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Radicado Respuesta Coltabaco 20132160401592

Respetados Sefiores,

Una vez analizada su respuesta al requerimiento que le realizara Coljuegos, por medio de la
presente le informamos que la Empresa se abstendra de continuar emitiendo conceptos de
~m~nniAn 0 autorizaciones para la realizacion de juegos promocionales en sus canales de
distribucion, los cuales tienen por objeto el incremento de las ventas de tabaco, en aplicaciéon
de la expresa prohibicion establecida en el articulo 16 de la Ley 1335 de 2009.

Los argumentos de dicha determinacion, que toman como referencia el concepto que rindié
el consultor Rodrigo Escobar Gil S.A.S. son los siguientes:

- Mediante Sentencia C-830 de 2010, al estudiar la constitucionalidad del articulo 16 de
la Ley 1335 de 20089, la Corte Constitucional manifesté que la prohibicion de “de toda
forma de promocion” debe ser interpretada en_consonancia _con los instrumentos
internacionales ratificados por Colombia referentes al desincentivo del consumo

del tabaco.

- La interpretacién del termino “promocién” de acuerdo con el marco de las definiciones
contenidas en el “Convenio Marco de la Organizacion Mundial de Salud para el
Control de Tabaco” (instrumento que define a la publicidad y promocién) corresponde
a toda forma de comunicacion, recomendacion o accién comercial que pretenda,
bien directa o indirectamente, el incentivo del uso del tabaco y sus derivados.

- La definicién anterior, encuentra soporte en las consideraciones de la Corte sobre la
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definicion de promocién, el maximo tribual constitucional en la sentencia en mencién
manifestd: “que a pesar que el legisfador no define qué debe entenderse por promocién,
el estudio de los instrumentos internacionales suscritos por Colombia en materia de
desincentivo al consumo de tabaco ofrece precisiones importantes sobre este concepto,
que bien pueden operar como parametros para la interpretacion del precepto. Como se
indico en fundamento juridico anterior, el articulo 1°-c del Convenio Marco de la OMS
para el Control de Tabaco define a la “publicidad y promocién de tabaco” como
toda forma de comunicacion, recomendacion o accion comercial con el fin, el
efecto o el posible efecto de promover directa o indirectamente un producto de
tabaco o el uso de tabaco. En ese seritido, se concluye que la prohibicion contenida
en el articulo 16 de la Ley analizada debe entenderse como una clausula amplia, que
implica la prohibicion total de la publicidad de productos de tabaco, en los términos
comprendidos por el CMCT”.(Subraya y negrilla fuera del texto)

- Del analisis del instrumento internacional denominado “Directrices para la aplicacion del
articulo 13 (Publicidad, promocién y patrocinio del tabaco) del Convenio Marco de la
OMS para el Control de Tabaco”, se deduce que la promocién abarca también aquellas
actividades que posiblemente puedan tener como finalidad la promocién indirecta del
tabaco y de los productos derivados de aquél, como es el caso de los arreglos en los
canales de venta y distribucion, en tal sentido la jurisprudencia ya mencionada

puntualizo:

‘Segun este documento internacional, util para la interpretacion de las normas del
Convenio, entre ellas las que imponen deberes de los Estados signatarios, “... tanto la
«publicidad y promocién del tabaco» como el «patrocinio del tabaco» abarcan la
prormocion no sélo de determinados productos de tabaco, sino también del consumo de
tabaco en general, no _sdlo los actos, actividades y acciones que tengan un objetivo
promocional sino también las que tengan o puedan tener un efecto promocional, y no
Solo_la promocion directa sino también la indirecta. La publicidad y la promocion del
tabaco no se limitan a comunicaciones, Sino que comprenden también

recomendaciones y acciones, que deberian abarcar al menos las categorias siguientes:
a) diversos arreglos de venta y/o distribucion; b) formas ocultas de publicidad o
premocion, como la introduccion de productos de tabaco o del consumo de tabaco en el
contenido de diferentes medios de difusion; c¢) diversas formas de asociacion de
productos de tabaco con eventos o con ofros productos; d) empaquetado promocional y
caracteristicas de disefio de productos; y e) produccion y distribucion de articulos tales
como golosinas, juguetes u otros productos que imiten la forma de los cigarrillos u otros
productos de tabaco”. (Subraya y negrilla fuera del texto)

- La interpretacion adecuada del articulo es entonces aquella que implica la prohibicién
de arreglos de venta o distribucion, como es el caso de planes de incentivos para
minoristas, y en general, la prohibicién de cualquier tipo de promocion o publicidad
frente al incentivo de esta sustancia:

“A su vez, la Directriz_identifica algunos ejemplos de arreglos de venta y/o
distribucion, como planes de incentives para minoristas, exhibicion en puntos de

venta, loterias, regalos, muestras gratuitas, descuentos, concursos (que
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conlleven o no la compra de productos de tabaco) y promociones a modo de
incentivos o planes de fidelidad, por ejemplo, entrega de cupones reembolsables a los
compradores de productos de tabaco.

En conclusién, la Corte considera que la interpretacion que mejor describe el
sentido juridico propio del término promocioény aquella mas acorde con el
cumplimiento de los compromisos internacionales del Estado colombiano en
materia de control de tabaco, es la de considerarla como equivalente a la
prohibicion total de la publicidad de productos de tabaco y sus derivados, en los
términos descritos en el CMCT". (Subraya y negrilla fuera del texto)”

- En el apéndice denominado “Lista indicativa (no exhaustiva) de formas de publicidad,
promocion y patrocinio transfronterizos del tabaco desde el punto de vista del Convenio”
de las directrices para la aplicacion del Convenio Marco de la Organizacion Mundial de
Salud, se sefalan una serie de practicas consideradas como promocién del tabaco en
virtud de los principios consagrados en el Convenio, como es el caso de los ‘pagos u
otras contribuciones a minoristas para alentarlos o inducirlos a vender productos
a precios rebajados, incluidos programas de incentivos a los minoristas (por
ejemplo premios a minoristas por haber llegado a vender volumenes

determinados)”".

- Asi, se advierte que en el instrumento internacional referenciado se sefialan, a manera
de ilustracién, una serie de actividades relacionadas con la promocién del tabaco,
indicando expresamente las contribuciones a minoristas para inducir al aumento de la
venta de los productos, sin embargo, al no ser una lista taxativa, ello no implica que otro
tipo de actividades relacionadas con el incentivo de este producto puedan ser
consideradas como promocién o publicidad.

- De esta manera, los instrumentos internacionales ratificados por Colombia en materia
de prevencion del consumo del tabaco, son claros al sefialar que no solo la publicidad
que directamente puedan llegar a desplegar las companias productoras, distribuidoras y
comercializadoras de tabaco son una forma de promocion del producto, sino también
cualquier actividad que directa o _indirectamente se encuentre relacionada con el
incentivo del mismo, bien sea en sus fases de comercializaciéon, o directamente
dirigidas a la promocién del consumo.

- Tomando en cuenta la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la materia, se
concluye que la interpretacion idénea de la prohibicion contenida en el articulo 16 de la
Ley 1335 de 2009 es aquella que armoniza con los principios v finalidades consagrados
en los instrumentos internacionales en materia de prevencion del tabaquismo,

- La naturaleza de los juegos promocionales es promocionar productos y servicios, en
este sentido, estos juegos claramente se encuentran dentro de la definicion amplia que
ha establecido la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la prohibicion de

promocién del tabaco.

! hitp:/Iwww.who int/fctc/quidelines/article 13 _es.pdf
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- La excepcion a la que han acudido las dos Empresas tabacaleras que han realizado
tramites ante Coljuegos?, con el fin de obtener conceptos de excepcién en la ejecucion
de juegos promocionales, es la establecida en el articulo 5 de la Ley 643 de 2001, la
cual textualmente resefa: “Estédn excluidos del éambito de esta ley (...)los sorteos
promocionales que realicen los operadores de juegos localizados, los comerciantes o
los industriales para impulsar sus ventas”.

- Sobre dicha excepcién, la Corte Constitucional al estudiar su exequibilidad manifesto:

‘Las promociones que realizan los comerciantes o industriales no tienen por proposito
desarrollar un juego de suerte o azar con caréacter profesional, sino crear un estimulo
usualmente esporadico u ocasional como estrategia para impulsar sus ventas,
este propésito no resulta irrazonable si se tiene en cuenta que el objetivo principal es
que los empresarios aumenten su flujo de caja, fomenten el desarrollo empresarial y la
creacion de empleo tanto directo como indirecto.”

- Es claro entonces, que las solicitudes de concepto de excepcion que se tramitan ante
Coljuegos son con el fin de incrementar las ventas del tabaco a través de sorteos
promocionales en el canal de distribucién, siendo esto claramente una promocién
de tabaco, conducta contraria a la prohibicion establecida en la Ley 1335 de 2009.

Partiendo del articulo 16 de la Ley 1335 de 2009, del Convenio Marco de la Organizacion
Mundial de Salud, y de las directrices adoptadas por los Estados para su interpretacion, el
ordenamiento juridico colombiano no se autorizaran juegos promocionales o se expediran
conceptos de excepcién a las empresas tabacaleras para la promocién del tabaco y sus

derivados.

En lo referente al concepto enviado el 27 de Enero de 2014, Coljuegos se manifiesta asi:

- La interpretacién de la empresa que usted consultdé desconoce la legislacion de los
juegos de suerte y azar en Colombia y enfoca su interpretacion en instrumentos y
jurisprudencia que no tienen ninguna relacién con Colombia. Se recuerda que por
expresa disposicion del articulo 15 de la Ley 153 de 1887 “Todas las leyes espariolas
estan abolidas" y es fin del Estado de conformidad con el articulo 2 de la Constitucién
Politica de Colombia “defender la independencia nacional".

- Desconoce la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969 que prevé:

\Q\

? Dentro de las cuales se encuentra Coltabaco.
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"SECCION TERCERA
Interpretacion de los tratados.

31. Regla general de interpretacién. |. Un tratado debera interpretarse de buena fe con-
forme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contex-
fo de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado el contexto comprendera, ademas
del texto, incluidos su preéambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes
con motivo de ia celebracion del tratado:

b) todo instrumento formulado por una o0 méas partes con motivo de la celebracién del
tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado;

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:

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el
acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado:

c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las
partes.

4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las par-
tes.”

Como se puede ver en la web del Convenio Marco de la OMS para el Control del

Tabaco (http://www.who.int/fctc/quidelines/adopted/article 13/es/) las directrices sobre
publicidad, promocién y patrocinio del tabaco fueron aprobadas por las partes del
tratado, motivo por el cual son un criterio valido de interpretacion.

- Omite, no se sabe si intencionalmente, la doctrina de la Corte Constitucional, que al
estudiar este precepto establecié:

“26.3. El articulo 16 de la Ley 1395 presenta una clausula amplia. la cual prohibe foda
forma de promocién de producios de tabaco y sus derivados. El demandante y algunos
intervinientes sostienen que esa clausula es ambigua, puesto que al no ofrecer el legis-
lador una definicion estipulativa sobre el concepto promocién, se llegaria a una formula
amplia, que prohibiria toda expresién de publicidad de tabaco. La Corte constata que a
pesar que el legislador no define qué debe entenderse por promocién, el estudio de los
instrumentos interacionales suscritos por Colombia en materia de desincentivo al con-
sumo de tabaco ofrece precisiones importantes sobre este concepto, que bien pueden
operar como parametros para la interpretacion del precepto. Como se indicé en funda-
mento juridico anterior, el articulo 1°-c del Convenio Marco de la OMS para el Control
de Tabaco define a la “publicidad y promocion de tabaco” como toda forma de comuni-
cacién, recomendacioén o accién comercial con el fin. el efecto o el posible efecto de
promover directa o indirectamente un producto de tabaco o el uso de tabaco. En ese

sentido, se concluye que la prohibicion contenida en el articulo 16 de la Ley analizada
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debe entenderse como una clausula amplia, que implica la prohibicion total de la publi-
cidad de productos de tabaco, en los términos comprendidos por el CMCT.

Incluso, esta conclusion puede reafirmarse a través de un analisis textual del concep-
to. Promocion, de acuerdo con su acepcion idiomatica, refiere al “conjunto de activida-
des cuyo objetivo es dar a conocer algo o incrementar sus ventas[39] de lo que se in-
fiere que el concepto cobija las distintas modalidades de mensaje publicitario. Por lo
tanto, el uso por legislador de la expresion “toda forma” implica que se incluyen dentro
de la conducta prohibida estas distintas modalidades. Esto se corrobora, a su vez, del
andlisis _de las Directrices para la aplicacion del articulo 13 (Publicidad, promo-
cién y patrocinio del tabaco) del Convenio Marco de la OMS para el Control de
Tabaco, adoptadas por la Conferencia de las Partes del CMTC, reunida en la cuar-
ta sesion plenaria del 22 de noviembre de 2008. Sequn este documento interna-
cional, util para la interpretacion de las normas del Convenio, entre ellas las que
imponen deberes de los Estados signatarios, “... tanto la «publicidad y promocion del
tabaco» como el «patrocinio del tabacoy abarcan la promocion no solo de determinados
productos de tabaco, sino también del consumo de tabaco en general, no sélo los actos,
actividades y acciones que tengan un objetivo promocional sino también las que ten-
gan o puedan tener un efecto promocional, y no sélo la promocion directa sino también
la indirecta. La publicidad v la promocion del tabaco no se limitan a comunicaciones,
sino que comprenden también recomendaciones y acciones, que deberian abarcar al
menos las cateqorias siguientes: a) diversos arreglos de venta y/o distribucién;1 b)
formas ocultas de publicidad o promocion, como la introduccion de productos de tabaco
o del consumo de tabaco en el contenido de diferentes medios de difusion; c) diversas
formas de asociacién de productos de tabaco con eventos o con otros productos; d)
empaquetado promocional y caracteristicas de disefio de productos; y e) produccion y
distribucién de articulos tales como golosinas, juguetes u otros productos que imiten la
forma de los cigarrillos u otros productos de tabaco.” A su vez, la Directriz identifica al-
gunos ejemplos de arreglos de venta y/o distribucion, como planes de incentivos para
minoristas, exhibicién en puntos de venta, loterias, regalos, muestras gratuitas, des-
cuentos, concursos (que conlleven o no la compra de productos de tabaco) y promocio-
nes a modo de incentivos o planes de fidelidad, por ejemplo, entrega de cupones reem-
bolsables a los compradores de productos de tabaco.”

- No se esta limitando la posibilidad de concurrir al mercado, de fabricar o comercializar
productos. Esta erronea apreciacion demuestra el desconocimiento del régimen propio
de los juegos de suerte y azar y su alcance, toda vez que Coljuegos no tiene ninguna
facultad de regular el mercado del tabaco ni su produccion o distribucion, cuestion dis-
tinta es la aprobacién y/o excepcion de juegos promocionales de caracter nacio-
nal_que si es facultad Gnica y exclusiva de Coljuegos, la cual_ejerce mediante la

presente decision.
AN
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- La Empresa considera que no esta violando el régimen de competencia, toda vez que
esta decidiendo sobre un asunto de las facultades que legalmente se le otorg_aron3 y
no va a conceder conceptos de excepcion o autorizaciones para juegos promociona-
les a todas las empresas tabacaleras que en adelante lo soliciten, pues estos juegos
son una promocion del tabaco la cual esta prohibida legalmente.

Se reitera que no es necesario acudir a interpretaciones o legislaciones que no tienen ningun
valor juridico en Colombia, cuando de la lectura de las normas se entiende su significado y el
maximo tribunal constitucional ha fijado posicion sobre el tema, en el caso analizado en esta
decision, estableciendo que la protuoicion de promocién de la Ley 1335 de 2009 es amplia y
se puede usar para interpretarla las directrices sobre publicidad, promocién y patrocinio del
tabaco de la OMS, mas aun cuando de acuerdo con la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados ese instrumento es una de las fuentes de interpretacion valida.

Cordial Saludo,

iy

CRISTINA GO OLAYA

Presidente

Coljuegos

Aprobd CARLOS ENRIQUE FIERRO SEQUERA I'\
Jefe d cina Asesora Juridica (E) \Y\

Elabord: cC.CCY/.

Con copia; Sefior

JAIME HERNAN ARCILA SIERRA

Direccion: Carrera G8A No 22A - 75 Interior 3, El Salitre / Bogota
Correo Electrénico: jaimearcilasierra@gmail com

Bogota D.C.

* Puede consultar el articulo 31 de la Ley 643 de 2001 y el Decreto 493 de 2001.
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