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Introduccion

El Plan de Accién para la Prevencion y Control de Enfermedades No Transmisibles (ENT) de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) de 2013-2020 reconoce que los instrumentos legales tienen un
papel que desempefiar para alcanzar los objetivos voluntarios de 2025 que los Estados miembros
ratificaron de forma unanime, incluyendo frenar el avance de la obesidad infantil y de la diabetes tipo 11.
[1] A pesar de que no detalla de qué manera puede intervenir la ley, identifica una amplia variedad de
areas en las que es necesario legislar, incluyendo el etiquetado, la publicidad y la fiscalidad de los
alimentos. [2]

Dos de las caracteristicas mas importantes de la ley son: que es obligatoria y que estd sujeta a
aplicacion.Por lo que implica restricciones externas a los que estan sujetos a la misma,que puedenno
simpatizar entre los actores econémicos poderosos incluyendo la industria alimentaria.Es sobradamente
conocido que el sector ha desarrollado una serie de tacticas para enfrentarse a las leyes que no fomentan
sus intereses, en concreto, aquellas que les impiden sacar beneficios, a menudo, en detrimento de la salud
publica. Concretamente, no han dudado en iniciar costosos pleitos para conseguir que se derogaran estas
leyes o retrasar su puesta en vigor. Para evitar que estas tacticas sean exitosas, las autoridades publicas
que ostentanel poder para regular el etiquetado alimentario,la publicidad de alimentos perjudiciales para
la salud o de gravar dichos alimentos,no deberian dejar de actuar en aquellos casos en los que la salud
publica lo requiera.

No obstante, tener una gran voluntad politica no es condicidén suficiente para que la ley se emplee de
forma efectiva en la promocién de una alimentacionmas saludable y, de esta manera, prevenir la
obesidad.Los legisladores deben aprender a anticipar los cambios en la legislacion y asegurarse de que
las medidas legales que adoptan puedan resistir dichos cambios.Por ello, tienen que entender las
restricciones legales dentro de las cuales desempefian sutrabajo. Las regulaciones no existen en el vacio y
tienen que integrarse en una normativa preexistente.En particular, la jerarquia de normas juridicas exige
que las leyes sobre etiquetado, publicidad o impuestos cumplan con leyes superiores, ademas de con leyes
constitucionales y aquellas derivadas del Derecho Internacional.No hacerlo conlleva importantes riesgos
para las autoridades publicas: una ley podria modificarse antes de que lo hagan juzgados y tribunales
competentes en una revision judicial y podria derogarse si se determina la no conformidad, debido a que
podria acarrear una pérdida de tiempo muy valioso, ya que los procesos regulatorios tendrian que empezar
desde cero.No solo seria costoso para los bolsillos de los ciudadanos sino que podria tener un efecto
paralizante, disuadiendo a la hora de adoptar otras medidas sobre la salud publica.

Esta breve contribucion destaca tres tipos de restriccionesa losque el sector industrial ha alegado para
enfrentarse a las leyes de prevencion de las ENT: 1)Leyes de comercio internacional, 2)Derechos
fundamentales , 3)Asignacion de poderes en los distintos ambitos gubernamentales. Se pretende
demostrar que si los legisladores realizan un buen marco para las leyes, estds resistiran mejor las
revisiones judiciales y contribuirdn de forma efectiva a las estrategias de prevencion de las Enfermedades
No Transmisibles y de la obesidad.

Leyes de Comercio Internacional

Como muestra claramente la actual polémica suscitada por el empaquetado sin publicidad de los
productos derivados del tabaco, [3] la industria no dudara en cuestionar las leyes de proteccion de salud
publica basandose en que dichas leyes tienen efectos comerciales restrictivos. Esto se debe a que la
Organizacion Mundial del Comercio y la Union Europea se sustentan en el principio de que la
liberalizacion del comercio propicia el crecimiento econémico y la prosperidad. La premisa de que bienes



y servicios pueden moverse libremente por los Estados miembros puede ser problematica para las leyes
de prevencion de la obesidad, cuyo objetivo es reducir por un largo periodo de tiempo el consumo de
alimentos perjudiciales para la salud.[4] No obstante, tanto en las leyes de la OMC como de la UE, el
principio de libre circulacion no es ilimitado.En los documentos constitutivosde ambos organismos se
prevé la posibilidad de derogar leyes por causas de proteccion de la salud publica (entre otros). [5] Por lo
que los Estados pueden alegar la prevencion de la obesidad para justificar la puesta en marcha de leyes
que restrinjan la libre circulacion de bienes y servicios.La cuestion entonces es de qué manera los
potenciales conflictos de intereses como el libre comercio y la salud publica pueden reconciliarse.Los
gobiernos tendran que conseguir un equilibrio entre comercio y salud aplicando el principio de
proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad resulta muy familiar en los circulos legales.En esencia requiere que las
medidas empleadas para conseguir un objetivo especifico se adapten al objetivo en cuestion. Esto implica,
en primer lugar, que la medida sea adecuada para conseguir el objetivo perseguido (prueba de
adecuacion) y, en segundo lugar, que no exceda lo que se precisa hacer (prueba de necesidad).La imagen
que se suele emplear es que la proporcionalidad implica que ha de romperse una nuez con un
cascanueces, no con una maza. Tomemos un ejemplo para ilustrar la relevancia practica de este
principio.Si el objetivo de una medida es proteger a los nifios de las nocivas consecuencias de la
publicidad de los alimentos perjudiciales para la salud, tiene que enmarcarse teniendo en cuenta este
objetivo.

Siempre y cuando se comprometa la adecuaciéon de la prueba de proporcionalidad,el Estado tendra
quealegar a las pruebas que demuestren la relacion entre la exposicion infantil a la publicidad de
alimentos perjudiciales y sus preferencias de consumo asi como de sus peticiones de compra.[6]Siempre y
cuando se comprometa laprueba de necesidad, el Estado tendra que aclarar que la medida solo restringe el
comercio en lo estrictamentenecesario para proteger a los nifios como grupo de consumidores
especialmente vulnerable a los nocivos efectos de la publicidad de alimentos no saludables.
Especialmente, se necesitara especificar qué alimentos son considerados no saludables (como opuesto a
saludable). La prohibicion de la publicidad de todo tipo de alimentos seria excesiva y no cumpliria con las
demandas de proporcionalidad, ya que evitaria que los operadores comerciales promovieran alimentos
saludables cuyo consumose debiera de promocionary, por lo tanto, tendria efectos restrictivos que irian
mas alla de lo que estd permitido en las leyes europeas y de la OMC. Si se cambia el sistema de
categorizacion que han empleado los Estados miembros para distinguir alimentos saludables de no
saludables, tendra que defenderse el modelo demostrando que se ha procedido en base a pruebas
existentes.

Entender el margen dediscrecion que un Estado miembro extrae de las normativas de la Organizacion
Mundial del Comercio y de las leyes europeas para proteger la salud de sus ciudadanos es complejo y
requiere que la comunidad de salud publica se una a la de abogados para asegurarse de que el Estado
miembro ha llevado a cabo el ejercicio de equilibrio requerido, aplicando la jurisdiccion existente,
especialmente, la del Organo de Solucién de Diferencias de la OMC y la del Tribunal de Justicia europeo
para las circunstancias especificas de cada caso. [7]

Derechos Fundamentales

Del mismo modo, las autoridades publicas han de asegurarse de que cumplen con los derechos
fundamentales ratificados en el ordenamiento juridico.[8]

La industria ha aclamado que se basan en estos derechos para su peticiéon de que las medidas adoptadas
como parte de la agenda de Enfermedades No Transmisibles deberian derogarse, alegando que violan su
derecho a la propiedad, al comercio y a la libertad de expresion (comercial). No obstante, aunque es cierto



que estos derechos se cumplen en muchos paises del mundo, no solo en los Estados miembros de la UE,
ninguno de ellos es absoluto. Pueden limitarse por motivos de salud publica (entre otros).Aqui,
nuevamente es imprescindible determinar como equilibrar las leyes que compiten entre si, algo para lo
que esta disefado el principio de proporcionalidad, para ayudar a las autoridades publicas a lograrlo. Para
llevarlo a cabo, se requiere una combinacion con la jurisprudencia relevante en cada caso. Las
dificultades radican en que los distintos juzgados y tribunales han adoptado pruebas de proporcionalidad
distintas, dependiendo de la jurisdiccion de cada caso.

Por ello, la relevancia de la libertad de expresion en los Estados Unidos ha propiciado que el Tribunal
Supremo estadounidense establezca una prueba de proporcionalidad muy exigente que, en ultima
instancia, explica por qué las restricciones publicitarias no han sido siempre compatibles con la Primera
Enmienda.[9]Por el contrario, los tribunales europeos[10] o canadienses[11] han garantizado un amplio
margen de discreciéon a las autoridades regulatorias competentes, basdndose en que los organismos
legislativos estan en mejor disposicion que las autoridades judiciales para tomar decisiones, asi como
esclarecerdonde deberia trazarse la linea entre lo que es necesario hacer para proteger la salud publica y lo
que no requiere una evaluacién compleja cultural, social y econdémica.[12]En este caso la comunidad
sanitaria publica también ha de wunirse a abogados que tengan profundos conocimientos de
losderechosfundamentales si van a idear politicas efectivas a las que los tribunales puedan considerar
compatibles con estos derechos.

Mais alld de aumentar las posibilidades de defensade los recursos que plantea la industria ante los
tribunales, un mayor conocimiento de los derechos fundamentales mas importantes permitiria el
desarrollo e implementacion de mas politicas efectivas. Parece que la industria ha estado en primera linea
de la agenda de los derechos fundamentales , cuando estos estan ideados para proteger a los grupos
vulnerables frente a los abusos de las autoridades publicas.Esta inusual situacion confirma la existencia de
un enorme vacio de conocimiento legal entre la comunidad de salud ptblica y la industria. No obstante, la
narrativa sobre los derechos fundamentales que ha desarrollado el sector es demasiado incompleta para
convencer: la ley ha de usarse como una herramienta para promover el derecho a la salud y a otros
derechos fundamentales, incluyendo el derecho a la vida y a un medioambiente limpio [13], el acceso a
alimentos (nutritivos) [14] y a la educacién y el principio de que todas las acciones relacionadas con la
infancia han de tomarse en funcion de sus intereses. Como recientemente declar6 Anand Grover,
Secretario Especial de la ONU sobre el derecho de disfrute de los mas altos niveles de salud fisica y
mental: “debido a los problemas inherentes asociados con la autorregulacion y la colaboracion
publico-privada, existe la necesidad de que los Estados adopten leyes que impidan que las compafias
empleen estrategias de publicidad tendenciosas. La responsabilidad de proteger el disfrute del derecho a
la salud justifica la intervencidén del Estado en situaciones en las que terceras partes, como empresas
alimentarias, hagan uso de su posicion para influenciar los héabitos alimenticios promoviendo directa o
indirectamente una alimentacion no saludable, que afecte negativamente a la salud dela poblacion.Por lo
tanto, los Estadostienen la obligacion positiva de regular la publicidad de alimentos no saludables y las
estrategias de publicidad de las compafiias alimentarias. En el marco del derecho a la salud,es necesario
que los Estados protejan a grupos vulnerables como, por ejemplo, a los nifios, de las violaciones de su
derecho a la salud”. [15] La argumentacion de los derechos fundamentales no solo ha de usarse como
un escudo para oponerse a los recursosdel sector, sino que también han de emplearse como una espada
para desarrollar estrategias de prevencion mundiales mas efectivas contra la obesidad y las ENT.

La asignacion de poderes entre distintos niveles gubernamentales.

Hay un claro consenso en que las estrategias efectivas de prevencion de la obesidad han de estar presentes
en multiples ambitos. Mientras que una operacion mundial de un importante negocio alimentario
demanda una respuesta en los ambitos global y regional, la variedad de culturas alimenticias,
circunstancias y hébitos de consumo demandan una respuesta en los ambitos nacional y local. Por lo que



es necesario determinar qué intervencion regulatoria ha de adoptarse para revertir las tendencias de
obesidad actuales, pero también cudl es el mayor ambito en el que pueda llevarse a cabo dicha
intervencion.Esta cuestionhace aflorar la espinosa pregunta de en qué ambito debe estar la competencia,
a la vez que afiade una capa de complejidad en el plano regulatorio y ofrece otra oportunidad al sector
para desafiar normas legales que intentan prevenir la obesidad.

Un principio bésico avalado por las leyes europeas es que la Union Europea solo puede actuar si tiene
poder para hacerlo.Este principio también se conoce como principio de atribucion o principio de poderes
atribuidos: si los tratados europeos no sientan las bases legales para una intervencion comunitaria, estas
acciones so6lo podran llevarse a cabo por parte de los Estados miembros. [17]Y si la Unién regula més alla
de los poderes que le han sido otorgados por los estados[18], la medida o medidas que haya adoptado
pueden ponerse en entredicho y por lo tanto derogarse por el Tribunal de Justicia de la UE por falta de
competencia.[19]

Los desafios que presenta la industria han demostrado lo importante que es, a pesar de lo dificil que pueda
ser, trazar una linea entre la intervencion legitima e ilegitima de la Uniéon Europea. La demanda judicial
sobre la Publicidad del Tabaco es el ejemplo mas evidente de los riesgos que tiene para la UE excederse
de los poderes regulatorios que se derivan de los tratados comunitarios [20]. En 1998,la UE adopt6 una
directiva que prohibia todos los tipos de publicidad sobre el tabaco asi como su patrocinio. El gobierno
aleman, que tomd una posicidén en contra de esta directivajunto a las tabacaleras,[22] esgrimié que no
cumplia con, entre otras cuestiones, el principio de atribucion. El Tribunal de Justicia sostuvo que la UE
se habia excedido en sus funciones en ese caso en particular, basadndose en que la medida era una medida
camuflada de salud publica que la UE no tenia competencia para adoptar ya que no contribuia al
establecimiento y funcionamiento del mercado interno. [23]

Esto se produjo porque la disposicion deltratado sobrela salud ptblica no permite que la UE rivalice con
las leyes de los Estados miembros sobre esta cuestion. [24] Se dice que los poderes de la Unién son solo
“de apoyo”: la UE puede dar recomendaciones u opiniones, involucrarse en campafias de salud publica
europeas, establecer foros de discusion o financiar programas de investigacion pero no tiene poder para
regular mediante normas o directivas sobre materia de salud publica (salvo excepciones). Al mismo
tiempo, sin embargo, los tratados comunitarios requieren que la UE incluya medidas de proteccion a la
salud publica en todas sus leyes, incluyendo las areas en las que tiene poderes regulatorios. [26] Asi que,
si la UE no puede adoptar leyes prohibitivas que busquen evitar la obesidad infantil alegando
exclusivamente razones de salud publica, puede hacerlo basandose en las disposiciones del Tratado que
permite que la UE legisle en otras areas legislativas definidas. En concreto, la UE tiene poder para
adoptar medidas comunes que garanticen el establecimiento y el funcionamiento adecuado del mercado
interno. [27] Basandose en esto, es preciso que la UE adopte una serie de medidas que regulen el
etiquetado, el empaquetado o la publicidad del tabaco, el alcohol y los alimentos (no saludables). Incluso
cuando las bases legales del mercado interno no tengan como principal objetivo proteger la salud,
requieren que la UE adopte un alto perfil en la proteccion a la salud publica como parte de su politica de
mercado interno. [28]

Dentro de los limites en los que los Tratados europeos sitan a los poderes de la Uniéon en materia de
salud publica, la UE no tuvomas opcion que volver a redactar la directiva de 1998 sobre publicidad del
tabaco de una manera en la que dejara de ser una «medida oculta sobre la salud publicany que
contribuyera al establecimiento o funcionamiento adecuado del mercado interno: de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, solo si una medida afecta al comercio transfronterizo o desvirtua
la competencia, puede legalmente adoptarse en el ambito comunitario en vez de en los &mbitos
nacionales, una cuestion muy dificil que ha propiciado el afloramiento de jurisprudencia y comentarios
académicos. [29] La UE tiene los poderes necesarios para regular el patrocinio de eventos deportivos de
caracter internacional pero no tiene poder, segun los Tratados, para regular patrocinios de eventos



deportivos locales. La derogacion de la primera directiva sobre publicidad del tabaco permitidé que el
sector pospusiera la entrada en vigor de una prohibicidon en todo el dambito de la UE de todos los tipos de
publicidad transnacional y patrocinio durante afios, la segunda directiva sobre publicidad de tabaco fue
adoptada en 2003 [30] y su validacidn, enfrentada una vez mas ante el Tribunal de Justicia europeo, entro
en vigor en diciembre de 2006. [31]

Conclusion

La contribucion que las leyes pueden hacer a la agenda de prevencion de las Enfermedades No
Transmisibles y de la obesidad ha empezado a suscitar una creciente atenciéon entre los intelectuales del
Derecho. [32] Es necesario continuar desarrollando una capacidad legal para asegurar que las
comunidades de salud publica y legales acerquen posturas y mejoren su habilidad para trabajar de forma
sistematica y mas efectiva. Sin enmarcar los asuntos més relevantes en términos legales, segun pruebas
existentes, la comunidad de la salud publica no podra emplear la ley de forma efectiva. [33] La historia ha
demostrado que las industrias del tabaco, alcohol y alimentarias se enfrentan sistematicamente a las leyes
adoptadas como parte de la agenda sobre prevencion de las Enfermedades No Transmisibles. Estas
industrias podrédn tener éxito mas facilmente si las leyes a las que se enfrentan se han adoptado sin tener
en cuenta el comercio internacional, los derechos fundamentales y las leyes constitucionales.
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33. It is not argued that the law is a panacea; rather, it is merely argued that it has a significant role to
play in promoting healthier lifestyles.
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~ Como usar este articulo ~

Puede emplear, compartir y copiar libremente este contenido citando a la autora de la siguiente
manera:

Garde A (2015). Legislacion, alimentacion saludable y prevencion de la obesidad. En M.L. Frelut (Ed.),
El ebook ECOG’S sobre nifios y adolescentes obesos. Extraido de ebook.ecogobesity.eu

Asegurese de dar el reconocimiento adecuado cuando haga uso de este contenido. Para mas informacion,
visite: ebook.ecog-ebook.ecog-obesity.eu/es/terms-use/summary

~ Nota final ~

Gracias por leer este articulo.

Si le ha parecido de interés, por favor, compartalo con aquellas personas a las que pueda interesarle.

Visite ebook.ecog-obesity.eu para leer y descargar mas articulos relacionados con la obesidad infantil.
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