraprocesados representaron 29,8% en ese mismo
afo.%

Con motivo del incremento de la obesidad en la region, se han puesto en marcha
medidas para restringir la oferta de productos ultraprocesados. Algunas de ellas se han
enfocado en mejorar los sistemas publicos de abastecimiento y comercializacion de
alimentos, asi como los programas de alimentacién escolar. Por otra parte, se han
implementado instrumentos de politica fiscal como impuestos selectivos al consumo y
subsidios, con la finalidad de incentivar a los consumidores para que compren alimentos que
contribuyan a una alimentacién adecuada o desincentivar la compra de productos que causan
perjuicios en la salud.®® Sin embargo, el impacto de estas medidas ha sido insuficiente para

contrarrestar la demanda de los alimentos ultraprocesados, toda vez que esta es originada en

83 Popkin, Barry y Reardon, Thomas, op. cit., p. 1042.
% FAO, OPS, PMA y UNICEEF, op. cit., p. 47.

85 Idem.

6 Ibidem, p. 50.

7 Idem.

8 Idem.

6 Ibidem, p. 68.
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gran medida por la publicidad y promocion.”® A continuacion se abordaran los dos tipos de
medidas regulatorias sobre el etiquetado, la publicidad y la promocién de los alimentos en
cuestion, que algunos paises latinoamericanos han implementado de manera obligatoria en
la ultima década, a fin de reducir los factores de riesgo de la obesidad y las ENT conexas en

sus respectivos territorios.

1. Regulacion del etiquetado y la publicidad de los alimentos ultraprocesados en América

Latina

Estudios han demostrado que la influencia de la publicidad y promocion de los alimentos
ultraprocesados en las decisiones de los consumidores, llegan a conducirlos a elecciones
menos criticas y racionales al adquirir un producto,’! aun cuando este no sea adecuado para
su salud. Asimismo, la publicidad puede engafiar a los consumidores sobre ciertas
propiedades de los productos —“bajo en grasas”, “light”, “libre de grasas” (o azacar).”> Mas
aun, el empaque y etiquetado de estos alimentos no siempre hacen constar de forma explicita,
simple y clara las cantidades (excesivas) de grasas, azucar y sodio que contienen.”?

Al respecto, la FAO define el etiquetado nutricional como “toda descripcion destinada
a informar al consumidor sobre las propiedades nutricionales de un alimento”.’* Esta
descripcion puede mostrarse en forma de marbete, rotulo, marca, imagen u otra materia
descriptiva o grafica, que se haya escrito, impreso, estarcido, marcado, marcado en relieve o
en huecograbado o adherido al envase de un alimento o a un producto alimentario.”

El etiquetado nutricional proporciona a los consumidores datos sobre el contenido de

nutrientes de un alimento.’® Para ello, el Codex Alimentarius’’ ofrece recomendaciones sobre

0 QOPS, Alimentos y bebidas ultraprocesados en América Latina: ventas, fuentes, perfiles de nutrientes e
implicaciones. ganan mas espacio en la mesa de las familias latinoamericanas, Washington, D.C., OMS, 2019,
p. 44.

"T'FAO, OPS, PMA y UNICEF, op. cit., p. 76.

2 Sayas, Rafaela, “Configuracion de la responsabilidad por publicidad engafiosa en productos light, bajos en
grasa o libres de grasa”, en Revista Saber, Ciencia y Libertad, 2019, 14 (1): 56-67.

3 FAO, OPS, PMA y UNICEF, op. cit., p. 79.

" FAO, Directrices del Codex sobre Etiquetado Nutricional CAC/GL 2-1985, Rev. 1 -1993.

75 Definicion de “etiqueta”, en Norma General del Codex para el Etiquetado de los Alimentos Preenvasados,
CODEX STAN 1-1985, Rev. 1-1991.

S FAO y OMS, Codex Alimentarius. Directrices sobre etiquetado nutricional. CAC/GL 2-1985.

7 Conjunto de normas, codigos de practicas, directrices y recomendaciones sobre alimentos aprobados por una
Comision (del Codex Alimentarius) establecida por la FAO y la OMS, con la finalidad de proteger la salud de
los consumidores y promover practicas leales en el comercio alimentario, véase en http://www.fao.org/fao-who-
codexalimentarius/es/, consultado el 25 de julio de 2021.
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el etiquetado de los alimentos y las declaraciones de propiedades nutricionales incluidas en
las etiquetas, con la finalidad de orientar a los consumidores sobre lo que estan comprando y
asegurar que el producto sea lo que dice ser.”® No obstante, dichos modelos requieren que el
consumidor tenga algunos conocimientos sobre nutricion e incluso matematicos para valorar
el contenido del producto y comparar productos de una misma o distinta categoria. Ademas,
el esfuerzo cognitivo y tiempo empleado por consumidores en la toma de decisiones, en
particular en el caso de compras repetidas de alimentos es minimo.”

En razon de que se demostré que las tablas nutricionales eran poco utilizadas y

O en 1989 se comenzaron a desarrollar nuevos modelos de etiquetado®! que

entendidas,?
proporcionaran a los consumidores informacion nutricional sintentizada, en formatos simples
y a primera vista, para ayudarlos a realizar elecciones alimentarias de buena calidad
nutricional: los etiquetados nutricionales frontales.®?

La implementacion de etiquetados nutricionales frontales en América Latina desde el
20123 represento una innovadora estrategia para promover dietas globales mas saludables,
basadas en sistemas de perfiles nutricionales (“SPN”), los cuales categorizan o clasifican a
los alimentos segin su composicion nutricional por razones relacionadas con la prevencion
de enfermedades y la promocién de la salud.

Dado que los SPN son determinados por distintas metodologias utilizadas para
clasificar los alimentos (por umbrales y por puntaje) y las unidades de referencia (por
cantidad, por porcion y por energia)®, los etiquetados nutricionales frontales pueden ser: i)

informativos (s6lo simplifican las partes mas relevantes del panel de informacion nutricional

del dorso); ii) de advertencia, con caracter restrictivo (advierten los contenidos definidos

8 FAO, OPS, PMA y UNICEF, op. cit., p. 82.

" Idem.

80 Christoph, Mary et al., “Nutrition Facts Panels: Who Uses Them, What Do They Use, and How Does Use
Relate to Dietary Intake?”, en Journal of the Academy of Nutrition and Dietetics, 2018, 118(2): 217-228.

81 Suecia fue el primer pais en implementar un etiquetado frontal nutricional voluntario, tipo resumen,
denominado “Keyhole”, el cual distingue alimentos que son mas saludables que otros en su misma categoria.
Cfr. Britos, Sergio et al., Revision sobre Etiquetado Frontal de Alimentos y Sistemas de Perfiles Nutricionales
en el marco del diserio de Politicas Publicas. Buenos Aires: Centro de Estudios sobre Politicas y Economia de
la Alimentacion, 2018, p. 30.

82 Ibidem, p. 4.

8 Ibidem, p. 51.

8 Flores, Gabriela et al., Andlisis del nivel de concordancia de Sistemas de Perfil de Nutrientes con las Guias
Alimentarias para la poblacion argentina. Buenos Aires: Ministerio de Salud — Direccion Nacional de Abordaje
Integral de las Enfermedades No Transmisibles, 2020, p. 8.
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como altos en algun nutriente a limitar); y, iii) de resumen, con cardcter mas educativo por
su enfoque global (clasifican a los alimentos segiin contenidos de nutrientes a limitar, asi
como nutrientes o componentes esenciales que deben promoverse).®

Sin embargo, los etiquetados nutricionales frontales han sido materia de discusion en
cuanto a su pertinencia y justificacion. La industria alimentaria ha mostrado una fuerte
oposicion hacia la indicacion explicita de que sus productos o sus ingredientes no son
recomendados como parte de una alimentacion saludable.®® Para facilitar su analisis, los
principales argumentos en contra de los etiquetados nutricionales frontales se han
clasificado®” en las siguientes dimensiones: i) falta de justificacion de la medida; ii) violacion
de compromisos internacionales; iii) criticas al sistema de etiquetado®®; iv) discriminacion a
alimentos industrializados envasados; v) criticas al SPN; vi) otras criticas a aspectos
especificos de los proyectos de medida®; y, vii) efectos econdomicos negativos.

Pese a los argumentos sostenidos por la industria de alimentos ultraprocesados, la
prevalencia de la obesidad y ENT en la region continud incrementandose. Asi, a partir del
2012, Chile, Ecuador, México, Pera y Uruguay aplicaron mutatis mutandis®® medidas
regulatorias, consistentes en sistemas de etiquetado nutricional frontal, asi como exigencias
especiales para el uso de marcas de fabrica o de comercio (por ejemplo, palabras, letras,
nameros, elementos figurativos y combinaciones de colores que evoquen propiedades
saludables en productos que no lo son) con el proposito de ayudar a los consumidores a
identificar de forma facil y rapida los productos con cantidades excesivas de ingredientes
asociados al desarrollo de ENT, que son las que provocan mas muertes y reducen afios de
vida de calidad en América Latina.”!

No obstante, ante la aplicacion de estas medidas regulatorias, la preocupacion de la

industria ha escalado hacia los gobiernos de otros Estados, como se ha visto en las reuniones

8 Borg, Ayelén et al., Perfiles nutricionales y etiquetado frontal de alimentos: Definiciones, estado de situacion
v discusion del tema en la Argentina, Buenos Aires, Centro de Estudios sobre Politicas y Economia de la
Alimentacion, 2017, p. 5.

8 Temple, Norman y Fraser, Joy, “Food labels: A critical assessment”, en Nutrition, 2014, 30: 257-260.

87 Ares, Gaston et al., “Argumentos de La Industria Alimentaria En Contra Del Etiquetado Frontal de
Advertencias Nutricionales En Uruguay.” Revista Panamericana de Salud Publica, 2020, 44: 1-8.

88 En este caso, el sistema de etiquetado se refiere a las advertencias nutricionales. Sin embargo, el sistema de
semaforo también ha sido criticado, como se observara en los Capitulos 3 y 4.

% En el Capitulo 3 se abordaran mas a detalle las criticas realizadas a los proyectos de medida.

90 “Cambiando lo que se deba cambiar”.

1 FAO, OPS, PMA y UNICEF, op. cit., p. 82.
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del Comité de Obstaculos Técnicos al Comercio de la OMC celebradas entre 2013 y 2017,
en las que se han presentado preocupaciones comerciales especificas por parte de Argentina,
Brasil, Canad4, Colombia, Costa Rica, Guatemala, México, Suiza y la Union Europea.®?
Dada entonces la preocupacion internacional por la obesidad y las ENT asi como la amplia
diversidad de estrategias gubernamentales para prevenirlas y reducirlas, cabe preguntar ;los
nuevos etiquetados nutricionales frontales en América Latina restringen el comercio

internacional y el uso de marcas comerciales mas de lo necesario para cumplir sus objetivos?

III. OBLIGACIONES COMERCIALES INTERNACIONALES EN LA ADOPCION Y
LA APLICACION DE ETIQUETADOS NUTRICIONALES FRONTALES

Ademas de ser Estados Miembros de la OMS y de la OPS —los principales organismos
internacionales a nivel mundial y a nivel regional en materia de salud— Chile, Ecuador,
Meéxico, Pert y Uruguay son Miembros de la OMC.

La OMC es la principal organizacion internacional que se encarga de las normas que
rigen el comercio entre los paises, cuyas tareas especificas consisten en: proporcionar un foro
para las negociaciones entre los Miembros; administrar el Sistema de Solucion de
Diferencias; administrar el Mecanismo de Examen de las Politicas Comerciales; y cooperar

1.3 Asimismo,

segun sea necesario con el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundia
la OMC mantiene relaciones institucionales con otras organizaciones internacionales como
la OMS y la FAO. Mas de 140 organizaciones institucionales tienen la condicién de
observadores en los organos de la OMC.**

La adhesion de estos paises latinoamericanos al Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (“GATT de 1947”) y al posterior Acuerdo de Marrakech por el que
se establece la Organizacion Mundial del Comercio (‘“Acuerdo sobre la OMC”) para formar

parte de la Membresia, manifiesta su compromiso al cumplimiento de obligaciones

reciprocas basadas primordialmente en “la reduccion sustancial de los aranceles aduaneros y

92 Boza, Sofia et al., “Nutritional Regulation and International Trade in APEC Economies: The New Chilean
Food Labeling Law”, en Asian Journal of WTO & International Health Law and Policy, 2019, 14 (1): 73-133;
Vease también Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 30y 31 de octubre de 2013 (G/TBT/M/61).
93 Matsushita, Mitsuo et al., The World Trade Organization. Law, Practice and Policy, 3ra ed. Oxford: The
Oxford International Law Library, 2015, p. 13.

%4 Ibidem, p. 16.
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de los demas obstaculos al comercio, asi como la eliminacion del trato discriminatorio en las
relaciones comerciales internacionales.”?

Dichas obligaciones aseguran la estabilidad y funcionamiento del sistema multilateral
del comercio, conformado actualmente por 164 Miembros y por un marco juridico compuesto
por 60 acuerdos, anexos, decisiones y entendimientos, los cuales versan sobre mercancias,
servicios y propiedad intelectual. Este marco juridico impide que los Miembros adopten
medidas comerciales restrictivas; brinda un grado de seguridad y previsibilidad; fomenta la
proteccion y la promocion de valores e intereses societales (por ejemplo, la salud publica y
la seguridad de los consumidores); y, posibilita alcanzar una mayor medida de equidad en las
relaciones econdmicas internacionales.”®

El Acuerdo sobre la OMC es la principal fuente de derecho de la OMC.?” Se compone
de 16 articulos y cuatro anexos; el Anexo 1 versa sobre de las tres amplias esferas de
comercio abarcadas por la OMC (mercancias, servicios y propiedad intelectual); el Anexo 2
sobre la solucidn de diferencias; el Anexo 3 sobre examenes de las politicas comerciales de
los gobiernos; y el Anexo 4 trata sobre acuerdos comerciales plurilaterales.”®

En cuanto al Anexo 1, es donde se concentra la mayor parte del derecho sustantivo
de la OMC en razon de los acuerdos que comprende. En ese sentido, el Anexo 1A contiene
13 acuerdos comerciales multilaterales en materia del comercio de mercancias; el Anexo 1B
contiene el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (“GATS”); y el Anexo 1C
comprende el Acuerdo sobre los ADPIC.

Respecto al derecho adjetivo de la OMC, el Entendimiento Relativo a las Normas y
Procedimientos por los que se rige la Solucion de Diferencias (“ESD”) establece los
siguientes métodos: consultas, adjudicacion por un Grupo Especial y el Organo de Apelacion,
arbitraje, buenos oficios, conciliacion y mediacion. No obstante, los dos primeros métodos —
consultas y adjudicacion— son los més utilizados en el Sistema de Solucion de Diferencias de

la. OMC.” Incluso, ambos procedimientos constituyen etapas procesales de un mismo

% Tercer considerando del preAmbulo del Acuerdo sobre la OMC.

% Van den Bossche, Peter y Zdouc, Werner, The Law and Policy of the World Trade Organization. Text,
Cases and Materials, 4ta ed, Cambridge, Cambridge University Press, 2017, pp. 34-36.

97 Ibidem, p. 43.

%8 La diferencia entre los acuerdos multilaterales y plurilaterales consiste en que estos ultimos son vinculantes
unicamente para los Miembros que los suscribieron. Cfi. Acuerdo sobre la OMC, Art. I1: 3.

% Van den Bossche, Peter y Zdouc, Werner, op. cit., p. 187.
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método llamado Proceso de Solucion de Diferencias de la OMC —aun cuando el ESD
establece varios procesos para este proposito.

Particularmente, de la etapa procesal de adjudicacion de un Grupo Especial (y
subsecuentemente del Organo de Apelacion) se destaca la emision de informes, los cuales
integran la denominada “jurisprudencia” de la OMC, una vez que estos son adoptados por el
OSD.!% Los informes de los Grupos Especiales, como primera instancia, contienen los
hallazgos de hecho, la aplicabilidad de las disposiciones relevantes, la rationale detras de
dichos hallazgos asi como las recomendaciones al respecto.!°! En cuanto a los informes del
Organo de Apelacion, como segunda y tltima instancia, contienen el analisis legal de las
constataciones y conclusiones juridicas de los Grupos Especiales, pudiendo confirmarlas,
modificarlas o revocarlas.!??

Si bien estos informes son vinculantes Uinicamente para los Miembros que fueron
parte de la diferencia (y sélo con respecto a ella),! han sido utilizados como criterios
orientadores para los Grupos Especiales y el Organo de Apelacion en posteriores diferencias
suscitadas entre los demas Miembros, aun cuando estas instituciones no se encuentran
obligadas a considerarlos por el principio stare decisis.!®* Sin embargo, de facto esta
reiteracion de criterios dota de seguridad, previsibilidad y coherencia al Sistema de Solucion
de Diferencias.

A lo largo de la integracion de esta jurisprudencia, se observa que algunas medidas
regulatorias en materia de salud publica han sido motivo de diferencias entre los Miembros
—tales como reglamentos técnicos y exigencias especiales al uso de marcas de fabrica o de
comercio en las operaciones comerciales de los particulares— porque se ha estimado que
pueden obstaculizar de manera innecesaria al comercio.'%

Al respecto, cabe mencionar que la aplicacion de dichas medidas regulatorias es parte
del derecho a regular de los Miembros, mediante el cual pueden adoptar las necesarias para

la proteccion de la salud y la vida de las personas, entre otros bienes y valores societales

100 Arts. 16.4 y 17.14, ESD.

101 Art. 12.7, ESD.

102 Van den Bossche, Peter y Zdouc, Werner, op. cit., p. 243.

193 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Acero Inoxidable (México)), parrafo 158. Véase
también el Informe del Organo de Apelacion, Japén — Bebidas Alcohélicas I, pp. 15-18.

104 Matsushita, Mitsuo et al., op. cit., p. 89.

105 Tercer considerando del preambulo del Acuerdo sobre la OMC (énfasis afiadido).
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tutelados. No obstante, los Miembros tienen la obligacion de aplicar estas medidas de tal
forma que no restrinjan el comercio mas de lo necesario ni que compliquen
injustificablemente el uso de marcas de fabrica o de comercio para alcanzar sus objetivos
legitimos. %

En el siguiente capitulo se analizardn los casos paradigmaticos del Sistema de
Solucion de Diferencias de la OMC sobre etiquetados de productos y exigencias especiales
al uso de marcas comerciales, entre otras medidas en materia de salud publica, con la
finalidad de identificar los razonamientos de los Grupos Especiales y el Organo de Apelacion
para constatar (y confirmar) la compatibilidad de este tipo de medidas regulatorias con el

marco juridico de la OMC.

196 Quinto considerando del Preambulo del Acuerdo OTC.
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CAPITULO SEGUNDO

PERSPECTIVA GENERAL DE LOS REGLAMENTOS TECNICOS Y
EXIGENCIAS ESPECIALES EN EL USO DE MARCAS DE FABRICA
O DE COMERCIO EN LA OMC

Como se menciond en el capitulo anterior, la jurisprudencia de la OMC constituye una fuente
relevante de referencia particularmente para Grupos Especiales y el Organo de Apelacion
para solucionar de manera previsible y coherente las diferencias suscitadas entre los
Miembros. Mds atn, a lo largo de la formacion de esta jurisprudencia, los Grupos Especiales
y el Organo de Apelacion “han demostrado su capacidad para comprender la importancia de
los objetivos de la salud y de la imposibilidad de regular todos los problemas de salud a través
de una sola medida”.!?’

En virtud de lo anterior, enseguida se expondran las decisiones mas relevantes en la
OMC con motivo de medidas regulatorias —con énfasis en los reglamentos técnicos— entre
otras medidas complementarias que los Miembros han implementado para reducir o controlar
los diversos factores de riesgo de las ENT. En esta exposicion, se observaran los criterios
normativos y facticos encontrados en la jurisprudencia de la OMC que han guiado a los
Miembros en la elaboracion y aplicacion de politicas de salud publica, de tal forma que se

puedan vislumbrar los alcances de los acuerdos de la OMC aplicables en este sentido: el

Acuerdo OTC'y el Acuerdo sobre los ADPIC.

I. SUDESAFIO EN EL SISTEMA DE SOLUCION DE DIFERENCIAS
La liberalizacion del comercio internacional ha dado lugar a diversos debates que involucran
efectos positivos y negativos en practicamente todos los sectores productivos. El caso de las
ENT no ha sido la excepcion. Por un lado, la liberalizacion del comercio internacional ofrece
“el potencial de beneficios de bienestar considerables a nivel nacional y mundial, a través del
crecimiento econdmico, una competencia mas justa entre productores, un mayor acceso a

una gama mas amplia de productos y servicios de mejor calidad y la transferencia de

197 Voon, Tania y Mitchell, Andrew, “International Trade Law”, en Voon, T., Mitchell, A. y Liberman, J. (eds)
Regulating Tobacco, Alcohol and Unhealthy Foods. The Legal Issues, Londres y Nueva York, Routledge, 2014,
p- 102.
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tecnologia y conocimientos™.!®® Por el otro, dicha liberalizacion “tiene el potencial de
aumentar ciertos habitos nocivos para la salud, como el tabaquismo y el consumo excesivo
de alcohol y alimentos no saludables™? lo que exacerba el aumento!!”
las ENT.

Ante esta disyuntiva, los Miembros de la OMC han abordado el problema de las ENT

y la prevalencia de

desde diferentes enfoques, lo que ha propiciado la implementacion de una amplia variedad
de medidas regulatorias, a saber: “prohibiciones de productos; requisitos de embalaje y
etiquetado; aranceles de importacion; impuestos de ventas; subsidios; licencias; restricciones
de publicidad, promocién o patrocinio; regulacion del contenido del producto mediante la
divulgacion o restriccion de ingredientes; restricciones sobre las edades de compra o venta;
areas de exclusion (por ejemplo, areas sin fumar o sin alcohol); y educacion”.!!!

No obstante, en términos generales, cualquier acto u omision atribuible a un Miembro
de la OMC puede ser impugnado ante un Grupo Especial y el Organo de Apelacion.'!? Més
aun, la impugnacion puede versar sobre las diferentes disciplinas de los Acuerdos de la OMC
relevantes para esta area de regulacion.!!® Sin embargo, el analisis legal que se desarrollara
en la siguiente seccion se centrara en la jurisprudencia de la OMC sobre el parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo OTC y el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC, por ser las
disciplinas y disposiciones relevantes para determinar la compatibilidad de los reglamentos

técnicos objeto de esta tesis con el marco regulatorio de la OMC.

II. SURELACION JURIDICA CON EL ACUERDO OTC Y EL ACUERDO SOBRE
LOS ADPIC
Como se discutio en la seccion anterior, existen diversos tipos de medidas regulatorias,!''* las

cuales, a su vez, pueden tomar diversas formas.!!> Algunas de ellas pueden consistir en

108 Sykes, Alan, “Comparative Advantage and the Normative Economics of International Trade Policy”, en
Journal of International Economic Law, 1, 1998, p. 49, citado en Voon, Tania y Mitchell, Andrew, op. cit., p.
86.

109V oon, Tania y Mitchell, Andrew, op. cit., p. 86.

10 1dem.

" Idem.

12 Yanovich, Alan y Voon, Tania, “What is the measure at issue?”, en Mitchell, A. (ed), Challenges and
Prospects for the WTO, Londres, Cameron May, 2005, p. 115.

113 Voon, Tania y Mitchell, Andrew, op. cit., p. 87.

14 Ibidem, p. 86.

115 Van den Bossche, Peter y Zdouc, Werner, op. cit., p. 884.
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116

obstaculos técnicos al comercio;''© otras pueden constituir exigencias especiales para uso de

marcas comerciales en el curso de operaciones comerciales.'!’

Incluso, hay medidas
regulatorias que combinan estas dos formas,!'® como es el caso de los reglamentos técnicos
de etiquetados nutricionales frontales.!!”

Esta fuera de discusion que las medidas regulatorias desempefian un papel importante
para atender necesidades sociales.!?® Sin embargo, dichas medidas pueden llegar a ser
sumamente restrictivas en la imposicion de requerimientos técnicos (para el comercio) y
exigencias especiales (para el uso de marcas de fabrica o de comercio), al grado de
desincentivar el comercio, la inversion y, en el caso de la propiedad intelectual, la
innovacion.'?!

Para garantizar la proteccion del comercio y de la propiedad intelectual, habria que
recordar que el marco juridico de la OMC incluye, inter alia, el Acuerdo OTC'y el Acuerdo
sobre los ADPIC en el Anexo 1 del Acuerdo de la OMC. Esto significa que ambos
instrumentos legales forman parte un compromiso tnico que es el Acuerdo de la OMC.'??

En ese sentido, tanto el Acuerdo OTC como el Acuerdo sobre los ADPIC abordan
medidas regulatorias con el objetivo de proteger el comercio y la propiedad intelectual, tal
como lo plasman en sus respectivos considerandos. En el caso del Acuerdo OTC, se establece
el compromiso “de evitar la creacion de obstdculos innecesarios al comercio
internacional”,'?* reconociendo el derecho a regular que poseen los Miembros.'?* Por su

parte, el Acuerdo sobre los ADPIC busca “reducir las distorsiones del comercio internacional

16 Jdem.

117 Las exigencias especiales se refieren a condiciones de cardcter vinculante que son impuestas al uso de marcas
comerciales, incluyendo la condicion de no hacer algo, en particular la prohibicion de usar una marca comercial.
Cfr. Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.2231.

18 Mitchell, Andrew y Samlidis, Theodore, “The Implications of the WTO Tobacco Plain Packaging Disputes
for Public Health Measures”, en International & Comparative Law Quartely, 2021, 70 (4), p. 1022.

119 En el Capitulo 4 se analizaran los reglamentos técnicos de etiquetados nutricionales frontales en América
Latina, clasificando los elementos que constituyen obstaculos técnicos al comercio y exigencias especiales al
uso de marcas comerciales.

120 Van den Bossche, Peter y Zdouc, Werner, op. cit., p. 885.

121 Ibidem, p. 995.

122 Los autores hicieron esta explicacion originalmente con el Acuerdo OTC'y el Acuerdo sobre la Aplicacion
de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, los cuales se encuentran dentro del Anexo 1A del Acuerdo de la OMC.
Cfr. Matsushita, Mitsuo et al., op. cit., p. 434.

123 Quinto considerando del preambulo del Acuerdo OTC.

124 Sexto considerando del predmbulo del Acuerdo OTC.
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y los obstaculos al mismo™!?* tomando en cuenta “la necesidad de fomentar una proteccion
eficaz y adecuada de los derechos de propiedad intelectual”.!?¢

Asimismo, se destaca la posibilidad de aplicar simultdneamente disposiciones de
ambos instrumentos por ser partes integrantes del Acuerdo de la OMC. De acuerdo con el
Organo de Apelaciéon en Corea — Productos Licteos, a la luz del principio interpretativo de
la efectividad, es necesario interpretar al tratado como un todo, de tal forma que “se le dé

sentido a sus articulos y partes armoniosamente”.!?” Adicionalmente, el Organo de Apelacion

destaco:

El parrafo 2 del articulo II del Acuerdo sobre la OMC pone de manifiesto la
idea de los negociadores de la Ronda Uruguay de que las disposiciones del
Acuerdo sobre la OMC'y de los Acuerdos Comerciales Multilaterales de sus

Anexos 1, 2 y 3 deben leerse como un todo. 2

A menudo se observa en la jurisprudencia de la OMC la aplicacién de todas las
disposiciones de la OMC de manera acumulativa y armoniosa, lo cual es procedente siempre
que no exista una orden legal en contrario.!? Particularmente en el caso de Australia —
Empaquetado genérico del tabaco, los Grupos Especiales examinaron la aplicacion
acumulativa y armoniosa entre el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC'y el articulo 20
del Acuerdo sobre los ADPIC, para determinar la aplicabilidad en las medidas regulatorias

TPP: 130

[N]o vemos ninguna base para suponer la existencia de un conflicto entre el
articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC y el parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, ya sea con arreglo a las diversas definiciones de conflicto
expuestas supra, o en el sentido propuesto por Australia, que nos exija

abstenernos de examinar aspectos de las medidas TPP que puedan estar

125 Primer considerando del preambulo del Acuerdo sobre los ADPIC.

126 Idem.

127 Informe del Organo de Apelacion, Argentina — Calzado (CE), parrafo 81. Véanse también los informes del
Organo de Apelacion sobre Estados Unidos — Gasolina, nota al pie 12; Japén — Bebidas Alcohélicas II, nota al
pie 41; e India —Patentes, nota al pie 21.

128 Informe del Organo de Apelacion, Corea — Productos Licteos, parrafo 81.

129 Matsushita, Mitsuo et al., op. cit., p. 434.

130 E] nombre en inglés de estas medidas es Tobacco Plain Packaging, cuyas siglas son TPP.
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comprendidos en el &mbito de aplicacion tanto del Acuerdo OTC como del
Acuerdo sobre los ADPIC. Antes bien, como se ha explicado con detalle
supra, debemos suponer que ambos acuerdos se aplican de manera

acumulativa y armoniosa.'3!

Ademas de la relacion legal entre el Acuerdo OTC y el Acuerdo de los ADPIC, la
proteccion del comercio y de la propiedad intelectual estan estrechamente vinculadas.!*? En
ese sentido, los logros de la liberalizacion del comercio pueden verse socavados si los
derechos de propiedad intelectual relacionados con los bienes no se respetan en el mercado
de exportacion o en el pais de origen de las importaciones.'3?

En cuanto al andlisis de las disposiciones del Acuerdo OTC y el Acuerdo de los
ADPIC, cabe mencionar que no hay una obligacion de adoptar una secuencia especifica dado
que no existe una jerarquia explicita entre el Acuerdo de los ADPIC y el Acuerdo OTC, ya
que ambos instrumentos figuran en el Anexo 1 del Acuerdo de la OMC."** Sin embargo,
tomando como referencia el orden de andlisis de los Grupos Especiales en Australia-
Empaquetado genérico del tabaco, se comenzara por el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo
OTC, y posteriormente se analizara el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC. La previa
constatacion de que las medidas regulatorias se encuentren abarcadas por las disciplinas del
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC permitird examinar las prescripciones en materia

de marcas de fabrica o de comercio bajo el contexto de la evaluacion realizada en el marco

del parrafo 2 articulo 2 del Acuerdo OTC.'%

111 ACUERDO OTC: ARTICULO 2.2
A medida que la liberalizacion del comercio ha facilitado el acceso de los productos a
mercados internacionales, los Miembros han incrementado el rigor en las regulaciones no
arancelarias. Una de estas regulaciones no arancelarias es la normalizacion de los productos,
la cual se garantiza a los consumidores la seguridad y confiabilidad de los productos

comercializados,'*¢ sobre todo cuando los productos “puedan constituir un riesgo para la

13! Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, péarrafo 7.106.
132 Van den Bossche, Peter y Zdouc, Werner, op. cit., p. 995.

133 Idem.

134 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.4.
135 Ibidem, parrafo 7.8.

136 Matsushita, Mitsuo et al., op. cit., p. 433.
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seguridad de las personas o dafiar la salud humana”.!*” No obstante, como se advirti6 en la
seccion anterior, la normalizacion puede complicar el acceso al mercado e incluso ser
abusada deliberadamente para cumplir esa funcion.!38

A ese respecto, los Miembros tienen la potestad de adoptar las medidas regulatorias
que estimen necesarias para asegurar la calidad de sus exportaciones, o para la proteccion de
la salud y la vida de las personas, de los animales, de los vegetales o del medio ambiente. !
Sin embargo, dicha potestad se condiciona a que estas medidas no sean aplicadas en forma
tal que constituyan una restriccion encubierta del comercio internacional (i.e. medidas
proteccionistas) u otras medidas que produzcan efectos contrarios a los principios del sistema
multilateral del comercio.!*°

En razon de este contexto, el Acuerdo OTC dispone en el parrafo 2 del articulo 2
(relativo a la elaboracion, adopciodn y aplicacion de reglamentos técnicos por instituciones

del gobierno central) lo siguiente:

2.2 Los Miembros se aseguraran de que no se elaboren, adopten o apliquen
reglamentos técnicos que tengan por objeto o efecto crear obstaculos
innecesarios al comercio internacional. A tal fin, los reglamentos técnicos no
restringirdn el comercio mas de lo necesario para alcanzar un objetivo
legitimo, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo. Tales
objetivos legitimos son, entre otros: los imperativos de la seguridad nacional;
la prevencion de practicas que puedan inducir a error; la proteccion de la salud
o seguridad humanas, de la vida o la salud animal o vegetal, o del medio

ambiente. Al evaluar esos riesgos, los elementos que es pertinente tomar en

137 Algunos ejemplos de regulaciones técnicas que protegen la salud y seguridad de los consumidores son las
Normas Oficiales Mexicanas. Véase en Secretaria de Salud México, Normas Oficiales Mexicanas, 20 de agosto
de 2015, https://'www.gob.mx/salud/en/documentos/normas-oficiales-mexicanas-9705, consultado el 27 de
julio de 2021.

138 Matsushita, Mitsuo et al., op. cit., p. 433.

139 Sexto considerando del preambulo del Acuerdo OTC.

140 T os principios del sistema multilateral de comercio consisten en: i) Comercio sin discriminacion (Trato
Nacional y Nacion Mas Favorecida); ii) Comercio mas libre (relativo a la reduccion gradual de obstaculos no
arancelarios); iii) Previsibilidad (concerniente a la consolidacion de los compromisos y transparencia en el
entorno comercial); iv) Fomento de una competencia leal (referente al desaliento de practicas “desleales” como
las subvenciones a la exportacion y el dumping); y, v) Promocion del desarrollo (relativo a la flexibilidad y
privilegios concedidos a los paises en desarrollo para adaptarse a los acuerdos del sistema multilateral del
comercio. Vease en OMC, Los principios del sistema de comercio, s.f,
https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/fact? _s.htm, consultado el 29 de julio de 2021.
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consideracion son, entre otros: la informacion disponible cientifica y técnica,
la tecnologia de elaboracion conexa o los usos finales a que se destinen los

productos.

De acuerdo con su primera oracion, el parrafo 2 del articulo 2 se aplica a las medidas
regulatorias que consisten en “reglamentos técnicos” en el sentido del Acuerdo OTC.'*! Al
efecto, la primera etapa de un analisis de la compatibilidad de las medidas regulatorias con
el parrafo del articulo 2 debe ser, por lo tanto, determinar si constituyen un reglamento
técnico.!4?

Por otro lado, la segunda oracion del parrafo del articulo 2 del Acuerdo OTC establece
la condicion para los reglamentos técnicos de no restringir el comercio “mas de lo necesario”
para cumplir con sus objetivos “legitimos”, bajo la consideracion de los riesgos en cuestion
y la gravedad de las consecuencias de no alcanzar dichos objetivos a través de dichos
reglamentos técnicos.

Tanto en la jurisprudencia de la OMC como en la doctrina, se han observado puntos
de conexiodn entre estas dos primeras oraciones. Uno de estos puntos consiste en la nocion de
“necesidad” del reglamento técnico;!** ya que, por un lado, se encuentra la referencia a
“obstaculos innecesarios del comercio internacional”, y por el otro, la referencia a no
restringir el comercio “mas de lo necesario”.!** Otro punto de conexién se encuentra en la
expresion “a tal fin”, la cual sugiere que la segunda oracién matiza los términos del primer
enunciado y profundiza en el alcance y el significado de la obligacion contenida en la primera
oracion.!®

Respecto a la tercera oracion del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, en ella se
enlistan varios de los objetivos legitimos a los que se refiere la segunda oracion,'#¢ tales

como: (1) seguridad nacional; (i) la prevencion de practicas engafiosas; (iii) la proteccion de

141 E] sentido del Acuerdo OTC refiere a que la medida regulatoria contenga las caracteristicas contenidas en
la definicion de reglamento técnico, sefialada en el parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC.

142 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.28.

143 Van den Bossche, Peter y Zdouc, Werner, op. cit., p. 912.

144 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 318. Véase también el Informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EPO, parrafo 374.

145 Van den Bossche, Peter y Zdouc, Werner, op. cit., p. 912. Véase también el Informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos — Atun Il (México), parrafo 318.

146 Idem.
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la salud o seguridad humanas, de la vida o la salud animal o vegetal; y (iv) la proteccion del
medio ambiente.

La cuarta y ultima oracion del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC amplia el
alcance de la segunda oracion al referirse sobre los riesgos que se crearian por no alcanzarse
el objetivo legitimo del reglamento técnico, los cuales se deben evaluar considerando, inter
alia: (1) la informacién disponible cientifica y técnica; (ii) la tecnologia de elaboracion
conexa; o (iii) los usos finales a que se destinen los productos.

En razon de esta estructura del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, se desprende
un examen o fest compuesto por cuatro etapas concatenadas mediante el cual es posible
determinar si un reglamento técnico es compatible con esta disposicion legal. Dichas etapas
consisten en: (i) demostrar que el reglamento técnico en litigio es un reglamento técnico
conforme a la definicion del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC; (ii) comprobar que el
reglamento técnico en litigio es restrictivo del comercio; (iii) examinar la legitimidad del
objetivo del reglamento técnico en litigio; y (iv) evaluar si el reglamento técnico en litigio
restringe el comercio mas de lo necesario para cumplir con su objetivo, tomando en cuenta
los riesgos que se crearian de no alcanzarse dicho objetivo.

Tomando como referencia el examen de compatibilidad anterior, en las siguientes
subsecciones se abordaran los elementos de la obligacion sustantiva contenida en el parrafo
2 del articulo 2 del Acuerdo OTC: (i) reglamentos técnicos; (ii) objetivos legitimos; y (iii)

restringir el comercio mas de lo necesario.

1. Reglamentos técnicos

El Acuerdo OTC establece disposiciones sobre dos tipos de instrumentos legales:
reglamentos técnicos y normas.!*” En este sentido, deben observarse las definiciones legales
de ambos instrumentos sefialadas en el Anexo 1 del Acuerdo OTC, a fin de apreciar el alcance

de cada uno de ellos.

Anexo 1.1 Reglamento técnico:

147 E] alcance del Acuerdo OTC también comprende a los procedimientos de evaluacion de la conformidad, los
cuales son utilizados para determinar que se cumplen los requisitos relevantes de los reglamentos técnicos o de
las normas. Cfr. Anexo 1.3 del Acuerdo OTC.
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Documento en el que se establecen las caracteristicas de un producto o los
procesos y métodos de produccién con ellas relacionados, con inclusion de las
disposiciones administrativas aplicables, y cuya observancia es obligatoria.
También puede incluir prescripciones en materia de terminologia, simbolos,
embalaje, marcado o etiquetado aplicables a un producto, proceso o método de

produccion, o tratar exclusivamente de ellas.

Anexo 1.2 Norma:

Documento aprobado por una institucion reconocida, que prevé, para un uso
comun y repetido, reglas, directrices o caracteristicas para los productos o los
procesos y métodos de produccidon conexos, y cuya observancia no es
obligatoria. También puede incluir prescripciones en materia de terminologia,
simbolos, embalaje, marcado o etiquetado aplicables a un producto, proceso o

método de produccion, o tratar exclusivamente de ellas.

A primera vista, ambas definiciones sefialan de manera clara las cualidades de cada
instrumento legal. De hecho, puede observarse que la diferencia fundamental entre estos
instrumentos legales es la obligatoriedad; es decir, mientras los reglamentos técnicos son
vinculantes, las normas son de naturaleza voluntaria, lo que significa que vender un producto
“no conforme” es legalmente posible y no genera responsabilidad penal ni de otro tipo.!*8

Sin embargo, ha habido varias disputas en las que los Grupos Especiales, e incluso
el Organo de Apelacion ha tenido que examinar si una medida controvertida se trata o no de
un reglamento técnico.'* La caracterizacion legal de una medida regulatoria como un
reglamento técnico es de suma relevancia para determinar la aplicabilidad del Acuerdo OTC
a la medida impugnada. Al respecto, el Organo de Apelacion ha utilizado los siguientes tres

criterios:>°

(1) Primero, el documento debe aplicarse a un producto o grupo de
productos identificable. No obstante, el producto o grupo de productos

identificable no tiene que estar expresamente identificado en el documento.

148 Matsushita, Mitsuo et al., op. cit., p. 445 (énfasis original).

149 Van den Bossche, Peter y Zdouc, Werner, op. cit., p. 889.

150 Informe del Organo de Apelacion, CE — Amianto, parrafos 66 a 70; Informe del Organo de Apelacion, CE
— Sardinas, parrafo 176.
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(i)  Segundo, el documento debe establecer una o mas caracteristicas del
producto. Estas caracteristicas del producto pueden ser intrinsecas o pueden
estar relacionadas con €l. Las caracteristicas se pueden prescribir o imponer
de forma afirmativa o negativa.

(iii))  Tercero, la observancia de las caracteristicas del producto debe ser

obligatoria.

En cuanto al primer criterio, la medida impugnada debe ser un “documento”. Dicho
término puede abarcar una amplia gama de instrumentos o aplicarse a diversas clases de
medidas,'>! en tanto que establezcan o prescriban algo, y por lo tanto, tengan cierto sentido
normativo.'3? De acuerdo con el Organo de Apelacion en CE — Amianto, este criterio dispone
que la medida impugnada debe ser aplicable a un producto o grupo de productos que se
puedan identificar.'® Al respecto, el Organo de Apelacion establecié que no era necesario
que los productos o grupo de productos se encuentren expresamente nombrados,

identificados o especificados en el documento.!>* Mas aun, el Organo de Apelacion observo:

Aunque el Acuerdo OTC se aplica evidentemente a los "productos" en general,
en el texto de ese Acuerdo no hay nada que lleve a pensar que es necesario
que esos productos se nombren o identifiquen expresamente en un
"reglamento técnico". Por otra parte, puede haber razones administrativas
perfectamente validas para formular un "reglamento técnico" de forma que no
se identifiquen expresamente los productos por su nombre, sino que
simplemente se haga que resulten identificables; por ejemplo, mediante la

"caracteristica" que sea objeto de reglamentacion.!

Por lo que se refiere al segundo criterio, la medida impugnada debe fijar, definir o especificar

una o algunas caracteristicas del producto, sin que tenga que hacerlo de manera

15! Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 185.

132 Informe del Organo de Apelacion, CE — Productos derivados de las focas, parrafo 5.10.
153 Informe del Organo de Apelacion, CE — Amianto, parrafo 70.

154 Idem.

155 Idem.
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exhaustiva.!>® De acuerdo con el Organo de Apelacion, dentro de las caracteristicas de los

productos se incluyen:

[Clualesquiera "calidades", "atributos", "peculiaridades" u otras "marcas
distintivas" de un producto que sean objetivamente definibles. Tales
"caracteristicas" pueden referirse, en particular, a la composicion, tamano,
forma, color, textura, dureza, resistencia a la tension, inflamabilidad,

conductividad, densidad o viscosidad de un producto.'>’

Mias atin, el Organo de Apelacién ha notado que la propia definicion legal del término
reglamento técnico, en su segundo enunciado proporciona algunos ejemplos de
caracteristicas de productos, a saber: “terminologia, simbolos, embalaje, marcado o
etiquetado.'>®

De acuerdo con el tercer criterio, la medida impugnada debe prescribir o imponer las
caracteristicas de los productos, ya sea de manera positiva o negativa, explicita o
implicitamente.'> En otras palabras, la medida debe ordenar que los productos sujetos a la
regulacion posean u carezcan “de forma vinculante u obligatoria”!® de ciertas caracteristicas
para que pueda ser considerada un reglamento técnico.

Sobre este Gltimo criterio ha surgido la cuestion sobre la naturaleza juridica de las
medidas regulatorias “voluntarias” que contienen requerimientos de caracter vinculante o
prohibiciones.'S! Al respecto, el Organo de Apelacion ha establecido que no se puede
determinar la naturaleza juridica exacta de la medida impugnada a menos que se examine la
medida en su conjunto.'®? En ese sentido, los elementos tanto prohibitivos como permisivos

deben ser considerados como parte de un todo integrado, pues en conjunto constituyen una

156 Van den Bossche, Peter y Zdouc, Werner, op. cit., p. 890.

157 Informe del Organo de Apelacion, CE — Amianto, parrafo 67.

18 Informe del Organo de Apelacion, CE — Productos derivados de las focas, parrafo 5.14.

159 Matsushita, Mitsuo et al., op. cit., p. 440.

190 Informe del Organo de Apelacion, CE — Productos derivados de las focas, parrafo 5.22.

161 En el caso Estados Unidos — Atin II (México), la medida regulatoria consistia en un etiquetado voluntario
(dolphin safe) para productos de atiin, cuyo funcionamiento era obligatorio; es decir, establecia ciertas
condiciones para la utilizacion de la etiqueta y ademas prohibia el uso de cualquier otra etiqueta que contuviera
las expresiones “dolphin safe”, “delfines”, “marsopas” o “mamiferos marinos” en un producto de atin que no
cumpliera con los requisitos que establecia la medida. Cfi-. Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos
— Atun II (México), parrafo 195.

192 Informe del Organo de Apelacion, CE — Amianto, parrafo 64.
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misma medida.'¢?

Por lo tanto, las medidas regulatorias voluntarias se caracterizan como
reglamentos técnicos cuando sus efectos son imperativos. Esto se refiere, por ejemplo, a que
las medidas voluntarias prohiban a los productos “no conformes” hacer uso de elementos
exclusivos o reservados para aquellos productos que si lo son. !¢

Siendo el caso de que las medidas regulatorias efectivamente cumplan con los

criterios para identificarse como reglamentos técnicos, se hace efectiva la aplicabilidad del

Acuerdo OTC'y, por lo tanto, del parrafo 2 del articulo 2.

2. Objetivo legitimo
Habiéndose establecido la aplicabilidad del Acuerdo OTC a una medida regulatoria mediante
su caracterizacion legal como reglamento técnico, es procedente analizar el elemento de
legitimidad del objetivo u objetivos!®® que persigue la medida en litigio.

Retomando lo establecido en la tercera oracion del parrafo 2 del articulo del Acuerdo
OTC, se observa que no hay una definicién como tal ni caracteristicas que permitan a los
Miembros saber con certeza cuando —o conforme a qué— un objetivo es legitimo. No obstante,

dicha oracion enlista algunos ejemplos de “objetivos legitimos™:

Tales objetivos legitimos son, entre otros: los imperativos de la seguridad
nacional; la prevencion de practicas que puedan inducir a error; la proteccion
de la salud o seguridad humanas, de la vida o la salud animal o vegetal, o del

medio ambiente. !¢

El uso de la expresion “entre otros” denota la apertura de dicha lista, es decir, que es
enunciativa mas no limitativa respecto a los objetivos que se consideran legitimos para
efectos del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. De acuerdo con el Organo de Apelacion,
el significado de la expresion “objetivo legitimo”, con base en las definiciones'®’ de los

términos ‘“‘objetivo” y “legitimo”, consiste en el “fin [u] objeto licito, justificable o

163 Idem.

164 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 195.

165 De acuerdo con el Grupo Especial en Estados Unidos — Cigarrillos de clavo de olor, es “perfectamente
posible, tanto desde el punto de vista factico como juridico, que un mismo reglamento técnico persiga mas de
un objetivo”. Cfr. Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 7.342.
166 Art. 2.2, Acuerdo OTC (énfasis afiadido).

167 Definiciones consultadas en el diccionario Shorter Oxford English Dictionary, sexta edicion, citado en el
Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), notas al pie 636y 637.
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168 Adicionalmente, el Organo de Apelacién observd que los objetivos

apropiado.
expresamente enumerados ofrecen un punto de referencia con respecto a qué otros objetivos
se pueden considerar legitimos en el sentido del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC.'®°

Otra consideracion relevante para determinar la legitimidad del objetivo de un
reglamento técnico impugnado, es que en dicha evaluacion “se puede tomar en cuenta el
texto de instrumentos juridicos, los antecedentes legislativos y otras pruebas relativas a la
estructura y aplicacion de la medida”,'”® incluyendo las disposiciones de los acuerdos
abarcados (en el Acuerdo de la OMC).'"! En ese sentido, los considerandos sexto y séptimo
del preambulo del Acuerdo OTC refieren a varios objetivos, los cuales se superponen en gran
parte con los objetivos listados en el parrafo 2 del articulo del Acuerdo OTC.'"?

Contrario a la exhaustividad de la lista de objetivos legitimos del articulo XX del
GATT 1994,'3 la apertura de la lista de objetivos legitimos del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC “permite que los Miembros, en principio, persigan objetivos legitimos a través
del uso de reglamentos técnicos, por ejemplo, etiquetados™.!”*

En Estados Unidos — Atin II (México), el Organo de Apelacion acepto la evaluacion
del Grupo Especial sobre los dos objetivos legitimos del reglamento técnico de etiquetado de
proteger a los delfines y a los consumidores, siendo que estos ultimos serian informados
acerca del impacto de los métodos de pesca en alta mar, que consiste en la captura incidental
de delfines.!”

Posteriormente, en Estados Unidos — EPO, el Organo de Apelacion también acepto
la legitimidad del objetivo de “proporcionar a los consumidores informacion [a través de un
etiquetado] sobre los paises en que los animales de los que procede la carne que compran han

2176

nacido, se han criado y han sido sacrificados”'’® conforme al siguiente razonamiento:

168 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atiin II (México), parrafo 313.

19 [dem. Véase también el Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EPO, parrafo 444.

170 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 314.

17! Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EPO, parrafo 372.

172 Ibidem, parrafo 370, refiriendo al Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin Il (México),
parrafo 313.

173 Van den Bossche, Peter y Zdouc, Werner, op. cit., p. 914, nota al pie 163.

174 Matsushita, Mitsuo et al., op. cit., p. 452.

175 Idem. Cfi. Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 337.

176 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — EPO, pérrafo 453.
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Observamos, a este respecto, que el suministro a los consumidores de
informacion sobre el origen guarda cierta relacion con el objetivo de la
prevencion de las préacticas que puedan inducir a error recogido tanto en el
propio parrafo 2 del articulo 2 como en el apartado d) del articulo XX del
GATT de 1994, en la medida en que un etiquetado inexacto o engafioso podria

inducir a error a los consumidores en cuanto al origen de los productos.'”’

Sin embargo, cabe destacar que la carga de la prueba de demostrar que el objetivo no
es legitimo en el sentido del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, corresponde al

Miembro reclamante,!”®

mientras que el Miembro demandado no tiene que probar la
legitimidad de dicho objetivo.!”

Por otra parte, la obligacion sustantiva del parrafo 2 del articulo del Acuerdo OTC
implica que el objetivo, ademas de ser legitimo, debe alcanzarse por el reglamento técnico
en litigio. En Estados Unidos — Atin II (México), el Organo de Apelacion destaco que la frase
“alcanzar un objetivo legitimo” se refiere al “grado de la contribucién que un reglamento
técnico hace al logro del objetivo legitimo™!®® tomando como referencia el sexto
considerando del predmbulo del Acuerdo OTC, el cual establece que no debe impedirse a un
Miembro que adopte las medidas necesarias para alcanzar sus objetivos legitimos “a los
niveles que considere apropiados™.'®! Por consiguiente, los Grupos Especiales deben tratar
de averiguar —a partir del disefio, la estructura y el funcionamiento del reglamento técnico,
asi como de pruebas relativas a la aplicacion de la medida- en qué grado el reglamento técnico
impugnado, tal como se ha redactado y aplicado, contribuye realmente al objetivo legitimo

perseguido por el Miembro.!8?

177 Ibidem, péarrafo 445.

178 Van den Bossche, Peter y Zdouc, Werner, op. cit., p. 915.

179 Idem. Cfr. Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — EPO, pérrafo 449 (en este caso, el Organo
de Apelacion observo que el Grupo Especial procedié a examinar si los Estados Unidos habian demostrado la
legitimidad del objetivo, atin habiendo reconocido que la carga de probar que un objetivo no es legitimo recae
en los reclamantes).

180 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 315; Informe del Organo de
Apelacion, Estados Unidos — EPO, parrafo 373.

181 Ibidem, parrafo 316.

182 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EPO, parrafo 373; refiriendo al Informe del Organo de
Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 317 (donde se hace referencia al Informe del Organo de
Apelacion, China — Publicaciones y productos audiovisuales, parrafo 252).
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Con respecto a lo anterior, se considera que el requisito de “alcanzar el objetivo
legitimo” se cumple en tanto se demuestre alguna capacidad objetiva o idoneidad para
contribuir con dicho objetivo, sin que sea necesario alcanzar un minimo de éxito o
satisfaccion.!® Dicho cumplimiento se refuerza en atencion a que no hay una exigencia para
que un Grupo Especial discierna, identifique o establezca, en abstracto, el nivel al que el
Miembro demandado desea o pretende alcanzar ese objetivo legitimo!®* ni los mecanismos
especificos de aplicacion a través de los cuales estd previsto que alcance ese fin.!*> Sin

embargo, el grado de contribucion del objetivo deberd ser evaluado,!®

sopesado y
confrontado'®” con y respecto de otros criterios!®® —como la contribucion material'®® y la
necesidad!®’- y de otras medidas menos restrictivas del comercio que permitan alcanzar el

mismo objetivo por medios diferentes. !

2. Restringir el comercio mds de lo necesario

El Organo de Apelacién en Estados Unidos — Atun II (México), definié el concepto
“restriccion del comercio” como “algo que tiene un efecto limitador en el comercio”.!*? No
obstante, debe destacarse que no todas las restricciones al comercio son incompatibles por

default con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC. Esto se debe a que la expresion

183 Matsushita, Mitsuo et al., op. cit., p. 455.

134 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.196, refiriendo
al Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafo 390 (donde se hace referencia al Informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atin IT (México), parrafo 316).

135 Ibidem, péarrafo 7.229.

186 De acuerdo con el Organo de Apelacién, un Grupo Especial debe evaluar la contribucion efectiva de la
medida en litigio al objetivo legitimo, de manera similar a la forma en que se determina la contribucion de una
medida al logro de un objetivo concreto en el contexto del articulo XX del GATT 1994. Cfi-. Informe del Organo
de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 317, refiriendo al Informe del Organo de Apelacién,
China — Publicaciones y productos audiovisuales, parrafo 252.

187 E1 Organo de Apelacion interpreta, por analogia en el contexto del articulo XX del GATT 1994 y el articulo
XIV del GATS, que la “necesidad” se determina sobre la base de un proceso en el que “se sopesa y se confronta”
una serie de factores. Cfi- Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), nota al pie
643, refiriendo al Informe del Organo de Apelacion, Brasil - Neumadaticos recauchutados, parrafo 178; e Informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Juegos de azar, parrafos 306-308.

188 Matsushita, Mitsuo et al., op. cit., p. 455.

189 De acuerdo con el Organo de Apelacion, en el caso del articulo XX del GATT 1994 se requiere una
contribucién material para alcanzar su objetivo. Cfr. Informe del Organo de Apelacién, Brasil — Neumdticos
recauchutados, parrafo 151.

19 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atiin I (México), parrafo 341; Informe del Organo de
Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafo 461.

! Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.196, refiriendo
al Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafo 387. Véase también el Informe del Grupo
Especial, Estados Unidos - EPO (Articulo 21.5 — Canada y México), parrafos 7.320'y 7.326.

192 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 319.
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1”193

“obstaculos innecesarios al comercio internaciona en la primera oracion del parrafo 2

del articulo 2 del Acuerdo OTC, insintia que ciertos obstaculos son permitidos en tanto que

sean estrictamente necesarios para alcanzar un objetivo legitimo.'**

Por consiguiente, se
deduce que aquellos reglamentos técnicos que no sean restrictivos del comercio no pueden
ser incompatibles con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, toda vez que no es posible
que lo restrinjan “mas de lo necesario”.!

A fin de determinar si un reglamento técnico restringe el comercio mas de lo necesario
en el sentido del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, el Organo de Apelacion establecio

el siguiente examen de triple enfoque, denominado analisis * de la relacion™: 196

Un Grupo Especial deberia empezar por tomar en consideracion varios
factores, entre ellos los siguientes: i) el grado de contribucion que hace la
medida al objetivo legitimo en cuestion; ii) el grado de restriccion del
comercio de la medida; y iii) la naturaleza de los riesgos en cuestion y la
gravedad de las consecuencias que crearia no alcanzar el objetivo u objetivos

que persigue el Miembro a través de la medida.!®’

Ademés del analisis “de la relacion”, el Organo de Apelacion consideré que, en la
mayoria de los casos,!”® debe realizarse una comparacion entre el reglamento técnico
impugnado y posibles medidas alternativas,'*® como una forma de excluir la medida mas
restrictiva del comercio.? El Organo de Apelacién sefialdé que en dicho “analisis

01

comparativo™?’! se debe considerar: (i) si la alternativa propuesta es menos restrictiva del

comercio; (ii) si la alternativa propuesta haria una contribucion equivalente al objetivo

193 Art. 2.2, Acuerdo OTC (énfasis afiadido).

194 Idem.

195 Van den Bossche, Peter y Zdouc, Werner, op. cit., p. 913.

19 Ibidem, p. 917.

197 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 322.

198 E] Organo de Apelacion sefialé dos casos en los que puede no ser necesaria la comparacion entre la medida
en litigio y las posibles medidas alternativas: i) si la medida no restringe el comercio (porque es posible que no
sea incompatible con el parrafo del articulo 2); y, ii) si la medida restringe el comercio y no hace ninguna
(énfasis original) contribucion al logro del objetivo legitimo (por que es posible que sea incompatible con esa
disposicion). Véase en Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin IT (México), nota al pie 647.
199 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 322.

200 Matsushita, Mitsuo et al., op. cit., p. 455.

201 Van den Bossche, Peter y Zdouc, Werner, op. cit., p. 917.
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legitimo, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo; y, (iii) si la alternativa
propuesta esta razonablemente disponible.?%?
No obstante para que proceda el analisis “de la relacion” es necesario que el Miembro

reclamante presente?®?

al Grupo Especial una presuncion prima facie, mediante la cual
ofrezca pruebas y argumentos suficientes para demostrar que el reglamento técnico restringe
el comercio mas de lo necesario para lograr la contribucion que hace a los objetivos legitimos,

teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlos.?%*

Asimismo, para realizar el
andlisis comparativo, se requiere que el Miembro reclamante incluya en la presuncion prima
facie una propuesta de medida regulatoria que sea menos restrictiva del comercio, haga una
contribucion equivalente y esté razonablemente disponible.?%?

Ante la presuncion prima facie, correspondera al Miembro demandado refutarla
mediante pruebas y argumentos que demuestren que el reglamento técnico impugnado no
restringe el comercio mas de lo necesario para lograr su contribucion al objetivo, y que la
medida alternativa propuesta no esta razonablemente disponible, no es menos restrictiva del

comercio 0 no hace una contribucion equivalente al logro del objetivo legitimo.2%

A. Analisis “de la relacion”
De acuerdo con el Organo de Apelacién, la evaluacién para establecer si un reglamento
técnico restringe el comercio “mas de lo necesario” en términos del parrafo 2 del articulo 2
del Acuerdo OTC, implica sopesar y confrontar?®’” mediante un proceso holistico?®® los
factores mencionados supra.

Antes de abordar cada uno de los factores del analisis “de la relacion”, es preciso
mencionar que el Organo de Apelacién en Estados Unidos — EPO (Articulo 21.5 — Canadad

v Meéxico) confirmé que el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC no prescribe

202 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atin IT (México), parrafo 322.

203 Corresponde al Miembro reclamante la carga de la prueba de demostrar que el reglamento técnico es
incompatible con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC en razédn de que se presume que todo reglamento
técnico elaborado, adoptado o aplicado para alcanzar uno de los objetivos legitimos mencionados expresamente
en dicha disposicion, no crea un obstaculo innecesario al comercio internacional. Cfi. Art. 2.5 Acuerdo OTC.
204 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 322.

205 Idem.

206 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, pérrafo 379, refiriendo al Informe del Organo de
Apelacion, Estados Unidos — Atun I (México), parrafo 323.

27 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), supra nota 187.

208 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EPO (Articulo 21.5 — Canadé y México), parrafo 5.202.

38



expresamente, en términos rigidos, una secuencia y orden de analisis,?* lo cual se traduce a

219 para llevar a cabo el proceso holistico.

que no se requiere a priori un orden determinado
No obstante, el Organo de Apelacién sefialé que dicha secuencia y orden de anélisis puede
emanar légicamente de la naturaleza del examen bajo el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo
OTC.'! Adicionalmente, al no estar prescrita la manera de secuenciar los pasos de este

analisis, su orden es “adaptable”?!?

e incluso “puede adaptarse a las alegaciones, medidas,
hechos y argumentos especificos de que se trate en un determinado caso”*'* lo cual
constituye un limite per se para determinar la secuencia y el orden de analisis.?'* Sin
embargo, para efectos practicos de esta tesis, se tomara como referencia el orden mencionado
supra, en que los factores fueron enlistados originalmente por el Organo de Apelacién en
Estados Unidos — Atun II (México).*">

En cuanto al primer factor a evaluar, es decir, el grado de contribucion al logro de un
objetivo legitimo, el Organo de Apelacion ha sefialado que no se trata de un concepto
abstracto, sino algo que el propio reglamento técnico pone de manifiesto.?!¢ A su parecer, un
Miembro de la OMC, al elaborar, adoptar y aplicar un reglamento técnico para perseguir un
objetivo legitimo, articula implicita o explicitamente el grado al que trata de alcanzar dicho
objetivo.?!’

Al respecto, el Grupo Especial “debe tratar de averiguar en qué grado el reglamento
técnico impugnado, tal como se ha redactado y aplicado, contribuye realmente al objetivo
legitimo perseguido por el Miembro, si es que contribuye en grado alguno”.2!® Para ello, el
Grupo Especial realiza una evaluacion objetiva®!? a partir de la presentacion de: (i) pruebas

especificas (i.e. el disefo, la estructura y el funcionamiento del reglamento técnico); vy, (ii)

209 Idem.

219 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.420.

21 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — EPO (Articulo 21.5 — Canadd y México), parrafos 2.202
y 2.235.

212 Ibidem, parrafo 2.205, refiriendo al Informe del Organo de Apelacion, China — Publicaciones y productos
audiovisuales, parrafo 247.

213 Idem.

24 Ibidem, parrafo 2.206.

215 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin IT (México), parrafo 322.

216 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EPO, parrafo 373.

217 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin 1I (México), parrafo 316.

218 Ibidem, parrafo 317. En la nota al pie 640, el Organo de Apelacion sefial6 la posible relevancia de evaluar si
el reglamento técnico en litigio es capaz de lograr el objetivo legitimo.

29 Cf. Art. 11, ESD.
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pruebas relativas a la aplicacion??” del reglamento técnico (e.g. las pruebas empiricas

I siendo

relativas a la implementacion del reglamento técnico desde su entrada en vigor,?
algunos ejemplos el comportamiento y competencia de los precios entre los productos sujetos
al reglamento técnico impugnado, el valor total del mercado, asi como el valor y volumen de
las importaciones de los productos en cuestion).???

Con base en estas pruebas, el Grupo Especial debe determinar con la “mdxima
precision posible” en qué medida se han establecido los hechos pertinentes, asi como también
en qué medida dichas pruebas, tomadas en conjunto, apoyan la conclusiéon de que el
reglamento técnico impugnado contribuye a su objetivo.??* No obstante, el grado de precision
del Grupo Especial dependerd, entre otras cosas, de la naturaleza y la calidad de las pruebas
que se le hayan presentado.?**

Cabe destacar que, al sopesar y confrontar las pruebas especificas, es posible que el
Grupo Especial tenga que evaluar el valor probatorio de testimonios de caracter cientifico, lo
cual puede llegar a confundirse con la idea erronea de que el Grupo Especial tiene una
“funcion de realizar determinaciones cientificas”.??> Sin embargo, se ha reiterado que la labor

del Grupo Especial consiste en “ayudar al OSD a resolver una diferencia”??

y, en ese
contexto, su deber es considerar todas las pruebas puestas a su alcance y evaluar el valor
probatorio de cada una de ellas.??’

Por lo tanto, en la medida en que los Miembros recurran a testimonios cientificos, el
Grupo Especial podra incluir en su evaluacion un andlisis de si tales testimonios "proviene[n]

de una fuente respetada y competente",??® si tienen el "rigor cientifico y metodologico

220 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.484, refiriendo
al Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafo 461.

22! Ibidem, parrafos 7.932 — 7.933.

222 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafos 7.1217- 7.1218.
223 Ibidem, parrafo 7.515.

24 Idem.

225 Ibidem, parrafo 7.514.

228 Idem.

227 Ibidem, parrafo 7.517, refiriendo al Informe del Organo de Apelacion, Corea — Productos licteos, parrafo
137.

228 Ibidem, parrafo 7.516, refiriendo al Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Mantenimiento de
la suspension, parrafos 591-592, 598 y 601. En la nota al pie 1481, los Grupos Especiales aclararon que estas
observaciones del Organo de Apelacion se formularon en el contexto de un analisis del “fundamento cientifico”
de unas medidas sanitarias y fitosanitarias, las cuales se consideraron pertinentes, mutatis mutandis, para el
analisis del valor probatorio de testimonios cientificos controvertidos en otros contextos comparables.
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n229

necesario para que se considere informacion cientifica digna de crédito o reflejan

"[opiniones] legitimamente cientificas con arreglo a las normas de la comunidad cientifica

de que se trate",** y "si el razonamiento formulado sobre la base de los testimonios

cientificos es objetivo y coherente" 3!

Otra consideracion relevante en la evaluacion del grado de contribucion es la
temporalidad de los efectos del reglamento técnico en litigio. Sobre este aspecto, los Grupos
Especiales en Australia — Empaquetado genérico del tabaco, reconocieron que si bien dicha
evaluacion se efectia a la luz de las pruebas de que disponen, deben tener en cuenta la
posibilidad de que los efectos de determinados reglamentos técnicos puedan manifestarse
tras un periodo mas prolongado y en el futuro.?*? Al aplicar analogamente la observacion del
Organo de Apelacion en Estados Unidos — Gasolina referente al apartado g) del articulo XX
del GATT 1994233 al contexto del Acuerdo OTC, los Grupos Especiales constataron que
“algunas medidas de proteccion de la salud publica —[particularmente aquellas] basadas en
respuestas conductuales a cambios previstos en creencias y actitudes— pueden tardar cierto
tiempo en materializarse plenamente o percibirse en los datos pertinentes™.?**

Pasando al segundo factor, es decir, e/ grado en que el reglamento técnico restringe
el comercio, habria que recordar que el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC menciona
los “obstaculos innecesarios” y por lo tanto permite cierto grado de restriccion (i.e. el efecto

» 237

limitador)?**> del comercio.?*® Sobre esta amplia nocion de “restriccion del comercio”, 237 el

Grupo Especial en Estados Unidos — EPO constat6:

No hay que respetar umbrales especificos para caracterizar una determinada
medida como una "restriccion" o calificarla como '"restrictiva". Una

"restriccion" puede ser también cualquier cosa que restrinja algo, cualquier

229 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Mantenimiento de la suspensién, parrafo 591.

20 Idem.

Bl Idem.

232 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.938.

233 Idem, refiriendo al Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Gasolina, pagina 25. Véase también
el Informe del Organo de Apelacion, Brasil — Neumdticos recauchutados, parrafo 153, nota 243.

234 Ibidem, parrafo 7.938 y 7.940.

25 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 319, refiriendo al Informe del
Organo de Apelacién, China — Materias primas, parrafo 319 (En este Gltimo informe, el Organo de Apelacion
abordo el efecto limitador en el comercio en el contexto del parrafo 2 a) del articulo XI del GATT 1994).

236 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Atin IT (México), parrafo 319.

27 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — EPO, péarrafo 477.
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limitacion de actividad, o una condicidén limitadora. Ademas, a la luz del
sentido del término "restrictivo", cabe considerar que una medida "que tiene

la naturaleza o el efecto de una restriccion" es una medida "restrictiva.?*®

Asimismo, el Organo de Apelacion confirmé que un reglamento técnico puede tener
un grado considerable de restriccion del comercio si limita las “oportunidades de
competencia en el mercado” entre los productos que comprende el alcance de dicho
reglamento técnico.?3” Posteriormente en Australia — Empaquetado genérico del tabaco, €l
Organo de Apelacion aclaré que las pruebas sobre modificaciones en las oportunidades de
competencia, solamente se consideran suficientes para demostrar la restrictividad el
comercio cuando el reglamento técnico impugnado discrimina entre productos importados y
no importados (Trato Nacional) o entre productos de diferentes Miembros (Trato de Nacion
Mas Favorecida).?*® Consecuentemente, en el caso de que el reglamento técnico impugnado
no sea discriminatorio, se requeriran mas pruebas al Miembro reclamante de los "efectos
comerciales reales" para demostrar el caracter restrictivo del comercio de dicho reglamento
técnico.?4!

Acerca del tercer factor, la naturaleza de los riesgos y la gravedad de las
consecuencias que crearia no alcanzar el objetivo legitimo, el Organo de Apelacién ha
establecido que su evaluacion requiere de una identificacion previa de ambos elementos,?*?
la cual “no conlleva comparar [el reglamento técnico impugnado] y las posibles medidas
alternativas ni considerar sus respectivos grados de contribucion al objetivo” 2+

En cuanto a la forma en que son evaluados los riesgos y la gravedad de las
consecuencias, el Organo de Apelacion ha constatado que el parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC no establece un método en particular ni define de qué forma deberian “tenerse
en cuenta” dichos riesgos.?** No obstante, la cuarta oracion de esta disposicion del Acuerdo

OTC establece que al evaluar esos riesgos, es pertinente tomar en consideracion, inter alia:

238 Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — EPO, parrafo 7.568 (énfasis original).

239 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EPO, pérrafos 477 y 479, refiriendo al Informe del
Grupo Especial, Estados Unidos — EPO, parrafo 7.525.

240 Mitchell, Andrew y Samlidis, Theodore, supra nota 118, p. 1014, citando al Informe del Organo de
Apelacion, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 6.385.

241 Idem.

242 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EPO (Articulo 21.5 — Canadd y México), parrafo 2.217.
243 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.1321.

244 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EPO (Articulo 21.5 — Canadd y México), parrafo 2.218.
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(1) la informacion disponible cientifica y técnica; (ii) la tecnologia de elaboracion conexa; o,
(iii) los usos finales a que se destinen los productos.?*> Asimismo, al tomar como referencia
el contexto del articulo XX del GATT 1994, el Organo de Apelacion sefial6 que la evaluacion
de este factor puede realizarse tanto en términos cualitativos como cuantitativos,?*® ya sea
separando los andlisis de los riesgos y de la gravedad, o examindndolos de manera conjunta,
lo cual serd determinado por el Grupo Especial en funcion del contexto del reglamento
técnico impugnado.?*’

A pesar de las dificultades o inexactitud que puedan presentarse al evaluar estos
elementos —debido a la naturaleza de esos riesgos o la gravedad de las consecuencias que se
deriven de no alcanzar ese objetivo— estas no dispensan al Grupo Especial de su obligacion
de evaluar este factor.2*® De acuerdo con el Organo de Apelacién, “[uln Grupo Especial
[debe] seguir sopesando y confrontando mediante un proceso holistico todos los factores
pertinentes”,>* lo cual es indispensable toda vez que el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo
OTC establece que “los reglamentos técnicos no restringiran el comercio mas de lo

necesario. .. teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo” *>°

B. Andlisis comparativo

Para terminar con el analisis de la obligacion sustantiva del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, se procedera a examinar las condiciones que deben satisfacer las medidas
alternativas propuestas en la presuncion prima facie. Ello permitird examinar los efectos de
dichas medidas vis-a-vis el reglamento técnico impugnado, en aras de corroborar si este
ultimo restringe el comercio mas de lo necesario para alcanzar su objetivo legitimo. Dichas

condiciones, en términos generales, consisten en: (i) ser menos restrictivas del comercio; (ii)

245 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.1260, refiriendo
al Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atin IT (México), parrafo 321. Véase también Van den
Bossche, Peter y Zdouc, Werner, op. cit., p. 919, nota al pie 198.

246 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EPO (Articulo 21.5 — Canadd y México), parrafo 2.218,
refiriendo al Informe del Organo de Apelacion, CE — Amianto, parrafo 167.

27 Idem.

248 Idem.

2 Idem.

250 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.1256 (énfasis
afadido).
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hacer una contribucién equivalente al objetivo legitimo, teniendo en cuenta los riesgos que
crearia no alcanzarlo; vy, (iii) estar razonablemente disponibles.?!

Con respecto a la primera condicion, es claro que la medida o medidas que proponga
el Miembro reclamante deben producir un efecto menos limitador en el comercio, ya que de
lo contrario caeria en el absurdo de reclamar que el reglamento técnico impugnado “restringe
el comercio mas de lo necesario”. En ese sentido, podria considerarse que el Miembro
reclamante deberia demostrar los efectos comerciales reales?>? del reglamento técnico

impugnado?>?

para poder sustentar que sus medidas alternativas generan un menor impacto
negativo en el comercio. En cualquier caso, dichas medidas alternativas seran evaluadas por
el Grupo Especial en el proceso holistico de sopesar y confrontar que se ha mencionado
anteriormente.?>*

Por lo que se refiere a la segunda condicion, el Organo de Apelacién ha considerado
que la evaluacion de la contribucion equivalente de las medidas alternativas propuestas es
esencial para determinar si el reglamento técnico impugnado restringe el comercio
internacional mas de lo necesario para alcanzar el grado de contribuciéon que hace al logro
del objetivo legitimo.?>> Sin embargo, dicha contribucion equivalente no significa que deba
ser idéntica a la del reglamento técnico impugnado.?>® Al evaluarse la equivalencia entre los
respectivos grados de contribucion, existe un margen de apreciacion ‘“cuyos contornos

pueden variar en cada caso”,% toda vez que el reglamento técnico impugnado y las medidas

alternativas propuestas pueden ofrecer diversos métodos o técnicas que, conjuntamente o por

251 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin IT (México), parrafo 322.

252 Mitchell, Andrew y Samlidis, Theodore, supra nota 118, p. 1014, citando al Informe del Organo de
Apelacion, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 6.385.

253 Siempre y cuando el reglamento técnico impugnado no sea discriminatorio. De serlo, es suficiente demostrar
la discriminacion para evidenciar la afectacion a las oportunidades de competencia en el mercado, la cual se
considera una restriccién del comercio. Cfi. Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EPO, parrafos
477 y 479, refiriendo al Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — EPO, parrafo 7.525.

254 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EPO (Articulo 21.5 — Canadd y México), parrafo 2.213,
refiriendo al Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EPO, parrafo 469 y nota al pie 749 al parrafo
376.

255 Ibidem, parrafo 2.214, refiriendo al Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — EPO, pérrafo 461.
Véase también el Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 322, supra
nota 194. Cabe recordar que la comparacion entre las medidas alternativas y el reglamento técnico impugnado
no sera necesaria cuando dicho reglamento no restrinja en absoluto el comercio o cuando no haga ninguna
contribucion al logro del objetivo legitimo pertienente. (Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos -
Atun II (México), nota 647 al parrafo 322).

256 Ibidem, parrafo 2.215.

27 Idem.
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separado, contribuyan a lograr el objetivo perseguido.?>® De ahi que se considere pertinente
evaluar la equivalencia a partir del grado global de contribuciéon que hace el reglamento
técnico impugnado, y no de cualquier aspecto o componente individual aislado de la
contribucion.2® No obstante, el Organo de Apelacion establecio que a pesar de las
dificultades practicas y, en determinados casos, la inexactitud que esta evaluacion pudiera
implicar, “no deberia[n] en si misma[s] y por si misma[s], dispensar a un Grupo Especial de
su obligacion de evaluar la equivalencia de los respectivos grados de contribucion”.?6°

Finalmente, la tercera condicion es que las medidas alternativas propuestas se
encuentren “razonablemente disponibles”. De acuerdo con el Organo de Apelacion, esta
expresion se refiere a que dichas medidas funcionan como “herramientas conceptuales™?S!
que ayudan a comprobar si un reglamento técnico impugnado restringe el comercio mas de
lo necesario.22 Sin embargo, debe observarse que el Organo de Apelacion reconoce la
naturaleza hipotética de las medidas alternativas -en razén de que todavia no existen en el
Miembro demandado, o al menos no en la forma concreta que propone el Miembro
reclamante->%> lo cual implica que el Miembro reclamante no tiene que presentar
descripciones completas y exhaustivas de las medidas alternativas que propone.?** En todo
caso, la carga de la prueba se traslada al Miembro demandado para demostrar que las medidas
alternativas propuestas no estan “razonablemente disponibles”.26>

Cabe mencionar que al evaluar la carga de la prueba con respecto a la “disponibilidad
razonable” en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, el Organo de Apelacion

ha considerado el articulo XX del GATT 1994 y el articulo XIV del GATS como contextos

pertinentes de interpretacion.?¢® Con base en la jurisprudencia de estos articulos, el Miembro

258 Idem.

259 Ibidem, parrafo 2.216. En la nota al pie 660, el Organo de Apelacién aclara no excluir la posibilidad de que
haya aspectos de un reglamento técnico que puedan carecer de pertinencia en un determinado asunto,
dependiendo de los productos, procesos o etiquetas especificos en litigio, o que un reglamento técnico pueda
funcionar como parte de un conjunto de medidas orientadas hacia el mismo objetivo, a lo cual refiere al Informe
del Organo de Apelacién, Brasil — Neumdticos recauchutados, parrafo 151,

260 Idem.

261 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin IT (México), parrafo 320.

262 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EPO (Articulo 21.5 — Canadé y México), parrafo 2.328.
263 Idem.

264 Ibidem, parrafo 334.

265 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EPO, parrafo 379, refiriendo al Informe del Organo de
Apelacion, Estados Unidos — Atun Il (México), parrafo 323.

266 Ihidem, parrafo 329. Si bien el Organo de Apelacion reconoce que dichos articulos son excepciones, a
diferencia del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC que establece obligaciones positivas, sostiene que la
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demandado puede probar que una medida alternativa no estd “razonablemente disponible” a
partir de que demuestre: (i) la naturaleza teoérica de la medida alternativa (e.g. el Miembro
demandado no puede adoptarla);?” o, (ii) la carga indebida impuesta por la medida
alternativa?®® (e.g. dificultades técnicas importantes;2® costos prohibitivos?’® o0 mas altos para
el presupuesto nacional en el capitulo del cumplimiento de las leyes;?’! o, repercusion en la
rama de produccion afectada, vulnerando su capacidad o voluntad de cumplir las
prescripciones de la medida alternativa).?’> Se excluyen como carga indebida “[los]

273 en que pudiera incurrir el Miembro demandado.

cambio[s] o gastos administrativo[s]

Hasta aqui se concluye el analisis de compatibilidad respecto al parrafo 2 del articulo
2 del Acuerdo OTC, el cual se realizo en funcion de la secuencia y orden original del Organo
de Apelacion®’ sobre el andlisis “de la relacion” y, subsecuentemente, el analisis
comparativo de la “necesidad” de restringir el comercio. No obstante, se reitera que en la

practica dicha secuencia y orden de andlisis de los factores queda sujeta a la discrecionalidad

del Grupo Especial, que se encargara de sopesarlos y confrontarlos holisticamente.

IV. ACUERDO SOBRE LOS ADPIC: ARTICULO 20
Como se mencion6 previamente, el Acuerdo sobre los ADPIC también busca liberalizar el
comercio internacional. Sin embargo, a diferencia del Acuerdo OTC, el Acuerdo sobre los
ADPIC lo hace mediante la proteccion de la propiedad intelectual, a partir de los objetivos

establecidos en su préambulo:

[R]leducir las distorsiones del comercio internacional y los obstdaculos al
mismo... teniendo en cuenta la necesidad de fomentar una proteccion eficaz y

adecuada de los derechos de propiedad intelectual y de asegurarse de que las

carga de la prueba respecto de una disposicion concreta de los acuerdos abarcados no puede entenderse
aisladamente de la logica general de esa disposicion y de la funcion para la que fue concebida (énfasis original),
citando al Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Cigarrillos de clavo de olor, parrafo 286.

267 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Juegos de azar, parrafo 308.

268 [dem. Véase también el Informe del Organo de Apelacion, China — Publicaciones y productos audiovisuales,
parrafo 327.

269 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Juegos de azar, parrafo 308.

270 Idem.

27! Informe del Organo de Apelacion, Corea — Diversas medidas que afectan a la carne vacuna, parrafo 181.
272 Informe del Organo de Apelacion, CE — Productos derivados de las focas, parrafo 5.277.

273 Informe del Organo de Apelacién, China — Publicaciones y productos audiovisuales, parrafo 327.

274 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 322.
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medidas y procedimientos destinados a hacer respetar dichos derechos no se

conviertan a su vez en obstdaculos al comercio legitimo.?’>

En la consecucion de estos diversos objetivos, los Miembros de la OMC se enfrentan
al desafio de equilibrar sus politicas publicas,?’¢ las cuales, por un lado, deben brindar la
suficiente proteccion a los derechos de propiedad intelectual?’” a fin de no desincentivar la
la innovacion, la inversion y el comercio;?’® y por el otro, deben imponer ciertos limites a
los derechos de propiedad intelecual a fin de que no obstaculizen indebidamente el flujo de
bienes y servicios.?”®

La rationale de crear este equilibrio entre la proteccion de derechos de propiedad
intelectual y la proteccion del interés publico, se encuentra fundamentada en los articulos 7
y 8 del Acuerdo sobre los ADPIC. Por un lado, el articulo 7 establece los “Objetivos” del

Acuerdo:

La proteccion y la observancia de los derechos de propiedad intelectual
deberdn contribuir a la promocion de la innovaciéon tecnoldgica y a la
transferencia y difusion de la tecnologia, en beneficio reciproco de los
productores y de los usuarios de conocimientos tecnolégicos y de modo que
favorezcan el bienestar social y economico y el equilibrio de derechos y

obligaciones.*®°

Por su parte, el articulo 8, en sus numerales 1 y 2, prescribe los “Principios” del

Acuerdo:

1. Los Miembros, al formular o modificar sus leyes y reglamentos, podran
adoptar las medidas necesarias para proteger la salud publica y la nutricion

de la poblacion, o para promover el interés publico en sectores de importancia

275 Preambulo del Acuerdo sobre los ADPIC (énfasis afiadido).

276 Van den Bossche, Peter y Zdouc, Werner, op. cit., p. 996.

277 Cottier, Thomas, “The Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights”, en Macrory,
Appleton y Plummer (eds), The World Trade Organization: Legal, Economic and Political Analysis, Boston,
Springer, 2005, p. 1054.

278 Van den Bossche, Peter y Zdouc, Werner, op. cit., p. 995.

279 Cottier, Thomas, op. cit., p. 1054.

280 Art. 70, Acuerdo sobre los ADPIC (énfasis afiadido).
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vital para su desarrollo socioecondémico y tecnoldgico, siempre que esas

medidas sean compatibles con lo dispuesto en el presente Acuerdo.

2. Podra ser necesario aplicar medidas apropiadas, siempre que sean
compatibles con lo dispuesto en el presente Acuerdo, para prevenir el abuso
de los derechos de propiedad intelectual por sus titulares o el recurso a
practicas que limiten de manera injustificable el comercio o redunden en

detrimento de la transferencia internacional de tecnologia.?®!

Ambos articulos son contexto pertinente para la interpretacion y aplicacion de las
demas disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC, tal como lo constataron los Grupos

Especiales en Australia — Empaquetado genérico del tabaco:

Los articulos 7 y 8, junto con el preambulo del Acuerdo sobre los ADPIC,
articulan metas y principios generales subyacentes en dicho Acuerdo que han
de tenerse presentes cuando se estan interpretando disposiciones especificas

del mismo en su contexto y teniendo en cuenta su objeto y fin.?8?

Asimismo, debe sefialarse que el parrafo 5 de la Declaracion de Doha relativa al
Acuerdo sobre los ADPIC y la Salud Publica (“Declaracion de Doha”)?®3 también es contexto
pertinente junto con los articulos 7 y 8 del Acuerdo sobre los ADPIC para la interpretacion

en particular del articulo 20.2%4 Al respecto, el parrafo 5 la Declaracion de Doha establece:

5. En consecuencia, y a la luz del parrafo 4 supra, al tiempo que mantenemos
los compromisos que hemos contraido en el Acuerdo sobre los ADPIC,
reconocemos que estas flexibilidades [otorgadas a los Miembros de la OMC

para proteger la salud publica] incluyen:

a) Al aplicar las normas consuetudinarias de interpretacion del derecho

internacional publico, cada disposicion del Acuerdo sobre los ADPIC se leera

8L Art. 80, Acuerdo sobre los ADPIC (énfasis afiadido).

282 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.2402, refiriendo
al Informe del Grupo Especial, Canada — Patentes para productos farmaceuticos, parrafo 7.26.

283 Conferencia Ministerial, Declaracion de Doha relativa al Acuerdo sobre los ADPIC y la Salud Publica,
WT/MIN(01)/DEC/2, 20 de noviembre de 2001.

284 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.2411.
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a la luz del objeto y fin del Acuerdo tal como se expresa, en particular, en sus

objetivos y principios.*®

A pesar de tratarse de una declaracion y no una decision,?®® los Grupos Especiales
constataron que la Declaracion de Doha constituye un “acuerdo ulterior” de los Miembros
de la OMC en el sentido del parrafo 3 a) del articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (“CVDT”),?%" toda vez que fue adoptada por una decision
consensuada de los Miembros de la OMC,?% después del acuerdo abarcado pertinente (i.e.
Acuerdo de Marrakech, cuyo Anexo 1C comprende el Acuerdo sobre los ADPIC) y los
términos y el contenido de la Declaracion de Doha expresan un acuerdo entre los Miembros
sobre la interpretacion o aplicacion de las disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC.*%

Habiendo aclarado el contexto interpretativo del articulo 20 del Acuerdo sobre los

ADPIC, es procedente analizar su contenido:

Articulo 20. Otros requisitos.

No se complicard injustificablemente el uso de una marca de fabrica o de
comercio en el curso de operaciones comerciales con exigencias especiales,
como por ejemplo el uso con otra marca de fabrica o de comercio, el uso en
una forma especial o el uso de una manera que menoscabe la capacidad de la
marca para distinguir los bienes o servicios de una empresa de los de otras
empresas. Esa disposicion no impedira la exigencia de que la marca que

identifique a la empresa productora de los bienes o servicios sea usada

285 Conferencia Ministerial, Declaracion de Doha relativa al Acuerdo sobre los ADPIC y la Salud Publica,
WT/MIN(01)/DEC/2, 20 de noviembre de 2001, parrafo 5 (énfasis afiadido).

286 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.2410.

287 Art. 31, parrafo 3, inciso a), CVDT: “31. Regla general de interpretacion: 3. Juntamente con el contexto,
habra de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de
la aplicacion de sus disposiciones”.

288 Ibidem, parrafo 7.2409, refiriendo al Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Cigarrillos de
clavo de olor, parrafo 262. Véanse también el Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Examen por
extincion relativo al acero resistente a la corrosion, parrafo 7.27, nota al pie 39; Informe del Grupo Especial,
Estados Unidos — Madera blanda VI, parrafo 7.18; Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Investigacion
en materia de derechos compensatorios sobre los DRAM, parrafo 7.351; Informe del Grupo Especial, Estados
Unidos — Medidas compensatorias sobre determinados productos de las CE (Articulo 21.5 — CE), parrafo 7.81;
e Informe del Grupo Especial, Japon — DRAM (Corea), parrafo 7.354.

289 Ibidem, parrafos 7.2409 y 7.2410.

49



juntamente, pero no vinculadamente, con la marca que distinga los bienes o

servicios especificos en cuestion de esa empresa.>””

A primera vista, puede observarse una obligacion negativa en el articulo 20 del
Acuerdo sobre los ADPIC, que establece, en términos generales, que los Miembros no
complicaran injustificablemente con exigencias especiales el uso de marcas de fabrica o de
comercio en el curso de operaciones comerciales. Para establecer la incompatibilidad de una
medida regulatoria con esta disposicion, se deben evaluar los siguientes elementos: (i) la
existencia de exigencias especiales; (i1) dichas exigencias deben complicar el uso de marcas

de fabrica o de comercio en el curso del comercio; y (iii) deben hacerlo injustificablemente.?”!

1. Existencia de exigencias especiales
Para constatar la existencia de exigencias especiales, los Grupos Especiales en Australia —
Empaquetado genérico del tabaco, examinaron el significado de “exigencias especiales”
conforme al contexto, objeto y fin, tanto del articulo 20 como del Acuerdo sobre los ADPIC
en general . 2%?

A la luz del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC y de las definiciones de los

7293 y “especial”,>** las exigencias especiales son aquellas condiciones

términos “exigencia
que tienen una relacion estrecha o exclusiva con su objeto especifico, el cual es, en el contexto
del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC, el uso de marcas de fabrica o de comercio en
el curso de las operaciones comerciales.?”®> Dichas condiciones pueden comprender una
exigencia de no hacer algo, en particular la prohibicién de usar de una marca de fabrica o de

comercio.??® Es decir, la medida regulatoria impugnada debe ser vinculante, especifica y debe

290 Art. 20, Acuerdo sobre los ADPIC (énfasis afiadido).

21 Informe del Organo de Apelacion, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 6.643. Véase
también el Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafos 7.2220 y
7.2293.

22 Ibidem, parrafo 7.2221.

293 Ibidem, parrafo 7.2223.

294 Idem, refiriendo al Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de
Autor, parrafo 6.109.

2 Ibidem, parrafo 7.2231.

26 Idem.
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tener un efecto directo en el uso de marcas de fabrica o de comercio en el curso de
operaciones comerciales.?’

Cabe mencionar que el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC presenta una lista
ilustrativa de exigencias especiales, a saber: (i) el uso con otra marca de fabrica o de
comercio; (ii) el uso en una forma especial; o, (iii) el uso de una manera que menoscabe la
capacidad de la marca para distinguir los bienes o servicios de una empresa de los de otras
empresas.?? No obstante, al ser ilustrativa, esta lista no implica que otros tipos de exigencias,
incluida una exigencia equivalente a una prohibicion del uso, estén excluidos del ambito de
aplicacion del articulo 20.2%

Con base en las anteriores consideraciones, se puede determinar la existencia de
exigencias especiales en la medida regulatoria en litigio a partir de los siguientes aspectos:
(1) si prescribe condiciones al uso de marcas de fabrica o de comercio; (ii) si las condiciones
guardan relacion con las marcas de fabrica o de comercio y sus funciones; (iii) si las
condiciones abordan especificamente ese uso; y (iv) si las condiciones son limitadas en su
aplicacion.>%

Antes de abordar la siguiente subseccion, es preciso sefialar que el Acuerdo sobre los
ADPIC no establece como tal una definicion de “marcas de fabrica o de comercio”, sino mas
bien especifica que estas pueden ser constituidas por “cualquier signo o combinacion de
signos que sean capaces de distinguir los bienes o servicios de una empresa de los de otras
empresas”.3! Mas aun, se enlistan los signos que pueden registrarse como marcas de fabrica
o de comercio, a saber: palabras; nombres de persona; letras; nimeros; elementos figurativos;

combinaciones de colores; asi como cualquier combinacion de estos signos.>??

27 De Amstalden, Mariela, “Trademarks: Special Requirements under Article 20 WTO TRIPS”, 2021,
https://www.researchgate.net/publication/342926116 Trademarks _Special Requirements_under Article 20
_WTO TRIPS, consultado el 25 de julio de 2021.

298 Informe del Organo de Apelacion, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 6.640.

2% Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.2226.

300 Ihidem, parrafo 7.2231.

301 Art. 15, numeral 1, Acuerdo sobre los ADPIC.

302 Idem.
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2. Complicacion del uso de marcas de fabrica o de comercio en el curso de operaciones

comerciales

De acuerdo con los términos del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC, las exigencias
especiales pueden ser declaradas incompatibles con esa disposicion solo si “complican” el

“uso de una marca de fabrica o comercio en el curso de operaciones comerciales” 3%

Al analizar el significado del verbo “complicar”*** los Grupos Especiales en
Australia — Empaquetado genérico del tabaco determinaron que dicho verbo se refiere a que
las exigencias “restrinjan u obstaculicen” el uso de una marca de fabrica o de comercio.’%
Asimismo, los Grupos Especiales observaron que las exigencias especiales en el sentido del
articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC pueden producir desde complicaciones limitadas,
como las resultantes de los tipos de exigencias enlistadas en el texto de la disposicion, hasta
complicaciones de mayor alcance, como la prohibicion de usar una marca de fabrica o de
comercio en determinadas situaciones.?%

Mas atin, las complicaciones derivadas de las exigencias especiales deben producirse
“en el curso de operaciones comerciales”. De acuerdo con la interpretacion sistematica®’

realizada por los Grupos Especiales en Australia — Empaquetado genérico del tabaco, el

concepto de “curso de operaciones comerciales” se refiere al proceso relacionado con las

308 309

actividades comerciales,’"® el cual puede incluir situaciones de preventa o posventa.

Debe notarse que es en las operaciones comerciales donde se hace (y se limita) el
“uso” de las marcas de fabrica o de comercio. En ese sentido, se ha reconocido que dicho
“uso” es pertinente para la adquisicion y el mantenimiento del “caracter distintivo™!? de un
determinado producto o servicio,®!! lo cual es congruente con el articulo 15 del Acuerdo

sobre los ADPIC. Sin embargo, el uso de marcas de fabrica o comercio no se circunscribe a

303 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.2234.

304 Ibidem, parrafo 7.2235.

305 Idem.

306 Ibidem, parrafo 7.2239.

307 Las otras disposiciones consideradas por los Grupos Especiales fueron: (i) parrafo 1 del articulo 16 del
Acuerdo sobre los ADPIC; (ii) parrafo 3, inciso 3, del articulo 10 bis del Convenio de Paris de 1967; (iii) parrafo
8 del articulo 24 del Acuerdo sobre los ADPIC; (iv) parrafo 3, inciso 2, del articulo 10 bis del Convenio de
Paris de 1967. Cfr. Ibidem, parrafo 7.2262.

398 Ibidem, parrafo 7.2261.

39 Ibidem, parrafos 7.2262 y 7.2263.

310 Ibidem, parrafo 7.1886.

31 Ibidem, parrafo 7.2285.

52



ese proposito de distinguir productos y servicios de una empresa de los de otras empresas,*!?
sino que se extiende a una mayor diversidad de actividades comerciales, publicitarias y
promocionales.?!3

En resumen, para acreditar la incompatibilidad con el articulo 20 del Acuerdo sobre
los ADPIC, la medida regulatoria impugnada (mediante condiciones vinculantes) debe
restringir u obstaculizar el uso de marcas de fabrica o de comercio para distinguir,
comercializar, publicitar y promocionar determinados productos o servicios. No obstante,
también es necesario demostrar que la medida regulatoria impugnada actia de manera

injustificada.

3. “Injustificablemente”

De acuerdo con el Organo de Apelacion en Australia — Empaquetado genérico del tabaco,
para establecer que el uso de una marca de fabrica o de comercio en el curso de operaciones
comerciales se estd complicando “injustificablemente” con exigencias especiales, se debe
demostrar que el objetivo de la medida regulatoria impugnada no apoya suficientemente las
complicaciones resultantes de esas exigencias.?!* Para ello, se desarrollo la evaluacion de los
siguientes aspectos: (i) la naturaleza y la magnitud de las complicaciones resultantes de las
exigencias especiales, teniendo en cuenta el interés legitimo del titular de la marca de fabrica
o de comercio en utilizar su marca en el curso de operaciones comerciales; (i1) las razones de
la imposicion de exigencias especiales; y, (iii) una demostracion del modo en que las razones

de la imposicion de exigencias especiales apoyan las complicaciones resultantes.?!>

A. La naturaleza y la magnitud de las complicaciones resultantes de las exigencias
especiales, teniendo en cuenta el interés legitimo del titular de la marca de fabrica o de

comercio en utilizar su marca en el curso de operaciones comerciales

En este primer aspecto es conveniente recordar que los Grupos Especiales en Australia —
Empaquetado genérico del tabaco constataron que las complicaciones resultantes de las

exigencias especiales pueden ser limitadas o de mayor alcance.’!® Mas atn, los Grupos

312 Ibidem, parrafo 7.2286.

313 Ibidem, parrafo 7.2285.

314 Informe del Organo de Apelacion, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 6.659.

315 Idem. Véase también el Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco,
parrafo 7.2430.

316 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.2239.
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Especiales caracterizaron la naturaleza y magnitud de las prohibiciones impuestas al uso de
marcas de fabrica o de comercio como “de gran alcance”.?!’

Es importante destacar que la eliminacion de signos o de sus combinaciones
menoscaba la capacidad de las marcas de fabrica o de comercio para sefalar a los
consumidores la calidad, las caracteristicas y reputacion de los productos y servicios.’!® Al
respecto, en CE — Marcas de fabrica o de comercio e indicaciones geograficas (Estados
Unidos),*'° el Grupo Especial explicé que “cada titular de una marca de fabrica o de comercio
tiene un interés legitimo en preservar ese caracter distintivo, o capacidad de distinguir, de su
marca de fabrica o de comercio”.*?° Dicho interés incluye “usar su propia marca en relacion
con los bienes y servicios pertinentes de sus empresas propias y autorizadas”,**! asi como “el
valor econdomico de su marca derivado del renombre que disfruta y de la calidad que
denota” 3?

Ademas del reconocimiento de la legitimidad del interés del titular de una marca de
fabrica o de comercio en utilizar su marca con diversas finalidades, se tiene que analizar la
repercusion de la medida impugnada en la capacidad del titular del derecho para usar marcas
de fabrica o de comercio para esas finalidades.’”® Lo anterior sin perjuicio de que la
repercusion de la medida impugnada pueda variar en funcion de las distintas finalidades para
las que el titular del derecho quiera utilizar su marca.3?*

Al efecto, cabe reiterar que el uso de las marcas de fabrica o de comercio no esta
limitado a distinguir los productos y servicios de una empresa de los de otras empresas,>?

toda vez que el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC no hace distinciones entre las

diferentes funciones que las marcas de fabrica o de comercio pueden desempenar en el

317 Informe del Organo de Apelacion, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 6.675.

318 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.2558.

319 Los Grupos Especiales aclararon que el analisis de “los intereses legitimos del titular de la marca” en torno
al articulo 17 del Acuerdo sobre los ADPIC realizado por el Grupo Especial en CE — Marcas de fabrica o de
comercio e indicaciones geogrdficas (Estados Unidos), proporciona “orientacién contextual” por lo que
respecta a la legitimidad de las preocupaciones acerca de las limitaciones del uso de marcas de fabrica o de
comercio a los efectos del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC. Cfr. Ibidem, 7.2561.

320 Jdem, refiriendo al Informe del Grupo Especial, CE — Marcas de fabrica o de comercio e indicaciones
geogrdficas (Estados Unidos), parrafo 7.664.

321 Idem.

322 Idem.

323 Ibidem, 7.2562.

324 Idem.

325 [bidem, pérrafos 7.2262-63.
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mercado.*?¢ Sin embargo, al no permitir el uso de marcas de fabrica o de comercio, la medida
impugnada impide que los titulares las utilicen para transmitir cualesquiera mensajes acerca
de los productos y sus caracteristicas, ya sean funcionales o intangibles, y obtengan asi algiin
valor econdmico de su uso.3?” No obstante, las repercusiones practicas de esos impedimentos
o prohibiciones se pueden considerar parcialmente “mitigadas” en tanto que la medida
impugnada permita a los titulares de las marcas de fabrica o de comercio utilizar otras marcas
(por ejemplo, marcas verbales, incluido el nombre de la marca y de la variante) para distinguir
unos de otros sus productos.*?8

Es importante destacar que el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC no senala de
que forma debe “tenerse en cuenta” el interés legitimo de los titulares de marcas de fabrica o
de comercio. Por tal motivo, y conforme a lo analizado por los Grupos Especiales en
Australia — Empaquetado genérico del tabaco, podria considerarse que la permision de
utilizar otras marcas, para distinguir (suficientemente) los productos de una empresa de los
de otras,*” es un indicio de que la medida impugnada “tiene en cuenta” el interés legitimo
de los titulares de las marcas de fabrica o de comercio. Asimismo, podria considerarse que
se tiene en cuenta el interés legitimo del titular de la marca de fabrica o de comercio cuando
el Miembro que emiti6 la medida impugnada, mediante otros ordenamientos legales internos,
preserve la capacidad del titular de la marca de fabrica o de comercio para protegerla,

registrarla y mantener su registro.>°

B. Las razones de la imposicion de exigencias especiales

Dado que las medidas regulatorias pueden combinar las formas de reglamentos técnicos y de
exigencias especiales, es posible identificar el mismo objetivo legitimo en ambas
modalidades. En Australia — Empaquetado genérico del tabaco, los Grupos Especiales
observaron que las prescripciones en materia de marcas de fabrica o de comercio pueden

formar parte integrante de una medida principal que también incluya la normalizacion de

326 Ibidem, 7.2563.

327 Ibidem, 7.2569.

328 Ibidem, 7.2570.

329 El Organo de Apelacion aborda esa permision como “la posibilidad de los titulares de obtener valor
econémico de sus marcas”. Cfi~ Informe del Organo de Apelacion, Australia — Empaquetado genérico del
tabaco, parrafo 6.675.

330 Ibidem, parrafo 7.2574.
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otros elementos de los productos identificables.?*! Por consiguiente, el anélisis en el contexto
del parrafo 2 del articulo del Acuerdo OTC que incluya prescripciones relacionadas con
marcas de fabrica o de comercio, es contexto pertinente para determinar la preocupacion de
politica subyacente a los efectos del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC.3?

Por ejemplo, en el caso de Australia — Empaquetado genérico del tabaco, los Grupos
Especiales recordaron que el Organo de Apelacion ha reconocido que la proteccion de la vida
y la salud de las personas es un valor “vital y de la maxima importancia”.>** En ese sentido,
los Grupos Especiales reiteraron la interpretacion conjunta del parrafo 1 del articulo 8 del
Acuerdo sobre los ADPIC con el parrafo 5 de la Declaracion de Doha a fin de arrojar luz
sobre la salud publica, la cual constituye uno de los tipos de intereses sociales que pueden
proporcionar una base para justificar medidas con arreglo a los términos especificos del
articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC.>** En otras palabras, la razon por la que Australia
aplico las prescripciones en materia de marcas de fabrica o de comercio (como parte
integrante de las medidas TPP) era “mejorar la salud publica reduciendo el consumo de

productos de tabaco y la exposicion a estos productos”.333

C. Las razones de la imposicion de exigencias especiales apoyan las complicaciones

resultantes

A fin de examinar si las razones proporcionan un apoyo suficiente a las complicaciones
resultantes, se tienen que evaluar las preocupaciones (en la materia del interés social de que
se trate) subyacentes en las prescripciones relativas a las marcas de fabrica o de comercio.?
Dicha evaluacion se efectia a través de contrastar las prescripciones con las repercusiones
en el uso de las marcas de fabrica o de comercio en el curso de operaciones comerciales,
habida cuenta de la naturaleza y magnitud de las complicaciones en cuestion.*3’

Por ejemplo, en Australia — Empaquetado genérico del tabaco, los Grupos Especiales

constataron que la eliminacion de las caracteristicas de disefio en el empaquetado para la

31 Ibidem, parrafo 7.2586.

332 Ibidem, parrafo 7.2586.

333 Ibidem, parrafo 7.2587 refiriendo al Informe del Organo de Apelacion, CE — Amianto, parrafo 172.

334 Ibidem, parrafo 7.2588.

335 Informe del Organo de Apelacion, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 6.678. Véase
también el Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.2586.
336 Ibidem, parrafo 7.2591.

337 Idem.
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venta al por menor y en los propios productos (cigarrillos y puros) era adecuada para reducir
el atractivo de los productos de tabaco y aumentar la eficacia de las politicas integrales de
control de tabaco en Australia.?>3® Por lo tanto, en ese caso el disefio global de las medidas
TPP (del que las prescripciones relativas a las marcas de fabrica o de comercio formaban
parte integrante), reforzo la conclusion de que las razones para su adopcion apoyan
suficientemente esas prescripciones, por lo que se constatdé que estas no se aplicaron
“injustificablemente”. 33

A diferencia del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, que se refiere a “obstaculos
innecesarios al comercio internacional”, el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC exige
que no “compli[que] injustificablemente” el uso de marcas de fabrica o de comercio en el
curso de operaciones comerciales con exigencias especiales.** Asimismo, el articulo 20
confiere cierta autonomia reglamentaria a los Miembros mediante el uso del término
“injustificablemente”.?*! Por consiguiente, no es necesaria ni apropiada la trasposicion del
examen de las medidas alternativas propuestas en el marco del parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC al analisis realizado en el marco del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC,
para determinar si las razones “apoyan lo suficiente” a las complicaciones resultantes, toda

vez dichas disposiciones se centran en aspectos diferentes.>*

338 Ibidem, parrafo 7.2593.

339 Idem.

340 Informe del Organo de Apelacion, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 6.687.
33 Ibidem, parrafo 6.695.

342 Ibidem, parrafo 6.697.

57



CAPITULO TERCERO

IMPLICACIONES JURIDICAS EN LOS ETIQUETADOS
NUTRICIONALES FRONTALES LATINOAMERICANOS

Cabe observar que el Organo de Apelacion ha establecido que “[e]n principio, cualquier acto
u omisién atribuible a un Miembro de la OMC puede ser una medida de ese Miembro a
efectos del procedimiento de solucion de diferencias”.’*® En ese sentido, los etiquetados
nutricionales frontales de Chile, Ecuador, México, Peru y Uruguay constituyen actos
atribuibles*** a estos Miembros y, por lo tanto, son susceptibles de ser impugnados®**® por
presunta incompatibilidad®#® con ciertas disposiciones del marco regulatorio de la OMC.
Por consiguiente, en el presente capitulo se exploraran los posibles efectos juridicos
que resultarian de la impugnacion de los etiquetados nutricionales frontales en cuestion
mediante el mecanismo de solucion de diferencias de la OMC. Para este propdsito, primero
se abordaran las preocupaciones comerciales especificas generadas por los etiquetados
nutricionales frontales en cuestion. Posteriormente, se exploraran las implicaciones juridicas
de los etiquetados nutricionales frontales a la luz del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo
OTC y del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC. Por ultimo, se observaran algunas
consideraciones generales sobre las implicaciones de los acuerdos comerciales regionales en

los etiquetados nutricionales frontales en cuestion.

I. PREOCUPACIONES COMERCIALES ESPECIFICAS EN TORNO A LOS
ETIQUETADOS NUTRICIONALES FRONTALES LATINOAMERICANOS

A la fecha, ninguno de los etiquetados nutricionales frontales en cuestion ha sido sometido
al mecanismo de solucion de diferencias de la OMC. Sin embargo, debe observarse que todos
ellos generaron “preocupaciones comerciales especificas” en el Comité de Obstaculos

Técnicos al Comercio (“Comité OTC”).

3% Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Examen por extincién relativo al acero resistente a la
corrosion, parrafo 81.

3% De acuerdo con el parrafo 3 del articulo 3 del £SD, la medida sometida al mecanismo de solucion de
diferencias debe ser adoptada por un Miembro de la OMC. Cfr. Yanovich, Alany Voon, Tania, supra nota 112,
p. 120.

35 Art. 22.9, ESD.

346 Art. XXIIL, numeral 1, inciso b), GATT 1994. Cfr. Yanovich, Alan y Voon, Tania, op. cit., p. 118.
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Al tratarse de medidas OTC, cada uno de los Miembros (i.e. Chile, Ecuador, México,
Perti y Uruguay) presentd su notificacion ordinaria sobre el proyecto de medida, es decir, la
propuesta de reglamento técnico a adoptar. Cabe mencionar que, mediante esta practica de
notificacion de proyecto de medida, se informa a los demés Miembros de la OMC que se esta
elaborando algiin reglamento técnico, de modo que puedan “reaccionar rapidamente, a
menudo a través del sector privado, antes de que se promulgue el texto legislativo”.34’

En términos generales, dicha reaccion consiste en la formulacion de observaciones
sobre la medida,**® las cuales deben tenerse en cuenta en las conversaciones que mantengan
los Miembros y en los resultados que estas produzcan.** Sin embargo, la falta de respuesta
a las observaciones planteadas o la emision de respuestas confusas, pueden ocasionar la
formulacion de una preocupacion comercial especifica en el Comité OTC.3*® Esto es de
particular interés considerando que se ha llegado a demostrar una “fuerte relacion positiva”
entre las notificaciones de preocupaciones comerciales especificas en materia de OTC y las
solicitudes de consultas que citan el Acuerdo OTC dentro del mecanismo de solucion de
diferencias.®>!

A continuacion, se observaran las preocupaciones comerciales especificas sobre los
etiquetados nutricionales frontales en cuestion, segun se identifican en la base de datos del

Sistema de Gestion de la Informacion OTC.332

347 OMC, “Prélogo”, en Guia para los servicios de informacion OTC-OMC. Cémo impulsar la transparencia.
Ginebra, OMC, 2018, p. 3.

348 Ibidem, p. 57.

349 Art. 2.9.4, Acuerdo OTC.

300OMC, op. cit., p. 57.

351 Ghodsi, Mahdi, The Role of Specific Trade Concerns Raised on TBTs in the Import of Products to the EU,
USA and China. Working Paper 116, Junio 2015, Viena, Instituto de Viena para Estudios Econdmicos
Internacionales, p. 2. Véase también Ghodsi, Mahdi y Michatek, Jan, Technical Barriers to Trade Notifications
and Dispute Settlement of the WTO. Working Papers N° 22/2014 (139), Varsovia, Universidad de Varsovia,
Facultad de Ciencias Econémicas, 2014, p. 18.

352 E1 Sistema de Gestion de la Informacion OTC es una base de datos en la que se pueden buscar todas las
notificaciones OTC presentadas por los Miembros y todas las preocupaciones comerciales especificas
planteadas en el Comité OTC. En este sistema también se encuentran los datos de los servicios de informacion
OTC, las declaraciones sobre la aplicacion, los acuerdos entre Miembros y otros documentos en la esfera de los
OTC. Cfr. OMC, op. cit., p. 109.
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1.

Chile
Titulo de la preocupacion comercial: Chile - Propuesta de modificacion al Reglamento
Sanitario de los Alimentos, Decreto Supremo N° 977/96 (ID 370).%53
Miembros que plantearon la preocupacion comercial: Argentina, Australia, Brasil,
Canadé, Colombia, Costa Rica, Estados Unidos, Guatemala, México, Pert, Suiza y la
Union Europea.’3*
Cuestiones planteadas: Discriminacion, mas informacidn/aclaraciones; normas
internacionales; obstdculo innecesario al comercio; legitimidad; tiempo para la
adaptacion/plazo prudencial; transparencia; impacto en el etiquetado obligatorio de
envases pequefios; falta de base cientifica para los umbrales de nutrientes; requisitos
onerosos; proporcionalidad; cobertura de la superficie del paquete; colocacion de sello/
etiqueta en el paquete; aumento de costos; engafioso al consumidor; disponibilidad de
enfoques alternativos; plazos de ejecucion demasiado breves.>>
Descripcion de la preocupacion comercial: La propuesta de modificacion notificada al
Reglamento Sanitario de los Alimentos (Decreto Supremo N © 977/96) contiene
disposiciones sobre la composicion nutricional de los alimentos y sobre la publicidad de
los alimentos, de conformidad con la Ley N° 20.606.

El texto notificado define el tamano de las cantidades de referencia consumidas
habitualmente, que deben tenerse en cuenta al calcular el contenido de nutrientes criticos
y aplicar etiquetas de advertencia a los productos alimenticios. Dichas cantidades de
referencia se han definido de acuerdo con la politica de salud publica, que busca reducir
la ingesta de los nutrientes criticos indicados. Si bien la cantidad habitualmente consumida
de cada alimento varia mucho, principalmente debido a diferencias en la composicion
nutricional y a otras variables como los tiempos de ingesta, las formas de consumo y el
proposito al que se destina el alimento, también puede proporcionar informacion relevante
sobre la ingesta y hace posible estimar la exposicion al peligro con respecto a nutrientes

criticos.3%°

333 Titulo en inglés: Chile — Proposed amendment to the Food Health Regulations, Supreme Decree No. 977/96
(ID 370). Cfr. Sistema de Gestion de la Informacion OTC, Preocupacion comercial especifica IMS ID 370, s.f.,
http://tbtims.wto.org/es/SpecificTradeConcerns/View? Imsld=370, consultado el 12 de octubre de 2021.

354 Idem.

3355 Idem.

336 Jdem (traduccion propia).
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2.

Ecuador

Titulo de la preocupacion comercial: Ecuador - Decreto Ejecutivo del Ministerio de
Salud Publica (Acuerdo) No. 00004522 que modifica el Reglamento Sanitario para el
Etiquetado de Alimentos Elaborados para Consumo Humano (ID 416).3%7
Miembros que plantearon la preocupacién comercial: Brasil, Canadé, Union Europea
y Estados Unidos.*8
Cuestiones planteadas: Mas informacidn/aclaraciones; normas internacionales;
obstaculo innecesario al comercio; legitimidad; tiempo para la adaptacion/plazo
prudencial; transparencia; impacto significativo en los fabricantes extranjeros; aumento
de las tasas de obesidad; omision de consultas publicas con las partes interesadas
nacionales; cambios en el etiquetado que requieren el redisefio de todas las etiquetas de
los alimentos procesados.*>’
Descripcion de la preocupacién comercial: El proyecto de Reglamento notificado
establece los requisitos de etiquetado de los productos alimenticios elaborados y
envasados: ambito de aplicacion, contenido especifico; condiciones generales, requisitos,
pruebas de evaluacion de la conformidad, estandares de referencia y estandares
consultados; demostracion de cumplimiento; procedimiento administrativo para verificar
el cumplimiento; autoridad de inspecciébn y supervision; régimen de sanciones;
responsabilidad de los organismos de evaluaciéon de la conformidad; revision y
actualizacion; y desregulacion.3®0

Este proyecto de Reglamento Técnico establece que el etiquetado de los productos
alimenticios procesados y envasados debe cumplir con los requisitos establecidos en las
Normas Técnicas Ecuatorianas NTE INEN 1334-1, 1334-2 y 2074 y en la Ley Orgénica

de Defensa al Consumidor.3¢!

357 Titulo en inglés: Ecuador — Ministry of Public Health Executive Decree (Agreement) No. 00004522
amending the Sanitary Regulations for the Labelling of Processed Foods for Human Consumption (ID 416).
Cfr. Sistema de Gestion de la Informacion OTC, Preocupacion comercial especifica IMS ID 416, s.f.,
http://tbtims.wto.org/es/SpecificTradeConcerns/View? Imsld=416, consultado el 12 de octubre de 2021.

358 Idem.

359 Idem.

360 Idem.

361 Idem.

61



3. Meéxico

e Titulo de la preocupacién comercial: México - Proyecto de Enmienda a la Norma
Oficial Mexicana NOM-051-SCFI / SSA1-2010: Especificaciones generales para el
etiquetado de alimentos preenvasados y bebidas no alcoholicas (ID 608).362

e Miembros que apoyaron el objetivo legitimo de la medida:*®* Chile, Colombia y
Paraguay.’®*

e Miembros que plantearon la preocupacion comercial: Canada, Costa Rica, El
Salvador, Estados Unidos, Guatemala, Suiza y la Union Europea.’®

e Cuestiones planteadas: Mas informacidn/aclaraciones; normas internacionales;
obstaculo innecesario al comercio; legitimidad; tiempo para la adaptacion/plazo
prudencial; transparencia; engafioso al consumidor; falta de claridad; requisitos onerosos;

preocupacion por los costos; falta de base cientifica.>%

4. Peru

e Titulo de la preocupacion comercial: Perti - Ley de Promocion de la Alimentacion
Saludable en Nifios, Nifias y Adolescentes (ID 383).3¢7

e Miembros que plantearon la preocupacion comercial: Argentina, Brasil, Canada,
Colombia, Costa Rica, Estados Unidos, Guatemala, México, Suiza y la Uni6n Europea.*®

e Cuestiones planteadas en la preocupacion comercial: Més informacion/aclaraciones;
normas internacionales; obstaculo innecesario al comercio; legitimidad; tiempo para la
adaptacion/plazo prudencial; transparencia; falta de evidencia cientifica sobre los

umbrales para la ingesta de nutrientes (es decir, para justificar etiquetas de "alto

362 Titulo en inglés: Mexico — Draft Amendment to Mexican Official Standard NOM-051-SCFI/SSA1-2010:
General specifications for the labelling of pre-packed food and non-alcoholic beverages (ID 608). Cfi. Sistema
de Gestion de la Informacion OTC, Preocupacion comercial especifica IMS ID 608, s.f.,
http://thtims.wto.org/es/SpecificTradeConcerns/View? Imsld=608, consultado el 13 de octubre de 2021.

363 En los casos de Chile y Ecuador, ningiin Miembro apoy6 los objetivos legitimos de ambas medidas. Cf-
Sistema de Gestion de la Informacion OTC, supra nota 353 y 357.

364 Sistema de Gestion de la Informacion OTC, supra nota 362.

365 Idem.

366 Jdem. En el caso de México, el Sistema de Gestion de la Informaciéon OTC no presenta descripcion de la
preocupacion comercial.

367 Titulo en inglés: Peru — Act to Promote Healthy Eating Among Children and Adolescents (ID 383). Cf-
Sistema de Gestion de la Informacion OTC, Preocupacion comercial especifica IMS ID 383, s.f.,
http://tbtims.wto.org/es/SpecificTradeConcerns/View? Imsld=383, consultado el 13 de octubre de 2021.

368 Idem.
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contenido"); falta de analisis de costo-beneficio de la regulacion; enganoso al consumidor;
la ley se refiere a mas alimentos y productos de los notificados a la OMC.>%°

e Descripcion de la preocupaciéon comercial: “El objetivo de la medida era reducir la
obesidad y otros riesgos de enfermedades no transmisibles mediante la organizacion de
campaias educativas en las escuelas para promover una alimentacion saludable; aumentar
la actividad fisica; promover cafeterias /quioscos saludables; informar a los consumidores
sobre el contenido de los alimentos procesados; y supervisar la publicidad y la
comercializacion de alimentos y bebidas alcoholicas, especialmente cuando se dirigen a

nifios y adolescentes.”3"°

5. Uruguay

e Titulo de l1a preocupacion comercial: Uruguay - Etiquetado de alimentos envasados (ID
578).371

e Miembros que plantearon la preocupacion comercial: Colombia, Costa Rica, Estados
Unidos, Guatemala y la Unién Europea.®”

e Cuestiones planteadas: Mas informacidn/aclaraciones; normas internacionales;
obstaculo innecesario al comercio; legitimidad; falta de base cientifica; engafoso al

consumidor; requisitos onerosos.>”?

6. Resumen de las preocupaciones comerciales especificas
La siguiente tabla concentra los temas de preocupacion expuestos por los deméas Miembros

de la OMC respecto a los etiquetados nutricionales frontales en cuestion.

399 Idem.
370 Idem.
37! Titulo en inglés: Uruguay — Labelling of Packaged Food (ID 578). Cf. Sistema de Gestion de la Informacion
OTC, Preocupacion comercial especifica IMS ID 578, s.f.,

http://tbtims.wto.org/es/SpecificTradeConcerns/View? Imsld=578, consultado el 13 de octubre de 2021.
372 Idem.

373 Idem. En el caso de Uruguay, €l Sistema de Gestion de la Informacion OTC no presenta descripcion de la
preocupacion comercial.
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Tabla 1. Resumen de las preocupaciones comerciales especificas.

Discriminacion

Mas informacion / Aclaraciones

Normas internacionales

Obstaculo innecesario al comercio

Legitimidad

Plazo prudencial

Transparencia

Impacto en envases pequenos

Falta de base cientifica

Requisitos onerosos

Proporcionalidad

Engafioso al consumidor

Cobertura de la etiqueta del paquete

Medidas alternativas disponibles

lalalalalalalalalalalalalals
X [ | |><[><|x<|x|><|<||NlNN]N
< I x| |« <
< [>< I [ < < [ < [ [« &«
< > > | [ [ [ < [ < [ [ [ <

Propiedad intelectual

En relacion con la anterior tabla, se abordardn cada una de las preocupaciones
comerciales especificas planteadas en las reuniones del Comité OTC, a fin de identificar los
argumentos que podrian esgrimirse (y que se tendrian que probar)*’* en una reclamacion
mediante el Sistema de Solucién de Diferencias contra alguno de los etiquetados

nutricionales frontales.

e Discriminacion: Esta cuestion planteada refiere al trato concedido a los alimentos de
produccion nacional frente a los alimentos preenvasados importados.’” En ella, se
expone que los fabricantes extranjeros se verian obligados a adaptar o etiquetar sus
envases especificamente para el mercado chileno,>’® lo cual presupone un incremento de

su precio para los consumidores locales y los hard menos atractivos que los productos

374 Cabe reiterar que la mera afirmacion de una reclamacion no constituye prueba. De acuerdo con la practica
de varios tribunales internacionales, el Organo de Apelacion ha respaldado la norma segin la cual la parte que
afirma un hecho, ya sea el denunciante o el demandado, es responsable de proporcionar la prueba del mismo.
Cfi. Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Camisas y blusas, p. 16.

375 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 19y 20 de marzo de 2014 (G/TBT/M/62), parrafo 2.149.
376 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 17, 19 y 20 de junio de 2013 (G/TBT/M/60), parrafo
3.146.
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similares de produccion nacional.’”” Adicionalmente, se expone que los etiquetados
tricionales frontal lecti discrimi ductos,?”® 1 id

nutricionales frontales son selectivos y discriminan productos,’’® como las comidas que

se venden en cadenas de restaurantes de comida rapida o los productos como el queso,

las salchichas, las hamburguesas y el chocolate,>”

cuando las investigaciones médicas
actuales indican que la obesidad es una enfermedad que se contrae con el tiempo debido
a una compleja interaccion de habitos y estilo de vida, y no solo por la ingesta de
alimentos industriales.*°

e Mis informacion / Aclaraciones: Durante la elaboracion de los proyectos de medida
correspondientes a los actuales etiquetados nutricionales frontales, diversos Miembros
solicitaron informacién més detallada sobre ciertos aspectos de cada medida, a saber: la
evolucion de las medidas;*®! administracion y ejecucion de los reglamentos;**? entrada
en vigor tras los seis meses de su publicacion;*®3 justificacion de la falta de unificacion
de las proporciones de los iconos de advertencia "exceso de" en funcion del envase;*3*
justificacion de informar a los consumidores solamente sobre los nutrientes que deben
restringir en su régimen alimentario y no sobre los que pueden ser beneficiosos y

385

contribuir a una alimentacion saludable;”®> efectos de los umbrales de contenido

nutricional y de los requisitos de posicion, color y dimensiones de la descripcion en
forma de una sefial de “Stop” en blanco y negro en el etiquetado, en cuanto a reducir el

86

nivel de obesidad de los consumidores; 3%¢ si el zumo concentrado de fruta sera

considerado "azucar", y si los jarabes sin aromatizar utilizados en pasteleria, como el
> Y

377 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 30 y 31 de octubre de 2013 (G/TBT/M/61), parrafo
2.128.

378 Comité OTC, Acta de la Reunién celebrada los dias 19 y 20 de marzo de 2014 (G/TBT/M/62), parrafo 2.155.
379 Idem.

330 Idem.

381 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 30 y 31 de octubre de 2013 (G/TBT/M/61), parrafo
2.122.

382 Comité OTC, Acta de la Reunidn celebrada los dias 19 y 20 de marzo de 2014 (G/TBT/M/62), parrafo 2.153.
383 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 18y 19 de junio de 2014 (G/TBT/M/63), parrafo 3.130.
384 En la declaracion se cita el siguiente ejemplo: “en un envase de 200 cm2 el icono ocuparia un 4.5% de la
cara que lleva la etiqueta, mientras que en un paquete de 75 cm2, ocuparia un 8.33%. [La oradora] sefiala que
determinados alimentos podrian incluir hasta cuatro iconos que, en algunos casos, cubririan entre el 18% y el
42% de la superficie del envase”. Cfi. Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 5 y 6 de noviembre
de 2014 (G/TBT/M/64/Rev.1), parrafo 2.134.

385 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 5 y 6 de noviembre de 2014 (G/TBT/M/64/Rev.1),
parrafo 2.135.

386 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 18 y 19 de marzo de 2015 (G/TBT/M/65), parrafo 2.99.
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jarabe de maiz, serdn considerados "jarabes";*®” el proceso para fijar las etiquetas de
advertencias alimentarias y si los productos se pueden etiquetar en un depdsito aduanero
antes de entrar en el mercado;*®® y, el proceso de certificacion de los productos y sobre
los mecanismos de control de productos comercializados.?*’

¢ Normas internacionales: Sobre esta cuestion en particular, los Miembros expusieron,
en esencia, las siguientes consideraciones: los etiquetados nutricionales frontales deben
atender las disposiciones del parrafo 4 del articulo 2 del Acuerdo OTC y utilizar normas

0

internacionales, como el Codex Alimentarius,>*® o las Directrices Generales sobre

Declaraciones de Propiedades del Codex Alimentarius (CAC/GL 1-1979, parrafo 5 del
articulo 3),*! como la base de dichos reglamentos técnicos.>*> Asimismo, se invocaron
las Directrices del Codex sobre Etiquetado Nutricional (CAC/GL 2-1985), las cuales no
contemplan la inclusiéon de mensajes de advertencia como los propuestos en los
etiquetados nutricionales frontales en cuestion para indicar que un producto tiene un alto
contenido de un determinado nutriente, y que estos mensajes podrian disuadir del
consumo de algunos alimentos cuya ingesta moderada puede formar parte de una

alimentacion saludable.’3

Mas aun, los Miembros senalaron que el Codex no ha
establecido umbrales de nutrientes para los productos alimenticios abarcados por los
reglamentos técnicos en cuestion.***

e Obstaculo innecesario al comercio: Esta cuestion se refiere propiamente a que los
etiquetados nutricionales frontales restringen el comercio mas de lo necesario para

alcanzar sus respectivos objetivos legitimos, principalmente porque se considera que no

son adecuados para hacer frente al problema en cuestion y, por el momento, su aplicacion

387 Comité OTC, Acta de la Reunién celebrada los dias 9y 10 de marzo de 2016 (G/TBT/M/68), parrafo 2.118.
388 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 17 y 18 de junio de 2015 (G/TBT/M/66), parrafo 3.127.
389 Idem.

390 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 30 y 31 de octubre de 2013 (G/TBT/M/61), parrafo
2.122.

31 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 5 y 6 de noviembre de 2014 (G/TBT/M/64/Rev.1),
parrafo 2.128.

392 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 30 y 31 de octubre de 2013 (G/TBT/M/61), parrafo
2.122.

393 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 17, 19 y 20 de junio de 2013 (G/TBT/M/60), parrafo
3.146.

394 [bidem, pérrafo 3.147.
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practica continua siendo incierta;**® y que pueden tener efectos notables en el comercio

como consecuencia de la imposicion del mensaje de advertencia, la aplicacion de
umbrales para determinados alimentos sin tener en cuenta las porciones, y la limitacion
de las marcas comerciales.>*

o Legitimidad: Respecto a esta cuestion, se expreso el apoyo a cualquier medida adoptada
por un Miembro para proteger la salud de las personas, incluidas las relativas al
etiquetado de los alimentos, siempre que cumplan con las normas de la OMC.**” En ese
sentido, se reconoci6 el derecho de los Miembros de informar a los consumidores para
que puedan adoptar decisiones apropiadas y fundamentadas sobre su régimen
alimentario con el fin de mejorar su bienestar y fomentar eficazmente la competencia;**®
reducir los factores de riesgo conductuales modificables,**® y prevenir asi enfermedades
no transmisibles relacionadas con la alimentacién, a condicion de cumplir con dicho
marco regulatorio.*%

e Plazo prudencial: Los argumentos relativos a esta cuestion se refieren principalmente
a las peticiones de los Miembros participantes de aplazar la entrada en vigor de los
etiquetados nutricionales frontales y de establecer un plazo de aplicacion razonable,
conforme al parrafo 12 del articulo 2 del Acuerdo OTC.**! Lo anterior, en virtud de dejar

suficiente??? tiempo para que la rama de produccion cumpla los requisitos y se examinen

395 Comité OTC, Acta de la Reunidn celebrada los dias 19y 20 de marzo de 2014 (G/TBT/M/62), parrafo 2.150;
y Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 18 y 19 de marzo de 2015 (G/TBT/M/65), parrafo 2.97.
396 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 17 y 18 de junio de 2015 (G/TBT/M/66), parrafos 3.110
y 3.115.

397 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 30 y 31 de octubre de 2013 (G/TBT/M/61), parrafo
2.125.

398 Ibidem, parrafo 2.156.

399 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 12 al 15 de noviembre de 2019 (G/TBT/M/79), parrafo
2.136.

400 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 19y 20 de marzo de 2014 (G/TBT/M/62), parrafo 2.152;
y Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 5 y 6 de noviembre de 2014 (G/TBT/M/64/Rev.1), parrafo
2.139.

401 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 17, 19 y 20 de junio de 2013 (G/TBT/M/60), parrafo
3.147.

402 Bn las reuniones del Comité, se menciond que otros paises suelen conceder plazos mas largos para la
observancia de requisitos similares; por ejemplo, cuando la FDA publicé dos propuestas de norma sobre
etiquetado nutricional (documentos TBT/N/USA/893 y TBT/N/USA/894) propuso un plazo hasta la aplicacion
de dos afios contados a partir de la publicacion de la norma definitiva. Cfr. Comité OTC, Acta de la Reunion
celebrada los dias 5 y 6 de noviembre de 2014 (G/TBT/M/64/Rev.1), parrafo 2.137; y Comité OTC, Acta de la
Reunion celebrada los dias 5 y 6 de noviembre de 2014 (G/TBT/M/64/Rev.1), parrafo 2.137.
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493 En adicion, se

las preocupaciones formuladas por los interlocutores comerciales.

declar6 que la adaptacion a las nuevas prescripciones exigiria inversiones significativas

a los fabricantes y obligaria a modificar los envases de determinadas categorias de

productos, asi como a realizar un importante trabajo de reetiquetado.***

e Transparencia: Los Miembros destacaron la falta de notificacion de los instrumentos
juridicos sobre los cuales se constituyen los etiquetados nutricionales frontales en
cuestion.**® Al respecto, se inst6 a los Miembros emisores de estas medidas a notificar a
la OMC los reglamentos técnicos y las leyes relativos a la aplicacion de dichos
etiquetados,*® asi como cualquier modificacion de los reglamentos y a conceder un

plazo de 60 dias para formular observaciones,*"’

de conformidad con el parrafo 9 del
articulo 2 del Acuerdo OTC.**® De igual manera, se solicitaron a estos Miembros que se
informara de la evolucién del proceso de revision y de la fecha de entrada en vigor de
los reglamentos técnicos.*”® Otras observaciones sobre esta cuestion refieren a la
preocupacion de que no se haya concedido a los interlocutores comerciales un periodo
de transicion adecuado antes de la entrada en vigor de la medida;*'? a la falta de
respuestas a observaciones sobre proyectos de medidas;*!! y la peticion de elaboracion
de guias, u otro tipo de informacion, sobre estos asuntos y que para ello consulte con
todas las partes interesadas.*!?

e Impacto en envases pequeiios: Esta preocupacion se planted en torno a la aplicacion
de las especificaciones técnicas relativas a las advertencias graficas, como tipografias y

porcentajes de areas de cobertura de los sellos en los productos de pequefio tamafio (por

ejemplo, golosinas en barras y caramelos). En ese sentido, se estim6 que no era posible

403 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 17, 19 y 20 de junio de 2013 (G/TBT/M/60), parrafos
3.148 y 3.150.

404 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 5 y 6 de noviembre de 2014 (G/TBT/M/64/Rev.1),
parrafo 2.132.

405 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 30 y 31 de octubre de 2013 (G/TBT/M/61), parrafo
2.154.

406 Comité OTC, Acta de la Reunién celebrada los dias 19 y 20 de marzo de 2014 (G/TBT/M/62), parrafo 152.
407 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 18 y 19 de junio de 2014 (G/TBT/M/63), parrafos 3.124
y3.157.

408 Ibidem, péarrafo 3.157.

499 Ibidem, pérrafos 3.125, 3.128 y 3.129.

410 1bidem, péarrafo 3.157.

41 Comité OTC, Acta de la Reunién celebrada los dias 4 al 6 de noviembre de 2015 (G/TBT/M/67), parrafo
2.111.

412 Comité OTC, Acta de la Reunién celebrada los dias 9y 10 de marzo de 2016 (G/TBT/M/68), parrafo 2.118.
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aplicar un sello que cubra el 7.5% de la superficie de este tipo de productos, ya que el

tamafio del sello es significativamente superior al que cubriria el 7.5% de una de las

superficies principales del producto.*!?

e Falta de base cientifica: Sobre esta cuestion, se expusieron diversas consideraciones
sobre la justificacion técnica-cientifica del disefio y funcionamiento de los etiquetados
nutricionales frontales. Respecto al disefio de estas medidas, se observaron las siguientes
declaraciones: inexistencia de un umbral de riesgo de sufrir enfermedades o trastornos
por la ingesta de determinados nutrientes;*!* falta de justificacion del umbral establecido

para determinar si los productos son o no saludables;*!?

falta de justificacion de los
parametros técnicos establecer cudles son los "alimentos adecuados para cada edad";*!¢
y la falta de justificacion de la adopcion de un listado restrictivo de alimentos.*!” En
cuanto al funcionamiento de las medidas, se observaron los siguientes comentarios: falta
de justificacion de la contribucion del uso de leyendas “ALTO EN” o “EXCESO DE” al
logro de los objetivos legitimos perseguidos;*!® falta de justificacion de la prohibicion
de la publicidad dirigida a menores de 14 afios;*! falta de justificacion de la prohibicion
de vender productos ultraprocesados en las escuelas;*?° y falta de justificacion de la
exencion para los productos cuyo contenido de energia, azucares, sodio o grasas
saturadas sea el que contiene en forma natural . *?!

o Requisitos onerosos: Las principales observaciones que se realizaron sobre esta

cuestion, refieren a que la adaptacion a las prescripciones de los etiquetados nutricionales

frontales exigirian inversiones significativas a los fabricantes y obligarian a modificar

413 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 30 y 31 de octubre de 2013 (G/TBT/M/61), parrafo
2.126.

414 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 17, 19 y 20 de junio de 2013 (G/TBT/M/60), parrafo
3.147; y Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 5 y 6 de noviembre de 2014 (G/TBT/M/64/Rev.1),
parrafo 2.131.

415 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 30 y 31 de octubre de 2013 (G/TBT/M/61), parrafo
2.122.

416 Ibidem, parrafo 2.154.

47 Idem.

418 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 30 y 31 de octubre de 2013 (G/TBT/M/61), parrafo
2.154; Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 18 y 19 de junio de 2014 (G/TBT/M/63), parrafo
3.125; y Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 5 y 6 de noviembre de 2014 (G/TBT/M/64/Rev.1),
parrafo 2.129.

419 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 9y 10 de marzo de 2016 (G/TBT/M/68), parrafo 2.115.
420 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 30 y 31 de octubre de 2013 (G/TBT/M/61), parrafo
2.154.

421 Comité OTC, Acta de la Reunién celebrada los dias 9y 10 de marzo de 2016 (G/TBT/M/68), parrafo 2.115.
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los envases de determinadas categorias de productos que todavia no se han definido.**?

Mas atin, se estimé que una aplicacion gradual aumentaria los costos para la industria,

ya que se precisarian multiples cambios de etiqueta.*??

Asimismo, las dimensiones y
posicionamiento de los sellos que deben imprimirse dentro de un icono octogonal, se
consideraron como prescripciones son onerosas y dificiles de aplicar en las etiquetas de
los paquetes pequefios,*** y, por lo tanto, pueden representar un obstaculo innecesario al
comercio internacional.*?®

Proporcionalidad: Esta cuestion se refiere a los etiquetados nutricionales podrian ser
no proporcionales con respecto a sus objetivos, dentro de los cuales se estima que “no
es otro que dar a los consumidores la informacién necesaria para tomar decisiones
fundamentadas con el fin de mejorar su bienestar y fomentar eficazmente la
competencia”.*?¢

Engaiioso al consumidor: En cuanto a esta preocupacion, los Miembros compartieron
las siguientes observaciones sobre los etiquetados nutricionales frontales:
incompatibilidad con las disposiciones sobre declaraciones prohibidas en la seccion 3 de
las Directrices Generales del Codex sobre Declaraciones de Propiedades (que prohiben
las "declaraciones de propiedades que pueden suscitar dudas sobre la inocuidad de
alimentos analogos, o puedan suscitar o provocar miedo en el consumidor)**’ y con las
Directrices del Codex sobre Etiquetado Nutricional, en las que se indica que la
informacion que figure en la declaracion nutricional "no debera hacer creer al
consumidor que se conoce exactamente la cantidad que cada persona deberia comer para

mantener su salud, antes bien deberd dar a conocer las cantidades de nutrientes que

contiene el producto."**® Adicionalmente, se considerd que las prescripciones en materia

422 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 30 y 31 de octubre de 2013 (G/TBT/M/61), parrafo
2.156.

423 Comité OTC, Acta de la Reunién celebrada los dias 17 y 18 de junio de 2015 (G/TBT/M/66), parrafo 3.111.
424 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 17, 19 y 20 de junio de 2013 (G/TBT/M/60), parrafo
3.147.

425 Comité OTC, Acta de la Reunién celebrada los dias 5 y 6 de noviembre de 2014 (G/TBT/M/64/Rev.1),
parrafo 2.133.

426 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 17, 19 y 20 de junio de 2013 (G/TBT/M/60), parrafos
3.146y 3.151.

427 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 30 y 31 de octubre de 2013 (G/TBT/M/61, parrafo
2.125.

428 Ibidem, parrafo 2.156.
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de etiquetados podrian inducir a error a los consumidores porque: les haria pensar que
los alimentos en cuestion no se deben incluir en una dieta saludable;**° el icono
hexagonal podria confundirse por el signo de “stop” universal;**° el uso del término
"exceso" puede hacerles pensar que el consumo de determinados nutrientes por encima
de ciertos limites es perjudicial para la salud;*!' una porcioén de 100 g o de 100 ml para
todos los alimentos no refleja el consumo diario normal de muchos de ellos (como la
mantequilla, la goma de mascar o el pan blanco);**? el etiquetado "ALTO EN" o
“EXCESO DE” (grasas, sodio, azucares o calorias), pueden hacer temer a los

consumidores que un determinado alimento es “nocivo”™*

y que puede causar
enfermedades no transmisibles, como la obesidad.*** Mds atn, se planted que si el
etiquetado nutricional se reservaba a determinados alimentos, seria mas dificil para los
consumidores identificar los alimentos mas saludables, y mas dificil para la industria
innovar para producir alimentos mas saludables.**

Cobertura de la etiqueta del paquete: Esta preocupacion se refiere a la ubicacion del
sello de advertencia en la parte frontal del paquete. En las primeras notificaciones sobre
las modificaciones del proyecto de medida de Chile, se cuestion6 la falta de indicacion
explicita de que la ubicacion en la esquina inferior izquierda del paquete sea un requisito
formal, a pesar de que en todas las imagenes que figuraban en las especificaciones
técnicas el sello se encuentraba en dicha ubicacion.*3¢

Medidas alternativas disponibles: Con respecto a este punto, se plantearon las
siguientes propuestas de medidas “menos restrictivas del comercio” en razon de que
representan una menor onerosidad, a saber: campafias de difusion hacia la ciudadania
437

para adoptar una alimentacion saludable y fomentar programas de actividad fisica;*’ el

establecimiento de prescripciones de etiquetado distintas para los diferentes tipos de

429 Ibidem, péarrafo 2.128.

430 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 19y 20 de marzo de 2014 (G/TBT/M/62), parrafo 2.131.
B Idem.

432 Comité OTC, Acta de la Reunidn celebrada los dias 17 y 18 de junio de 2015 (G/TBT/M/66), parrafo 3.110.
433 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 30 y 31 de octubre de 2013 (G/TBT/M/61), parrafo
2.157.

434 Comité OTC, Acta de la Reunién celebrada los dias 9y 10 de marzo de 2016 (G/TBT/M/68), parrafo 2.114.
435 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 18y 19 de marzo de 2015 (G/TBT/M/65), parrafo 2.111.
436 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 30 y 31 de octubre de 2013 (G/TBT/M/61), parrafo
2.126.

437 Ibidem, péarrafos 2.125y 2.154.
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alimentos para distinguir entre los productos que contienen ingredientes o sustancias
alérgenas o decolorantes (como el gluten o la lactosa), por un lado, y, por otro lado, los
productos que contienen ingredientes habituales que no son perjudiciales per se (como
). 438

el azacar o la sal el establecimiento de limites de nutrientes basados en el tamaiio de

439

racion que suele consumirse en una comida;*” un enfoque voluntario en el etiquetado

0

de alimentos;*? asi como la aplicacién de programas completos de informacion al

consumidor para cambiar sus patrones de conducta.**!

e Propiedad intelectual: Esta preocupacion se refiere a la violacion de los derechos de
propiedad intelectual que podrian representar las siguientes exigencias especiales: la
prohibicion de usar personajes que sean marcas registradas;**? y la prohibicion de utilizar
personajes infantiles, dibujos animados, caricaturas, animales y juguetes que sean
elementos de identidad de marca registrados. *** Asimismo, la preocupacion se extiende

a los efectos de esas disposiciones para las marcas comerciales, tanto las actuales como

las que se registren en el futuro.**

II. IMPLICACIONES JURIDICAS DE LA JURISPRUDENCIA DE LA OMC EN LOS
ETIQUETADOS NUTRICIONALES FRONTALES LATINOAMERICANOS

Como ya se ha explicado, la jurisprudencia de la OMC constituye un criterio orientador para
los Grupos Especiales, el Organo de Apelacion de la OMC en la solucién de diferencias
suscitadas entre los Miembros.**> De hecho, se espera que estas instituciones sigan las
decisiones anteriores de otros Grupos Especiales y del Organo de Apelacion para garantizar

la previsibilidad y seguridad del Sistema de Solucion de Diferencias.**¢

438 Ibidem, péarrafo 2.125.

439 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 15 y 16 de junio de 2016 (G/TBT/M/69), parrafo 3.108.
40 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 12 a 15 de noviembre de 2019 (G/TBT/M/79), parrafo
2.136.

41 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 30 y 31 de octubre de 2013 (G/TBT/M/61), parrafo
2.157.

42 Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 5 y 6 de noviembre de 2014 (G/TBT/M/64/Rev.1),
parrafo 2.126.

443 Ibidem, péarrafo 2.132.

444 Idem.

445 Matsushita, Mitsuo et al., op. cit., p. 89.

46 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Acero Inoxidable (México), parrafo 160. Véase también
el parrafo 2 del articulo 3 del ESD.

72



En este sentido, se ha estimado que la jurisprudencia de la OMC tiene implicaciones
juridicas que son importantes para la implementacion practica de medidas, incluyendo

447 especialmente cuando involucran

aquellas destinadas a proteger la salud publica,
disposiciones de la OMC.**® Para el presente caso de los etiquetados nutricionales frontales,
sirven de referencia las implicaciones juridicas del caso paradigmatico Australia —
Empaquetado genérico del tabaco, en el cual, a pesar de que se constatdé que las medidas
TPP constituian tanto un “reglamento técnico” a los efectos del Acuerdo OTC como una
“exigencia especial” a los efectos del Acuerdo sobre los ADPIC, se consider6 que no
restringian el comercio mas de lo necesario ni que eran injustificables.**° Teniendo en cuenta
estas constataciones, a continuacion se observaran las implicaciones juridicas de Australia —
Empaquetado genérico del tabaco bajo el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC y el
articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC, a fin de anticipar las interpretaciones juridicas que

seguirian los Grupos Especiales en caso de adjudicacion sobre los etiquetados nutricionales

frontales en comento.

1. Implicaciones juridicas relativas al parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC

Respecto al parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, se observa que las implicaciones
juridicas versan en dos areas: restriccion del comercio y contribucion equivalente. Respecto
a la “restriccion del comercio”, habria que recordar que el Organo de Apelacion aclard que
en el caso de que el reglamento técnico impugnado no sea discriminatorio, se requerirdn mas
pruebas al Miembro reclamante de los "efectos comerciales reales" para demostrar el caracter
restrictivo del comercio de dicho reglamento técnico.*° Al respecto, se ha considerado que
esto puede dificultar la caracterizacion de las medidas como restrictivas del comercio, ya que
los Miembros reclamantes ahora deberdn demostrar los efectos negativos en las
oportunidades competitivas, en lugar de demostrar que simplemente modifican el entorno

competitivo.*!

447 Mitchell, Andrew y Samlidis, Theodore, supra nota 118, p. 1022.

448 Idem.

449 Idem.

450 Mitchell, Andrew y Samlidis, Theodore, op. cit., p. 1023, citando al Informe del Organo de Apelacion,
Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 6.385.

41 Voon, Tania, “Third Strike: The WTO Panel Reports Upholding Australia’s Tobacco Plain Packaging
Scheme”, en Journal of World Investment and Trade, 2019, 20 (1): p. 164. Véase también el Informe del Organo
de Apelacion, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 6.389.
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Otra observacion sobre la “restriccion del comercio” en este caso, es que los Grupos
Especiales constataron que las medidas TPP restringen el comercio porque reducen la
demanda de productos de tabaco.*> Se ha estimado que este enfoque de la “restriccion del
comercio” indica que es probable que otras medidas de salud publica (como los etiquetados
nutricionales frontales en cuestion) restrinjan el comercio hasta cierto punto, el cual serd
determinado con base en las condiciones del mercado de los productos en el pais pertinente,
asi como de otros elementos en el contexto del analisis “de la relacion”.*>? Sin embargo,
también se ha destacado que el Organo de Apelaciéon no revoco el enfoque de los Grupos
Especiales sobre el caracter restrictivo del comercio de las medidas alternativas.*>* Esto
significa que esas alternativas potencialmente restrinjan el comercio tanto como las medidas
TPP impugnadas y que, por lo tanto, es probable que las medidas TPP no restrinjan el
comercio mas de lo necesario.*>>

En cuanto a las implicaciones juridicas sobre la “contribucion equivalente” en el
sentido del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, se ha identificado una divergencia en
los enfoques de los Grupos Especiales y el Organo de Apelacion.*>6 Por un lado, los Grupos
Especiales adoptaron un enfoque cualitativo de la contribucion de una medida, mientras que
el Organo de Apelacién adopté un enfoque cuantitativo.*’” Se ha considerado que este
enfoque del Organo de Apelacién facilita la formulacién de medidas alternativas
razonablemente disponibles, porque esas alternativas ain pueden contribuir incluso si no
abordan los mismos mecanismos o aspectos que la medida impugnada busca abordar.*>® No
obstante, se ha resaltado que esta diferencia demuestra la baja probabilidad que esto tenga un
impacto relevante en la defensa contra las medidas de salud publica (como los empaquetados

genéricos y los etiquetados nutricionales frontales en cuestion), toda vez que es probable que

452 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafos 7.1200, 7.1204
y 7.1207.

453 Mitchell, Andrew y Samlidis, Theodore, op. cit., p. 1023.

44 Idem.

45 Idem.

43¢ Idem. Véase el Informe del Organo de Apelacion, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo
6.491; y el Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.1731.
7 Idem.

48 Idem.
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cualquier medida alternativa de ese tipo sea tan restrictiva del comercio como la medida

impugnada.*®

2. Implicaciones juridicas relativas al articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC
Se estima que la principal implicacion juridica del caso Australia — Empaquetado genérico
del tabaco sobre el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC, versa sobre el alcance y el
contenido del término "injustificablemente".#6°

Al respecto, habria que recordar que el Organo de Apelacion establecié que se debe
demostrar que el objetivo de la medida regulatoria impugnada no apoya suficientemente las
complicaciones resultantes de esas exigencias.*®! A pesar de que se ha considerado que no
es claro el "apoyo suficiente”,**2 para los Grupos Especiales y el Organo de Apelacion fue
suficiente que los objetivos sanitarios de las medidas TPP fueran de suma relevancia y que
dichas medidas contribuirian a lograr esos objetivos.*®3

Por otro lado, se ha advertido que la existencia de medidas alternativas
razonablemente disponibles que graven menos las marcas de fabrica o de comercio y que
proporcionen una contribucion equivalente al objetivo, puede influir en la determinacion de
la justificacion de las medidas (de salud publica) impugnadas,*%* sobre todo si el Miembro
no ha adoptado medidas importantes para desarrollar su marco de control sobre el factor de
riesgo a regular.*® Sin embargo, la decision del Organo de Apelacion indica que las medidas

TPP pueden en cualquier caso ser justificables, siempre que las medidas contribuyan al

objetivo de salud de un Miembro en particular.#6®

49 Ibidem, p. 1024.

460 Idem.

41 Informe del Organo de Apelacion, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 6.659.

462 Voon, Tania, supra nota 451, p. 183. Véase también Zhou, Suzanne y Liberman, Jonathan, “Public Health,
Intellectual Property, and the Trade and Investment Law Challenges to Australia and Uruguay’s Tobacco
Packaging Laws”, en Rothwell, D., Saunders, 1. y Shirlow, E. (eds), The Australian Year Book of International
Law Online, 2020, 37 (1), p. 74.

463 Mitchell, Andrew y Samlidis, Theodore, op. cit., p. 1024.

464 Idem.

465 Idem.

466 Informe del Organo de Apelacion, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafos 6.654 y 6.655.
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[II. IMPLICACIONES DE ACUERDOS COMERCIALES REGIONALES EN LOS
ETIQUETADOS NUTRICIONALES FRONTALES LATINOAMERICANOS

Ademas de las obligaciones en el marco de la OMC, Chile, Ecuador, México, Peru y
Uruguay, también se encuentran sujetos a acuerdos comerciales regionales. Algunos de estos
acuerdos contener disposiciones en materia de Obstaculos Técnicos al Comercio y en
Derechos sobre Propiedad Intelectual, por ejemplo, el Tratado entre los Estados Unidos
Mexicanos, los Estados Unidos de América y Canada (“T-MEC”),*7 el Acuerdo Marco de
la Alianza del Pacifico (“Alianza del Pacifico”)*® y el Tratado para la Constitucion de un
Mercado Comun entre la Republica Argentina, la Republica Federativa del Brasil, la
Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay (“MERCOSUR”).4

En el caso de los Obstaculos Técnicos al Comercio, en el capitulo 11 del T-MEC se
incorporaron mutatis mutandis diversas disposiciones del Acuerdo OTC, incluido el parrafo
2 del articulo 2.#7° De igual manera, el capitulo 7 de la Alianza del Pacifico incorpora el
Acuerdo OTC, formando parte integrante del mismo, mutatis mutandis.*’! Asimismo, el
MERCOSUR adopt6 el Acuerdo OTC como el “marco regulador para la aplicacion de
normas técnicas, reglamentos técnicos y procedimientos de evaluacion de la conformidad en
el comercio doméstico, reciproco y con los demas miembros de la OMC”.472

En cuanto a los Derechos sobre Propiedad Intelectual, el capitulo 20 del T-MEC no
hace mencion expresa del Acuerdo sobre los ADPIC. Sin embargo, se reconoce la
Declaracién sobre los ADPIC y la Salud Publica (WT/MIN(01)/DEC/2)*3, cuyo
entendimiento sefiala que las obligaciones del capitulo 20 no impiden ni deben impedir la

adopcion de medidas para proteger la salud publica, reservando a las Partes el derecho de

467 Celebrado el 30 de noviembre de 2018. Véase en Sistema de Informacion sobre Comercio Exterior, Canadd-
Estados  Unidos-México (T-MEC/UMSCA), s.f., http://www.sice.oas.org/tpd/USMCA/USMCA_s.ASP,
consultado el 22 de octubre de 2021.

468 Celebrado el 28 de abril de 2011, por Chile, Colombia, México y Peru. Sistema de Informacién sobre
Comercio Exterior, Alianza del Pacifico,s.f.,
http://www.sice.oas.org/tpd/pacific_alliance/pacific_alliance_s.asp, consultado el 12 de octubre de 2021.

469 Celebrado el 26 de marzo de 1991. Entre los Estados Asociados se encuentran Chile, Ecuador y Pert1. Véase
en MERCOSUR, Paises del MERCOSUR, s.t., https://'www.mercosur.int/quienes-somos/paises-del-mercosur/,
consultado el 12 de octubre de 2021.

470 Art. 11.3, numeral 1, inciso a), T-MEC.

470 Art. 7.3, Alianza del Pacifico.

472 Art. 1o, Decision MERCOSUR/CMC/DEC N° 58/00 - Acuerdo sobre Obstdculos Técnicos al Comercio de
la Organizacion Mundial De Comercio.

473 Adoptada el 14 de noviembre de 2001. Cfi. Arts. 20.1 y 20.6, T-MEC.
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determinar lo que constituye una emergencia nacional, como pueden ser las epidemias en
general.*’* Por su parte, el MERCOSUR obliga a los Estados Partes a observar el Acuerdo
sobre los ADPIC,*” de tal forma que las reglas y principios que estos implementen para la
aplicacion de los derechos de propiedad intelectual en materia de marcas, inter alia, deben
conformarse a dicho Acuerdo.*’®

La conformacioén de estos tratados comerciales con el Acuerdo OTC'y con el Acuerdo
sobre los ADPIC se traduce en la prevalencia de las obligaciones comerciales adquiridas bajo
el marco de la OMC. En ese sentido, las controversias que surjan en estas materias en el
ambito de los tratados comerciales en cuestion pueden verse restringidas si la medida
supuestamente incompatible se remite o sea posteriormente remitida a un Grupo Especial de
la OMC, o si dicha medida se tomd para cumplir alguna recomendacion o resolucion del
OSD de la OMC.4"7

Teniendo en cuenta las anteriores implicaciones, es probable que las reclamaciones
que pudieran surgir sobre alguno de los etiquetados nutricionales frontales en cuestion se
remitan al mecanismo de solucion de diferencias de la OMC. Esto significa que se
consideraran tanto las obligaciones sustantivas contenidas en el Acuerdo OTC'y el Acuerdo

sobre los ADPIC, como la jurisprudencia de la OMC.

474 Art. 20.6, inciso a), T-MEC.

475 Art. 2.1, Decision MERCOSUR/CMC/DEC. N° 08/95 - Protocolo de Armonizacion de Normas sobre
Propiedad Intelectual en el MERCOSUR, en Materia de Marcas, Indicaciones de Procedencia y
Denominaciones de Origen.

476 Art. 2.2, Decision MERCOSUR/CMC/DEC. N° 08/95 - Protocolo de Armonizacion de Normas sobre
Propiedad Intelectual en el MERCOSUR, en Materia de Marcas, Indicaciones de Procedencia y
Denominaciones de Origen.

477 Véase el articulo 11.3, numeral 2, T-MEC.
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CAPITULO CUARTO

ETIQUETADOS NUTRICIONALES FRONTALES
LATINOAMERICANOS

En este capitulo se analizard la compatibilidad de los etiquetados nutricionales frontales
implementados en América Latina en el periodo 2012-2020 conforme al marco juridico de
la OMC. Como se anticipd en el capitulo anterior, las disciplinas relevantes para este analisis
conciernen al Acuerdo OTC'y al Acuerdo sobre los ADPIC.

Para la realizacion de este analisis, se comenzara con la identificacion individual de
los instrumentos juridicos por los que se emiten las medidas de etiquetado nutricional frontal
de cada Miembro (Chile, Ecuador, México, Peru y Uruguay), es decir, “las medidas en
cuestion”. Posteriormente, se evaluaran de manera conjunta dichas medidas de etiquetado
nutricional frontal a fin de determinar su compatibilidad con el parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, teniendo en cuenta que la mayoria estd basada en el sistema de etiquetado de
advertencias. Finalmente, se abordard el examen de compatibilidad del articulo 20 del
Acuerdo sobre los ADPIC, para aquellas medidas que comprenden exigencias especiales al

uso de marcas de fabrica o de comercio en el curso de operaciones comerciales.

I. IDENTIFICACION INDIVIDUAL DE LAS MEDIDAS EN CUESTION

1. Chile

El 6 de julio de 2012, el gobierno de Chile publicé la Ley 20.606, es decir, la Ley sobre
Composicion Nutricional de los Alimentos y su Publicidad (“Ley 20606”) con la finalidad de
abordar el problema de obesidad y sobrepeso prevalente en su poblacion. Este ordenamiento
juridico comprende diversas medidas regulatorias, de las cuales, el etiquetado nutricional
frontal*’® y las exigencias especiales al uso de marcas de fabricas o de comercio en

operaciones comerciales,*”® se encuentran expresamente sujetas al Reglamento Sanitario de

los Alimentos (“RSA”).480

478 Arts. 2y 5, Ley 20606.

479 Arts. 6,7y 8, Ley 20606.

480 Reglamento Sanitario de los Alimentos (RSA DS 977/96), ultima reforma publicada el 2 de febrero de 2021.
Mediante el Decreto N° 13 del Ministerio de Salud publicado el 26 de junio de 2015, se realizaron
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2. Ecuador
El 29 de noviembre de 2013, el Ministerio de Salud Publica de Ecuador publicé la primera
version del Reglamento Sanitario de Etiquetado de Alimentos Procesados, el cual se
implementd como parte de un plan de accion orientado a modificar el entorno obesogénico
en Ecuador.*®! Sin embargo, a fin de ampliar los plazos iniciales establecidos para su
482

implementacion,

de Alimentos Procesados para el Consumo Humano 5103 (“RSSAP 5103”), el cual se

el 25 de agosto de 2014 se publicod el Reglamento Sanitario Sustitutivo

encuentra actualmente en vigencia.*3? Dicho instrumento establece un sistema de etiquetado
nutricional frontal cuyas consideraciones y caracteristicas especificas se encuentran descritas
en el Reglamento Técnico Ecuatoriano RTE INEN 022 “Rotulado de Productos Alimenticios
Procesados, Envasados y Empaquetados” (“RTE INEN 022).434

3. Meéxico

El 8 de noviembre de 2019, la Secretaria de Salud publicé en el Diario Oficial de la
Federacion (“DOF”) el Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones
de la Ley General de Salud, en materia de sobrepeso, obesidad y de etiquetado de alimentos
y bebidas no alcohdlicas.*®> De esta manera, en la Ley General de Salud*® se establecieron
las bases para la implementacion del etiquetado nutricional frontal en alimentos
ultraprocesados que excedan los niveles maximos de contenido energético, azlcares
afadidos, grasas saturadas y sodio.**” Posteriormente, el 27 de marzo de 2020 se publicé en
el DOF la Modificacion a la Norma Oficial Mexicana NOM-051-SCFI/SSA-2010,

Especificaciones generales de etiquetado para alimentos y bebidas no alcohdlicas

modificaciones al RSA para el cumplimiento de la Ley 20606. Véase mas en Biblioteca del Congreso Nacional
de Chile, Decreto 13, s.f., http.://ben.cl/2qz2i, consultado el 16 de octubre de 2021.

4!l Diaz, Adrian et al, “Etiquetado de alimentos en Ecuador: implementacion, resultados y acciones
pendientes”, en Revista Panamericana de Salud Publica, 2017, 41: e54.

32 Idem.

433 Idem.

484 Arts. 4o, 12, 22; y Disposicion General Primera, RSSAP 5103.

45 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Ley General de Salud, en materia
de sobrepeso, obesidad y de etiquetado de alimentos y bebidas no alcohdlicas, publicado el 8 de noviembre de
2019.

46 ey General de Salud, iltima reforma publicada el 1 de junio de 2021.

487 Arts. 20, fraccion VIII; 66, primer parrafo; 111, fraccion II; 114, tercer parrafo; 115, fraccion VII; 159,
fraccion V; 210, segundo parrafo; 212; 215, fracciones VI y VII. Estas disposiciones seran referidas de manera
general como la Ley General de Salud.
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preenvasados — Informacion comercial y sanitaria (“NOM 0517).*%% Mediante este
instrumento se reglamentan tanto los requisitos generales del etiquetado de alimentos (i.e.
declaraciones nutrimentales), como la presentacion de la declaracion nutrimental

complementaria.*®® Sobre esta ultima versa el etiquetado nutricional frontal mexicano.*

4. Peru

El 17 de mayo del 2013, el Pert aprob6 la Ley N° 30021, es decir, la Ley de Promocion de
la Alimentacion Saludable para Nifios, Nifias y Adolescentes (“Ley 300217), que exige la
inclusion de advertencias publicitarias en productos alimenticios y bebidas no alcoholicas
que superen los parametros técnicos establecidos en el Reglamento de la Ley N° 30021 (“RL
30021”) y en el Manual de Advertencias Publicitarias (“MAP”).*! Sin embargo, para efectos
de los exdmenes de compatibilidad con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC y del
articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC, se analizara el RL 30021 como el principal
instrumento regulatorio por contener las disposiciones sustantivas del etiquetado nutricional

frontal peruano.

5. Uruguay
El 31 de agosto de 2018, el Consejo de Ministros de Uruguay incorpord al Reglamento

),%2 un conjunto de disposiciones relativas al etiquetado

Bromatologico Nacional (“RBN”
nutricional frontal (“Decreto 272/018”),*>3 para aquellos productos envasados cuya
composicion final excedan los contenidos maximos de sodio, azlicares y grasas saturadas.
Dicha actualizacion del RBN se realiz6 en atencion a la “fuerte escalada del sobrepeso y la
obesidad en la poblacion del pais en todos los grupos etarios, que se asocia a una mayor

prevalencia de [ENT] a edades cada vez mas tempranas™. >4

8 Modificacion a la Norma Oficial Mexicana NOM-051-SCFI/SSA1-2010, Especificaciones generales de
etiquetado para alimentos y bebidas no alcohdlicas preenvasados-Informacion comercial y sanitaria,
publicada el 5 de abril de 2010, publicada el 27 de marzo de 2020.

489 Numeral 4.5.1, NOM 051.

490 Numeral 4.5.3, NOM 051.

Y1 OPS, Cumplimiento de la normativa de inclusion de advertencias publicitarias en envases de productos
alimenticios en el Peru, Quito: OPS, 2021, p. 1.

492 Aprobado por Decreto N° 315/994 de 5 de julio de 1994.

493 Decreto N° 272/018, Modificacion del Reglamento Bromatolégico Nacional, relativo al rotulado de
alimentos, publicado el 31 de agosto de 2018.

494 Primer considerando del preambulo del Decreto 272/018.
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Antes de abordar los examenes de compatibilidad con los Acuerdos de la OMC, es
importante precisar que el Decreto 272/018 contiene tres anexos: un glosario, los perfiles
nutrimentales y las especificaciones graficas del etiquetado nutricional frontal,
respectivamente. Sin embargo, el Anexo II (perfiles nutrimentales) ha sido sustituido en dos
ocasiones mediante el Decreto 246/020*° y el Decreto 34/021,%° siendo este Gltimo el
Anexo vigente. No obstante, cabe precisar que el Decreto 34/021 forma parte del Decreto
272/018, y, por lo tanto, constituyen una misma medida regulatoria, es decir, un “todo
integrado”. Por lo tanto, la presente “medida en litigio” sera referida en lo sucesivo como

Decreto 272/018.

II. COMPATIBILIDAD CON EL PARRAFO 2 DEL ARTICULO 2 DEL ACUERDO
OTC

Cabe recordar que, en virtud de la estructura del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC,
el examen de compatibilidad se compone por cuatro: (i) demostrar que la medida regulatoria
en cuestion es un reglamento técnico en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo
OTC; (i1) comprobar que el (ahora) reglamento técnico es restrictivo del comercio; (iii)
examinar la legitimidad del objetivo del reglamento técnico; y (iv) evaluar si el reglamento
técnico restringe el comercio mas de lo necesario para cumplir con su objetivo, tomando en

cuenta los riesgos que se crearian de no alcanzarse dicho objetivo.

1. Reglamento técnico
De acuerdo al orden del examen de compatibilidad con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo
OTC, el primer paso es determinar si las medidas regulatorias en cuestion constituyen
“reglamentos técnicos” en el sentido del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC.

En primer lugar, se observa que las medidas regulatorias en cuestion son documentos
que han sido expedidos individualmente mediante decretos aplicables a un grupo de

productos identificables, a saber:

495 Decreto N° 246/020, Modificacion del Decreto 272/018, el cual modificé el Reglamento Bromatoldgico
Nacional, relativo al rotulado de alimentos, publicado el 8 de septiembre de 2020.

49 Decreto N° 34/021, Sustitucion del Anexo del Decreto 246/020, relativo al rotulado de alimentos y creacion
de Comision Interministerial, integracion y funciones, publicado el 1 de febrero de 2021.
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e Chile (RSA): El Decreto Supremo N° 977%7 prescribe regulaciones sobre alimentos o
productos alimenticios en general destinados al consumo humano.*® Sin embargo, para
efectos de la Ley 20606, el articulo 120 bis*® regula particularmente el siguiente grupo
de productos identificables: “alimento[s] o producto[s] alimenticio[s] [que] se le[s]

haya[n] adicionado sodio, azlicares o grasas saturadas”.>%

e Ecuador (RTE INEN 022): Fue emitido mediante el Acuerdo Ministerial N° 14413 del
Ministerio de Industrias y Productividad, cuyo campo de aplicacion comprende: “los
productos alimenticios procesados, envasados y empaquetados, dirigidos al consumidor
final, que se comercialicen en el Ecuador, sean de fabricacion nacional o importada, a

excepcion de los que se comercializan en los Duty Free”.>!

e México (NOM 051): Su expedicion se hizo a cargo de las autoridades competentes (i.e.
Secretaria de Economia, Secretaria de Salud y la Comision Federal para la Proteccion
contra Riesgos Sanitarios, “COFEPRIS”)**? y su publicacion se efectu6 en el DOF, cuya
edicion tiene caracter oficial.>*> Asimismo, la NOM 051 es aplicable a: “alimentos y
bebidas no alcoholicas preenvasados [destinados al consumidor final, de fabricacion

nacional o extranjera, comercializado[s] en territorio nacional]”.>%

e Pert (RL 30021): El Decreto Supremo N° 017-2017-SA°% establece disposiciones y
acciones para la aplicacion y cumplimiento de la Ley 30021, las cuales estan dirigidas al
siguiente grupo de productos identificables: “alimentos elaborados industrialmente... a

partir de materias primas de origen vegetal, animal, mineral o la combinacion de ellas,

497 Encabezado, RSA.

498 Arts. 1oy 20, RSA. Los articulos 106, incisos 28 y 34; 110 bis; 110 ter; 115; 120; 120 bis; y 542, son las
disposiciones reglamentarias de la Ley 20606 en el RSA.

499 Articulo adicionado mediante Decreto N° 13, que modifica al Decreto Supremo N° 977 de 1996, Reglamento
Sanitario de los Alimentos, publicado el 26 de junio de 2015.

00 Art. 120 bis, RSA.

501 Numeral 2.1, RTE INEN 022 (énfasis afiadido).

302 Encabezado, NOM 051.

503 Art. S0, Ley del Diario Oficial de la Federacién y Gacetas Gubernamentales, ultima reforma publicada en
el DOF el 31 de mayo de 2019.

304 Art. 1o transitorio, NOM 051.

595 Decreto Supremo que aprueba el Reglamento de la Ley N° 30021, Ley de Promocién de la Alimentacion
Saludable para Nifios, Nifias y Adolescentes, publicado el 17 de junio de 2017, en el Diario Oficial “El
Peruano”. Mediante este decreto, se derogan las versiones anteriores de este reglamento aprobadas por Decretos
Supremos N° 007-2015-SA y N° 027-2016-SA.
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utilizando procedimientos fisicos, quimicos o bioldgicos o la combinacién de estos para

obtener alimentos destinados al consumo humano”.>%

e Uruguay (Decreto 272/018): Fue expedido por el gobierno central de Uruguay, en el
cual se prescriben regulaciones aplicables a: “los alimentos envasados en ausencia del
cliente, listos para ofrecerlos a los consumidores en el territorio nacional... siempre que,
en su proceso de elaboracion, o en el de alguno de sus ingredientes, se haya agregado

sodio, azacares o grasas”.>"’

En segundo lugar, las medidas regulatorias en cuestion establecen como
“caracteristicas” los umbrales de contenido de energia, azlicares, grasas y sodio, conforme a

los cuales seran aplicados los etiquetados nutricionales frontales, a saber:

Tabla 2. Perfiles nutricionales en vigor para alimentos solidos.

Enereia Sodio Azlcares Grasas
Miembro/ Medida Keal /1%0 me/100 totales saturadas Grasas trans
g g e /100 g /100 g
Chile (RSA)>%® >275 >400 >10 >4 X
Ecuador (RTE INEN 022)3% x > 600 >15 >20 X
> 10% del

México (NOM 051)°10

=275

> 1 mg por
kcal 0 > 300
mg cada 100 g

> 10% del total
de energia

proveniente de

azucares libres

total de

energia
proveniente de

grasas

> 1% del total
de energia

proveniente de
grasas trans

saturadas
Seglin la
Perti (RL 30021)3!! x > 400 >10 >4 normatividad
vigente
Uruguay (Decreto
g Y(12 < 500 mg cada 13 g cada 100 6gcadal00g X
272/018)° 100 g g

306 Art. 3.3, RL 30021.
307 Art. 20, Decreto 272/018.

508 En el caso de Chile, estos son los limites actuales, los cuales se alcanzaron a los 36 meses después de la

entrada en vigencia del Decreto N° 13. Cfr. Art. 2 transitorio, Decreto N° 13.

509 Tabla N° 1, RTE INEN 022.

310 Tabla N° 6, Numeral 4.5.3, NOM 051.

SIUArt. 40, RL 30021

512 Bajo el Decreto 34/021, se establecieron los perfiles nutricionales vigentes. Sin embargo, para efectos de
mantener la denominacion de la medida en cuestion, en la Tabla 2 se menciona el Decreto 272/018, donde
originalmente se establecieron los perfiles nutricionales de etiquetado nutricional frontal en el Anexo IL
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Tabla 3. Perfiles nutricionales en vigor para alimentos liquidos.

Enereia Sodio Azucares Grasas
Miembro/ Medida g totales saturadas  Grasas trans
kcal/100 ml | mg/100 ml
g/100 ml 2/100 ml
Chile (RSA)*" >70 >100 >5 >3 X
Ecuador (RTE INEN 022)3!4 X > 600 >75 > 10 X
= 1 mg por > 10% del
> 70 kcal keal 321?:) %O > 10% del total total de > 1% del total
frd 515 totales 0 > 8 mg cada g de energia energia de energia
Mexico (NOM 05 1) kcal de Bebidas sin proveniente de | proveniente de | proveniente de
azucares libres calorias: >45 azucares libres grasas grasas trans
mg de sodio saturadas
Seglin la
Pera (RL 30021)516 X =100 25 >3 normatividad
vigente
3g
Sg(en
productos sin
edulcorantes no
nutritivos)
Uruguay (Decreto < 200 mg cada d7 gten 3 g cada 100 X
517 100 ml productos con ml

272/018) un méximo de

80% de kcal
aportadas por
azucares o sin

adicion de
edulcorantes no
nutritivos.

Asimismo, las medidas regulatorias en cuestion prescriben que las caracteristicas
nutricionales indicadas en la tabla anterior deben ser destacadas a través de un rotulo. En el
caso de México, Pertl y Uruguay, adoptaron y aplicaron mutatis mutandis el sistema de
advertencias nutricionales disefiado por Chile.’'® Bajo este sistema, el rotulo consiste en un
simbolo octagonal de fondo color negro y borde blanco, cuyo interior incluya el texto “ALTO

EN™P o “EXCESO DE”? seguido de: “GRASAS SATURADAS”, “SODIO”,

313 Art. 20 transitorio, Decreto N° 13.

514 Tabla N° 1, RTE INEN 022.

315 Tabla N° 6, Numeral 4.5.3, NOM 051.

316 Art. 40, RL 30021.
517 Véase supra nota 512.

518 Seguin la fecha de expedicion, Chile fue el primer Miembro, de los mencionados, en implementar los

octagonos de las advertencias nutricionales.
519 Art. 120 bis, RSA; y Numeral 3.2.1, MAP.
520 Apartado A, Numeral 1 — Componentes graficos del sello. Apéndice A, NOM 051; y Primer parrafo del

Anexo IV, Decreto 272/018.
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“AZUCARES”, “CALORIAS”, “GRASAS TRANS” 0 en su caso, “CONTIENE GRASAS
TRANS”3! en uno o mas simbolos independientes. Dicho texto debera ser escrito en
mayusculas, de color blanco, y la tipografia correspondiente: Arial (bold);>** o Helvética LT
Std-Bold.>2} En los casos de Chile y México, debera inscribirse en letras blancas en el mismo

simbolo, la frase “Ministerio de Salud” o “SECRETARIA DE SALUD?”, segun corresponda:

ALTO EN
ALTO EN GRASAS
AZUCARES SATURADAS

Minister Ministerio
de Salud

o
de Salud

ALTO EN ALTO EN
SODIO CALORIAS

Ministorio Ministerio
de Salud de Salud

Hlustracion 1. Descriptores nutricionales (Chile).

AR B B A

EXCESO EXCESO EXCESO EXCESO EXCESO

i 0 GRASAS RASA!
CALORIAS AZUCARES SATURADAS GT RASN SS SODIO

SECRETARIA DE SALUD SECRETARIA DE SALUD SECRETARIA DE SALUD SECRETARIA DE SALUD SECRETARIA DE SALUD

Tlustracion 2. Sellos nutricionales (México).

ALTO EN
GRASAS

CONTIENE

GRASAS
TRANS

SATURADAS

ALTOEN A
AZUCAR S

’ EVITAR SU CONSUMO EXCESIVO

LTO EN
ODIO

EVITAR SU CONSUMO

llustracion 3. Advertencias publicitarias (Peru).

321 Numeral 3.2.2, MAP.
522 Art. 120 bis, inciso g), RS4; y Apartado A, Numerales 2.1y 2.2. Apéndice A, NOM 051.
323 Numeral 3.1, MAP.
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EXCESO EXCESO EXCESO EXCESO
GRASAS AZUCARES

Hlustracion 4. Rotulado frontal (Uruguay).

En el caso de Ecuador, el RTE INEN 022 sefala en su numeral 5.5.4 que en la etiqueta
se debe colocar un sistema grafico con barras horizontales de colores rojo, amarillo y verde,
segun la concentracion de los componentes. A tal efecto, la barra de color rojo esta asignada
para los componentes de alto contenido y debe tener la frase “ALTO EN...”;°** la barra de
color amarillo esta asignada para los componentes de medio contenido y debe tener la frase
“MEDIO EN...”;*? y la barra de color verde estd asignada para los componentes de bajo
contenido y debera incluir la frase “BAJO EN...”.52

Adicionalmente, el sistema grafico debe cumplir con el orden de colores, el cual
“siempre sera”, de arriba hacia abajo, rojo, amarillo y verde.’?’” Asimismo, dichos colores
deben coincidir con los siguientes codigos CMYK:>% rojo (C 0%, M 100%, Y 100%, K
0%);°% amarillo (C 0%, M 0%, Y 100%, K 10%);>*° y verde (C 75%, M 0%, Y 100%, K
0%).>3! En el caso de que algn color se repita, el orden de descripcion sera: azacar, grasas
y sal.>*?

Por otra parte, el RTE INEN 022 establece que las palabras “ALTO...”, “MEDIO...”,
BAJO...” deben ser escritas en mayusculas, en color negro y en tipografias Helvética Neue
o Arial (black), insertadas en un circulo de color blanco;>* la preposicion “en” debe ser
escrita en minusculas, en color blanco para las barras roja y verde, y de color negro para la

barra amarilla alguna de las tipografias mencionadas (estilo roman);** en cuanto a los

524 Numeral 5.5.4, inciso a), RTE INEN 022.

525 Numeral 5.5.4, inciso b), RTE INEN 022.

526 Numeral 5.5.4, inciso ¢), RTE INEN 022.

527 Numeral 5.5.14.3, inciso b, RTE INEN 022.

528 CMYK es un modelo sustractivo que se utiliza en la impresion en colores, lo que significa que el color se
puede generar restando los colores primarios de la luz blanca. Cfi. Phuangsaijai, Nutthatida et a/., “Investigation
into the predictive performance of colorimetric sensor strips using RGB, CMYK, HSV, and CIELAB coupled
with various data preprocessing methods: a case study on an analysis of water quality parameters”, en Journal
of Analytical Science and Technology, 2021, 12 (19), 1-16.

329 Numeral 5.5.14.3, inciso ¢, numeral 1, RTE INEN (22.

339 Numeral 5.5.14.3, inciso ¢, numeral 2, RTE INEN 022.

31 Numeral 5.5.14.3, inciso ¢, numeral 3, RTE INEN 022.

532 Numeral 5.5.14.3, inciso h, RTE INEN 022.

533 Numeral 5.5.14.3, inciso d, RTE INEN 022.

334 Regla 5.5.14.3, inciso e, RTE INEN 022.
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componentes (AZUCAR, GRASAS y SAL), deberan ser escritos en mayusculas, de color

blanco para las barras roja y verde, y de color negro para la barra amarilla, en alguna de las

535

tipografias ya descritas (estilo black),”>> como se aprecia en la siguiente figura:

( )
MEDIO en GRASA
\. J

llustracion 5. Sistema grdfico (Ecuador).

Cabe mencionar que México y Pert prevén el uso de leyendas precautorias
adicionales a las advertencias nutricionales. La NOM 051 establece que los productos que
contengan edulcorantes y/o cafeina, deben incluir las siguientes leyendas precautorias
“CONTIENE EDULCORANTES, NO RECOMENDABLE EN NINOS” y “CONTIENE
CAFEINA, EVITAR EN NINOS”, respectivamente: 336

CONTIENE ENDULCORANTES, NO RECOMENDABLE EN NINOS

CONTIENE CAFEINA EVITAR EN NINOS

Hlustracion 6. Leyendas precautorias (México).

Por su parte, el RL 30021 sefiala que los productos que superen lo parametros técnicos
de sodio, azucar y grasas saturadas, deben agregar la leyenda precautoria: “EVITAR SU
CONSUMO EXCESIVO™3?7 (ver Ilustracion 3). Respecto a los productos que excedan los
parametros técnicos de grasas trans, se deberd colocar la leyenda: “EVITAR SU

CONSUMO”*38 (ver Ilustracion 3).

535 Regla 5.5.14.3, inciso f, RTE INEN 022.
536 Numerales 7.1.3 y 7.1.4, NOM 051.

337 Numeral 3.3.1, MAP.

338 Numeral 3.3.2, MAP.
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De igual manera, las medidas regulatorias en cuestion prescriben que la o las
advertencias nutricionales deben ubicarse en la cara principal de la etiqueta de los
productos.’® Incluso, algunas de ellas indican que las advertencias nutricionales se

posicionen en la esquina superior derecha de la cara principal:>4°
al—

Hlustracion 7. Ubicacion de las advertencias segun el tipo de envase (Chile).

Por otro lado, dichas medidas regulatorias establecen que los tamafios de las

advertencias nutricionales se determinan de acuerdo al area de la cara principal de la etiqueta:

Tabla 4. Tamaiios de las advertencias nutricionales en cm? y porcentajes.

Rangos para el area de la cara frontal o principal de la etiqueta

Tamafios de
las
advertencias
segun:
. Rotula en el envase

Chile 541 mayor que los 1.5x1.5 2x2 25x25 3x3 35x35
(RSA) contenga
Ecuador (RTE « De 19.5a32 cm?*: De33al161 cm* De 162 cm? en adelante:
INEN 022)°* >6.25 cm? 20% 15%
%%;0051)543 15% 1x1.11 1.5x 1.66 1.5x 1.66 2x2.22 2.5x2.77 3x3.32 3.5x3.88
Peru Menor a 50 cm?*: De 19.52a32 cm*: 25%25 De 200 cm? en adelante:
(RL 3()()21)544 3x3 2x2 ' ’ 3x3
Uruguay Rotula en el envase
(Decreto mayor que los 1.5x1.5 2x2 25x25 3x3 35x3.5
272/018)%5 contenga

339 Art. 120 bis, inciso 1), RS4; Numeral 5.5.5.1, RTE INEN 022; Numerales 3.47 y 3.49, NOM 051; Numeral
4.1, MAP; y Tercer parrafo del Anexo IV, Decreto 272/018.

40 Art. 120 bis, inciso 1), RSA; Apartado A, Numeral 8 — Ejemplos de inclusion de los sellos en la etiqueta.
Apéndice A, NOM 051.

541 Art. 120 bis, RSA.

542 En lugar de sefialar centimetros cuadrados, el RTE INEN 020 establece porcentajes para cubrir la cara frontal
a rotular a partir de un area de 19.5 cm?. Cfr. Numeral 5.5.5, RTE INEN 022.

543 Tabla A1, Apéndice A, NOM 051.

344 Numeral 5.1, MAP.

345 Tabla 1, Anexo IV, Decreto 272/018.
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En relacion con la tabla anterior, es preciso mencionar que la NOM 051 es la inica
de estas medidas regulatorias que incluye un disefio adicional de advertencias nutricionales
para aquellos productos cuya superficie principal de exhibicion sea inferior a 5 cm?.>* En
ese sentido, los sellos deben expresar la cantidad de nutrientes criticos que contengan dichos

productos, sin que se especifiquen cudles sustancias son las que se advierten:

V2 7 W =\

SECEETARA DESALUD || SECRETASA DE SALLD S CRE TARA OF SALUD SLCHETARIA DE SALLD SECRETARA DE SALUD

Tlustracion 8. Sellos nutricionales para envases pequenos (México).

Continuando con el examen del parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC, en tercer
lugar, se observa que el cumplimiento de todas las medidas regulatorias en cuestion es de

caracter obligatorio:

e Chile (RSA): El X del Cédigo Sanitario®*’ prescribe: (i) multa de un décimo de
unidad tributaria mensual hasta mil unidades tributarias mensuales;>*® (ii) clausura de
establecimientos, recintos, edificios, casas, locales o lugares de trabajo donde se
cometiere la infraccion;>* (iii) cancelacion de la autorizacion de funcionamiento o de
los permisos concedidos;>*° (iv) paralizacion de obras o faenas;>! (v) suspension de

552

la distribucién y uso de los productos de que se trate;’>< asi como (vi) el retiro,

decomiso, destruccion o desnaturalizacion de los mismos.>>3

e Ecuador (RTE INEN 022): Conforme a la Ley N° 2007-76 del Sistema Ecuatoriano

de la Calidad y demas leyes vigentes,>* las sanciones se determinaran “segun el

346 Numeral 4.5.3.4.2, NOM 051.

47 Cfi-. Art. 10, Ley 20606; y Art. 542, RSA.

S48 Art. 174, Libro X del Cédigo Sanitario.

54 Arts. 174, tercer parrafo, 175 y 178, Libro X del Cédigo Sanitario.
530 Arts. 174 y 178, Libro X del Cédigo Sanitario.

551 Idem.

352 Art. 174, Libro X del Cédigo Sanitario.

533 Arts. 174 y 178, Libro X del Cédigo Sanitario.

334 Numeral 10.1, RTE INEN 022.
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riesgo que implique para los usuarios y la gravedad del incumplimiento”.>

Adicionalmente, se formula responsabilidad “administrativa, civil, penal y/o fiscal”
para los organismos de inspeccidon o demas instancias que hayan extendido
certificados de inspeccion “erréneos o que hayan adulterado deliberadamente” los
datos de dichos certificados,’>® toda vez que solo mediante esos documentos, los

fabricantes e importadores demuestran su cumplimiento respecto al RTE INEN

022.57

e Meéxico (NOM 051): De acuerdo con la Ley de Infraestructura de la Calidad,>® y
otros ordenamientos juridicos aplicables®>® como la Ley Federal de Proteccion al
Consumidor’® y la Ley General de Salud*®' entre otras,>®?> las sanciones por
incumplimiento consisten en: (i) apercibimiento;’®? (ii) multa;>®* (iii) clausura
temporal o definitiva, ya sea parcial o total;*%> (iv) arresto administrativo hasta por 36
horas;>®® (v) suspension, cancelacion o revocacion de la autorizacion, aprobacion,
acreditacion, registro o designacion; (vi) suspension o cancelacion del documento

donde consten los resultados de la Evaluacion de la Conformidad; (vii) suspension o

355 Idem.

556 Numeral 11.1, RTE INEN 022.

557 Numeral 8.1, RTE INEN 022.

558 A pesar de que la NOM 051 no prescribe expresamente las sanciones en caso de incumplimiento, debe
notarse que la observancia de las NOMs se encuentra establecida en la Ley de Infraestructura de la Calidad.
Cfr. Arts. 1, primer parrafo; 3, fraccion XI; 11; 140; 146; 147, fraccion I; 152; 154; 155; 156; 157; y 158, Ley
de Infraestructura de la Calidad, ley publicada el 1 de julio de 2020. Esta ley sustituye a la Ley Federal sobre
Metrologia y Normalizacion, la cual es mencionada expresamente por la NOM 051.

559 La verificacion y vigilancia del cumplimiento de la NOM 051 son llevadas a cabo por la Procuraduria Federal
del Consumidor, la COFEPRIS y las “dependencias competentes”.>®® Estas atribuciones posibilitan la
aplicacion de otras normatividades respecto al incumplimiento de la NOM 051.

60 Arts. 24, fracciones XIV y XIX; 25 bis, fraccion V; 96; 97; 97 quater; 98 bis; 98 ter; 125; 128 ter, fracciones
II, VIy VIII; 128 quater; 129; 132;y 133, Ley Federal de Proteccion al Consumidor, ltima reforma publicada
en el DOF el 12 de abril de 2019.

561 Arts. 212; 214; 215; 301, parrafo segundo; 416, 417; 421; 422; 423; 424; y 425, Ley General de Salud.

362 Numeral 8, NOM 051.

363 Art. 25, Ley Federal de Proteccion al Consumidor; Art. 154, Ley de Infraestructura de la Calidad; Art. 417,
fraccion I, Ley General de Salud.

564 Art. 128, Ley Federal de Proteccion al Consumidor, Art. 154, Ley de Infraestructura de la Calidad; Art.
417, fraccion 11, Ley General de Salud.

565 Art. 128 bis, Ley Federal de Proteccion al Consumidor; Art. 154, Ley de Infraestructura de la Calidad, Art.
417, fraccion 11, Ley General de Salud.

566 Art. 129, Ley Federal de Proteccion al Consumidor, Art. 154, Ley de Infraestructura de la Calidad; Art.
417, fraccion IV, Ley General de Salud.
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prohibicion de la comercializacion de los productos en cuestion,*®” incluyendo la

inmovilizacion de los mismos para impedir su comercializacion.>®3

Peru (RL 30021): El articulo 11 de la Ley 30021 y el articulo 16 del RL 30021
establecen las facultades sancionadoras y fiscalizadoras del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
(“INDECOPI”), las cuales se ejecutan conforme a la Ley de Represion de la
Competencia Desleal’® A su vez, dicha ley prescribe las siguientes sanciones ante
la comision de actos de competencia desleal: (i) amonestacion;*”? y (ii) multas.’”! No
obstante, el INDECOPI también puede dictar medidas correctivas “conducentes a
restablecer la leal competencia en el mercado”,>”? a saber: (i) comiso y/o destruccion
de los productos, etiquetas, envases, material infractor y demds elementos de falsa

identificacion;>”?

(ii) cierre temporal del establecimiento infractor;>’* (iii)
rectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o falsas;>’> (iv) adopcion de
las medidas necesarias para que las autoridades aduaneras impidan el ingreso al pais

de los productos materia de infraccion;’¢

0, (v) la publicacion de la resolucion
condenatoria.’”’ Incluso, la ley en comento considera multas coercitivas por

incumplimiento de medidas correctivas.’’®

Uruguay (Decreto 272/018): El articulo 7 del Decreto 272/018 establece que el
incumplimiento a sus disposiciones “dara lugar a la aplicacion de sanciones que
correspondan en el marco de la Ley N° 9202 de 12 de enero de 1934 (Organica de
Salud Publica), sus modificativas y concordantes”. Dicha ley prescribe la

competencia exclusiva del Ministerio de Salud Publica para la fiscalizacioén y control

567 Art.

128 quater, Ley Federal de Proteccion al Consumidor; Art. 154, Ley de Infraestructura de la Calidad.

568 Art. 25 bis, fraccion I, Ley Federal de Proteccién al Consumidor; Art. 154, Ley de Infraestructura de la
Calidad.

59 Art,
570 Art,
71 Art,
72 Art,
573 Art.
574 Art.
575 Art.
576 Art.
571 Art.
578 Art.

16, RL 30021.

52.1, inciso a), Ley de Represion de la Competencia Desleal.

52.1, incisos b), ¢) y d), Ley de Represion de la Competencia Desleal.
55.1, Ley de Represion de la Competencia Desleal.

55.1, inciso ¢), Ley de Represion de la Competencia Desleal.

55.1, inciso d), Ley de Represion de la Competencia Desleal.

55.1, inciso e), Ley de Represion de la Competencia Desleal.

55.1, inciso f), Ley de Represion de la Competencia Desleal.

55.1, inciso g), Ley de Represion de la Competencia Desleal.

57, Ley de Represion de la Competencia Desleal.
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de los alimentos puestos en el comercio.’”” En ese sentido, esta autoridad esta
facultada para aplicar sanciones al incumplimiento de las disposiciones sanitarias
vigentes en general, a saber: (i) apercibimiento;>® (ii) multas;*! (iii) clausura
(temporal o definitiva);*®? (iv) decomiso y/o (v) destruccion (a costo del infractor).>®3

Para la determinacion y graduacion de las sanciones anteriores, la autoridad podra

tener en cuenta, infer alia: los derechos vulnerados;>®* el dafio causado;>® el grado de

6 7

participacion de los responsables;’®¢ la gravedad de la infraccion;’®” la

intencionalidad;®® y los antecedentes del infractor.*

Antes de concluir este examen relativo al parrafo 1 del Anexo 1 del Acuerdo OTC, es

importante destacar que las medidas regulatorias en cuestion contienen excepciones a la

obligacion del etiquetado, aplicables a los siguientes productos:

Chile (RSA): Alimentos o mezclas de éstos, a los que no se les haya afiadido

azlcares, miel, jarabes, sodio o grasas saturadas;**® alimentos a granel, porcionados,

1

fraccionados y los preparados a solicitud del publico;*! alimentos para regimenes

especiales (i.e. formulas para lactantes, alimentos infantiles (colados, picados,

procesados a base de cereales, salvo aquellos que tengan adicion de azucares); °°2

3

alimentos para uso médico o medicinales;>** alimentos para control de peso;>**

595

suplementos alimentarios;>*> alimentos para deportistas;>* y los edulcorantes de mesa

579 Art.
380 Art,
581 Art.
2 Art,

60, Decreto 272/080; Art. 19, Ley N° 9202 de 12 de enero de 1934 (Organica de Salud Publica).
396, inciso a), Ley N° 19924, Presupuesto Nacional 2020-2024.

396, inciso b), Ley N° 19924, Presupuesto Nacional 2020-2024.

396, incisos c), Ley N° 19924, Presupuesto Nacional 2020-2024.

583 Quinto parrafo del articulo 396, Ley N° 19924, Presupuesto Nacional 2020-2024.

584 Art.
585 Art.
586 Art.
587 Art.
588 Art.
589 Art.
590 Art.
591 Art.
592 Art.

396, inciso II), Ley N° 19924, Presupuesto Nacional 2020-2024.
396, inciso III), Ley N° 19924, Presupuesto Nacional 2020-2024.
396, inciso IV), Ley N° 19924, Presupuesto Nacional 2020-2024.
396, inciso V), Ley N° 19924, Presupuesto Nacional 2020-2024.
396, inciso VI), Ley N° 19924, Presupuesto Nacional 2020-2024.
396, inciso VII), Ley N° 19924, Presupuesto Nacional 2020-2024.
120 bis, apartado A, RSA4.

120 bis, apartado B, RSA.

120 bis, apartado C, RSA.

393 Ibidem, inciso c.4.
394 Ibidem, inciso c.5.

595 Art.

120 bis, apartado D, inciso d.1, RSA.

3% Ibidem, inciso d.2.
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libres de azlicar y calorias.>®” No obstante, cabe reiterar que estas excepciones deben
ser consideradas como parte de un todo integrado, pues en conjunto con las demas

prescripciones del articulo 120 bis del RSA, constituyen una misma medida.>*®

Ecuador (RTE INEN 022): Productos: (i) que se comercialicen en los Duty Free;>*°
(i1) que, por su naturaleza o composicion de origen, posean uno o varios de los
componentes (grasas, sal y azucares) y que no le hayan agregado en su proceso alguno
de los componentes mencionados;®® (iii) que sean destinados para alimentacion de
lactantes, alimentos complementarios, alimentos para regimenes especiales, harinas
y aditivos alimentarios;®°! (iv) que contengan azucar, sal y grasas de origen animal,®?
los cuales solo deben colocar el siguiente mensaje en sus etiquetas: “Por su salud
reduzca el consumo de este producto”;®® y (v) los descritos en el capitulo de
excepciones del Rotulado Nutricional de la Norma NTE INEN 1334-2, a saber: caf¢
en grano, café tostado y molido, café soluble instantdneo; hojas de té, hierbas
aromaticas, té y tisanas instantaneas sin edulcorantes; vegetales y hierbas deshidratas
(sic) de tipo condimento y especias; extractos de sabores, colorantes para alimentos;
aguas minerales, agua purificada y las demas aguas destinadas al consumo humano;
vinagre; sal; bebidas alcohdlicas; y alimentos de produccion primaria empacados (e.g.

frutas y vegetales, pollos, carnes, pescado, entre otros).0%4

Meéxico (NOM 051): Productos que incluyan un solo ingrediente;%% hierbas, especias

o mezcla de ellas;%%

extractos de café, granos de café enteros o molidos,
descafeinados o no, siempre que no contengan ingredientes afiadidos diferentes a

aromas;%"7 infusiones de hierbas, té descafeinado o no, instantaneo y/o soluble que no

397 Art. 120 bis, apartado E, RSA.

598 Informe del Organo de Apelacion, CE — Amianto, parrafo 64.
599 Numeral 2.1, RTE INEN 022 (énfasis afiadido).

600 Numeral 5.5.6, RTE INEN 022.

602 Numeral 5.5.7, RTE INEN 022.

604 Regla 5.5.6, RTE INEN 022; Regla 4.7.3, Norma NTE INEN 1334-2.
605 Numerales 4.5.3.3, inciso a), y 4.5.2.3, inciso i), NOM 051.

606 Numerales 4.5.3.3, inciso a), y 4.5.2.3, inciso ii), NOM 051.

607 Numerales 4.5.3.3, inciso a), y 4.5.2.3, inciso iii), NOM 051.
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contengan ingredientes afiadidos;**® vinagres;%” agua para consumo humano y agua
mineral natural;®!® férmulas para lactantes y de continuacion, incluidas aquellas para

1

necesidades especiales de nutricion;®!! alimentos y bebidas no alcohdlicas para

lactantes y nifios de corta edad;®!? aceites vegetales, grasas vegetales o animales;®!3

).614 1 615
. .

azucar, miel, sal yodada (incluyendo la fluorurada y harinas de cerea

e Peru (RL 30021): Alimentos y bebidas no alcohdlicas en estado natural no sometidos
a procesos de industrializacion;®!'¢ los alimentos de procesamiento primario o
minimo;%!” los alimentos de preparacion culinaria®'® (i.e. aceites vegetales, azicares,

miel, sal y harinas);%!° y, los sucedaneos de la leche materna.®?°

e Uruguay (Decreto 272/018): Alimentos de uso medicinal; alimentos para dietas de
control de peso; suplementos dietarios y para deportistas; formulas para lactantes de
hasta 36 meses de edad; y los edulcorantes de mesa.®?! Adicionalmente, el Decreto
272/018, extiende la excepcion de cumplimiento a las siguientes sustancias:
lactosa;®?? azucares naturalmente presentes en las frutas y verduras utilizadas como

).623
b

ingredientes en los alimentos (envasados y grasas de frutos secos y semillas

utilizados como ingredientes en los alimentos (envasados).52*

Como se ha mencionado anteriormente, las excepciones comprendidas por este tipo
de especificaciones técnicas no interfieren en la obligatoriedad de la medida. Al respecto,

habria que recordar que dichas excepciones, junto con las demds prescripciones y

608 Numerales 4.5.3.3, inciso a), y 4.5.2.3, inciso iv), NOM 051.
609 Numerales 4.5.3.3, inciso a), y 4.5.2.3, inciso v), NOM 051.
619 Numerales 4.5.3.3, inciso a), y 4.5.2.3, inciso vi), NOM 051.
611 Numeral 4.5.3.3, inciso b), NOM 051.

612 Numeral 4.5.3.3, inciso ¢), NOM 051.

613 Numeral 4.5.3.3, inciso d), NOM 051.

14 Idem.

15 Idem.

616 Primera Disposicion Complementaria Final, RL 30021.

17 Idem.

618 Idem; Numeral 8, MAP.

619 Art. 3.10, RL 30021.

620 Primera Disposicion Complementaria Final, RL 3002.

621 Art. 30, Decreto 272/080.

622 Quinto parrafo del Anexo 11, Decreto 272/018.

23 Idem.

624 Séptimo parrafo del Anexo II, Decreto 272/018.
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prohibiciones forman parte de un fodo integrado, es decir, constituyen una misma medida
regulatoria.5?>

Habida cuenta de que las cinco medidas regulatorias en cuestion cumplen con los tres
criterios®?® para caracterizarse como “reglamentos técnicos” en el sentido del parrafo 1 del
Anexo 1 del Acuerdo OTC, es procedente continuar con el segundo paso del examen de

compatibilidad con el parrafo 2 del articulo 2.

2. Restriccion del comercio
Al respecto, se debe evaluar si los reglamentos técnicos en cuestion restringen el comercio
de los alimentos o productos alimenticios con sodio, azucares, grasas (saturadas y trans) o

edulcorantes adicionados.

o Chile (RSA): En el primer parrafo del articulo 6 de la Ley 20606 y el sexto parrafo
del articulo 110 bis del RSA, se advierte una restriccion del comercio de iure. Ambas
disposiciones establecen que dichos alimentos ultraprocesados “no podran™ ser
comercializados “dentro de los establecimientos de educacion parvularia,®?’ bésica o
media”.%?® En ese sentido, esta limitacion del comercio de los alimentos
ultraprocesados se presenta en los puntos de venta (i.e. kioscos y expendios) ubicados
dentro de los 15,556 establecimientos educativos situados a lo largo del territorio

chileno.%’

o Ecuador (RTE INEN 022): En su numeral 8.1, se observa que el cumplimiento a
esta medida de etiquetado es una condicion sine qua non para comercializar los
alimentos ultraprocesados en territorio ecuatoriano, sean estos de origen nacional o

importados.®*® Como se mencion6 anteriormente, la Ginica forma de comprobar el

625 Informe del Organo de Apelacion, CE — Amianto, parrafo 64.

626 De conformidad con el Organo de Apelacion en CE — Amianto, parrafos 66-70, y CE — Sardinas, parrafo
176.

627 Preescolar. Cfi. Diccionario de la lengua espafiola (en linea), Real Academia Espafiola, “parvulario”,
https.//dle.rae.es/parvulario, consultado el 19 de octubre de 2021.

28 Arts. 50y 60, Ley 20606; Art. 110 bis, RSA.

629 En el afio 2020 se registraron 4,214 establecimientos de educacion preescolar y 11,342 establecimientos de
educacion basica y media. Cfr. Tabla 4 “Numero de establecimientos e instituciones prestadoras de educacion”.
Ministerio de Educacion Chile, “Resumen Estadistico de la Educacion Preliminar 20207, en Apuntes 11,
Diciembre 2020, Chile, Unidad de Estadisticas del Centro de Estudios, Ministerio de Educacion.

630 Numeral 8.1, RTE INEN 022.
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cumplimiento a este reglamento técnico es a través de un certificado de inspeccion,
el cual solo puede ser expedido por los organismos de inspeccion acreditados o
designados en Ecuador (mediante el Servicio de Acreditacion Ecuatoriano — “SAE”),
o por aquellos que “se hayan emitido en relacion a los acuerdos vigentes de
reconocimiento mutuo con el pais”.®3! En el caso de los productos importados, el
certificado de inspeccion podra ser emitido en origen o en destino por un organismo

de inspeccion acreditado, y que, ademds, sea reconocido por el SAE.*?

México (NOM 051): En este caso, el cumplimiento del etiquetado de advertencias
nutricionales también es un requisito necesario para que los alimentos
ultraprocesados con contenido excesivo de sodio, azucares, grasas (saturadas y trans)
0 que contengan edulcorantes, puedan comercializarse en territorio mexicano,%*
indistintamente de su origen nacional o extranjero.®** Por otro lado, cabe destacar que
se ha establecido la promocion de la prohibicion de venta de alimentos “con bajo
valor nutritivo y alto contenido calérico en las inmediaciones de los planteles
escolares”,%% la cual abarca a los alimentos ultraprocesados, asi como también la
prohibicion de la publicidad de este tipo de productos dentro de los centros
escolares.5%¢ Si bien estas Gltimas disposiciones no son sefialadas expresamente por
la NOM 051, estan vinculadas a ella en virtud de las funciones de verificacion y
vigilancia del cumplimiento de la NOM 051 de las “dependencias competentes”,
debiéndose ejecutar dichas funciones de acuerdo con los “demds ordenamientos

juridicos aplicables”.3

Peru (RL 30021): Tanto en el segundo parrafo del articulo 6 de la Ley 30021, como
en el articulo 9 del RL 30021, se advierte una restriccion del comercio de facto.
Ambas disposiciones establecen que los “quioscos, comedores y cafeterias escolares

saludables” brindan “exclusivamente alimentos y bebidas saludables de acuerdo a los

631 Idem.

632 Regla 8.1, inciso a, RTE INEN 022.

633 Numeral 4.5.1, NOM 051.

634 Numeral 1, NOM 051.

635 Art. 75, tercer parrafo, Ley General de Educacién, ley publicada el 30 de septiembre de 2019.
636 Art. 301, segundo parrafo, Ley General de Salud.

637 Numeral 8, NOM 051.
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lineamientos que para tal fin establece el Ministerio de Salud”. Contrario sensu, estas
disposiciones excluyen la venta de alimentos “no saludables” (i.e. aquellos que
excedan los perfiles nutricionales de sodio, azlicares, grasas saturadas, y aquellos que
contengan grasas trans) dentro de las instituciones educativas “publicas y privadas de
la educacion basica.%*® Asimismo, la obligacion del etiquetado es una restriccion del
comercio de dichos productos, toda vez que su omision impide la comercializacion

de los mismos.

e Uruguay (Decreto 272/018): En este caso, se observa que la ostentacion de
advertencias nutricionales en la etiqueta de dichos alimentos también constituye un
requisito obligatorio para la comercializacion de productos alimenticios con

contenido excesivo de sodio, azlicares y grasas en territorio uruguayo.®*

Ante la obligatoriedad del etiquetado nutricional frontal para permitir la
comercializacion de los productos alimenticios en cuestion, debe tenerse en cuenta que el
alcance de la expresion “restringir el comercio” es amplio y que éste puede comprender
“cualquier efecto limitador”®*® del comercio. Por lo tanto, es prudente considerar que los

cinco reglamentos técnicos en cuestion son “restrictivos del comercio”.

3. Obyjetivo legitimo

El tercer paso del examen de compatibilidad con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC

consiste en evaluar la legitimidad de los objetivos de los reglamentos técnicos en cuestion.

Para esta evaluacion, cabe reiterar que se pueden tomar en cuenta “el texto de instrumentos

juridicos, los antecedentes legislativos y otras pruebas relativas a la estructura y aplicacion
» 641 ;

de la medida”,**' incluyendo las disposiciones de los acuerdos abarcados en el Acuerdo de la

OMC .

638 Art. 90, RL 30021.

39 Idem.

640 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin 1I (México), parrafo 319.
41 Ibidem, parrafo 314.

642 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EPO, pérrafo 372.
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e Chile (RSA): De acuerdo con el Proyecto de Ley sobre Regulacion de Alimentos
Poco Saludables,** es decir, el antecedente legislativo de la Ley 20606,°** se
establecieron dos objetivos: (i) orientar la conducta del consumidor mediante sefales

e informacion claras sobre la calidad y cantidad de lo que esta consumiendo;®4°

y (i)
contribuir de un modo significativo en la reduccion de los factores de riesgo en salud
predominantes actuales.®*¢ Al respecto, es posible considerar que la legitimidad de
dichos objetivos se sustenta en que “[lI]a obesidad es la enfermedad crénica mas
prevalente en todos los grupos de poblacion chilena®’... y es a su vez un factor de
riesgo para otras enfermedades como son las hipercolesterolemias (35% de los
adultos), la hipertension arterial (33,7% de los adultos) y la diabetes mellitus tipo 2
(4 a 12%)”.%48 Otros fundamentos que sustentan la legitimidad de dichos objetivos es
el aumento de locales de “comida rapida”, cuyo auge se debia a la “fuerte publicidad
y grandes campafias promocionales, especialmente dirigidas a los nifios”,** y la
composicion nutricional®®® de la llamada “comida chatarra” y de la “comida rapida”,

que pueden “favorecer el aumento excesivo de peso y [provocar] el desarrollo de

algunas de las [ENT] que acompafian a la obesidad”.%>!

¢ Ecuador (RTE INEN 022): En este caso, el reglamento técnico sefiala expresamente

dos objetivos: (i) proteger la salud de las personas;®> y (ii) prevenir practicas que

643 Mocioén de Sergio Mariano Ruiz Esquide Jara, Guido Girardi Lavin, Carlos Ominami Pascual, Carlos
Kuschel Silva y Evelyn Matthei Fornet. Fecha 21 de marzo, 2007. Mocioén Parlamentaria en Sesion 5.
Legislatura 355.

644 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Primer Tramite Constitucional: Senado”, en Historia de la
Ley 20600, https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4468/, consultado el 22 de octubre de
2021.

45 Decimoquinto considerando del preAmbulo del Proyecto de Ley sobre Regulacién de Alimentos Poco
Saludables.

846 Jdem.

%47 En el afio 2007, se registraron los siguientes indices de obesidad en la poblacion chilena: 8% en menores de
seis afos, 17% en escolares de Primer Afio Basico, 33% en embarazadas, 28% en mujeres y 23% en hombres
adultos. Cfr. Quinto considerando del preambulo del Proyecto de Ley sobre Regulacion de Alimentos Poco
Saludables.

48 Jdem.

649 S¢ptimo considerando del preambulo del Proyecto de Ley sobre Regulacion de Alimentos Poco Saludables
650 Alta densidad energética, alto contenido de grasas, grasas saturadas, dcidos grasos trans asociados a una
buena palatabilidad; aporte de cantidades importantes de sal y azucares; alto indice glicémico y un bajo
contenido de fibra dietética. Cfi. Octavo considerando del preambulo del Proyecto de Ley sobre Regulacion de
Alimentos Poco Saludables.

851 Jdem.

652 Numeral 1.1, RTE INEN 022.
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puedan inducir a error a los consumidores.®>

Asimismo, puede considerarse que la
legitimidad de estos objetivos también encuentra sustento en el texto de instrumentos
juridicos.®>* El primer considerando del preambulo del RTE INEN 022 refiere al
articulo 52 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, el cual establece que
“[1]as personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de Optima calidad y a
elegirlos con libertad, asi como a una informacién precisa y no engafiosa sobre su
contenido y caracteristicas”.®>> Del mismo modo, el RSSAP 5103 constituye contexto
relevante para analizar la legitimidad de los objetivos del RTE INEN 022.5%¢ Al
respecto, el RSSAP 5103 refiere a los articulos 3, 13, 32, 52 y 361 constitucionales,
relativos a la no discriminacion y garantia del derecho, inter alia, a la salud y a la
alimentacion,®>’ al derecho al acceso seguro y permanente a alimentos sanos,

658

suficientes y nutritivos,®*® al derecho a la disposicion, eleccion e informacion sobre

bienes y servicios mencionado anteriormente,%>°

y a larectoria del Estado ecuatoriano
sobre la politica nacional de salud.®®® Otros textos juridicos citados en el preambulo
del RSSAP 5103 son la Carta de Ottawa para el Fomento de la Salud (“Carta de
Ottawa”),%®! la Ley Orgdnica de Salud®%? la Ley Orgdnica del Régimen de la

Soberania Alimentaria®® y la Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor.®%*

e México (NOM 051): En el caso de la NOM 051, se sefala expresamente el siguiente

objetivo: “establecer la informacion comercial y sanitaria que debe contener el

633 Idem.

654 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin 1I (México), parrafo 314.

655 Primer considerando del preambulo del RTE INEN 022.

656 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 314.

657 Arts. 3, numeral 1, y 32, Constitucion de la Republica del Ecuador. Cfy. Primer y tercer considerandos del
preambulo del RSSAP 5103.

58 Art. 13, Constitucion de la Republica del Ecuador. Cfr. Segundo considerando del preAmbulo del RSSAP
5103.

659 Art. 52, Constitucion de la Repuiblica del Ecuador. Cfr. Cuarto considerando del preAmbulo del RSSAP 5103.
660 Art. 361, Constitucién de la Republica del Ecuador. Cfr. Quinto considerando del preambulo del RSSAP
5103.

661 Mediante este instrumento, Ecuador adopté el compromiso a favor de la promocion de la salud, a través de
la adopcion de politicas publicas saludables, tales como la legislacion, las medidas fiscales, el sistema tributario
y los cambios organizativos. Cfr. Sexto considerando del predmbulo del RSSAP 5103.

662 Arts. 4o, 18 y 151, Ley Orgdnica de Salud. Cfr. Séptimo, octavo y noveno considerandos del preambulo
del RSSAP 5103.

663 Art. 28, Ley Orgdnica del Régimen de la Soberania Alimentaria. Cfr. Décimo considerando del preambulo
del RSSAP 5103.

664 Art. 4o, Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor. Cfr. Décimo primer considerando del preambulo del
RSSAP 5103.
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etiquetado del producto preenvasado... asi como determinar las caracteristicas de
dicha informacién y establecer un sistema de etiquetado frontal, el cual debe advertir
de forma clara y veraz sobre el contenido de nutrimentos criticos e ingredientes que
representan riesgos para su salud en un consumo excesivo”.%% Al respecto, es
importante destacar que los parrafos 3 y 4 del articulo 4 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos reconocen el derecho universal a la alimentacion
nutritiva, suficiente y de calidad, y el derecho universal a la proteccion de la salud.
Asimismo, dichas disposiciones constitucionales establecen la competencia de la Ley
General de Salud para definir las bases y modalidades para el acceso a los servicios
de salud, asi como un sistema de salud para el bienestar.°® Siguiendo este orden de
ideas, el primer considerando del preambulo de la NOM 051 senala la responsabilidad
del Gobierno Federal sobre el fin de “garantizar los aspectos de informacion
comercial para lograr una efectiva proteccion del consumidor”.®” Mas atn, el
segundo considerando de dicho preambulo se refiere a la reforma de la Ley General
de Salud en noviembre de 2019, en la cual se modificaron y adicionaron diversas
disposiciones “en materia de sobrepeso, obesidad y de etiquetado de alimentos y
bebidas no alcohdlicas que establece un sistema frontal de advertencia”.%® Incluso,
en la Exposicion de Motivos de dicha reforma se sefiald que “[en México] se estima
que mas del 70 por ciento de las muertes en adultos son por causa de las [ENT]%6°,
y que el pais ocupa el primer lugar en prevalencia en diabetes en adultos (15.9%) y el

segundo lugar en obesidad (32.4%),57° lo que constituye “un problema grave de salud

publica en México”.6’! Asimismo, se sefialo que el 58% del consumo de energia per

665 Numeral 1, NOM 051.

666 Art. 4o, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Gltima reforma publicada en el DOF el 28
de mayo de 2021.

667 Primer considerando del preambulo, NOM 051.

668 Segundo considerando del predmbulo, NOM 051.

669 QOctavo parrafo de la Exposicion de Motivos, Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la Ley General de Salud, en materia de sobrepeso, obesidad y de etiquetado de alimentos y
bebidas no alcohdlicas, publicado en el DOF el 8 de noviembre de 2019.

670 Tercer parrafo de la Exposicion de Motivos, Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la Ley General de Salud, en materia de sobrepeso, obesidad y de etiquetado de alimentos y
bebidas no alcohalicas, publicado en el DOF el 8 de noviembre de 2019.

71 Décimo pérrafo de la Exposicién de Motivos, Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la Ley General de Salud, en materia de sobrepeso, obesidad y de etiquetado de alimentos y
bebidas no alcohdlicas, publicado en el DOF el 8 de noviembre de 2019.
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cépita en la poblacion mexicana proviene de alimentos ultraprocesados,®’? ocupando
asi el primer lugar, de 13 paises latinoamericanos, en la venta al menudeo de
alimentos ultraprocesados, estimada en 212.2 kilogramos per cépita.t”?
Adicionalmente, cabe resaltar que la Ley de Infraestructura de la Calidad, también
reconoce a la “proteccion a la salud [humana]” como un “objetivo legitimo de interés
publico”,%"* cuya afectacion o amenaza de riesgo es atendida, precisamente, a través

de las NOMs.%73

e Peru (RL 30021): Enla Ley 30021 se encuentran los dos objetivos de este reglamento
técnico: (i) la promocién y proteccion efectiva del derecho a la salud publica, al
crecimiento y desarrollo adecuado de las personas;®’® y, (ii) reducir y eliminar las
enfermedades vinculadas con el sobrepeso, la obesidad y las enfermedades cronicas
conocidas como no transmisibles.’’” En cuanto a la legitimidad de estos objetivos,
esta pudiera sustentarse en que “un régimen alimentario inadecuado es un factor de
riesgo para las [ENT]”,°7® que si no se combate “se corre el riesgo o peligro de que se
incremente con el aumento de la presion arterial, un mayor nivel de glucosa,
alteraciones del perfil de lipidos sanguineos y el padecimiento de obesidad”.6”®
Adicionalmente, se argumenta que “los riesgos asociados a la mala alimentacion
comienzan en la nifiez y se acumulan a lo largo de la vida”.%%° Otro fundamento sobre
la legitimidad de dichos objetivos es el rol preponderante asumido por la publicidad
y otras formas de mercadotecnia “respecto a los habitos de consumo de los alimentos

y bebidas dirigidas a los nifios y adolescentes”,®8! para lo cual utilizan “la television,

72 Noveno parrafo de la Exposicion de Motivos, Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la Ley General de Salud, en materia de sobrepeso, obesidad y de etiquetado de alimentos y
bebidas no alcohdlicas, publicado en el DOF el 8 de noviembre de 2019.

673 Décimo parrafo de la Exposicion de Motivos, Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la Ley General de Salud, en materia de sobrepeso, obesidad y de etiquetado de alimentos y
bebidas no alcohdlicas, publicado en el DOF el 8 de noviembre de 2019.

674 Art. 10, fraccion 1, Ley de Infraestructura de la Calidad.

75 Idem.

676 Art. 1o, Ley 30021.

77 Idem.

678 Cuarto parrafo de la Exposicion de Motivos, Proyecto de Ley N° 1038/2011, Ley de Promocion de la Salud
para la Proteccion de los Consumidores, Nifios, Nifias y Adolescentes, presentado el 23 de abril de 2012.

7 Idem.

680 Jdem.

681 S¢ptimo parrafo de la Exposicion de Motivos, Proyecto de Ley N° 1038/2011, Ley de Promocién de la
Salud para la Proteccion de los Consumidores, Nifios, Nifias y Adolescentes.
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laradio, el internet, los anuncios desplegados en los puntos de venta, en lugares dentro
y fuera de las escuelas; y en muchos otros entornos valiéndose de personajes famosos,
mascotas, superhéroes u otros personajes que sean populares entre los nifios y
adolescentes”.®®? Asimismo, debe considerarse la problematica del sobrepeso y
obesidad en Pert, la cual se aborda con énfasis en los nifios y adolescentes toda vez
que se estiman la poblacién mas vulnerable.’®® De acuerdo con el informe sobre el
“Estado Nutricional en el Perti 2009”,°%* el 8.2% de los nifios menores de 5 afios
tenian sobrepeso; mientras que los nifios entre 5 a 9 afos, el 15.5% tenia sobrepeso y
el 8.9% tenia obesidad. Respecto a la poblacion adulta, se registr6 una prevalencia de

sobrepeso y obesidad del 51%.6%°

Uruguay (Decreto 272/018): Para tales efectos, el octavo considerando del Decreto
272/018 podria considerarse un indicio del objetivo perseguido por esta medida
regulatoria: “brindar informacion objetiva, a través de una herramienta sencilla y
accesible que permita al consumidor la identificacion de alimentos envasados con
contenido excesivo de nutrientes asociados al sobrepeso, la obesidad y las
enfermedades transmisibles”. Mds aln, la legitimidad de este posible objetivo se
sostiene en: (i) que conforme a la evidencia cientifica, el consumo de alimentos con
agregado de excesiva cantidad de grasas, grasas saturadas, sal y azucares se asocia
con el desarrollo de obesidad y otras ENT;®3¢ (ii) que entre 1999 y 2013, la venta de
bebidas azucaras se triplico y la de otros alimentos con excesiva cantidad de azucares,

1;687

sal y grasas se duplico a nivel naciona y (iii) que en el mismo periodo, aumento

el sobrepeso en adultos desde 52.5% al 64.9%, en nifios y adolescentes el 39%

682 Octavo pérrafo de la Exposicion de Motivos, Proyecto de Ley N° 1038/2011, Ley de Promocion de la
Salud para la Proteccion de los Consumidores, Nifios, Nifias y Adolescentes.

683 «“Analisis de la situacion peruana respecto al problema de sobrepeso y obesidad infantil”, Proyecto de Ley
N° 1038/2011, Ley de Promocion de la Salud para la Proteccion de los Consumidores, Nifios, Nifias y
Adolescentes.

684 “Estado Nutricional del Pert1”, elaborado por la Direccion Ejecutiva de Vigilancia Alimentaria y Nutricional
— DEVAN, de julio 2009 — junio 2010 (CENAN — INEI), citado en Proyecto de Ley N° 1038/2011, Ley de
Promocion de la Salud para la Proteccion de los Consumidores, Niiios, Nifias y Adolescentes.

“Encuesta Nacional de Indicadores Nutricionales, Bioquimicos, Socioeconémicos y culturales relacionados
con las enfermedades cronico degenerativas”, INS -CENAN, 2006, citado en Proyecto de Ley N° 1038/2011,
Ley de Promocion de la Salud para la Proteccion de los Consumidores, Nifios, Nifias y Adolescentes.

686 Segundo considerando del preambulo del Decreto 272/018.

687 Tercer considerando del preambulo del Decreto 272/018.
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presenta exceso de peso, observandose una estrecha asociacion con el aumento de la

hipertension.®88

Es conveniente observar que todos los objetivos planteados, directa o indirectamente,
en los reglamentos técnicos en cuestion, se encuentran dentro del alcance de los objetivos
legitimos de “la prevencion de practicas que puedan inducir a error” y “la proteccion de la
salud humana” contenidos tanto en el texto del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC, asi
como en el sexto considerando del preambulo de dicho Acuerdo, e incluso en los incisos b)
y d) del articulo XX del GATT 1994. Por consiguiente, podria estimarse que los reglamentos

técnicos en cuestion persiguen objetivos legitimos para efectos del Acuerdo OTC.

4. Restringir el comercio “mas de lo necesario”

Respecto al cuarto y ultimo paso del examen de compatibilidad con el parrafo 2 del articulo
2 del Acuerdo OTC, corresponde a analizar si los reglamentos técnicos en cuestion restringen
el comercio mas de lo necesario para alcanzar sus objetivos legitimos. Para esta parte del
examen, se desarrollard unicamente el andlisis “de la relacion”, ya que, al tratarse de un
ejercicio académico, no hay medidas alternativas propuestas por parte de un Miembro
reclamante. No obstante, en su momento se realizardn comentarios respecto al analisis

comparativo.

A. Andlisis “de la relacion”

Como se ha podido observar, los reglamentos técnicos en cuestion restringen el comercio de
los alimentos ultraprocesados con contenido excesivo de sodio, azicares, grasas (saturadas)
o, en algunos casos, cuando estos productos contienen grasas trans o edulcorantes. Sin
embargo, habria que recordar que no todas las restricciones al comercio estan proscritas, sino
solo aquellas que sean mas restrictivas “de lo necesario” para cumplir con sus objetivos
legitimos.®®® Para esclarecer si los reglamentos técnicos en cuestion restringen el comercio
mas de lo necesario, se tomaran en cuenta los pasos del andlisis “de la relacion”: (i) el grado
de contribucion que hace el reglamento técnico en cuestion al objetivo legitimo; (ii) el grado

de restriccion del comercio del reglamento técnico en cuestion; y (iii) la naturaleza de los

688 Cuarto considerando del preambulo del Decreto 272/018.
89 Art. 2.2, Acuerdo OTC.
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riesgos en cuestion y la gravedad de las consecuencias que crearia no alcanzar el objetivo u

objetivos que persigue el Miembro a través del reglamento técnico.%*

a. Grado de contribucion que hacen los reglamentos técnicos en cuestion a los objetivos

legitimos

Para desarrollar este paso, es importante recordar que el grado de contribucion al logro de un
objetivo legitimo no se trata de un concepto abstracto, sino es algo que el propio reglamento
técnico pone de manifiesto.®”! Sin embargo, en caso de no articularse explicitamente el grado
de contribucion, es posible “averiguarlo” a través de una evaluacion objetiva del reglamento
9
técnico en cuestion.®? Para tal proposito, se deben analizar las pruebas especificas (es decir,
1) el diseno; ii) la estructura v, iii) el funcionamiento del reglamento técnico); asi como las
b lati licacion®”3 jemplo, 1 b iri lati
pruebas relativas a su aplicacion®® (por ejemplo, las pruebas empiricas relativas a su

implementacion desde su entrada en vigor).%%*

1)  Prueba especifica: Disefio del reglamento técnico.

e Chile (RSA): En el caso de este Miembro, se observa que uno de los objetivos legitimos
planteados en el Proyecto de Ley sobre Regulacion de Alimentos Poco Saludables,

095 “contribuir

articula explicitamente el grado en que se busca alcanzar dicho objetivo:
de un modo significativo en la reduccion de los factores de riesgo en salud predominantes
[actuales]”.®”® No obstante, para el disefio de este reglamento técnico, la Ley 20606
establece los lineamientos generales para la produccion, importacion, elaboracion,
envasado, almacenamiento distribucion y venta de los alimentos destinados al consumo

humano.®” Dichos lineamientos estan de acuerdo con las siguientes recomendaciones

de la OMS:%°8

69 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 322.

691 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EPO, pérrafo 373.

692 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 317.

93 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.484, refiriendo
al Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EPO, parrafo 461.

94 Ibidem, parrafos 7.932 —7.933.

695 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 316.

96 Decimoquinto considerando del preAmbulo del Proyecto de Ley sobre Regulacién de Alimentos Poco
Saludables (énfasis anadido).

097 Art. 1o, Ley 20606.

9% Noveno considerando del preambulo del Proyecto de Ley sobre Regulacion de Alimentos Poco Saludables.

104



a) “Los consumidores tienen derecho a recibir una informacidon exacta,
estandarizada y comprensible sobre el contenido de los productos
alimenticios, que les permita adoptar decisiones saludables. Los gobiernos
pueden exigir que se facilite informacion sobre aspectos nutricionales
clave”.5

b) “A medida que crece el interés de los consumidores por las cuestiones
sanitarias y se presta mas atencion a los aspectos de salud de los alimentos,
los productores recurren cada vez mas a mensajes relacionados con la
salud. Estos no deben engafiar al publico acerca de los beneficios
nutricionales ni de los riesgos”.”%

¢) “La publicidad de productos alimenticios influye en la eleccion de los
alimentos y en los habitos alimentarios. Los anuncios de esos productos y
de bebidas no deben explotar la falta de experiencia y la credulidad de los
nifios. Es preciso desalentar los mensajes que promuevan practicas

alimentarias malsanas o la inactividad fisica y promover los mensajes

positivos y propicios para la salud”.”"!

Ademas del etiquetado nutricional frontal’®? y de las exigencias especiales al uso
de marcas de fabrica o de comercio en el curso de operaciones comerciales,’®® la Ley
20606 contempla las siguientes medidas complementarias: normalizaciéon en la

1;704

composicion nutrimental;’** educacion;’®® fomento a las actividades fisicas;’% fomento

a la lactancia;’7 y un sistema obligatorio de monitoreo nutricional.”®

e Ecuador (RTE INEN 022): Este reglamento técnico establece los lineamientos

especificos para la rotulacion de productos alimenticios procesados, envasados y

899 OMS, Estrategia Mundial sobre régimen alimentario, actividad fisica y salud, en 57* Asamblea Mundial de
la Salud, WHAS57.17, 2004, p. 52.
700 fbidem, p. 52.

01 Ibidem, pp. 51-52.

702 Arts. 20, 50y 9, Ley 20606.

703 Arts. 60, 70y 80, Ley 20606.
704 Arts. 30y 50, Ley 20606.

705 Art. 4o, Ley 20606.

706 Idem.

707 Art. 60, Ley 20606.

708 Idem.
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empaquetados.’?” Tales lineamientos han sido planteados de conformidad con el articulo
52 de la Constitucion de la Repuiblica del Ecuador.”"® Asimismo, el RSSAP 5103 sefiala
este y otros articulos constitucionales, ademds de las siguientes recomendaciones y
compromisos presentes en la Carta de Ottawa’!' y en la Estrategia Mundial sobre

Régimen Alimentaria y Salud de 1la OMS:"!?

a) “La politica de promocion de la salud ha de combinar enfoques diversos,

si bien complementarios, entre los que figuren la legislacion, las medidas

fiscales, el sistema tributario y los cambios organizativos”.”!?

b) “Los participantes en esta conferencia se comprometen... a oponerse a las
presiones que se ejerzan para favorecer los productos dafiinos, los medios
y condiciones de vida malsanos, la mala nutricion...””!*

¢) “[Aldoptar practicas de comercializacién responsable [que apoyen la
Estrategia], en particular con respecto a la promocion y la
comercializacion de alimentos con alto contenido de grasas saturadas,
acidos grados trans, azucares libres o sal, especialmente los (sic) dirigidas

a los nifios”.”1?

Por otro lado, los umbrales que determinan el sistema grafico se definieron
mediante el calculo de la cantidad de gramos de azlcares totales, grasas y sal conforme

a recomendaciones de la OPS.”!® En adicion al sistema grafico,”!” el RTE INEN 022

comprende los siguientes requerimientos: supresion del logo “alimento saludable”;’!®

1719

empleo del idioma espafiol’’ y lenguas locales predominantes;’?® declaracion de

709 Numeral 1.1, RTE INEN 022; Art. 10, RSSAP 5103.

10 Primer considerando del preambulo del RTE INEN 022.

"1 Sexto considerando del predmbulo del RSSAP 5103.

12 Décimo segundo considerando del preAmbulo del RSSAP 5103.

"3 Carta de Ottawa, Segundo pérrafo de la recomendacion “La elaboracion de una politica publica sana”, 1986.
"4 Idem, Segundo compromiso “a favor de la promocion de la salud”.

715 OMS, “El sector privado”, en Estrategia Mundial sobre régimen alimentario, actividad fisica y salud. 57*
Asamblea Mundial de la Salud, WHAS57.17, 2004, p. 59. Sobre esta tltima recomendacion, cabe destacar que
esta dirigida especificamente al sector privado. Cfr. Décimo segundo considerando del preambulo del RSSAP
5103.

716 Britos, Sergio et al., supra nota 81, p. 19.

717 Numeral 5.5.4, RTE INEN 022.

718 Numeral 4.1, RTE INEN 022.

719 Numeral 4.3, RTE INEN 022.

720 Idem.
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contenido (transgénico;’?! de edulcorante no calorico;’** o contenido inferior de

724 725

“alimento natural”);’?® advertencias para bebidas energéticas’?* y bebidas alcohdlicas;

y prohibicion de declaraciones falsas o engafiosas sobre la naturaleza y propiedades de

los alimentos ultraprocesados.’

e México (NOM 051): En cuanto a su disefio, la NOM 051 establece las especificaciones
generales de etiquetado de alimentos y bebidas no alcohdlicas preenvasados. Dicho
etiquetado nutrimental comprende dos componentes: (i) la declaracion nutrimental; y (ii)
la informacion nutrimental complementaria.”?” Como se mencion6 anteriormente, la
informacion nutrimental complementaria debe realizarse utilizando los sellos de
advertencias nutricionales, “segiin corresponda y conforme a lo establecido en el
Apéndice A (Normativo)”.”?8

Al respecto, la colocacion de los sellos se determina conforme a los perfiles
nutrimentales sefialados en la Tabla 6 de la NOM 051 (ver Tabla 8). Debe notarse que
dichos perfiles coinciden con el modelo de perfil de nutrientes de la OPS, el cual esta
basado en las metas de ingesta de nutrientes de la poblacion establecidas por la OMS
para prevenir la obesidad y las ENT conexas.”?® Asimismo, dentro de dicho modelo se
incluyeron los edulcorantes, en razén de que se estima que el consumo habitual de
alimentos de sabor dulce (con o sin azicar) promueve la ingesta de alimentos y bebidas
dulces, incluso los que contienen aztcar.”?° Esto es de suma relevancia en los nifios
pequefios dado que se ha demostrado que el consumo a una edad temprana define los

habitos de consumo de toda la vida.”3!

72! Numerales 5.2 'y 5.3, RTE INEN 022.

722 Numeral 5.5.9, RTE INEN 022.

723 Numeral 5.5.10, RTE INEN 022.

724 Numeral 5.5.11, RTE INEN 022.

725 Numeral 5.5.12, RTE INEN 022.

726 Numeral 5.5.15, RTE INEN 022.

727 Numeral 4.5.1, NOM 051.

728 Numeral 4.5.3.4.1, NOM 051.

29 OMS y FAO, Dieta, nutricion y prevencion de enfermedades crénicas. Informe de una Consulta mixta de
Expertos OMS - FAO, Ginebra, OMS, 2003, citado en OPS y OMS, supra nota 14, p. 13.

730 Ibidem, p. 14.

731 Swithers, Susan, “Artificial sweeteners are not the answer to childhood obesity”, en Appetite, 2015, 93: 85-
90, citado en OPS y OMS, op. cit., pp. 13-14.
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Ademas del etiquetado nutricional frontal,”*? laNOM 051 contempla la imposicion

exigencias especiales al uso de marcas de fabrica o de comercio en el curso de

733

operaciones comerciales,’”” como una medida complementaria para alcanzar su objetivo

legitimo. En consonancia con dicho objetivo,”** la Ley General de Salud establece las

siguientes medidas complementarias: fomento a la lactancia;’?> promocion a la

alimentacion nutritiva y de calidad;’*® y fomento a las actividades fisicas.”®’

e Peru (RL 30021): El disefio de este reglamento técnico consiste en disposiciones y
acciones multisectoriales dirigidas a regular la fabricacion, comercializacion,

importacion, suministro y anuncio de alimentos ultraprocesados dentro del territorio

739

peruano.”® Dichas disposiciones y acciones son acordes”® con el Conjunto de

Recomendaciones sobre la Promocion de Alimentos y Bebidas no Alcohdlicas dirigida
a los Nirios de la OMS, cuya finalidad es “orientar los esfuerzos de los Estados Miembros

para idear nuevas politicas o reforzar las existentes con respecto a los mensajes

publicitarios de alimentos dirigidos a los nifios”.7

Dentro de esas acciones se encuentran el etiquetado nutricional frontal;’*!

exigencias especiales al uso de marcas de fabrica o de comercio en el curso de

742 educacion nutricional;’* la promocion de una alimentacion

operaciones comerciales;
saludable;’** la promocion del deporte y la actividad fisica;’* y la creacion de un

Observatorio de Nutricion y Estudio del Sobrepeso y Obesidad.”*¢

732 Numeral 4.5.3, NOM 051.

733 Numeral 4.1.5, NOM 051.

34 Véase mds en Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Ley General de Salud,
en materia de sobrepeso, obesidad y de etiquetado de alimentos y bebidas no alcohdlicas, publicado en el DOF
el 8 de noviembre de 2019.

735 Art. 64, fraccion 11, Ley General de Salud.

736 Art. 66, primer parrafo, Ley General de Salud.

37 Idem.

738 Art. 20, RL 30021.

73 Proyecto de Ley N° 1038/2011, Ley de Promocion de la Salud para la Proteccién de los Consumidores,
Nirios, Nifias y Adolescentes, p. 13.

740 OMS. (2010). Conjunto de Recomendaciones sobre la Promocion de Alimentos y Bebidas no Alcohdlicas
dirigida a los Nifios. Ginebra: OMS, p. 7.

U Art. 10, Ley 30021; Art. 15, RL 30021.

742 Arts. 80y 90, Ley 30021; Arts. 13y 14, RL 30021.

743 Art. 4o, Ley 30021; Arts. 50y 60, RL 30021.

744 Art. 60, Ley 30021; Arts. 50, 70, 80y 90, RL 30021.

745 Art. 7o, Ley 30021; Art. 10, RL 30021.

746 Art. S0, Ley 30021; Arts. 11 y 12, RL 30021.
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Respecto a los parametros técnicos sefialados en el articulo 4 del RL 30021 (ver
Tabla 3), estos “son elaborados por el Ministerio de Salud via reglamento y [estan]
basados en el conjunto de recomendaciones emitidas por el organismo
intergubernamental en salud: Organizacion Mundial de la Salud — Organizacion
Panamericana de la Salud OMS — OPS”.7#

A pesar de que RL 30021 establece su conformidad con estas normas
internacionales, cabe mencionar que tales pardmetros generaron una gran polémica por
la diferencia existente con los perfiles nutrimentales recomendados por la OMS —
OPS,’ toda vez que la legislacion peruana permite mayores cantidades de nutrientes
criticos que las sugeridas por dichos organismos internacionales.’”*® Por ejemplo, en los
alimentos so6lidos, el contenido de azlicar supera hasta 200% mas de lo recomendado, al
igual que el sodio (133%) y las grasas saturadas (267%),”° respectivamente.

Esta inconsistencia podria actualizar una inobservancia del parrafo cuarto del
articulo 2 del Acuerdo OTC, toda vez que los pardmetros técnicos del RL 30021 no
reproducen perfiles nutrimentales reconocidos internacionalmente, como los de la OMS
— OPS. Incluso, se ha considerado que el RL 30021 no es acorde a las Directrices
Generales del Codex sobre Declaraciones de Propiedades (CAC/GL 1-1979).73! Al
respecto, se desconoce la argumentacion cientifica o técnica del Peru para sostener la
ampliacion de los umbrales de contenido maximo de nutrientes criticos. Sin embargo,
debe tenerse en cuenta el sexto considerando del predmbulo del Acuerdo OTC, el cual
establece que los Miembros de la OMC no estan impedidos a adoptar las medidas
necesarias para alcanzar sus objetivos legitimos “a los niveles que considere[n]

apropiados”.’>?

Uruguay (Decreto 272/018): En cuanto a su diseflo, el Decreto 272/018 establece las

especificaciones de informacion nutrimental complementaria que debe declararse en las

747 Segundo considerando del preambulo del RL 30021.

748 Ravines, Juan, Razones juridicas que sustentan la modificacion del articulo 4° del Reglamento de Ley 30021,
Ley de Promocion de la Alimentacion Saludable, para Nifias, Nifios y Adolescentes, tesis de licenciatura en
Derecho, Cajamarca, Universidad Privada Antonio Guillermo Urrelo, 2019, p. 77.

™ Idem.

70 Idem.

51 Comité OTC, Acta de la Reunién celebrada los dias 4 al 6 de noviembre de 2015 (G/TBT/M/67), parrafo
2.111.

752 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin IT (México), parrafo 316.
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etiquetas de los alimentos envasados “en ausencia del cliente”, en tanto que “en su
proceso de elaboracion, o en el de alguno de sus ingredientes, se haya agregado sodio,
azlcares o grasas y en cuya composicion final el contenido de sodio, azucares, grasas o
grasas saturadas exceda los valores establecidos en el presente decreto”.”>

En relacién con los valores que determinan la colocacion del etiquetado de
advertencia, debe notarse que “fueron establecidos a través de una flexibilizacion del
Modelo de Perfil de Nutrientes de la [OPS]”,”>* los cuales indican umbrales mas bajos

para determinar el contenido excesivo de nutrientes criticos, como se aprecia a

continuacion:
Sodio * Azucares ¥ Grasas Grasas saturadas
1 mg de sodio por |10% del valor 30% del 10% del valor
1 kcal 0 360mg, | calorico total valor calorico total
cada 100 g ** calérico total

{lustracion 9. Modelo de Perfil de Nutrientes de la OPS, 2016.

Cabe mencionar que dicha flexibilizacion se realizo en respuesta a solicitudes de
la industria.” Sin embargo, en €l 20207°¢ y 202177 se incrementaron los umbrales para
definir contenido excesivo de nutrientes criticos en los alimentos. Estos incrementos son
contrarios a las reducciones graduales de los perfiles nutrimentales que los demaés
Miembros (i.e. Chile, Ecuador, México y Perti) han implementado como parte del disefio
de la medida regulatoria. A continuacion, se muestra la evolucion de los perfiles
nutrimentales en Uruguay respecto de los alimentos sélidos (en porciones de 100

gramos):

753 Art. 20, Decreto 272/018 (énfasis afiadido).

754 Primer parrafo del Anexo I1, Decreto 272/018.

55 OPS, Sistema de etiquetado frontal de advertencia para productos alimentarios y bebidas, s.f.,
https://www.paho.org/uru/dmdocuments/PWR_Mercosur_resumen_etiquetado%20frontal _15jul20.pdf,
consultado el 29 de octubre de 2021.

756 Decreto N° 246/020 del 2 de septiembre de 2020.

57 Decreto N° 34/021 del 26 de enero de 2021.
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Tabla 5. Flexibilizacion de los perfiles nutricionales (Uruguay).

Sodio Azlcares Grasas totales Grasas
saturadas
ModelooPs | "}gkdelwg'go 10% del valor | 30% del valor | 10% del valor
(2016) por keal o calérico total | calérico total | calérico total
mg cada 100 g
8 mg de sodio 20% del valor
. 35% del valor 12% del valor
Decreto 272/018 | por 1 kcal o 500 | calérico total y 3 calérico total calérico total
mg cada 100 g gcada 100 g
400 d
Decreto 246/020 100 Za @ 110gcada100g | 9gcada100g | 4 gcada100g
Decreto 34/021 5001'88 ;ada 13 gcada100g |13 gcada100g | 6 gcada100g

Respecto a estas variaciones, se desconoce la argumentacion cientifica o técnica
de Uruguay sobre los incrementos los umbrales de contenido méximo de nutrientes
criticos. No obstante, habria que recordar que el sexto considerando del preambulo del
Acuerdo OTC, establece que los Miembros de la OMC no estan impedidos a adoptar las
medidas necesarias para alcanzar sus objetivos legitimos ““a los niveles que considere[n]
apropiados”.”*®

Ademas del etiquetado nutricional frontal,””® el Decreto 272/018 exhorta a las
administraciones publicas estatales a evaluar la conveniencia y adecuacion de los
alimentos que contengan el etiquetado frontal a la politica publica promovida por el
instrumento en comento. Asimismo, el Decreto 272/018 exhorta a centros educativos
(publicos y privados), centros de cuidado y atencion a la infancia y la familia a incluir,
en todos sus niveles y modalidades de ensefianza, a difundir educacion sobre

alimentacion saludable, a través de actividades y advertencias sobre los efectos nocivos

de dietas con altos contenidos de nutrientes criticos.

Prueba especifica: Estructura del reglamento técnico.

Chile (RSA): Sobre este aspecto, se observa que la Ley 20606 remite al RSA para
determinar las formas y condiciones en que los fabricantes, productores, distribuidores

e importadores de alimentos deben proceder, dependiendo de la composicion

758 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atin II (México), parrafo 316.
739 Art. 20, Decreto 272/018.
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nutrimental del alimento de que se trate. De igual manera, en el RSA se especifican la
forma, tamafio, colores, proporcion, caracteristicas y contenido de los roétulos
nutricionales de los alimentos, “velando especialmente por que la informacién que en
ellos se contenga sea visible y de facil comprension por la poblacion”.”®® En caso de
incumplimiento, tanto la Ley 20606 como el RSA remiten al Codigo Sanitario para
determinar las sanciones que procedan.’®! Adicionalmente, el Ministerio de Salud ha
celebrado convenios para la vigilancia del cumplimiento del RSA con el Consejo
Nacional de Television,’é? el Servicio Nacional del Consumidor,’® el Ministerio de
Educacion,’®* la Superintendencia de Educacion,’® asi como con la Junta Nacional de

Auxilio Escolar y Becas.”

e Ecuador (RTE INEN 022): En cuanto a la estructura de esta medida, cabe notar que el
RSSAP 5103 consigna al RTE INEN 022 para especificar la forma, tamafio, colores,
proporcion 'y demdés caracteristicas del rotulado nutricional de los alimentos
ultraprocesados, en funcion de los umbrales de concentracion médxima de nutrientes
criticos.”®” A su vez, el RTE INEN 022 remite a otras normas técnicas para precisar los

requisitos sobre el rotulado nutricional,’®® declaraciones nutricionales y declaraciones

760 Articulo 20, parrafo 2, Ley 20606 (énfasis afiadido).

761 Art. 10, Ley 20606; Art. 542, RSA.

762 Mediante este convenio, €l Consejo Nacional de Television proporciona al Ministero de Salud el registro de
las transmisiones de television abierta nacional, una muestra de los canales de cable solicitados por el Ministerio
y el registro de las audiencias de dichas transmisiones, a fin de contribuir a los procesos de vigilancia y
fiscalizacion de la publicidad de alimentos. Asimismo, a raiz de este convenio el Consejo ha recibido la asesoria
del Ministerio en materia de alimentacion y actividad fisica, la que ha apoyado el desarrollo de programas
educativos infantiles. Véase en Ministerio de Salud Chile, Informe de Evaluacion de la Implemetacion de la
Ley sobre Composicion Nutricional de los Alimentos y su Publicidad, Santiago de Chile, Subsecretaria de Salud
Publica, Division de Politicas Publicas Saludables y Promocion, Departamento de Nutricién y Alimentos, 2018,
p. 4.

763 Idem. Para efectos del convenio, el Servicio Nacional al Consumidor ha remitido al Ministerio de Salud
todas aquellas piezas de television abierta nacional que potencialmente incumplan las disposiciones acerca de
la publicidad de productos “Alto en” dirigida a menores de 14 afios.

764 Idem. Mediante ese convenio, ambos Ministerios han trabajado en el mejoramiento de la educacion
nutricional en el curriculo escolar, y en acciones de promocion de la alimentacion saludable y actividad fisica.
765 Ibidem, p. 5. Bajo ese convenio, los inspectores de la Superintendencia al realizar sus acciones habituales de
fiscalizacion informan, a modo de vigilancia, al Ministerio de Salud acerca de la oferta de alimentos que
presentan los kioscos y casinos de los establecimientos educacionales.

766 Jdem. Su convenio consiste en diversas acciones de coordinacién que contribuyen a la vigilancia de los
entornos alimentarios escolares, entre las que se destaca la adecuacion de las bases de licitacion de los servicios
de alimentacion a las disposiciones establecidas por la Ley 20.606.

767 Art. 12, RSSAP 5103.

768 NTE INEN 1334-1 y NTE INEN 1334-2. Cfr. Numerales 3.1, 4.3, 5.1, 5.2,5.5.2,5.5.6,5.5.14.1 a), 7.1 y
7.2, RTE INEN 022.
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769 asi como los requisitos adicionales para bebidas energéticas.”’® En caso de

saludables,
incumplimiento, el RTE INEN 022 establece la aplicacion de la Ley N° 2007-76 del

Sistema Ecuatoriano de la Calidad para determinar las sanciones que procedan.””!

e México (NOM 051): La estructura de este reglamento técnico comprende ciertas
referencias normativas, a las cuales califica de “indispensables” para su aplicacion.’””?

773 son los

Dichos documentos, incluyendo sus modificaciones “o los que los sustituyan
siguientes:
a) NOM-008-SCFI-2002 (Sistema General de Unidades de Medida,
publicada en el DOF el 27 de noviembre de 2002).774
b) NOM-030-SCFI-2006 (Informacion comercial — Declaracion de cantidad
en la etiqueta — especificaciones, publicada en el DOF el 6 de noviembre
de 2006).775
c) NOM-086-SSA1-1994 (Bienes y servicios — Alimentos y bebidas no
alcohodlicas con modificaciones en su composicion. Especificaciones
nutrimentales, publicada en el DOF el 26 de junio de 1996).77¢
d) NOM-106-SCFI-2017 (Caracteristicas de disefio y condiciones de uso de

la Contrasefia Oficial, publicada en el DOF el 8 de septiembre de 2017).7"7

778

Estas normas determinan las proporciones y unidades de medida;’’® uso de leyendas

“contenido, contenido neto y masa drenada”;’” especificaciones nutrimentales de
alimentos y bebidas no alcohdlicas con modificaciones en su composicion,’® asi como
las condiciones para el uso del distintivo de cumplimiento con las NOMs.”8! A través de

estas reglamentaciones, se busca armonizar la NOM 051 con normas internacionales,

769 NTE INEN 1334-3. Cfy. Numerales 3.1, 5.5.13 y 7.3, RTE INEN 022.
770 NTE INEN 2411. Cfr. Numerales 5.5.11 y 7.4, RTE INEN 022.
77! Numerales 10.1, 11.1y 12.1, RTE INEN 022.

772 Numeral 2, NOM 051.

73 Idem.

774 Numeral 2.1, NOM 051.

775 Numeral 2.2, NOM 051.

776 Numeral 2.3, NOM 051.

777 Numeral 2.4, NOM 051.

778 NOM-008-SCFI-2002.

779 NOM-030-SCFI-2006.

780 NOM-086-SSA1-1994.

781 NOM-106-SCFI-2017.
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incluyendo modelos, principios y mejores practicas internacionales.”®? Por otra parte, la
NOM 051 prescribe que, en caso de incumplimiento, se aplicaran supletoriamente otros
ordenamientos juridicos, como la Ley Federal de Proteccién al Consumidor,”®® la Ley

General de Salud,”®* y demas normatividades correspondientes.”8

e Peru (RL 30021): En cuanto a su estructura, el RL 30021 prescribe los lineamientos y
condiciones en que se llevaran a cabo las acciones multisectoriales establecidas en la Ley
30021, las cuales son dirigidas a regular la fabricacién, comercializacion, importacion,
suministro y anuncio de alimentos ultraprocesados dentro del territorio peruano,
dependiendo de la composicion nutrimental del alimento procesado de que se trate.
Asimismo, en el MAP se especifican la forma, tamano, colores, proporcion,
caracteristicas y contenido de las advertencias publicitarias, de tal modo que estas
“[proporcionen] informacion simple y de facil comprension sobre el contenido de
nutrientes criticos”.”8® Por otra parte, las advertencias publicitarias para las grasas trans
se rigen por el Reglamento aprobado bajo el Decreto Supremo N° 012-2018-SA, en
concordancia con el articulo 6 del Decreto Supremo N°033-2016-SA.”¥" Finalmente, en
caso de incumplimiento, se aplicara la Ley de Represion de la Competencia Desleal’®®

para determinar las sanciones y medidas correctivas que procedan.”®

¢ Uruguay (Decreto 272/018): En cuanto a la estructura de esta medida, cabe recordar
que el Decreto 272/018 forma parte del RBN, el cual determina la normativa general y
particular que deben cumplir los alimentos que se van a consumir en el territorio
uruguayo.’?® En el caso del Decreto 272/018, la normativa particular consiste en las
disposiciones relativas a la informacion nutricional complementaria de los alimentos

ultraprocesados. Dichas disposiciones se distribuyen en los Anexos I, II y III, los cuales

82 Art. 12, Ley de Infraestructura de la Calidad.

83 Arts. 24, fracciones XIV y XIX; 25 bis, fraccion V; 96; 97; 97 quater; 98 bis; 98 ter; 125; 128 ter, fracciones
II, VIy VIII; 128 quater; 129; 132; y 133, Ley Federal de Proteccion al Consumidor.

784 Arts. 212; 214; 215; 301, parrafo segundo; 416, 417; 421; 422; 423; 424; y 425, Ley General de Salud.

785 Numeral 8, NOM 051.

786 Numeral 2, MAP.

87 Ministerio de Salud Peru, Matriz de consultas recibidas al Manual de Advertencias Publicitarias, s.f., p. 2.
788 Art. 11, Ley 30021; Art. 16, RL 30021.

89 Art. 52.1, Ley de Represién de la Competencia Desleal.

790 Primer resultando del preambulo, Decreto 272/018.
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refieren al glosario, a los perfiles nutrimentales y a las especificaciones graficas de los
simbolos de advertencia, respectivamente. En caso de incumplimiento, el Decreto
272/018 faculta al Ministerio de Salud Publica para aplicar las sanciones que estime

procedentes seglin las circunstancias de cada caso.”!

ii1) Prueba especifica: Funcionamiento del reglamento técnico.

Respecto al funcionamiento de los reglamentos técnicos de Chile, México, Pert y Uruguay,
se observa que el sistema de etiquetado nutricional frontal de “advertencias nutricionales™’%?
permite que los consumidores identifiquen correcta, rapida y facilmente los productos que

73 mientras las medidas

contienen cantidades excesivas de nutrientes criticos,
complementarias contribuyen a reducir los factores de riesgo de las ENT.

Cabe destacar que el sistema de etiquetado de advertencias nutricionales se
caracteriza por centrarse en los aspectos negativos de los alimentos ultraprocesados, lo cual
ha sido motivo de criticas.”* Se ha argumentado que las advertencias nutricionales tienden a
calificar a los alimentos como “buenos” o “malos”, sin tener en cuenta que poseen otros
nutrientes ademas de aquellos cuyo contenido es excesivo.””> Sin embargo, se ha observado
que un sistema de etiquetado frontal que presenta informacion sobre los atributos negativos
es un medio adecuado para ayudar a la poblacion -incluyendo a los nifios, a la poblacion

796

vulnerable y a la de bajo nivel educativo-'"° a identificar productos que contienen cantidades

97 Mas aun, el énfasis en las cantidades excesivas de

excesivas de nutrientes criticos.
nutrientes criticos, puede hacer que “los consumidores aumenten su ingesta de nutrientes
positivos y a la vez eviten consumir cantidades excesivas de azucares, grasas... y sodio a
medida que mejoran sus decisiones de compra con base en las advertencias nutricionales de

la etiqueta”.”® Por otra parte, se estima que la combinacion o adicion de informacion sobre

1 Arts. 60y 70, Decreto 272/018.

92 OPS, El etiquetado frontal como instrumento de politica para prevenir enfermedades no transmisibles en la
Region de las Américas, Washington, D.C., OPS, 2020, p. 9.

93 Ibidem, p. 10.

94 Ibidem, p. 15.

5 Idem.

796 Alianza por la Salud Alimentaria, Etiquetado frontal de advertencia en México: Un paso adelante para
combatir la epidemia de obesidad y diabetes y fortalecer nuestro sistema inmune, s.f.,
https.//alianzasalud.org.mx/wp-content/uploads/2020/09/d-2009-etiquetado-frontal-advertencia-hoja-
Informativa.pdf, consultado el 14 de octubre de 2021.

7 OPS, op. cit., p. 16.

9% Idem (énfasis afiadido).

115



nutrientes o atributos positivos desviaria al sistema de advertencias nutricionales de su
finalidad, diluiria el efecto y crearia méas confusion en el consumidor.”?

En cuanto al reglamento técnico ecuatoriano, su sistema de etiquetado nutricional
frontal funciona mediante texto y codificacion cromadtica para nutrientes especificos (i.e.

“sistema semaforo”);3%

es decir, utiliza informacion textual multiple asociada con codigos
de color y barras de diferentes tamafios para indicar el nivel de concentracion de azlcares,
grasas o sodio en el producto como alto, medio o bajo.*! Asi, los productos con seméaforos
color verde se presentan como una opcidon mas “saludable” vis-a-vis aquellos con seméaforos
amarillos y rojos, puesto que contienen niveles mas bajos de grasas, azicar y/o sal.8%

A pesar de que se ha demostrado que este sistema de semaforo es mas sencillo de
entender para los consumidores respecto de otros sistemas de etiquetado nutricional frontal

(como las Cantidades Diarias Orientativas, “CDO”),303

debe tenerse en cuenta que el sistema
de semaforo también puede proporcionar informacion contradictoria, porque un producto
puede ser simultineamente rojo/alto y verde/bajo en ciertos nutrientes.®** Adicionalmente, se
considera que el uso de barras y texto para las categorias rojo/alto, amarillo/medio, y
verde/bajo distrae de la finalidad y confunde al consumidor al presentar informacion
innecesaria.?> Ademads de esta evidencia, también se ha mencionado que el daltonismo rojo-

verde es la forma mas comun de deficiencia en la vision de los colores, lo que puede implicar

que la informacion nutricional no llega a una parte de la poblacion.3%

Pruebas relativas a la aplicacion del reglamento técnico.

e Chile (RSA): Al respecto, es preciso mencionar que la implementacion del RSA (para
efectos de la Ley 20606) fue gradual, partiendo la primera etapa en el 2016, la segunda
etapa en 2018 y la tercera etapa en 2019.87 Sin embargo, en el caso particular de la

industria de alimentos ultraprocesados en Chile, se demostrd que las diferentes etapas de

9 Idem.

800 Ibidem, p. 9.

801 Idem.

802 Pefiaherrera, Victor et al., “Efecto del etiquetado seméforo en el contenido nutricional y el consumo de
bebidas gaseosas en Ecuador”, en Revista Panamericana de Salud Publica, 2018, 42: 177, p. 2.

893 Ibidem, p. 10. Véase también Diaz, Adrian et al., supra nota 481, p. 3.

804 Idem.

895 Idem.

806 Ibidem, p. 18.

807 Ministerio de Salud Chile, Hoja Informativa. Evaluacién Ley de Alimentos N° 20.606, julio 2019, p. 2.
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la implementacion del etiquetado nutricional frontal no tuvieron ningin impacto en el
sector productivo de alimentos ultraprocesados en cuanto a empleos, produccion fisica,

salarios y gastos reales de inversion.3%®

e Ecuador (RTE INEN 022): En el caso de este reglamento técnico, cabe destacar que
s6lo pueden considerarse aquellas pruebas derivadas desde su implementacion®® en
2014 hasta 2016, ya que a partir de ese afio se aprobo el impuesto a las bebidas gaseosas,
lo cual impide aislar el efecto del etiquetado del efecto del impuesto.’!® Adicionalmente,
se ha observado un incremento de la participacion del subsector manufacturero de
elaboracion de alimentos y bebidas no alcohdlicas en el PIB, el cual paso6 del 4.53% en
2013 al 4.67% en 2016.3!! No obstante, el valor y volumen de las importaciones de
alimentos ultraprocesados decrecieron de 980.933 millones de ddlares en 2013 a 710.470

millones de dodlares en 2016.8!2

e  México (NOM 051): En ese sentido, cabe mencionar que su implementacion es gradual
y se compone de tres fases: la primera inicid en octubre de 2020 y termina en septiembre
de 2023; la segunda fase comenzara en octubre de 2023 y finalizard hasta septiembre de
2025; y la tercera fase se aplicara a partir de octubre de 2025.%13

No obstante, es importante destacar que, si bien la primera fase de la NOM 051
inicié en octubre de 2020, su aplicacion fue prorrogada hasta junio de 2021314
Asimismo, debe tenerse en cuenta que la pandemia del COVID-19 ha influido en el

comportamiento del mercado de los alimentos ultraprocesados. Las restricciones de

808 Corvalan, Camila et al., Impacto de la ley chilena de etiquetado en el sector productivo alimentario, Santiago
de Chile, FAO e INTA, 2021, p. 61.

899 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafos 7.932 — 7.933.
810 pefiaherrera, Victor et al., supra nota 802, p. 3.

811 Corporacion Financiera Nacional, Ficha Sectorial: Sector Manufacturero — Alimentos preparados y bebidas,
julio 2017, https://www.cfn.fin.ec/wp-content/uploads/2017/08/SNAI-FS-Alimentos-y-Bebidas.pdf, consultado
el 9 de septiembre de 2021.

812 Idem.

813 Articulo Transitorio Segundo, NOM 051.

814 Acuerdo por el que se da a conocer el Acuerdo Interinstitucional entre la Secretaria de Economia, por
conducto de la Direccion General de Normas, la Secretaria de Salud, a través de la Comision Federal para la
Proteccion contra Riesgos Sanitarios, y la Procuraduria Federal del Consumidor, respecto a las actividades
de verificacion de la Modificacion a la Norma Oficial Mexicana NOM-051-SCFI/SSA1-2010, Especificaciones
generales de etiquetado para alimentos y bebidas no alcoholicas preenvasados-Informacion comercial y
sanitaria, publicada el 5 de abril de 2010, que fue publicada el 27 de marzo de 2020, suscrito el 10 de marzo
de 2021, publicado el 31 de marzo de 2021.
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movimiento, el aumento de las tarifas del transporte, la escasez de mano de obra, entre
otras cuestiones, han afectado el acceso fisico y econdmico a alimentos de calidad.®!'
Esto puede reflejarse en dietas menos diversificadas y, consecuentemente, en un mayor
consumo de alimentos ultraprocesados durante la pandemia.®'® En razon de dichas
circunstancias, no es posible medir ni determinar de manera concluyente las pruebas
empiricas relativas a la implementacion de la NOM 051 desde su entrada en vigor,?!”
tales como el comportamiento y competencia de los precios entre los alimentos
ultraprocesados, el valor total del mercado, asi como el valor y volumen de las

importaciones de dichos productos.?!®

Pert (RL 30021): Para la implementacion de este reglamento técnico, se establecio un
plazo de 120 dias calendario, contados a partir de la fecha de su publicacion.8!® Mas atn,
la entrada en vigencia de los “pardmetros técnicos” se realizd en dos fases en funcion de
la aprobacion del MAP, partiendo la primera etapa en diciembre de 2018%2° y la segunda
en septiembre de 2021.82! Sin embargo, la identificacion de las pruebas relativas a la
aplicacion se ve impedida por los efectos de la pandemia del COVID-19, tal como se

observo en el caso de México.

Uruguay (Decreto 272/018): Sobre este aspecto, cabe mencionar que el Decreto
272/018 entro en vigor “a partir de su publicacion”,**? concediendo un plazo de 18 meses
para los elaboradores, importadores y/o fraccionadores de los alimentos envasados,’*?
para que estos pudieran adaptarse a sus disposiciones, “sin perjuicio de las adecuaciones
que procedan como resultados de los procedimientos para la elaboracion, revision y

derogacion de Reglamentos técnicos MERCOSUR contenidos en la Resolucion del

815 FAO, OPS, UNICEF y PMA, Declaracién conjunta sobre nutricion en el contexto de la pandemia de
COVID-19: América Latina y el Caribe, febrero de 2021, https.//www.paho.org/es/documentos/declaracion-
conjunta-sobre-nutricion-contexto-pandemia-covid- 19-america-latina-caribe, consultado el 13 de octubre de
2021.

816 Idem.

817 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafos 7.932 — 7.933.
818 Ibidem, parrafos 7.1217- 7.1218.

819 Segunda Disposicion Complementaria Transitoria, Ley 30021; Segunda y Tercera Disposiciones
Complementarias Finales, RL 30021.

820 Primera columna del Cuadro 1: Parametros técnicos y entrada en vigencia, MAP.

821 Segunda columna del Cuadro 1: Pardmetros técnicos y entrada en vigencia, MAP.

822 Art. 11, Decreto 272/018.

823 Art. 40, Decreto 272/018.
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GRUPO MERCADO COMUN N°45/17 de 19 de diciembre de 2017, sus modificativas
y reglamentarias™ 324

No obstante, las dos modificaciones adicionales al RBN (i.e. Decreto 246/020 y el
Decreto 34/021) han sustituido los criterios para definir el contenido excesivo de
nutrientes criticos en los alimentos, establecidos en el Anexo II del Decreto 272/018. En
ese sentido, los actuales criterios nutricionales son los emitidos por el Decreto 34/021
(ver Tabla 4). Sin embargo, la reciente implementacion de dichos criterios nutricionales
y los efectos economicos®?® de la pandemia del COVID-19 impiden determinar

objetivamente la influencia del etiquetado de advertencias nutricionales en el

comportamiento del mercado de los alimentos ultraprocesados en Uruguay.

Tras haber tenido en cuenta algunas de las potenciales pruebas especificas y de las
pruebas relativas a la aplicacion de los reglamentos técnicos en cuestion, puede decirse que
todos pueden alcanzar un grado relevante de contribucion a sus objetivos legitimos a través
del uso de advertencias claras y veraces sobre el contenido de nutrimentos criticos e
ingredientes que representan riesgos para la salud en un consumo excesivo. Adicionalmente,
es posible estimar que los reglamentos técnicos en cuestion pueden llegar a alcanzar su
respectivo grado de contribucion en “un periodo mas prolongado y en el futuro”,?2¢ teniendo
en cuenta que “algunas medidas de proteccion de la salud publica —[particularmente aquellas]
basadas en respuestas conductuales a cambios previstos en creencias y actitudes— pueden
tardar cierto tiempo en materializarse plenamente o percibirse en los datos pertinentes”.%?’
En los casos de México, Pert y Uruguay, puede llegar a considerarse que los efectos de su
grado de contribucién sean evaluados una vez que se reestablezcan las operaciones

comerciales y actividades cotidianas de los consumidores relativamente a un nivel pre-

pandemia.

824 Art. 11, Decreto 272/018.

825 Tales como las restricciones de movimiento, el aumento de las tarifas del transporte, la escasez de mano de
obra, entre otras cuestiones, los cuales han afectado el acceso fisico y econémico a alimentos de calidad. Véase
mas en FAO, OPS, UNICEF y PMA, supra nota 815, p. 2.

826 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.938.

827 Ibidem, parrafo 7.938 y 7.940.
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b. El grado de restriccion del comercio de los reglamentos técnicos en cuestion

Como se observod anteriormente, los reglamentos técnicos en cuestion son restrictivos del
comercio. Sin embargo, el proceso holistico®?® de sopesar y confrontar®® implica evaluar si
los reglamentos técnicos en cuestion restringen el comercio a tal grado que sea mas de lo
necesario para alcanzar sus respectivos objetivos legitimos.

Si bien el resultado buscado por el tipo de politicas como los reglamentos técnicos en
cuestion es transformar los entornos alimentarios para que sean mas saludables e influencien
la conducta de las personas, debe destacarse que para ello, se desincentiva la compra y
consumo de alimentos ultraprocesados.?*° Por ejemplo, en el caso de Chile se demostro que
las mayores disminuciones en las compras de alimentos ultraprocesados con contenido alto
de nutrientes criticos se produjeron en: jugos de frutas y verduras industrializados (-47%);
productos lacteos (-31%); condimentos y salsas (-33%); carnes, aves y sustitutos de la carne
(-11%); cereales para el desayuno (-11%); y dulces y postres sin cereales (-8%).5*! No
obstante, también se demostr6 que la proporcion de las compras de alimentos ultraprocesados
con un contenido “no alto” de nutrientes criticos aumentd en una magnitud mas o menos
similar.%3?

Por otra parte, en los casos de México y Uruguay, es probable que estos efectos se
hayan pausado o diluido a causa de la pandemia de COVID-19. Recientemente se identifico
que la disminucion de los ingresos familiares en dicha pandemia, favorecid la compra y el
consumo de productos ultraprocesados.®3* Esta situacion impide aislar el efecto de los
reglamentos técnicos de estos Miembros del efecto de la pandemia respecto al comercio de
alimentos ultraprocesados. Sin embargo, posteriormente podria tenerse en cuenta el caso de

Chile, en donde se compensoé la disminucion en las compras de alimentos ultraprocesados

828 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EPO (Articulo 21.5 — Canadd y México), parrafo 5.202.
829 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atiin II (México), nota al pie 643, refiriendo al Informe
del Organo de Apelacion, Brasil - Neumdticos recauchutados, parrafo 178; e Informe del Organo de Apelacion,
Estados Unidos - Juegos de azar, parrafos 306-308.

830 Corvalan, Camila et al., supra nota 808, p. 2.

831 Taillie, Lindsey et al., “Changes in food purchases after the Chilean policies on food labelling, marketing,
and sales in schools: a before and after study”, en Lancet Planet Health, 2021, 5 (8), €526 — ¢533.

82 Idem.

833 Sandoval, Elvira, “Influencia de la pandemia por COVID-19 en la alimentacion”, en Boletin sobre COVID-
19,2021, 2 (14): 3-5.
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con contenido alto de nutrientes criticos®** con el aumento de las compras de alimentos
ultraprocesados con un contenido “no alto” de nutrientes criticos.

En cuanto al caso de Ecuador, en el 2015 tras la implementacion del etiquetado
semaforo, se observo un incremento en las compras de los siguientes productos: confiteria
(12.6%); lacteos (11.4%); y bebidas no alcoholicas (7.9%).83° En esta ultima categoria, se
reportd un crecimiento de los volumenes de ventas de jugos procesados (8.6%) y bebidas
gaseosas (3.7%), destacandose un aumento de 47.6% en la cantidad de litros de las gaseosas

“light” 336

c. Lanaturaleza de los riesgos en cuestion y la gravedad de las consecuencias que crearia

no alcanzar los objetivos que persiguen los reglamentos técnicos en cuestion

A pesar de que el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC no establece un método en

particular para “tener en cuenta” dichos riesgos,’

es posible evaluarlos a partir de la
informacion disponible cientifica y técnica.538

Al respecto, existe una amplia evidencia cientifica y técnica acerca de la relacion del
consumo excesivo de azucares, sodio y grasas saturadas con la obesidad adulta e infantil y
su prevalencia a nivel mundial, asi como con el incremento de la morbilidad y mortalidad de
las ENT derivadas de la obesidad. Como se mencioné anteriormente, en el 2018 se registrd
en América Latina, que 4 millones de nifios menores a 5 afios presentaban sobrepeso;
mientras que en el 2016 se registraron 262 millones de adultos con sobrepeso y obesidad a
nivel regional.®3° Habria que recordar que se estima que la causa principal de esta prevalencia
en América Latina es el cambio en la alimentacion de la poblacion, basada principalmente
en cereales, azlcar y grasas.340

Por consiguiente, el riesgo de que los reglamentos técnicos en cuestion no cumplieran
sus objetivos es que, en esencia, no se reducirian de modo relevante los factores de riesgo en

salud predominantes, particularmente las ENT derivadas de la obesidad, porque no se

834 Taillie, Lindsey et al., op. cit., p. €529.

835 Diaz, Adrian et al., supra nota 481, p. 4.

836 Idem.

837 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — EPO (Articulo 21.5 — Canadd y México), parrafo 2.218.
838 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.1260, refiriendo
al Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Atin II (México), parrafo 321.

89 FAO, OPS, PMA y UNICEF, supra nota 53, p. 2.

840 Ibidem, p. 45.
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orientaria la conducta de los consumidores mediante advertencias e informacion clara sobre
la calidad y cantidad de nutrientes criticos que estan consumiendo.

En relacion con la gravedad de las consecuencias, tomando como referencia a los
Grupos Especiales en Australia — Empaquetado genérico del tabaco, puede decirse que es
“ampliamente reconocido e indiscutido que las consecuencias para la salud publica del
[consumo excesivo de azlcares, sodio y grasas saturadas] son particularmente graves y son

“especialmente graves para [los nifios]”.%4!

B. Andlisis comparativo

En el caso de que algiin Miembro de la OMC presentara una presuncion prima facie sobre
alguno de los reglamentos técnicos en cuestion, dentro de esa presuncion puede proponer
otras medidas alternativas que considere que sean “menos restrictivas del comercio”, las
cuales tienen que hacer un grado de contribucion equivalente a los objetivos legitimos,
teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlos.?*? Mas aun, dichas medidas
alternativas deberdn estar razonablemente disponibles para el Miembro demandado. Cabe
destacar que las medidas alternativas que se propongan en la presuncion prima facie deberan
ser distintas a las medidas complementarias planteadas por el reglamento técnico en cuestion
de que se trate, toda vez que este se impugnaria como un reglamento técnico, y, por lo tanto,
como un “todo integrado”.

Recapitulando el examen de compatibilidad con el parrafo 2 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, es prudente considerar que los reglamentos técnicos en cuestion restringen el
comercio en el grado necesario para cumplir sus objetivos legitimos, en tanto que los
alimentos ultraprocesados excedan los umbrales de contenido de nutrientes criticos descritos
en sus respectivos perfiles nutrimentales (ver Tablas 1 y 2). Es decir, de no exceder dichos
umbrales, no se aplican las restricciones al comercio previstas en cada reglamento técnico en

cuestion.

841 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafos 7.1310'y 7.1316.
842 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Atiin 1I (México), parrafo 322.
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III. COMPATIBILIDAD CON EL ARTICULO 20 DEL ACUERDO SOBRE LOS
ADPIC

Como puede apreciarse en los textos juridicos de los reglamentos técnicos en cuestion, solo
el RSA (Chile) y la NOM 051 (México) establecen requerimientos especiales de marcas de
fabrica de comercio para la comercializacion y publicidad de los productos alimenticios cuyo
contenido de nutrientes criticos excedan los perfiles nutrimentales obligatorios. Por lo tanto,
el siguiente examen de compatibilidad con el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC se
centrard en estas dos medidas.

Para este proposito, es fundamental identificar los siguientes elementos: (a) la
existencia de exigencias especiales; (b) si dichas exigencias complican el uso de marcas de

fabrica o de comercio en el curso del comercio; y (c) si lo hacen injustificablemente.343

1. Existencia de exigencias especiales

De acuerdo con el Organo de Apelacion en Australia — Empaquetado genérico del tabaco,
el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC contiene una lista ilustrativa de lo que puede
considerarse una “exigencia especial”,®** la cual posibilita su extension a las prohibiciones
en el uso de marcas de fabrica o de comercio en el curso de operaciones comerciales.?*°

Mas aun, es importante recalcar que las exigencias especiales son aquellas
condiciones que guardan una exclusiva o limitada relacion con el uso de marcas de fabrica o
de comercio y su aplicacion en el curso de operaciones comerciales,?* es decir, actividades
comerciales, publicitarias y promocionales.?4’

Teniendo en cuenta esta definicion de exigencias especiales, se observa que en el caso
de Chile, el articulo 110 del RSA establece que la rotulacion y la publicidad de alimentos
ultraprocesados “no deberdn” contener “palabras, ilustraciones y/u otras representaciones
graficas que puedan inducir a equivocos, engafios o falsedades, o que de alguna forma sean

susceptibles de crear una impresion erronea respecto a la naturaleza, composicion o calidad

83 Informe del Organo de Apelacion, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 6.643. Véase
también el Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafos 7.2220 y
7.2293.

844 Informe del Organo de Apelacion, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 6.640.

845 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.2226.

846 Ibidem, parrafo 7.2231.

847 Ibidem, parrafo 7.2285.
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del producto”. Sin embargo, cabe resaltar que el articulo 120 del RSA contiene una excepcion
que permite el uso de palabras en otro idioma o palabras de fantasia asociadas
“inequivocamente con caracteristicas nutricionales, tales como light, diet, high, lite, low,

27848

delgadissimo, flakin y soft, entre otras”®*° para destacar las cualidades de “cualquier tipo de

alimento o producto alimenticio”,%*° siempre que este cumpla con los parametros de alguno
de los descriptores autorizados en el RSA.3%° Esto es de suma relevancia considerando que
las marcas de fabrica o de comercio puede contener este tipo de palabras para distinguir
diferentes versiones de una misma categoria de producto, sobre todo si todas esas versiones
superan dichos parametros de contenido maximo de nutrientes criticos.

En el caso de México, la NOM 051 establece que los productos que excedan uno o
mas de los umbrales sobre contenido de nutrientes criticos, no podran hacer uso de sellos o
leyendas de recomendacion o reconocimiento por organizaciones O asociaciones
profesionales.®>! Mas alin, el inciso a) del numeral 4.1.5 de la NOM 051 dispone que los
productos preenvasados que ostenten uno o mas sellos de advertencia o la leyenda precautoria
de edulcorantes, “no deben” incluir en la etiqueta: “personajes infantiles, animaciones,
dibujos animados, celebridades, deportistas o mascotas, elementos interactivos, tales como,
juegos visual — espaciales o descargas digitales, que, estando dirigidos a nifios, inciten,
promueven o fomenten el consumo, compra o eleccion de productos con exceso de
nutrimentos criticos o con edulcorantes”.3? Por su parte, el inciso b) de dicho numeral
prescribe que los productos preenvasados descritos “no deberan” hacer referencia en la
etiqueta a elementos ajenos al mismo con las finalidades del inciso a).5>

Como puede observarse, las disposiciones anteriores de ambas medidas constituyen
exigencias especiales para efectos del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC, dado que
prescriben condiciones que “guardan una exclusiva relacién” con el uso de marcas de fabrica

o de comercio en el curso de operaciones comerciales.®** No obstante, la mera existencia de

exigencias especiales no es suficiente para demostrar la incompatibilidad de las medidas

848 Art. 120, tercer parrafo, RSA4 (enfésis afiadido).

849 Art. 120, primer parrafo, RSA.

830 Los descriptores autorizados y las condiciones requeridas para su uso se encuentran descritas en la tabla del
articulo 120 del RSA4.

851 Numeral 4.1.4, NOM 051.

852 Numeral 4.1.5, inciso a, NOM 051 (énfasis afiadido).

853 Numeral 4.1.5, inciso b, NOM 051 (énfasis afiadido).

854 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco pérrafo 7.2231.
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chilena y mexicana con el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC. Para ello, se requiere
evaluar si dichas exigencias especiales “complican” el “uso de una marca de fabrica o

comercio en el curso de operaciones comerciales”. 853

2.  Complicaciones al uso de marcas de fabrica o de comercio en el curso de operaciones

comerciales

De acuerdo con los Grupos Especiales en Australia — Empaquetado genérico del tabaco, las

complicaciones, resultantes de las exigencias especiales, se refieren a las “restricciones u
b

2856 857

obstaculos™®>° al uso de marcas de fabrica o de comercio para distinguir,®’ comercializar,
publicitar y promocionar determinados productos o servicios.5*8

En el caso de Chile, cabe resaltar que los articulos 6, 7y 8 de la Ley 20606, establecen
tanto restricciones como prohibiciones al uso de marcas de fabrica o de comercio en la
comercializacion, publicidad y promocion de los alimentos ultraprocesados que excedan los
umbrales de nutrientes criticos sefialados en el articulo 120 bis del RSA. Adicionalmente, la
Ley 20.869, es decir, la Ley sobre Publicidad de los Alimentos (“Ley 20869”) y el RSA
reglamentan la forma en que deben ser efectuadas dichas restricciones y prohibiciones.

En ese sentido, el articulo 1 de la Ley 20869 y el articulo 110 bis del RSA prohiben
la publicidad dirigida a menores de 14 afos, tratandose de alimentos o productos alimenticios
con alto contenido de nutrientes criticos. Para tal efecto, el articulo 110 bis del RSA senala
los indicadores que configuran la publicidad “dirigida a menores de 14 afios”, de los cuales
es posible vislumbrar las siguientes categorias: (i) por tipo de mensaje; (ii) por tipo de canal;
y (iii) por tipo de lugar.

De acuerdo al tipo de mensaje, la publicidad sera considerada “dirigida a menores de
14 afios” cuando se utilicen: elementos; personajes y figuras infantiles; animaciones; dibujos
animados; juguetes; musica infantil; presencia de personas o animales que atraigan el interés
de menores de 14 afios; declaraciones o argumentos fantasticos acerca del producto o sus

efectos; voces infantiles; lenguaje o expresiones propias de nifos; o situaciones que

representen su vida cotidiana, como la escuela, el recreo o los juegos infantiles.3>°

855 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.2234.
836 Idem.

857 Ibidem, parrafos 7.2285 y 7.2286.

838 Ibidem, parrafo 7.2285.

839 Art. 1o, Ley 20869; Art. 110 bis, parrafo 2, RSA.
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En cuanto al tipo de canal se refiere a los medios de comunicaciéon masiva donde se
publiciten dichos alimentos o productos alimenticios, a saber: programas y sitios web
dirigidos a menores de 14 afios o que tengan una audiencia de ese grupo receptor superior al
20%;%¢0 aplicaciones interactivas, juegos, concursos u otros elementos similares, dirigidos a
menores de 14 afios;3¢! transmisiones de cine y television entre las 6:00 y las 22:00 horas,?¢?
excepto en la transmision de eventos o espectaculos deportivos, culturales, artisticos o de

1,83 siempre que solo se exhiba el nombre del producto o su marca;®%* que

beneficencia socia
la publicidad no esté destinada, dirigida, directa o indirectamente a menores de 14 afios;*%
que el evento o espectaculo no sea organizado o financiado, exclusivamente, por la empresa
interesada por la publicidad del producto, por sus coligadas o relacionadas;*® y que no
muestre situaciones de consumo que induzcan a este ni al producto promocionado, como
personas o personajes ingiriendo el producto o situaciones que enuncien o hagan inferir su
ingesta.3¢

Respecto al tipo de lugar, la publicidad sera considerada dirigida a menores de 14
afios no debera efectuarse dentro de los establecimientos de educacion parvularia, basica o
media,?® o “cualquiera sea el lugar donde ésta se realice”.8¢

En cuanto al caso de México, los numerales 4.1.4 y 4.1.5 de la NOM 051, asi como
el articulo 301 de la Ley General de Salud, establecen restricciones y prohibiciones que
complican el uso de marcas de fabrica o de comercio en la comercializacion de los alimentos
ultraprocesados que contienen edulcorantes o que exceden los umbrales de nutrientes criticos
de la NOM 051, particularmente cuando dichos productos son susceptibles de ser
consumidos por menores de 12 afios de edad.®”

Al respecto, la NOM 051 complica concretamente el uso de elementos figurativos,

nombres de personas y combinaciones de signos distintivos, que constituyen marcas de

860 Art. 110 bis, parrafo 4, RSA.

861 Art. 110 bis, parrafo 3, RSA.

862 Art. 20, Ley 20869; Art. 110 ter, parrafo 1, RSA.

863 Art. 20, parrafo 2, Ley 20869; Art. 110 ter, parrafo 2, RSA.
864 Ibidem, inciso a).

865 Jbidem, inciso b).

866 Ibidem, inciso c).

867 Ibidem, inciso d).

868 Art. 110 bis, parrafo 6, RSA.

869 Art. 110 bis, parrafo 1, RSA.

870 E] término “nifios” comprende al grupo etario de mas de 36 meses y hasta los 12 afios de edad, considerando
ambos sexos. Cfr. Numeral 3.35, NOM 051.
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fabrica o de comercio,’”! a saber: sellos de organizaciones o asociaciones profesionales,®’?
personajes infantiles, animaciones, dibujos animados, celebridades, deportistas, mascotas y
elementos interactivos (i.e. juegos visual-espaciales o descargas digitales).?”3

Adicionalmente, la NOM 051 establece que no se debe hacer referencia a elementos
ajenos al producto preenvasado con las finalidades de incitar, promover o fomentar el
consumo, compra o eleccion de alimentos ultraprocesados que excedan los contenidos
maximos de nutrientes criticos.®’* A pesar de que la NOM 051 no proporciona una definicion
ni proporciona indicativos sobre qué constituyen “elementos ajenos”, otros instrumentos
internacionales similares a la NOM 051 (e.g. el RSA de Chile) refieren a que dichos
elementos podrian consistir en “palabras, ilustraciones y/u otras representaciones graficas
que puedan inducir a equivocos, engafos o falsedades, o que de alguna forma sean
susceptibles de crear una impresion erronea respecto a la naturaleza, composicion o calidad
del producto” ?7

Lo anterior es de particular interés considerando que existen marcas de fabrica o de
comercio de alimentos ultraprocesados basadas en declaraciones nutrimentales y saludables,
las cuales no deben realizarse segiin la NOM 051, cuando el producto preenvasado incluya
alguno de los sellos de advertencia y/o cualquiera de las leyendas precautorias.’’¢ Esto
representa un riesgo para las marcas de fabrica o de comercio basadas en adjetivos en otros
idiomas -principalmente en inglés- alusivos a la salubridad, ligereza, entre otras
caracteristicas nutricionales (por ejemplo, light, lite, diet, low), ya que su uso podria
complicarse, implicando la remocion de tales marcas de la etiqueta de los productos en

cuestion.

3. “Injustificablemente”

El tercer aspecto a evaluar en el examen de compatibilidad del RSA (Chile) y de la NOM

051 (México) con el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC, consiste en constatar que las

871 Art. 15, numeral 1, Acuerdo sobre los ADPIC.

872 Numeral 4.1.4, NOM 051.

873 Numeral 4.1.5, inciso a), NOM 051.

874 Numeral 4.1.5, incisos a) y b), NOM 051.

875 Cabe recordar que Chile también incluyd restricciones para evitar que el etiquetado y publicidad de los
alimentos ultraprocesados indujera a error a los consumidores por falsas atribuciones a los productos. Cfi. Art.
110, RSA.

876 Numeral 6.3, NOM 051.
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exigencias especiales estan complicando “injustificablemente” el uso de las marcas de fabrica
o de comercio en el curso de operaciones comerciales.’”” Sin embargo, se debe demostrar
previamente que los objetivos de ambas medidas no apoyan suficientemente las
complicaciones resultantes de esas exigencias.’® Dicha demostracion debe comprender los
siguientes aspectos: (i) la naturaleza y la magnitud de las complicaciones resultantes de las
exigencias especiales, teniendo en cuenta el interés legitimo del titular de la marca de fabrica
o de comercio en utilizar su marca en el curso de operaciones comerciales; (ii) las razones de
la imposicion de exigencias especiales; y, (iii) una demostracion del modo en que las razones

de la imposicion de exigencias especiales apoyan las complicaciones resultantes.?””

A. La naturaleza y la magnitud de las complicaciones resultantes de las exigencias
especiales, teniendo en cuenta el interés legitimo del titular de la marca de fabrica o de

comercio en utilizar su marca en el curso de operaciones comerciales

Teniendo en cuenta que el RSA (Chile) y la NOM 051 (México) establecen restricciones y
prohibiciones al uso de marcas de fabrica o de comercio en la comercializaciéon y en la
publicidad de alimentos ultraprocesados que contienen edulcorantes o exceden los umbrales
de contenido de nutrientes criticos, es prudente considerar que la naturaleza y magnitud de
las complicaciones resultantes se consideran “de gran alcance”.33°

Al complicar el uso de marcas de fabrica o de comercio, el RSA y de la NOM 051 (y
sus respectivas disposiciones reglamentarias) “impide[n] que los titulares las utilicen para
transmitir cualesquiera mensajes acerca de los [alimentos ultraprocesados con contenido
excesivo de nutrientes criticos] y sus caracteristicas, ya sean funcionales o intangibles, y, por
lo tanto, que los titulares obtengan algiin valor econdmico de su uso”.%! Sin embargo, las
repercusiones de las restricciones y prohibiciones al uso de marcas de fabrica o de comercio

de alimentos ultraprocesados en comercializacion y la publicidad dirigida a nifios, pueden

ser consideradas parcialmente “mitigadas”,®? en razon de que el RSA y la NOM 051 (y sus

877 Informe del Organo de Apelacion, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 6.659.

878 Idem.

879 Idem. Véase también el Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco,
parrafo 7.2430.

880 Informe del Organo de Apelacién, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 6.675.

881 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.2569.

882 Ibidem, parrafo 7.2570.
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respectivas disposiciones reglamentarias) permiten que los titulares de las marcas de fabrica
o de comercio las utilicen en la publicidad y promocion de sus productos. En el caso
particular del RSA, dichas marcas se pueden publicitar en transmisiones de cine y de
television entre las 22:00 y 6:00 horas,®? asi como en eventos y espectaculos, en los que
pueden exhibir el nombre del producto o de la marca.®3* Por su parte, la NOM 051 permite
que los titulares de las marcas de fabrica o de comercio las usen en la publicidad y promocion
de sus productos, indistintamente de los medios de comunicacion, cines, eventos o
espectaculos. Incluso, se ha observado el uso de marcas de fabrica o de comercio de alimentos
ultraprocesados sujetos a la NOM 051 en la publicidad de otros productos de categorias no
comestibles.3%

Por consiguiente, estas permisiones al uso de marcas de fabrica o de comercio de los
alimentos ultraprocesados de alto contenido de nutrientes criticos,®®¢ son indicativos de que
el RSA y laNOM 051 “tienen en cuenta” el interés legitimo de los titulares de las marcas de

fabrica o de comercio de los productos en cuestion.

B. Las razones de la imposicion de exigencias especiales

Cabe reiterar que el andlisis del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo OTC que incluya
prescripciones relacionadas con marcas de fabrica o de comercio, es contexto pertinente para
determinar la “preocupacion de politica subyacente” a los efectos del articulo 20 del Acuerdo
sobre los ADPIC.3%

En ese sentido, la proteccion de la vida y la salud de las personas ha sido reconocida
como un valor “vital y de la maxima importancia”.3®® Asimismo, el parrafo 1 del articulo 8

del Acuerdo sobre los ADPIC'y el parrafo 5 de la Declaracion de Doha,’*° establecen que la

883 Art. 20, Ley 20869; Art. 110 ter, parrafo 1, RSA.

884 Ibidem, inciso a).

885 Cuevas, Stephanie, “El ‘Osito Bimbo’ sigue vivo: ‘Poppy’ le hace un espacio en las servilletas Pétalo”, en
El Financiero, 10 de febrero de 2021, https.//www.elfinanciero.com.mx/empresas/el-osito-bimbo-sigue-vivo-
poppy-le-hace-un-espacio-en-las-servilletas-petalo/, consultado el 14 de octubre de 2021.

886 El Organo de Apelacion aborda esa permisién como “la posibilidad de los titulares de obtener valor
econémico de sus marcas”. Cfi~ Informe del Organo de Apelacion, Australia — Empaquetado genérico del
tabaco, parrafo 6.675.

887 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.2586.

888 Ibidem, parrafo 7.2587 refiriendo al Informe del Organo de Apelacion, CE — Amianto, parrafo 172.

889 Art. 20, parrafo 2, Acuerdo OTC.
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salud publica y la prevencion de practicas engafiosas,’”° constituyen intereses sociales que
justifican medidas con arreglo a los términos del articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC.%!

Con respecto a lo anterior, se estima que las razones por las que Chile aplico las
prescripciones en materia de marcas de fabrica o de comercio (como parte integrante de las
medidas de la Ley 20606) consisten en “orientar la conducta del consumidor mediante sefiales

e informacion claras sobre la calidad y cantidad de lo que estd consumiendo™®%?

y “contribuir
de un modo significativo en la reduccion de los factores de riesgo en salud predominantes
actuales”.®”3 Por otra parte, podria decirse que las razones por las que México implemento
restricciones al uso de marcas de fabrica o de comercio dentro de la NOM 051, consisten en
“establecer la informacion comercial y sanitaria que debe contener el etiquetado del producto

1”894

preenvasado destinado al consumidor fina y “establecer un sistema de etiquetado frontal

[que advierta] de forma clara y veraz sobre el contenido de nutrimentos criticos e ingredientes

que representan riesgos para su salud en un consumo excesivo”.%%

C. Las razones de la imposicion de exigencias especiales apoyan las complicaciones

resultantes

Con el objetivo de determinar si las razones anteriores proporcionan un apoyo suficiente a
las complicaciones resultantes, se tienen que evaluar las preocupaciones en materia de salud
publica y de prevencion de practicas engafiosas subyacentes en las prescripciones relativas a
las marcas de fabrica o de comercio.*”® Dicha evaluacion se efectia a través de la
confrontacion de las prescripciones con las repercusiones en el uso de las marcas de fabrica
o de comercio en el curso de operaciones comerciales, teniendo en cuenta la naturaleza y
magnitud de las complicaciones en cuestion.?’

En ambos casos del RSA y de la NOM 051, las complicaciones al uso de marcas de

fabrica o de comercio de alimentos ultraprocesados con contenido alto de nutrientes criticos,

890 Art. 20, pérrafo 2, Acuerdo OTC.

81 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.2588.

82 Decimoquinto considerando del predambulo del Proyecto de Ley sobre Regulacion de Alimentos Poco
Saludables.

893 Idem.

894 Numeral 1, NOM 051.

895 Idem (énfasis afiadido).

896 Informe de los Grupos Especiales, Australia — Empaquetado genérico del tabaco, parrafo 7.2591.

87 Idem.
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pueden considerarse adecuadas para “reducir el atractivo” de este tipo de productos
alimenticios en los nifios. Asimismo, estas complicaciones pueden aumentar la eficacia de
las demas medidas integrales implementadas por Chile y por México para controlar la
obesidad y ENT en sus respectivas poblaciones. En consecuencia, podria considerarse que
las razones para la adopcién del RSA y de la NOM 051 apoyan suficientemente tales
complicaciones al uso de marcas de fabrica o de comercio de los productos en cuestion, y,
por lo tanto, estas no se han aplicado “injustificablemente™’® en Chile y en México.

Hasta aqui concluye el examen de compatibilidad con el articulo 20 del Acuerdo sobre
los ADPIC, mediante el cual se pudo apreciar que, si bien el RSA y la NOM 051 establecen
exigencias especiales que complican “en gran alcance” el uso de marcas de fabrica o de
comercio en la comercializacion y en la publicidad dirigida a nifos, lo hacen

“justificablemente” con base en las razones detras de dichas exigencias especiales.

88 Ibidem, parrafo 7.2593.
131



CONCLUSIONES

En muchos sentidos, los objetivos del comercio internacional son complementarios a la
promocion de la salud y el bienestar publicos. Por ejemplo, uno de los objetivos aparentes de
la OMC es elevar el nivel de vida, incrementar los ingresos reales y expandir la produccion
y el comercio de bienes y servicios. Estos beneficios economicos deberian proporcionar un
mayor acceso a la atenciéon médica y la educacion y, por lo tanto, promover la salud publica
y el bienestar. El aumento del comercio internacional deberia aumentar el acceso a una gama
mas amplia de productos y servicios sanitarios mejores y mas baratos (incluidos
medicamentos y dispositivos médicos). Sin embargo, a pesar de esta complementariedad
abstracta de propositos, la relacion de la salud ptblica con el comercio internacional se suele
enmarcar como conflictiva. En ese sentido, se observa que el aumento del comercio y la
inversion tienden a incrementar la produccion, el consumo y la comercializacion de
productos relacionados con los alimentos no saludables, el tabaco y el alcohol.

Esta tesis ha analizado la compatibilidad de los etiquetados nutricionales frontales
latinoamericanos con la OMC, intentando abordar parcialmente este posible resultado
negativo del comercio internacional. Tras revisar la jurisprudencia de la OMC vy aplicar las
interpretaciones juridicas de los Grupos Especiales y del Organo de Apelacion en los
examenes de compatibilidad de estas medidas con el parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo
OTC'y el articulo 20 del Acuerdo sobre los ADPIC, esta tesis concluye: 1) los etiquetados
nutricionales frontales en cuestion contribuyen al logro de objetivos legitimos como la
proteccion de la salud humana y la prevencion de practicas engafiosas, en los niveles que los
Miembros de la OMC consideraron “apropiados”; vy, ii) las razones para la adopcion de
exigencias especiales dentro de los etiquetados nutricionales frontales apoyan
suficientemente las complicaciones al uso de marcas de fabrica o de comercio de los
productos ultraprocesados. Por lo tanto, se comprueba la hipotesis de que dichas medidas de
etiquetado son compatibles con las obligaciones de la OMC.

Si bien las etiquetas nutricionales informativas tradicionales en la parte posterior de
los productos brindan informacion importante, “en el mundo real donde la gente vive, trabaja

2 899

y muere”,*””” son demasiado complejas para los consumidores que comunmente no las

899 Informe del Organo de Apelaciéon, CE — Hormonas (Canadd), parrafo 187.
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comprenden ni las usan. Por el contrario, la informacion clara y sencilla proporcionada por
los etiquetados nutricionales frontales en cuestion concientizan a los consumidores finales
sobre el contenido excesivo de azlicares, grasas y sodio en los alimentos ultraprocesados. En
consecuencia, los consumidores pueden tomar mejores decisiones sobre la compra de sus
alimentos o productos alimenticios, entre aquellos que sean sustituibles o intercambiables.
Al hacerlo, se reduce el impacto negativo de una dieta desequilibrada en la salud de las
personas, la cual constituye uno de los principales factores de riesgo de la obesidad.

Ademas, cabe destacar que los requisitos técnicos y las exigencias especiales para el
uso de marcas de fabrica o de comercio que establecen estas medidas regulatorias son
aplicables a los alimentos ultraprocesados si y solo si su contenido de nutrientes criticos
excede los niveles determinados cientifica y metodologicamente por organismos
internacionales respetados y competentes en el ramo de la salud publica.

A pesar de que esta expresion logica revela claramente el supuesto de aplicacion de
los etiquetados nutricionales frontales, la industria alimentaria ha ejercido una constante
presion para eliminar, o por lo menos evitar el uso de estos simbolos en los envases. No
obstante, esta industria ha comenzado a ceder paso a la reformulacion de sus productos para
reducir el contenido de nutrientes criticos. Es cierto que este proceso implica inicialmente un
gasto oneroso, el cual puede percibirse como un obsticulo innecesario al comercio. Sin
embargo, tal desembolso es circunstancial y es probable que sea significativamente menor
que el gasto anual realizado por uno solo de los Miembros de la OMC, para el tratamiento de
las ENT relacionadas con la obesidad en su poblacion.

Por otra parte, cabe resaltar que una limitante importante en este estudio fue la
pandemia de Covid-19. El confinamiento masivo y la disminucion de los ingresos familiares
favorecieron la compra y el consumo de productos ultraprocesados. Esta situacion impide
aislar el efecto de los etiquetados nutricionales frontales del efecto de la pandemia respecto
al comercio de alimentos ultraprocesados. En consecuencia, habra que esperar a que se
reestablezcan las actividades cotidianas de los consumidores para medir el desempefio de los
etiquetados nutricionales frontales y asi determinar de manera decisiva si restringen el
comercio mas de lo necesario para alcanzar sus objetivos.

En definitiva, debe tenerse en cuenta que el problema de la obesidad y las ENT

conexas se agrava cada vez mas. En este sentido, los Miembros de la OMC tienen que
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intervenir para controlar y reducir dicho problema, en aras de preservar la proteccion de la
vida y la salud de las personas, la cual es considerada un valor “vital y de la maxima
importancia”.”® En ese sentido, es necesario reflexionar las siguientes cuestiones: si no son
los propios Miembros quienes adopten medidas regulatorias para proteger la salud de las
personas, /quiénes deberian hacerlo?; y si no se adoptan estas medidas ahora, entonces
(cuando deberian adoptarse? Finalmente, elevar el bienestar es uno de los objetivos de la

OMCy, por ende, de sus Miembros.

900 Informe del Organo de Apelacién, CE — Amianto, parrafo 172.
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Comit¢ OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 5 y 6 de noviembre de 2014
(G/TBT/M/64/Rev.1).

Comit¢ OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 18 y 19 de marzo de 2015
(G/TBT/M/65).

Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 17 y 18 de junio de 2015 (G/TBT/M/66).

Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 4 al 6 de noviembre de 2015
(G/TBT/M/67).

Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 9 y 10 de marzo de 2016 (G/TBT/M/68).

Comité OTC, Acta de la Reunion celebrada los dias 12 al 15 de noviembre de 2019
(G/TBT/M/79).
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