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ASOMEDIOS ™

Bogota, 18 de septiembre de 2017

Doctor

WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA
PRESIDENTE COMISION SEXTA CONSTITUCIONAL
CAMARA DE REPRESENTANTES

Sefior Ponente del Proyecto de Ley 022 de 2017C

Doctor
VICTOR JAVIER CORREA VELEZ
REPRESENTANTE A LA CAMARA

ASUNTO: Comentarios a la ponencia presentada para primer debate del proyecto de
ley No. 022 de 2017C “Por medio del cual se establecen medidas de promocién y
proteccién para nifias, nifios y adolescentes a través de la regulacién de la publicidad
de productos comestibles ultraprocesados y de alimentos que causan dafios a la salud
y se dictan otras disposiciones”.

Respetados Sefiores Representantes,

Desde la lectura atenta del proyecto de ley 022 de 2017C presentado por los H.S. Sofia Alejandra
Gaviria Correa, H.S. Claudia Nayibe Lépez Hernandez, H.S. Luis Evelis Andrade Casama, H.S. Jesus
Alberto Castilla Salazar, H.S. Jorge Eliécer Prieto Riveros, H.R. Victor Javier Correa Vélez, H.R. Alirio
Uribe Mufiioz, H.R. Angélica Lisbeth Lozano Correa, H.R. Mario Alberto Castafio Pérez, H.R. Oscar de
Jesus Hurtado Pérez, H.R. Mauricio Salazar Peldez, H.R. Nilton Cérdoba Manyoma, H.R. Inti Raul
Asprilla Reyes, H.R. Oscar Ospina Quintero y H.S. Roberto Ortiz Urueiia, teniendo en cuenta que la
mision institucional de las asociaciones abajo firmantes es ejercer la representacion y defensa del
derecho a la libre expresion comercial desde sus respectivos sectores, nos permitimos realizar los
siguientes comentarios al contenido del citado documento:

1. Consideracion general sobre el modelo econémico colombiano

En relacién al tema, el articulo 333 de la Constitucidn Politica prevé que la actividad econémica y la
iniciativa privada son libres, pero a su vez, impone un limite definido en la defensa del bien comun y
la funcién social de la propiedad y de la empresa.

En mismo sentido, el articulo 334 C.P. determina que la direccidn general de la economia corresponde
al Estado, a quien se le otorgan herramientas de intervencién con los siguientes propdsitos:

(i) la racionalizacién de la economia;

(ii) la busqueda, en un marco de sostenibilidad fiscal, del mejoramiento de la calidad de vida
de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo y la preservacion de un ambiente sano;
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(iii) el logro de una politica de pleno empleo y de acceso progresivo a los bienes y servicios
basicos, especialmente a favor de las personas de menores recursos; y

(iv) la promocién de la productividad y competitividad, al igual que el desarrollo armédnico
de las regiones.

La jurisprudencia constitucional colombiana, a partir del marco de referencia conformado por estos
objetivos, ha senalado que la Carta Politica no es neutra en lo que refiere al modelo econémico. Por
el contrario, adopta un modelo que se ha denominado economia social de mercado.

Este concepto se funda en considerar que el Estado tiene deberes especificos en dos aspectos: De un
lado, esta llamado a proteger y dar garantias a un mercado libre y competitivo, donde los diferentes
agentes que ofrecen bienes y servicios puedan concurrir equitativamente. De otro lado, debe corregir
las imperfecciones de ese mercado, pero no solamente en lo que refiere a la promocién de la libre
competencia, sino especialmente frente a la vigencia de los derechos fundamentales de las personas,
los cuales estan necesariamente atados a las situaciones de mercado. De alli que, en ultimas, la
intervencién estatal en el economia se fundamenta en la compatibilizacién entre el mercado y los
fines del Estado Social y Democratico de Derecho.

Esto quiere decir que, lo que se privilegia en nuestro modelo econdmico, es la eficacia de los derechos,
y que estos tengan lugar y vigencia en un escenario que alienta un mercado competitivo.

El Estado se encuentra facultado, a través de la ejecucion de medidas de intervencién en la economia,
para corregir aspectos del mercado que impidan el cumplimiento de los fines constitucionales de dicha
intervencién. Ello, incluso, mediante instrumentos que, de forma material, puedan limitar a la libertad
econdmica y la libre competencia. Sin embargo, tales limites deben estar fundados en motivos
razonables y proporcionados, que guarden una relacidon de identidad con la consecucion de los fines

estatales antes descritos.

En consecuencia, cuando la medida de intervencidon no esté vinculada a dichas finalidades, se esta
prima facie ante una restriccion injustificada de dichas garantias constitucionales de los participantes
del mercado

2. Elrol de la publicidad en un sistema de mercado y consideraciones sobre la
investigacion de mercados

La expresién comercial o publicitaria, el discurso publicitario, el “commercial speech” o como quiera

denominarse, tiene como objeto esencial “comunicar, persuadir y orientar decisiones” en relacién con
la existencia de bienes y servicios en el mercado. El elemento econdmico resulta ser un fin, pero no el

contenido mismo del concepto.

Para cumplir con su objetivo, recurre a un contenido que comprende informacién de naturaleza
objetiva, en relacién con caracteristicas relevantes del bien o servicio, pero también elementos
orientados a generar o captar atencidon, emociones, motivaciones. Es decir, un importante
componente del mensaje comercial resulta de naturaleza subjetiva.
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Sin lugar a dudas, el mensaje publicitario es desarrollo de las libertades de informacion, opinidn y
creacion artisticas y una herramienta esencial para darle efectividad a la libertad de empresa y a la
actividad productiva de un pais.

La publicidad cumple una doble funcidon en beneficio, por una parte, del productor de bienes y
servicios y, por la otra, de los consumidores. En tanto que al primero le permite ofertar al mercado
sus productos, a los segundos les permite contar con informacidon para ejercer sus libertades y
derechos de consumo. En definitiva, permite elegir.

Pero, ademas, la publicidad es una manifestacion esencial de la cultura y del talento creativo de la
humanidad. En la manera de expresar el contenido informativo objetivo de forma que resulte
interesante y comprensible para el destinatario del mensaje. De lo anterior se puede concluir que
considerar que el mensaje publicitario en si mismo merece censura o represién, como instrumento de
abuso, es totalmente desacertado. En el mismo sentido, incluir la prohibicion de “toda actividad de
investigacion de mercados”, que constituye no solo una actividad licita, sino que es un insumo de
caracter técnico y social que le da sustento a las decisiones de contenido y de inversion publicitarias
es, a nuestro parecer, un despropdsito.

La investigacion de mercados y el conocimiento de los consumidores no son un patrimonio exclusivo
de los equipos de publicidad y mercadeo de las empresas y agencias del sector, son la base del
desarrollo de nuevos productos y toma de decisiones de negocio por parte de la alta gerencia de las
organizaciones. Limitar la capacidad de desarrollar estudios de mercado, o adelantar actividades en
pro del conocimiento del consumidor y sus preferencias, tendria un efecto restrictivo muy fuerte de
la libertad de empresa y desestimularia la competencia.

Los nifios, nifias y adolescentes que se encuentran en el territorio colombiano son también
consumidores cuyas necesidades deben ser satisfechas. Necesitan disponer de alimentos y bebidas
gue los nutran e hidraten, vestido que los proteja, utiles escolares que permitan el desarrollo de sus
capacidades, juguetes que incentiven su imaginacion, por mencionar solo algunos productos y

servicios.

Prohibir la investigacion de mercados tratandose de productos para nifios y nifias, significa prohibir el
descubrimiento y desarrollo de soluciones en relacién a las necesidades insatisfechas de este grupo
poblacional, impedir que se amplien y mejoren los productos/servicios a su disposicién, y en Gltimo
término, imponer un obstaculo desproporcionado a la libertad de empresa.

3. Sobre el origen multicausal de la obesidad y las enfermedades no transmisible
derivadas

Es importante resaltar la validez de otras iniciativas como aquellas relacionadas con promocion de
acceso a alimentos saludables, dotacién de bebederos de agua potable, promocion de actividad fisica
y estilos de vida saludable. Varios de estos puntos, por ejemplo, hacen parte de la Ley 1355 del 2009
-“Por medio de la cual se define la obesidad y las enfermedades crénicas no transmisibles asociadas a
esta como una prioridad de salud publica y se adoptan medidas para su control, atencion vy
prevencion”, que este proyecto no menciona.
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Efectivamente, la solucién a los problemas de salud publica relacionados con estas problematicas no
deberia considerarse un asunto que toque exclusivamente a la industria de alimentos y bebidas, o sus
practicas comerciales/publicitarias. Mas alla, es posible encontrar en diferentes comportamientos,
habitos, sistemas culinarios, estilos de vida, facilidades de acceso a los alimentos, disponibilidad de
agua potable, dotacién de espacios publicos para el acondicionamiento fisico, entre otros, los
diferentes vectores a modificar, mas alla del impacto asociado a las industrias culturales.

4. Derechos que se encuentran en juego con este proyecto

Con el proyecto de ley 022 de 2017C nos encontramos frente a una prohibicién total de la publicidad
a los nifios y nifias y adolescentes menores de 18 afos.

A diferencia de otros paises donde el continuado e indiferente actuar de la industria publicitaria hizo
necesario la implementacién de las medidas mds gravosas en el repertorio del Estado, en Colombia la
responsabilidad de la industria y la intervencion estatal tienen diferentes expresiones y puntos de
encuentro. Por el contrario, el balance entre la libertad y la regulacidon encuentra en nuestro pais un
equilibrio coherente con nuestro modelo econdmico y el estado de derecho.

Para la Corte Constitucional, en sentencias como la C-265 de 1994, C-445 de 1995, C-010/00, C-830/10
y C-583-15, uno de los aspectos en que se expresa las libertades econdmicas es la posibilidad de
publicitar los productos y servicios, a fin de incentivar su consumo. En ese sentido, “la jurisprudencia
constitucional ha reconocido que tanto la publicidad como la propaganda son expresiones de las
citadas libertades” y que, por ende, “logran reconocimiento constitucional como aspectos que
integran tales derechos”.

“La importancia nodal de la publicidad en la sociedad contemporanea y sus profundas implicaciones

|I’

con distintas aristas del derecho constitucional” son asuntos que cobran una especial relevancia en el
asunto que nos convoca. “En los tiempos actuales, en donde prima el intercambio comercial y el
permanente flujo de informacién que incentiva la adquisicién de bienes y servicios, el ejercicio de la
publicidad interesa en grado sumo al orden juridico”. La jurisprudencia constitucional ha definido
diferentes planos de vinculacion entre la publicidad y el derecho, uno de ellos es especialmente

elocuente en este espacio: la publicidad como discurso constitucional reconocido.

Ademads de lo anterior, vale la pena resaltar, a manera de ejemplo, algunos postulados consagrados
en la Constitucion Politica de 1991 que consideramos son afectados o desconocidos en el presente
proyecto de ley, de manera directa o via conexidad. Ejemplo de estos son el derecho al libre desarrollo
de la personalidad®; las libertades de expresién, pensamiento, opinién e informacion® la

' ARTICULO 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas
limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden juridico.

2 ARTICULO 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y
opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de
comunicacion.
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diferenciacion positiva de los nifios y nifias, frente a los demas sectores poblacionales®; la garantia de
la propiedad privada y los derechos adquiridos con arreglo a la ley’; la proteccién a la propiedad
intelectual e industrial®’; el reconocimiento de la cultura en sus diferentes manifestaciones como
fundamento de la nacionalidad y objeto de especial proteccién®; la presuncién de buena fe en las
actuaciones de los particulares’; la libertad econémica y proteccién a la iniciativa privada; el
reconocimiento de la empresa como base del desarrollo, asi como la proscripcidon de obstaculos y
restricciones a la libertad econémica®, entre otros.

Igualmente la ley 1098 de 2006 (Por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia)
establece los derechos que tiene los nifios, nifias y adolescentes, en cuanto a la informacion:

Articulo 34. Derecho a la informacidn. Sujeto a las restricciones necesarias para asegurar el
respeto de sus derechos y el de los demds y para proteger la seguridad, la salud y la moral, los
nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a buscar, recibir y difundir informacion e ideas
a través de los distintos medios de comunicacion de que dispongan.

Es preciso decir que, en la actualidad, existen diversos escenarios tanto desde la autorregulacion,
como regulatorios que dan cuenta de los supuestos, conductas, y objetivos del presente proyecto de
ley. Entre otros, los Compromisos de Publicidad Dirigida a Nifios firmados por empresas afiliadas a las
Camaras de Alimentos y Bebidas de la ANDI, los cuales establecen, por ejemplo, la limitacién de la
publicidad a nifios y nifias menores de 12 afios de alimentos con caracteristicas definidas. También el
Decreto 975 de 2014 “Por el cual se reglamentan los casos, el contenido y la forma en que se debe
presentar la informacidén y la publicidad dirigida a los nifios, nifias y adolescentes en su calidad de
consumidores”, y la ley 1480 de 2011 (Estatuto del Consumidor).

® Diferenciacion del plus de derechos constitucionales de nifios y nifias, y de adolescentes
ARTICULOS 44 Y 45.

* ARTICULO 58. Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a
las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando
de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultare en
conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado
debera ceder al interés publico o social.

® ARTICULO 61. El Estado protegera la propiedad intelectual por el tiempo y mediante las
formalidades que establezca la ley.

® ARTICULO 70. (...) La cultura en sus diversas manifestaciones es fundamento de la nacionalidad.
El Estado reconoce la igualdad y dignidad de todas las que conviven en el pais. El Estado promovera
la investigacion, la ciencia, el desarrollo y la difusion de los valores culturales de la Nacion.

" ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a
los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten
ante éstas.

® ARTICULO 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del
bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la
ley.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones. El Estado
fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y
evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el
mercado nacional.
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Por otra parte, coexiste con la regulacion publica un régimen ético adoptado en 1980 por el sector
privado; se trata del Cddigo Colombiano de Autorregulacion Publicitaria que como norma
deontoldgica a través de sus distintas actualizaciones, ha adoptado los lineamientos trazados por la
Camara de Comercio Internacional que desde hace 80 afios cuenta con un cddigo consolidado a nivel
mundial. Cuenta ademds con los estdndares de los organismos de autorregulacién en el
mundo sefalados por la EASA, la Alianza Europea de Estandares de Autorregulacion.

En su ultima actualizacién realizada en el 2013, la CONARP con el apoyo de los anunciantes, las
agencias de publicidad, la Sociedad de Cirugia Plastica, Estética y Reconstructiva, ONU Mujeres y las
Cadmaras de la Industria de Bebidas y de Alimentos de la ANDI, actualizé su contenido a los tiempos
modernos haciendo particular énfasis en el tema que nos ocupa hoy, ademas de aquellos relacionados
con los avances tecnolégicos.

En este punto es también clara la distancia entre el propdsito que a nosotros nos asiste de asegurar el
respeto de los derechos y la proteccidon de los nifios, nifias y adolescentes, y la proscripcién que
establece el proyecto de ley de una actividad legal que aporta, en conjunto con las demas industrias
creativas, cerca del 3% del PIB segln datos de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI).

5. Modelos de regulacion
A nivel mundial existen 4 enfoques diferentes en las legislaciones sobre publicidad dirigida a nifios:

Por una parte, estan aquellas legislaciones que consideran que toda publicidad de este tipo es abusiva
dada la presunta relacién absolutamente asimétrica entre agencias de publicidad (con equipos
especializados de psicélogos, publicistas mercadotecnistas e investigadores) y los menores que no
cuentan con la capacidad juridica de comprender los mensajes publicitarios de manera critica y que
dependiendo de la edad, no pueden distinguir entre los comerciales y el contenido de los programas.
Estas legislaciones, entre las que se encuentran la Provincia de Quebec en Canad3, Brasil y Noruega,
han proscrito de manera categdrica toda publicidad dirigida a niflos y son absolutamente
excepcionales.

En segundo lugar, existen paises que ven a los menores como una categoria especial de consumidores
a los cuales hay que proteger de publicidad engafiosa para que no se lleven sorpresas desagradables
y, pretenden garantizar que la experiencia de los nifios en tanto compradores, resulte satisfactoria.

En tercer lugar, estan aquellas sociedades que han enfrentado el problema desde una perspectiva
consecuencialista a partir de la cual han decidido legislar y regular los mensajes publicitarios dirigidos
a nifos en funcién de las consecuencias que estos puedan tener en lo que respecta a habitos de
alimentacién y estilos saludables de vida. Estas han sido adoptadas, en mayor o menor medida, por
algunos paises de los cuales podemos destacar a Peru y a Chile.

Existe un cuarto enfoque, combinacidon de dos de los anteriores, en el cual la publicidad dirigida a
nifos esta sujeta a una regulacién frente a temas sensibles como el alcohol y el tabaco, que es
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complementada por mecanismos de autorregulacién por parte de las propias agencias de publicidad

o de corporaciones privadas conformadas por representantes de éstas.

Es asi como, en Colombia, nos vemos abocados en este escenario a transitar del cuarto enfoque antes

descrito, al primero de ellos, el mds gravoso, el Gnico que presume el abuso y la mala fe por parte de

la industria, y en ultimas, el mas excluyente de todos.

6. Consecuencias asociadas al modelo expresado en el proyecto

Dicho lo anterior, es claro que las consecuencias para la industria y para la sociedad colombiana en

general no seran transitorias o moderadas, como tampoco lo es la iniciativa legislativa; entre estas

consecuencias en el corto plazo podremos encontrar:

Un proyecto excluyente que no hace la necesaria diferencia entre la reglamentacion de una
actividad econdmica licita y su prohibicion total. Tampoco considera la influencia positiva de
la publicidad, tanto de marcas corporativas, como de marcas personales, en el contexto de su
funcion informativa, pedagdgica o promotora de eventos con contenido deportivo, académico
y social los cuales también se proscriben en el proyecto. Incurriendo en nuevas definiciones
de publicidad y de publicidad adjetivada como la abusiva, propiciando conflictos de
interpretacion de actividades iguales o similares con definiciones legales distintas.

La vulneracion de los derechos de nifos, nifias y adolescentes a escoger, a la informacion, y al
libre desarrollo de su personalidad.

Desconoce que el sistema de financiacion de los medios de comunicacidon en Colombia y en el
mundo tiene en la publicidad su principal fuente de ingreso, condenando a varios medios,
tanto publicos como privados a la recesion, y al suministro caprichoso de espacios gratuitos.
La necesaria disminucion de la inversién publicitaria en varios sectores del mercado, con la
correlativa afectacién a la generacién de empleos directos e indirectos, a la economia, a la
competitividad y la innovacién; en lugar de fomentarla con nuevas necesidades de difusion y
promocién financiadas por las partes interesadas en los objetivos propuestos.

Afectacién al pluralismo informativo, lo que en la practica constituye censura.

Afecta al comercio, disponibilidad, distribucion y venta de bienes, productos y servicios licitos.

La asignacion de funcionaes de supervision, vigilancia y control en materias ajenas a su
competencia y capacidad, a entidades publicas con objetos, deberes y responsabilidades
ajenas a la materia.

Adicionalmente, y en especial en lo que toca a las conductas sancionables del articulo 7, y las

sanciones dispuestas para medios de comunicacién y proveedores de servicios de internet, el
proyecto de norma desconoce la dinamica y el funcionamiento de las nuevas tecnologias y
establece consecuencias imposibles de implementar, cumplir o verificar.

7. Propuestas y conclusiones del sector productivo

Reiteramos nuestro indeclinable compromiso por aportar a los propdsitos publicos
sustentados en intereses generales tales como la proteccién de los nifios, nifias y adolescentes
y al ejercicio de la responsabilidad social que corresponde a las empresas afiliadas a nuestros
gremios. Sin embargo, también ponemos de presente que “los menores de 18 afios”, en si
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mismos, comprenden grupos poblacionales muy diversos, con capacidades de discernimiento
y de toma de decisién absolutamente distintas, que no pueden pretender regularse de manera
idéntica.

e Consideramos que el logro de los objetivos propuestos por el proyecto de ley resulta posible
mediante acciones de mayor eficacia; que tengan en cuenta la armonizacion de la propuesta
con el marco regulatorio vigente; el analisis de la informacidn idénea que debe ser entregada
al consumidor; y la articulacién con el trabajo que ya viene adelantando la industria en este
particular.

Nuestra propuesta se orienta a permitir el intercambio de opciones, experiencias y conocimiento en
el disefio conjunto de un sistema de autorregulacion reconocido por el Estado, con mayor poder de
accidon y de insercion en los comportamientos del sector productivo colombiano y de nuestra
sociedad.

Creemos que de esta manera podremos juntos maximizar la garantia de los derechos de todos los
actores a los que convoca esta iniciativa; para este propdsito, estamos a la entera disposicién de los
Honorables Representantes para aportar la informacién necesaria y participar en los espacios que
consideren oportunos; en el mismo sentido, consideramos importantes elementos de juicio las
opiniones y conceptos que en desarrollo de su misidon institucional puedan proferir las entidades
directamente concernidas en el particular como son, la Superintendencia de Industria y Comercio; el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo; el Instituto Nacional para la Vigilancia de Medicamentos
y alimentos INVIMA, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, entre otros.

Cordialmente,

ELIZABETH MELO ACEW ) ‘“’“““f&l" g
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