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DIANA GUARNIZO PERALTA™™

Publicidad para enfermar: restricciones
al mercadeo de productos alimenticios
ultraprocesados dirigido a ninos y ninas
en la Constitucion colombiana™"

Advertising to Get Sick: Restrictions to
the Marketing of Ultra-processed Food to
Children in the Colombian Constitution

RESUMEN

La publicidad de productos alimenticios ultraprocesados, generalmente altos
en grasas saturadas, sal y azicares libres, dirigida a nifios y nifias es una
practica comin en Colombia y en muchos lugares del mundo. Este articulo
analiza la necesidad y legitimidad de las medidas que limitan la publicidad de
estos productos en el marco constitucional colombiano. El articulo argumenta
que, de acuerdo a la jurisprudencia vigente en materia de tabaco y otros casos
relevantes, estas medidas no limitan el principio de libertad de empresa, no
son desproporcionadas, ni paternalistas, y no violan la libertad de expresion
de las industrias. Al contrario, los principios de prevencién y precaucién
establecen que estas medidas son necesarias para prevenir y precaver los
efectos nocivos que la publicidad puede tener sobre la salud de nifios y nifias.
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6 Diana Guarnizo Peralta

SUMMARY

Marketing of ultra-processed food products targeted to children, usually
high in saturated fats, sodium, and free sugars, is a common practice in
Colombia and many other places in the world. This article analyses the
need and legitimacy of the measures that restrict the publicity of these
products within the constitutional Colombian law framework. The article
argues that, according to the jurisprudence available on tobacco and other
relevant cases, these measures do not limit the principle of economic free-
dom, they are not disproportionate, neither paternalistic, and do not violate
the freedom of expression of the industries. To the opposite, constitutional
principles of prevention and precaution establish that these measures are
needed to prevent and pre-empt the harmful effects that publicity may have
on children’s health.

KEYWORDS
Advertising, food, drinks, tobacco, children, obesity.
SUMARIO

Introduccion. 1. Factores que contribuyen a la obesidad y deber estatal de
prevenirlos. 1.1. El consumo de productos ultraprocesados como factor de
riesgo de sobrepeso y obesidad. 1.2. Influencia de la publicidad en el consumo
de productos ultraprocesados por parte de nifios y nifias. 1.3. Los principios
de prevencién y precaucion en materia de salud y su aplicacién en el debate
sobre las restricciones a la publicidad de ultraprocesados. 2. Andlisis de las
restricciones a la publicidad de ultraprocesados propuestas en Colombia.
2.1. Ausencia de un marco normativo en la publicidad de ultraprocesados en
Colombia e iniciativas de regulacion. 2.2. ;Es posible restringir la libertad
econdmica en aras de proteger la salud publica? 2.3. ; Es proporcional restringir
la publicidad de ultraprocesados? 2.4. ; Son las restricciones a la publicidad
de ultraprocesados una practica paternalista? 2.5. ;Son las restricciones a la
publicidad de ultraprocesados una violacidn a la libertad de expresion de las
empresas? Conclusion. Referencias.

INTRODUCCION

Todos los dias, los nifios y nifias se enfrentan a la exposicién de mensajes
publicitarios que invitan al consumo de productos perjudiciales para la sa-
Iud. Algunos ofrecen comidas rdpidas y productos comestibles y bebestibles
ultraprocesados, y otros promocionan incluso sustancias adictivas como el
alcohol o el tabaco. Se calcula que en los Estados Unidos un nifio promedio
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Publicidad para enfermar: restricciones al mercadeo de productos alimenticios... 7

estd expuesto a entre 13.000 y 30.000 mensajes publicitarios al afio, solo en
la television'. Dirigir mensajes publicitarios enfocados en nifios y nifias es
una estrategia comtinmente aprovechada por la industria para incrementar
sus ventas y asegurar futuros consumidores.

La continua publicidad de productos perjudiciales expone a los menores a
riesgos para su salud e incluso a comportamientos dependientes. El consumo
de productos alimenticios ultraprocesados? (en adelante ‘productos ultraproce-
sados’ o ‘ultraprocesados’) expone a los nifios a un riesgo mayor de obesidad,
asf como a otras enfermedades no transmisibles. Solo en Colombia, el exceso
de peso (sobrepreso y obesidad) en nifios entre 5 y 12 afios se incremento
en 5,6 puntos porcentuales, pasando del 18,8% en 2010 al 24,4% en 201551,
Con el fin de combatir el efecto de estos productos en la salud humana, la
Organizacién Mundial de la Salud (oms) y la Organizacién Panamericana
de la Salud (ops), encargadas de fijar los lineamientos para las politicas de
salud publica en el mundo, han hecho recomendaciones concretas a los Es-
tados para que limiten la publicidad de estos productos dirigida a los nifios
y niflas, establezcan formas claras de etiquetado, aumenten los impuestos a
estos productos y prohiban su venta en centros escolares®.

Aunque algunos paises han implementado medidas para desincentivar el
consumo de ultraprocesados de manera exitosa, otros apenas comienzan a
estudiarlas. La industria de alimentos y bebidas se ha opuesto a estas me-
didas argumentando que limitan el margen de las empresas para desarrollar
su propdsito econdémico, vulnerando asf su derecho a la libertad de empresa

1 GanTs, W., ScHwARTZ N., ANFELINT J. y RiDEOUT, V. Food for Thought. Television Food
Adbvertising to Children in the United States. San Francisco: Kaiser Family Foundation, 2007.

2 Los productos alimenticios ultraprocesados son definidos por la Organizacién Pana-
mericana de la Salud (ops) como “Formulaciones industriales fabricadas con varios ingredientes.
[...] [Clontienen sustancias de la categoria de ingredientes culinarios como grasas, aceites, sal y
azucar. Los productos ultraprocesados se distinguen de los productos procesados por la presencia
de otras sustancias extraidas de alimentos que no tienen ningtin uso culinario comtn [...], de
sustancias sintetizadas de constituyentes de alimentos [...],y de aditivos para modificar el color, el
sabor, el gusto o la textura del producto final [...]. En la fabricacién de productos ultraprocesados
se usan varias técnicas, entre ellas la extrusion, el moldeado y el preprocesamiento, combinado
con la fritura. Algunos ejemplos son las bebidas gaseosas, los snacks de bolsa, los fideos ins-
tantdneos y los trozos de pollo empanados tipo ‘nuggets’”. ops. Modelo de perfil de nutrientes
de la Organizacion Panamericana de la Salud. Washington D.C.: ops, 2016, 26. Dentro de este
modelo de perfil de nutrientes no se incluyen los alimentos y las bebidas para usos especiales,
como los suceddneos de la leche materna, los cuales estdn sujetos a otras regulaciones y por
tanto tampoco hacen parte de este andlisis.

3 MinSalud, pps, ICBF, INS, ICBF, UNAL. ENSIN 2015. Bogotd, MinSalud, 2015.

4 oms. Conjunto de recomendaciones sobre la promocion de alimentos y bebidas no
alcohdlicas dirigida a los niiios. Ginebra: oms, 2010; ops. Recomendaciones de la consulta de
expertos de la Organizacion Panamericana de la Salud sobre la promocion y publicidad de ali-
mentos y bebidas no alcohdlicas dirigidas a los niiios en la region de las Américas. Washington
D.C.: ops, 2011.

Revista Derecho del Estado n.° 51, enero-abril de 2022, pp. 5-38



8 Diana Guarnizo Peralta

y a la capacidad econdmica’; en otros casos, las han calificado de despro-
porcionadas o insuficientes para combatir la obesidad infantil®, o incluso de
‘paternalistas’ porque consideran que imponen una forma de vida saludable
a personas que deben ser ‘libres’ para poder escoger’. Ademads, han sefialado
que dichas medidas violan la libertad de expresion de las empresas en tanto
que les impiden comunicar a sus clientes las propiedades de sus productos?.
La industria ha demostrado ser muy efectiva en posicionar sus argumentos en
escenarios politicos donde se debaten medidas de salud publica que puedan
limitar su actividad empresarial, incluso, a pesar de la evidencia cientifica
disponible que respalda estas medidas’.

Este articulo indaga entonces sobre la necesidad y legitimidad constitucional
de las medidas que restringen la publicidad de productos ultraprocesados a la
luz del derecho constitucional colombiano, particularmente en relacion con
los principios de prevencion y precaucidn, asi como sobre la jurisprudencia
en materia de tabaco, la cual, por analogia, puede ser aplicada a este tema.
Para el andlisis constitucional se rastrearon los casos mds relevantes en el
buscador en texto de la Corte Constitucional y se aplicaron palabras clave que
arrojaron un listado preliminar. Una lectura analitica de los hechos permiti
decantar una lista mds corta de las sentencias que sirven a este andlisis. Otras
sentencias fueron escogidas por conveniencia, en atencion a su relevancia
para el tema'.

5  reN Radio. Division en el Congreso por posible va a las bebidas azucaradas. 26
noviembre 2018. Disponible en: https://www.rcnradio.com/politica/division-en-el-congreso-
por-posible-iva-las-bebidas-azucaradas

6  LaRepublica. Posible impuesto a las bebidas azucaradas es discriminatorio: Postobon.
3 de julio de 2016. Disponible en: https://www.elcolombiano.com/negocios/impuesto-a-gaseosas-
en-colombia-postobon-responde-GF4502019

7 The Telegraph. Boris Johnson Aims To Put End to the ‘Nanny State’ and its ‘Sin Taxes’
on Food. 3 julio 2019. Disponible en: https://www.telegraph.co.uk/politics/2019/07/02/boris-
johnson-aims-put-end-nanny-state-sin-taxes-food/

8  Este fue el argumento de la industria de bebidas azucaradas para detener una ley en
San Francisco, California, que obligaba a los productores de estas bebidas a incluir advertencias
sobre las consecuencias que el consumo de estos productos podia tener para la salud. Cfr. The
Guardian. San Francisco: Court Blocks Health Warnings on Soda Ads. 31 de enero de 2019.
Disponible en: https://www.theguardian.com/us-news/2019/jan/31/san-francisco-soda-health-
warning-law-blocked-appeals-court

9  Véase, por ejemplo, el papel de la ANDI y FENALCO en la discusion sobre el impuesto a
las bebidas azucaradas en Colombia, en Diaz-GARciaA, J. et al. Grupos de interés e impuesto al
consumo de bebidas azucaradas en Colombia.En Lecturas de Economia.N.° 93,2020, 178-179.

10 Parael andlisis sobre el principio de precaucién se busco la palabra ‘Principio de pre-
caucién’ AND ‘salud’, busqueda que arroj6 90 recurrencias. Luego de un andlisis de los hechos
se decanto una lista corta de tres sentencias. Para el andlisis de la jurisprudencia sobre tabaco
se busco por las palabras ‘tabaco’ AND ‘publicidad’, obteniendo un universo de 26 providen-
cias. Luego de una lectura sobre los hechos se decantd una lista de las cuatro sentencias mds
relevantes. Para el andlisis no se tuvieron en cuenta los autos, solo las sentencias. El estudio no
pretende hacer una revisidn sistemdtica de la jurisprudencia en estos temas, sino detectar las
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El articulo se divide en dos partes. La primera estd orientada a explicar
por qué se necesita y cudl es la justificacion de una restriccion a la publici-
dad de estos productos desde la literatura cientifica. Esta seccidn explica la
relacién entre el consumo de productos ultraprocesados y la influencia de
la publicidad en dicho consumo. Aqui también se presenta una justificacion
genérica a las restricciones de este tipo de publicidad con base en los princi-
pios de prevencién y precaucion. La segunda parte analiza la legitimidad y
constitucionalidad de tres propuestas concretas de limitacion a la publicidad
discutidas en Colombia, y responde a los criticos que desestiman el funda-
mento de estas medidas a partir de un andlisis del derecho constitucional
colombiano. Para ello se hace referencia a la jurisprudencia de la Corte en
materia de tabaco, asi como a la jurisprudencia relevante en cada materia.

Con el fin de desarrollar estos objetivos y luego de esta breve introduccion,
la primera parte del articulo explica los factores que contribuyen a la obe-
sidad y el deber de prevenirlos (1), para lo cual expone por qué el consumo
de productos ultraprocesados es un factor de riesgo de sobrepeso y obesidad
(1.1); cudl es la influencia que tiene la publicidad en el consumo de estos
productos (1.2), y cémo juegan los principios de prevencion y precaucion
en este debate de salud publica (1.3). La segunda parte del articulo analiza
las restricciones a la publicidad de productos ultraprocesados (2), para lo
cual expone el vacio normativo que rodea la publicidad de estos productos
en Colombia, asi como algunas de las propuestas que se discuten para regu-
lar su contenido (2.1). A partir de alli, el texto discute si dichas propuestas
limitan la libertad econémica (2.2); si son proporcionales o no de cara a la
jurisprudencia vigente de la Corte en materia de tabaco (2.3); si corresponden
0 no a una practica paternalista (2.4), y, por ultimo, si violan el derecho a
la libertad de expresion de las industrias que los producen (2.5). Al final se
presentan algunas conclusiones.

1. FACTORES QUE CONTRIBUYEN A LA OBESIDAD
Y DEBER ESTATAL DE PREVENIRLOS

(Qué tiene que ver la publicidad de un producto ultraprocesado con la
epidemia de obesidad y sobrepeso en niflos y niflas? Esta relacion es clara
en la literatura cientifica, pero nada obvia en el debate legal. La presente
seccidn explica entonces la relacion que conecta la publicidad de productos
comestibles y bebibles con el aumento de peso en esta poblacidn; y cémo
los principios de prevencién y precaucion pueden ser Utiles para derivar un
deber general del Estado en estos temas.

lineas mds gruesas de andlisis a fin de dar una interpretacion constitucional sobre la pregunta
que se plantea.
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10 Diana Guarnizo Peralta

1.1. El consumo de productos ultraprocesados
como factor de riesgo de sobrepeso y obesidad

La obesidad es el resultado de miltiples factores individuales, familiares y
comunitarios que derivan del ambiente social, economico y cultural''. Sin
embargo, el consumo de productos ultraprocesados ha demostrado ser uno
de los factores de riesgo de obesidad y sobrepeso, los cuales son, a su vez,
condiciones que incrementan el riesgo de contraer diabetes méllitus, enferme-
dades cardiovasculares, ciertos tipos de cdncer, caries y otras enfermedades
tanto en nifios como en adultos'?. Estudios recientes han encontrado ademads
una relacion entre el consumo de productos ultraprocesados y el aumento en
el riesgo de muerte prematura'®. Para 2017, las muertes atribuidas a riesgos
dietarios fueron la segunda causa de muerte en Colombia'®. Se calcula que
de cada 100.000 muertes, 1.687 estdn relacionadas con dichos riesgos's.
La obesidad infantil, por su parte, se encuentra asociada a discapacidad,
muerte prematura en edad adulta, asi como multiples enfermedades no
transmisibles. Los nifios obesos sufren con mayor frecuencia de dificultades
respiratorias, riesgo de fracturas, hipertension, mayor riesgo de cardiopatias,
resistencia a la insulina y efectos psicoldgicos!'®. De acuerdo a las cifras de la
ENSIN, la prevalencia de exceso de peso en menores de 18 afios, entre 2005 y
2015, se ha incrementado en un 70%'”. Dicho aumento esté asociado al consu-
mo frecuente de productos ultraprocesados y a la disminucién de la actividad
fisica. Segtlin esta misma encuesta, el 88,8% de los nifios entre 5 a 12 afios

11 Garry, E. y Boyp, S., An Ecological Approach to the Obesity Pandemic. En British
Medical Journal. Vol. 315, 1997.

12 QUTTEINA, Y., DE BACKER, C.y Smits, T. Media Food Marketing and Eating Outcomes
Among Pre-Adolescents and Adolescents: A Systematic Review and Meta-Analysis. En Obesity
Reviews.Vol.20,n.°12,2019; SmitH, R., KELLY, B., YEATMAN, H. y BoYLAND, E. Food Marketing
Influences Children’s Attitudes, Preferences and Consumption: A Systematic Critical Review.
En Nutrients. Vol. 11, n.° 4, 2019; Huang, C., Huang, J., Tian, Y., Yang, X. y Gu, D. Sugar
Sweetened Beverages Consumption and Risk of Coronary Heart Disease: A Meta-analysis of
Prospective Studies. En Atherosclerosis. Vol. 243, 1n.° 1,2014; MaLIK, V., PAN, A., WILLETT, W.
y Hu, F. Sugar-sweetened Beverages and Weight Gain in Children and Adults: A Systematic
Review and Meta-analysis. En The American Journal of Clinical Nutrition. Vol. 98,1n.°4,2013.

13 Cfr. Rico-CampA, A., MARTINEZ-GONZALEZ, M., ALVAREZ-ALVAREZ, 1., MENDONCA, R.,
DE LA FUENTE-ARRILLAGA, C., GoMEZ-Donoso, C. et al. Association between Consumption of
Ultra-processed Foods and All Cause Mortality: sun Prospective Cohort Study. En BmJ. Vol.
365, 2019; MULLEE, A. et al. Association between Soft Drink Consumption and Mortality in 10
European Countries. En jama Internal Medicine. Vol. 179,n.° 11, 2019.

14 Institute for Health Metrics and Evaluation (1HME) y University of Washington. 6p
Compare. 2015. Disponible en: https://vizhub.healthdata.org/gbd-compare/#

15 Ibid.

16 owms. Datosy cifras sobre obesidad. Disponible en: https://www.who.int/end-childhood-
obesity/facts/es/ ; VALLEIO, P. et al. La obesidad infantil: una amenaza silenciosa. Bogota:
MinSalud, junio, 2019.

17 Ibid.
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consumieron golosinas o dulces 0,9 veces al dia, y el 81,8% consumieron
gaseosas 0,5 veces al dia 0 3,5 veces por semana'®. En nifios y adolescentes
entre 13 y 18 aflos este consumo es mayor. En efecto, el 85,5% consumieron
golosinas o dulces 1 vez al dia, y el 85,4% consumieron gaseosas 0,7 veces
al dia". Estas cifras justifican que el Estado tome medidas de prevencion
que desestimulen el consumo de ultraprocesados al tiempo que incentiva el
consumo de alimentos saludables.

1.2. Influencia de la publicidad en el consumo de productos
ultraprocesados por parte de nifios y nifias

La promocién y publicidad de ultraprocesados influye de manera significativa
en los patrones de consumo de las personas que perciben dicha publicidad.
Diversos estudios han mostrado que la promocién y publicidad de estos
productos influye desproporcionadamente en las preferencias, solicitudes
de compra y consumo, particularmente, de nifios y nifias®’, incentivando el
consumo de ultraprocesados con altos contenidos de grasa, sodio y azticares
adicionados, y con bajo contenido nutricional®'. Aunque todavia no existen
estudios para América Latina o Colombia que expliquen la relacion entre la
publicidad de ultraprocesados en television y el incremento de la obesidad
en nifios??, la evidencia mds general sugiere que la exposicion a la publici-
dad de estos productos estd relacionada con un mayor incremento caldrico
y obesidad infantil®.

El principal problema con la publicidad de estos productos dirigida a
menores de edad es que, a diferencia de los adultos, estos no cuentan con el
desarrollo cognitivo suficiente para distinguir entre la informacién real y la

18  MinSalud, Dps, ICBF, INS, ICBF y UNAL. ENSIN 2015, cit., 186.

19 Ibid., 200.

20 McGnnis, J. M. Food Marketing to Children and Youth: Treat or Opportunity?
Washington, D.C.: The National Academies Press, 2006; MaLLARINO, C. Advertising of Ultra-
processed Foods and Beverages: Children as a Vulnerable Population. En Revista de Saiide
Priiblica.Vol.47,n.°5,2013,1007; Harris, J. L. The Food Marketing Defense Model: Integrating
Psychological Research to Protect Youth and Inform Public Policy. En Social Issues and Policy
Review. Vol. 3,n.° 1,2009, 4.

21 McGinnis, J. M. Food Marketing to Children and Youth: Treat or Opportunity?,
cit., 8.

22 Cuemas, M. GOMEz, L. y Mora, M. Scoping Review of Studies on Food Marketing in
Latin America: Summay of Existing Evidence and Research Gaps.En Revista de Saiide Piiblica.
Vol. 53,n.° 10,2019, 12.

23 ANDREYEVA, T.,KELLY,I.R.y HARRIS, J. L. Exposure to Food Advertising on Television:
Associations with Children’s Fast Food and Soft Drinks Consumption and Obesity. En Econ.
Hum. Blol.Vol.9,1n.°3,2011; CorvaLAN, C., GARMENDIA, M. L., JoNgs-SmiTH, J., LUTTER, C. K.,
MIrANDA J.J., PEDRAZA L. L. et al. Nutrition Status of Children in Latin America. En Obes. Rev.
Vol. 18,n.°2,2017.
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12 Diana Guarnizo Peralta

publicidad, por lo que son altamente influenciables?. Las investigaciones
sobre el desarrollo de los menores confirman que, si bien desde los 8§ afios
los nifios tienen la habilidad cognitiva para entender el intento de venta de
un producto, solo después de los 11 afios desarrollan las habilidades cogni-
tivas para entender qué es la publicidad y protegerse de sus mensajes®. Este
descubrimiento ha sido clave para sefialar que la publicidad dirigida a nifios
y nifias, particularmente aquellos menores de 12 afios, es inherentemente
engafiosa®. En efecto, se trata de una informacion orientada a una poblacion
que no estd facultada para comprender la intencién comercial del mensaje
sino que da una interpretacion literal al contenido del mismo?*'.

Por otra parte, la exposicion de nifios y nifias a este tipo de publicidad
contribuye a la creacién de malos hébitos alimentarios que pueden incluso
persistir cuando llegan a la edad adulta. Estudios han encontrado que nifios
de 2 afios reconocen logos de marcas de paquetes en productos?, y nifios de
5 afos recuerdan marcas vistas en television®. Esto puede llevar a que los
niflos desarrollen preferencias por determinadas marcas, preferencias que
pueden llegar hasta la adolescencia y la adultez.

En cuanto a los medios o canales més frecuentes de publicidad de estos
productos, la television es el mds popular. La television influye fuertemente en
la obesidad infantil en tanto que, al corresponder a una actividad sedentaria,
se relaciona con bajos niveles de actividad fisica, al tiempo que aumenta el
consumo de productos con alto contenido calérico. Adicionalmente, la expo-
sicion a esta publicidad incrementa la posibilidad de que los nifios intenten
comprar estos productos o los demanden de sus padres*. En América Latina
la mayoria de los productos comestibles y bebibles que se publicitan en te-

24 McGinNis, J. M. Food Marketing to Children and Youth: Treat or Opportunity?, cit.,
8-9; Joun, D. Consumer Socialization of Children: A Retrospective Look at Twenty Years of
Research. En Journal of Consumers Research. Vol. 26,1999, 183-213.

25 Harris J. L., BRowNELL, K. D. y BarGH, J. A. The Food Marketing Defense Model:
Integrating Psychological Research to Protect Youth and Inform Public Policy. En Soc. Issues
Policy Rev. Vol. 3,n.° 1,2009; CARTER, O. B.J., PATTERSON, L. J., Donovan, R. J., Ewing, M. T.
y RoBerts, C. M. Children’s Understanding of the Selling versus Persuasive Intent of Junk Food
Adbvertising: Implications for Regulation. En Soc. Sci. Med. Vol. 72,n.° 6,2011.

26  Cfr. el informe de la Federal Trade Commission de los Estados Unidos, quien desde
1978 ha sostenido un argumento en este sentido: Federal Register. Vol. 46. Reg. 48710, 2 de
octubre de 1981. Para un andlisis de este argumento, cfr. POMERANZ, J. Food Law for Public
Health. Oxford, 2016, 148.

27  Cfr. CARTER, O. B. J., PATTERSON, L. J., DoNnovaN, R. J., EwiNG, M. T., RoBERTS, C. M.
Children’s Understanding of the Selling versus Persuasive Intent of Junk Food Advertising:
Implications for Regulation, cit.

28  VALKENBURG, P. M.y Bunzen, M. Identifying Determinants of Young Children’s Brand
Awareness: Television, Parents, and Peers. En J. Appl. Dev. Psychol. Vol. 26, 1n.° 4, 2005.

29  MackLiN, M. C. Preschoolers’ Learning of Brand Names from Visual Cues. J. Consum.
Res. Vol. 23,n.° 3, 1996.

30 AkTAs ARrNAS, Y. The Effects of Television Food Advertisement on Children’s Food
Purchasing Requests. En Pediatr. Int. Vol. 48, 2006.
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levision son ultraprocesados y tienen un bajo contenido nutricional, incluso
peor que el ofertado para adultos®'. Algo similar ocurre en Colombia, donde un
estudio mostré que el 89.3% de los mensajes publicitarios que se transmiten
en television corresponden a productos altos en grasa, sal o azicar®?. Esto es
particularmente preocupante si se tiene en cuenta que, en el pais, casi siete
de cada diez nifios entre 6 y 12 afios permanecen mds de dos horas diarias
frente a una pantalla®*. Estudios también han mostrado que el incremento de
la actividad laboral de los padres y la ausencia de condiciones de seguridad
o espacios de juego hacen que se incremente la exposicion de los nifios a la
television, situacion que sin duda se agrava en momentos de emergencia
sanitaria que obligan al cierre de las escuelas. Toda esta evidencia refuerza
la necesidad de establecer medidas que reduzcan la exposicion de los nifios
a la publicidad de estos productos.

Otro medio frecuente de publicidad es el internet, con el uso de estrategias
digitales de marketing®. Estas estrategias son preocupantes si se tiene en
cuenta el uso frecuente de celulares, tabletas y otros dispositivos por parte
de menores de edad, cada vez a edades mds tempranas y sin la supervision
de adultos. Sin embargo, la forma en que este tipo de publicidad opera y la
influencia que tiene en las decisiones de compra son fendmenos que atin estan
pendientes de ser comprendidos en su totalidad. Con frecuencia los desa-
rrollos tecnoldgicos en los que opera este tipo de publicidad van por delante
de los estudios de comportamiento que puedan explicar su impacto, aunque
cada vez son mds frecuentes los estudios que muestran que estas formas de
publicidad influyen en los hdbitos alimenticios y el estado de salud de nifios
y nifias a mediano y largo plazo™.

31 Cuemas, M., GoMEz, L. y MorA, M. Scoping Review of Studies on Food Marketing in
Latin America: Summay of Existing Evidence and Research Gaps, cit., 12.

32 VELASQUEZ, A., MORA-PLAZAS, M., GOMEZ, F., TaILLIE, L. y DiLLman, F. Extent and
Nutritional Quality of Foods and Beverages to which Children Are Exposed in Colombian TV
Food Advertising. En Public Health Nutrition. 2020.

33 MinSalud, Dps, ICBF, INS y UNAL. ENSIN 2015, cit., Infografia 5.

34 Harris, J. L., BARGH, J. A. y BROWNELL, K. D. Priming Effects of Television Food
Advertising on Eating Behaviour. En Health Psychol. Vol. 28,2009.

35 Bovranp, E., THIVEL, D., MAZUR, A., RING-DiviTrIOU, S., FRELUT, M. L. y WEGHUBER,
D. Digital Food Marketing to Young People: A Substantial Public Health Challenge. En Annals
of Nutrition and Metabolism. Vol. 76, n.° 1, 2020; Porvin Kent, M., Pauzg, E., Roy, E. A., DE
Biry, N.y Czoi, C. Children and Adolescents’ Exposure to Food and Beverage Marketing in
Social Media Apps. En Pediatr. Obes. Vol. 14,1n.° 6,2019; BucHANAN, L., KELLY, B., YEATMAN,
H. y Karup-PanoN, K. The Effects of Digital Marketing of Unhealthy Commodities on Young
People: A Systematic Review. En Nutrients. Vol. 10, n.° 2, 2018; BaLpwiN, H. J., FREEMAN, B.,
KELry, B. Like and Share: Associations between Social Media Engagement and Dietary Choices
in Children. En Public Health Nutr.Vol.21,n.°17,2018.

36  TarLow-GoLDEN, M. y GARDE, A. Digital Food Marketing to Children: exploitation,
Surveillance and Rights Violations. En Global Food Security. Vol 27,2020; Forpg, H. et al. The
Relationship between Self-report Exposure to Sugar Sweetened Beverage Promotions and Intake:
Cross-Sectional Analysis of the 2017 International Food Policy Study. En Nutrients. Vol. 11,
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Otros medios de publicidad, como la que opera en escuelas y otros lugares
frecuentemente visitados por nifios (guarderias, parques infantiles, centros
de juegos en centros comerciales, etc.), son particularmente riesgosos si se
tiene en cuenta que estos sitios se asumen como lugares seguros por parte de
padres y cuidadores. Igualmente, el uso de personajes animados que buscan
crear una relaciéon emocional con los nifios y estimular asi la lealtad a una
marca’’, o la utilizacién de promociones, juegos y objetos coleccionables
con el fin de promover compras, asi como el recurso a ‘influencers’**, o el
patrocinio de eventos deportivos y musicales dirigidos a nifios, son estrategias
comunes de marketing de estos productos. La evidencia para comprender
como operan dichos medios y estrategias en el comportamiento de nifios y
nifias se encuentra todavia en desarrollo; sin embargo, cada vez es més claro
que estas formas de publicidad influyen en los hdbitos alimenticios y el estado
de salud de nifios y nifias a mediano y largo plazo.

Por eso, con el fin de contrarrestar el influjo excesivo que tiene la publici-
dad de la industria alimentaria en las decisiones de consumo, la omMs y la ops
han recomendado a los paises tomar medidas para restringir la promocién y
publicidad de ultraprocesados dirigida a nifios y niflas®. En particular, la oms
ha hecho un llamado a los Estados para que establezcan politicas orientadas
a “reducir el impacto que tiene sobre los niflos la promocion de alimentos
ricos en grasas saturadas, dcidos grasos de tipo trans, azticares libres o sal”*.
En el mismo sentido, la ops ha recomendado que “el objetivo de la politica
debe ser reducir la exposicion de los nifios a la promocidn de los alimentos
con alto contenido de grasas, azicares o sal, a fin de proteger y promover su

n.° 12,2019; Bucuanan, L., KeLLy, B., YEATMAN, H. y Kar1up-PanNoN, K. The Effects of Digital
Marketing of Unhealthy Commodities on Young People: A Systematic Review.En Nutrients. Vol.
10,n.°2,2018; BaLpwin, H. J., FREEmMAN, B. y KEeLLY, B. Like and Share: Associations between
Social Media Engagement and Dietary Choices in Children. En Public Health Nutr. Vol. 21,
n.°17,2018.

37 Roserto, C. A., BAK, J., HARRIS, J. L. y BROWNELL, K. D. Influence of Licensed Cha-
racters on Children’s Taste and Snack Preferences. En Pediatrics. Vol. 126,n.° 1, 2010.

38  Coartes, A. E., HARDMAN, C. A., HALFORD, J. C., CHRISTIANSEN, P. y BoyLAND, E. J. The
Effect of Influencer Marketing of Food and a “Protective” Advertising Disclosure on Children’s
Food Intake. En Pediatr. Obes. Vol. 14,1n.° 10, 2019; Coartes, A. E., HARDMAN C. A., HALFORD,
J. C., CHRISTIANSEN, P. y BoyLAaND, E. J. Social Media Influencer Marketing and Children’s Food
Intake: A Randomized Trial. En Pediatrics. Vol. 143,n.° 4, 2019.

39 owms. Conjunto de recomendaciones sobre la promocion de alimentos y bebidas no
alcohdlicas dirigida a los niiios. Ginebra: oms, 2010; ops. Recomendaciones de la consulta de
expertos de la Organizacion Panamericana de la Salud sobre la promocion 'y publicidad de ali-
mentos 'y bebidas no alcohdlicas dirigidas a los nifios en la region de las Américas. Washington
D.C.: ops, 2011.

40  oms. Conjunto de recomendaciones sobre la promocion de alimentos y bebidas no al-
cohdlicas dirigida a los nifios. Ginebra: oms, 2010, 8; esta recomendacién también fue incluida
en wHo. Global Action Plan for the Prevention and Control of Ncps 2013-2020. 2013.
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salud™*!. Otros informes mds recientes también han hecho un llamado para
proteger a los niflos de las practicas publicitarias de la industria y garantizar
asi sus derechos**. En Colombia, un andlisis del Ministerio de Salud senald
que la restriccion total de la publicidad tendria un efecto estimado del 2,7%
en la reduccion de la prevalencia de exceso de peso en menores de 18 afios.
Si la restriccidn fuera parcial, la reduccion en exceso de peso para esta po-
blacidn seria de, apenas, el 1.40%*.

1.3. Los principios de prevencion y precaucion en materia
de salud y su aplicacion en el debate sobre las restricciones
a la publicidad de ultraprocesados

El principio de prevencion en salud estd ampliamente reconocido en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDESC) que en su articulo 12
establece: “Entre las medidas que deberdn adoptar los Estados Partes en el
Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las
necesarias para [...] ¢) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades
epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra
ellas”*. El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en

adelante “el Comité”), en su Observacién General n.° 12, sefial6 que dicho

articulo exige “que se establezcan programas de prevencién y educacién
para hacer frente a las preocupaciones de salud que guardan relacion con el
comportamiento”™. Aunque el Comité no hace mencion a la obesidad y el
sobrepeso, estos han sido llamadas por la oms como una “epidemia global™*.
Estos, ademds, tienen un componente comportamental, cual es el consumo
excesivo de productos comestibles no saludables, dentro de los factores de

41  owms. Conjunto de recomendaciones sobre la promocion de alimentos y bebidas no
alcohdlicas dirigida a los nifios. Ginebra: oms, 2010, 9.

42 CLark, H. et al. A Future for the World’s Children? A wHo-UNICEF-Lancet Commission.
En The Lancet. Vol. 395, n.° 10224, 2020; GARDE, A. et al. A Child Rights Based Approach to
Food Marketing: A Guide for Policy Makers. Unicef, 2018. Disponible en: https://www.unscn.
org/en/news-events/recent-news?idnews=1839

43 VaLLEIO, P. et al. La obesidad infantil: una amenaza silenciosa. Bogota: MinSalud,
junio, 2019.

44 onu, Asamblea General. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en
su Resolucion 2200 A (xxi), de 16 de diciembre de 1966. Naciones Unidas, Serie de Tratados,
vol. 993, 3.

45 onu, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CEscr), Observacion
general n.’ 12: El derecho a una alimentacion adecuada (articulo 11 del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales). 12 de mayo de 1999.

46 Cfr., por ejemplo, oms. Julio 2015: Epidemia de obesidad y sobrepeso vinculada al
aumento del suministro de energia alimentaria — Estudio. 2015. Disponible en: https://www.
who.int/bulletin/releases/NFMO715/es/; VANDEVIVERE, S. et al. Increased Food Energy Supply
as a Major Driver of the Obesity Epidemic: A Global Analysis. En Bull. World Health Organ.
Vol. 93,n.°7,2015.
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riesgo que los hacen susceptibles de los programas de prevencion y educacion
a los que se refiere el Comité.

Por otro lado, el Comité también sefialé que dentro de dichas medidas
deben incluirse aquellas que “promuevan los factores sociales determinantes
de la buena salud como la seguridad ambiental, la educacién, el desarrollo
econdmico y la igualdad de género”. Por su parte, la literatura especializada
ha sefialado que el mercadeo es uno de los canales por medio de los cuales
las industrias de productos no saludables influyen en el comportamiento de
los consumidores, constituyéndose asi en un determinante comercial de la
salud*’. Si la exposicion por parte de nifios y nifias a la publicidad de ciertos
productos es un factor que influye negativamente en su salud, esta deberia
ser entonces objeto de medidas de prevencion.

En Colombia, la Corte Constitucional ha sefialado que el principio de
prevencion, original del derecho ambiental, aplica en aquellos casos en que
es posible conocer las consecuencias que un proyecto o actividad tienen sobre
el medio ambiente, la salud u otro factor relevante, de manera que las autori-
dades pueden tomar decisiones antes de que el riesgo o el dafio se produzca®.
En tanto la evidencia que relaciona el consumo de ultraprocesados como un
factor de riesgo de sobrepeso y obesidad es concluyente, es posible afirmar
que existe un interés legitimo de las autoridades en tomar medidas que traten
de reducir el consumo de dichos productos con el objetivo de prevenir el
sobrepeso y/o la obesidad. Este principio seria clave para fundamentar por
qué las autoridades deberfan tomar medidas para limitar la publicidad en
television de ultraprocesados dirigida a nifios y nifias, teniendo en cuenta el
cumulo de evidencia que sustenta la relacidn entre este tipo de publicidad y la
creacion de habitos no saludables. Esto serfa aplicable incluso a la publicidad
digital, si se toma en cuenta la creciente evidencia que muestra que este tipo
de publicidad podria tener mayor impacto que la publicidad en television.
Por ejemplo, algunas empresas han reportado que el retorno en inversion en
publicidad digital es cuatro veces mayor que el de la publicidad televisada.

Entre tanto, el principio de precaucion, propio del derecho medioambiental,
aplica en aquellos casos en los que no es posible conocer las consecuencias
de cierta actividad pero se tiene un conocimiento al menos indiciario del
mismo. Este principio habilita a las autoridades a tomar medidas que eviten
o minimicen el riesgo o el dafio. Asi lo estableci6 el principio n.° 15 de la
Declaracién de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo®. Es

47  KickBuscH, I. et al. The Commercial Determinants of Health. En The Lancet Global
Health.Vol.4,n.1 12,2016, 895-896.

48  Corte Constitucional, Sala Plena de Revision. Sentencia C-449 de 2015. M.P.: Jorge
Ivén Palacio Palacio. Exp. D-10547, num. 6.3.

49  Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Decla-
racién de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo. 1992.
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importante aclarar que la aplicacion de este principio no se reduce a temas
medioambientales, sino que también ha sido usado para evitar dafios a la
salud producidos por riesgos medioambientales o de otro tipo*’. Por ejemplo,
en varias sentencias la Corte Constitucional ha protegido los derechos a la
salud de menores de edad que viven o estudian cerca de antenas de telefonia
movil. En estos casos, la Corte ha tenido en cuenta que la oms ha sefialado la
exposicion a estas antenas como “posiblemente carcindgena a los humanos”
para ordenar el desmonte de las mismas y la regulacién de su localizacién
por parte de las autoridades®!.

Hasta ahora el principio de precaucién no ha sido usado para proteger a
los nifios y niflas de los efectos daiiinos de la publicidad en sus decisiones de
consumo. Sin embargo, incluso si se asumiera que la evidencia que relaciona
la publicidad digital con el consumo de productos alimenticios y bebidas
ultraprocesados no es concluyente, este principio permitirfa justificar la toma
de acciones por parte de las autoridades. En efecto, un informe elaborado
por la oms, Unicef y Lancet ha propuesto la aplicacion de este principio para
justificar la toma de medidas precautorias por parte de las autoridades en
materia de publicidad de ultraprocesados dirigida a nifos y nifias*. La razén
principal es que, dado el rdpido desarrollo de la tecnologia y las formas de
publicidad que sobre ellos se desarrolla, esta poblacion estd constantemente
expuesta al influjo publicitario, mientras que la evidencia cientifica sobre
sus efectos en el comportamiento y la salud de los menores se encuentra en
proceso de consolidacion®.

La aplicacion del principio de precaucion permitiria, en el caso de la
publicidad digital, invertir la carga de la prueba, de manera que no sea el
sujeto del dafio (i.e., los nifios o sus padres) quien deba probar la existencia
del mismo, sino que, una vez verificado el posible riesgo o la exposicién a un
dafio, corresponda a los causantes de estos ultimos (i.e., industria de alimentos

50 En la Sentencia T-1077 de 2012 dijo la Corte: “Esta decision evidencia que, tanto la
norma como la jurisprudencia constitucional, reconocen la posibilidad de aplicar el principio
de precaucion, para proteger la salud de las personas”. Corte Constitucional, Sala Séptima de
Revision. Sentencia T-1077 de 2012. M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Exp. T-3.286.371,
num.2.24.2.2.

51  Cfr. Sentencia T-104 de 2012, en donde la Corte protegi6 el derecho a la salud de unos
nifios que acudian a un colegio rodeado de siete antenas parabdlicas las cuales, de acuerdo a un
informe de la oms, podrian generar “un incremento de dafio en el ADN, cambios en la actividad
eléctrica del cerebro, descenso de los niveles de melatonina, depresion, dolor de cabeza, afec-
ciones del sistema inmunoldgico, cancer y leucemia infantil”. Corte Constitucional, Sala Sexta
de Revision. Sentencia T-104 de 2012. M.P.: Nilson Pinilla Pinilla. Exp. T-3228384. Otro caso
similar puede verse en la ya citada Sentencia T-1077 de 2012, donde la Corte tuvo en cuenta
varias declaraciones cientificas que clasificaban los campos electromagnéticos de radiofrecuencia
como “posiblemente carcinégenos”.

52 Curark, H. et al. A Future for the World’s Children? , cit., 634.

53  Ibid.
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y bebidas) probar que dicho dafo no existe**. La aplicacion de este principio
en Colombia permitiria justificar medidas que restrinjan la publicidad digital
de ultraprocesados a nifios y nifias en caso de ser adoptadas.

2. ANALISIS DE LAS RESTRICCIONES A LA PUBLICIDAD
DE ULTRAPROCESADOS PROPUESTAS EN COLOMBIA

Una vez establecido que los Estados tienen un deber de hacer algo para de-
tener la influencia de la publicidad de estos productos, vale la pena evaluar
si las propuestas discutidas en Colombia son constitucionalmente legitimas
o si los criticos de dichas medidas tienen razén en sus reclamos. Esta sec-
cién explica, entonces, cudles son las medidas de politica piblica que con
mayor frecuencia se discuten a nivel nacional para limitar la publicidad de
productos comestibles y bebibles no saludables, para luego pasar a analizar
si dichas propuestas son legitimas a la luz de la jurisprudencia constitucional
colombiana.

2.1. Ausencia de un marco normativo en la publicidad
de ultraprocesados en Colombia e iniciativas de regulacion

A diferencia de otros productos no saludables, como el tabaco, cuya limitacién
en su promocion, venta y consumo se encuentra claramente establecida en
un tratado internacional®, en el caso de los ultraprocesados las recomenda-
ciones existentes se han concentrado en documentos técnicos de la oms, sin
que exista todavia un convenio marco o tratado internacional que unifique las
recomendaciones en este tema, asi como tampoco un modelo de legislacion
para la region.

Aunque varios expertos y académicos internacionales han recomendado
la creacién de un convenio marco en sistemas alimentarios, similar al que
opera ya en materia de tabaco, con el fin de promover un sistema alimentario
que promueva la salud, la equidad, la sostenibilidad ambiental y la prosperi-
dad econdmicas®®; o bien el desarrollo de instrumentos internacionales que
regulen las actividades corporativas en materia de obesidad y salud global
por parte de las Naciones Unidas®’, o incluso la adopcion de un protocolo

54  Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-595 de 27 de julio de 2010. M.P.: Jorge
Ivén Palacio Palacio. Exp. D-7977. Cfr., también, CLARK, H. et al. A Future for the World'’s
Children?, cit., 634.

55 owms. Convenio Marco de la oms para el Control del Tabaco. 2003. Disponible en: https://
www.who.int/tobacco/framework/WHO_fctc_spanish.pdf

56  Cfr., entre otros, SWINBURN, B. et al. The Global Syndemic of Obesity, Undernutrition,
and Climate Change: The Lancet Commission Report.En The Lancet.Vol.393,n.°10173,2019;
CLARK, H. et al. A Future for the World’s Children?, cit.

57 PatTERSON, D. et al. Identifying a Human Rights-based Approach to Obesity for States
and Civil Society. En Obesity Reviews Suppl. Vol. 20,1n.°2,2019.
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facultativo a la Convencion de los Derechos del Nifio,® dichas propuestas
aun se encuentra en el papel.

Este vacio normativo a nivel internacional ha sido parcialmente cubierto
a través de la expedicion de normas nacionales en materia de restricciones
a la publicidad de alimentos. Para el afo 2017, al menos 67 paises habian
implementado politicas restrictivas del marketing de alimentos y bebidas
no alcohdlicas dirigido a nifios y nifas. De estas, al menos 45 eran medidas
obligatorias instauradas legislativamente®.

En América Latina distintos paises han tomado medidas legislativas en el
mismo sentido. En Brasil, dirigir cualquier tipo de publicidad o marketing a
un niflo, con intencidén de persuadirlo para que consuma cualquier producto
o servicio mediante la utilizacién de lenguaje infantil, canciones infantiles,
representaciones de niflo, personajes o celebridades, disefios animados,
mufiecos, promociones con distribucion de premios, regalos coleccionables,
promociones con competiciones o juegos, etc., es considerado abusivo®.
En Perd, la publicidad dirigida a menores de 16 afios no puede incentivar el
consumo de alimentos y bebidas con grasas trans, o altos en azicar, sodio o
grasas saturadas, usar argumentos o técnicas que exploten la ingenuidad de
los nifios, promover la entrega de regalos, premios u otros beneficios, utilizar
testimonios de personajes reales o ficticios, conocidos o admirados por los
nifios, entre otros®'. En México, la publicidad de bebidas azucaradas, bebidas
saborizadas, confiteria y chocolates no puede ser emitida por television abierta
o cable en horario infantil®. En Chile, la publicidad de los productos altos
en calorias, azicar, sodio o grasas no puede ser dirigida a nifios menores de
7 aflos, y en ningun caso pueden utilizarse juguetes, accesorios, adhesivos,
incentivos u otros ganchos comerciales®.

En Colombia, sin embargo, no existe todavia un marco normativo que
establezca restricciones a la publicidad de productos comestibles altos en
grasa, sal o azucares, pese a que la Ley 1355 de 2009, o “Ley de Obesidad”,
establece que el Ministerio de Proteccidén Social, hoy Ministerio de Salud,

58 Curark, H. et al. A Future for the World’s Children?, cit.

59  wHo. Taking Action on Childhood Obesity. 2018, 4. Disponible en: https://www.who.
int/nutrition/publications/obesity/taking-action-childhood-obesity-report/en/

60 Conanda. Resolu¢do n° 163/2014. 14 de marzo de 2014. Articulo 2. Disponible en:
http://www.procon.sp.gov.br/pdf/resolucao_conanda_163.pdf

61 Comisién de Defensa del Consumidor y Organismos Reguladores de los Servicios
Piblicos. Ley de Promocién de la Alimentacién Saludables para Nifios, Niflas y Adolescentes. 2
de mayo de 2013. Articulo 8. Disponible en: http://www?2 .congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/
Contdoc01_2011.nsf/0/82e1040a02bf433b05257b5f00806e¢46/$rFiLE/TS00774020513 .pdf

62 Meéxico. Gobierno de la Reptiblica de México. Estrategia Nacional para la Prevencion
y el Control del Sobrepeso, la Obesidad y la Diabetes. 2013, 82. Disponible en: https://www.
gob.mx/cms/uploads/attachment/file/276108/estrategia_sobrepeso_diabetes_obesidad.pdf

63  Chile. Gobierno de Chile. Ministerio de Salud. Ley 20.606.2012. Articulo 7. Disponible
en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1041570
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tiene el deber de regular, vigilar y controlar la publicidad de los alimentos
y bebidas con el objeto de proteger especialmente a la primera infancia y la
adolescencia®.

Hasta ahora, la tinica proteccion que establece el legislador es en torno a
la publicidad engafiosa. Sin embargo, este estdndar no solo es insuficiente
para la adecuada proteccién de nifios y nifias, sino que ademads ha sido insu-
ficientemente implementado por parte de los 6rganos de vigilancia®.

Aunque el Congreso es el actor original llamado a completar este vacio,
a la fecha, varios intentos de regulaciéon han sido impulsados por parte de
la sociedad civil, sin que hasta ahora hayan logrado superar los primeros
debates. Los intentos por impulsar una ley que regule la publicidad de estos
productos han sido desechados debido al fuerte lobby de la industria de be-
bidas gaseosas®. Otros informes han alertado también sobre la financiacion
de ciertos partidos y campaiias politicas con donaciones de la industria de
alimentos y bebidas, lo que dificulta que exista una auténtica voluntad politica
en estos temas®’. En la forma en que la industria de alimentos busca detener
las propuestas regulatorias que le afectan también existen paralelismos en-
tre las tacticas usadas por la industria de alimentos y bebidas y la industria
tabacalera, la cual, en efecto, ha usado el lobby agresivo, la fabricacién de
evidenciay la financiacidén de campafias politicas, entre otras estrategias para
desviar el debate publico®®.

En general, los proyectos presentados se distinguen por incluir tres ca-
racteristicas: (i) una restriccion a la publicidad de productos comestibles y
bebibles en ciertos canales y franjas de horarios; (ii) la prohibicién del uso de

64 Colombia. Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1355 de 2009, articulo 12.

65 Guarnizo, D. Sin reglas ni controles. Regulacion de la publicidad de alimentos y
bebidas dirigida a menores de edad. Bogotd: Dejusticia, 2017, 14-15.

66  MiALoN, M. et al. 1 Had Never Seen So Many Lobbyists’: Food Industry Political Prac-
tices During the Development of a New Nutrition Front-of-Pack Labelling System in Colombia.
En Public Health Nutrition. 2020; La Liga contra el Silencio. El ‘agridulce’ imperio del lobby
en el Congreso de Colombia.?22 de agosto de 2018. Disponible en: https://cerosetenta.uniandes.
edu.co/lobby-azucar/; cfr., también, La Liga contra el Silencio. As7 fue el lobby en el Congreso
contra la ley de etiquetado. 11 de julio de 2019. Disponible en: https://ligacontraelsilencio.
com/2019/07/11/asi-fue-el-lobby-en-el-congreso-contra-la-ley-de-etiquetado/

67 La Liga contra el Silencio. Donaciones dulces aceitan la politica en Colombia. 29 de
agosto de 2019. Disponible en: https://ligacontraelsilencio.com/2019/08/29/donaciones-dulces-
aceitan-la-politica-en-colombia/

68 ops y oms. Interferencia de la industria tabacalera. Un resumen mundial. 2012.
Disponible en: https://www.paho.org/hq/dmdocuments/2012/NTD-brochure-spa.ppF; CAPEWELL,
S.y Lroyp-WiLLiawms, F. The Role of the Food Industry in Health: Lessons from Tobacco? En
British Medical Bulletin. Vol. 125,n.° 1,2018.; BROWNELL, K. D. y WARNER, K. E. The Perils of
Ignoring History: Big Tobacco Played Dirty and Millions Died. How Similar Is Big Food? En
The Milbank Quarterly. Vol. 87,n.° 1,2009.
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caracteres, personajes, promociones, regalos y otras formas publicitarias, y
(iii) la prohibicién de promocionar dichos productos en escuelas y colegios®.

En los siguientes apartes se analizard la constitucionalidad de estas pro-
puestas desde el marco constitucional, intentando asi dar respuesta a los
planteamientos recurrentes de los criticos de estas medidas. Dado que hasta
ahora la Corte Constitucional no se ha pronunciado sobre la legitimidad de
medidas restrictivas a la publicidad de productos comestibles no saludables,
se hard referencia a la jurisprudencia constitucional en materia de tabaco,
en atencién a su aplicacion por analogia. En efecto, al tratarse en ambos
casos de productos no saludables, con estrategias publicitarias directamente
disefiadas para influir a nifios y nifias, y con tdcticas corporativas de disua-
sién regulatoria similares, los criterios de ponderacién usados por la Corte
en materia de tabaco pueden ser ttiles para el andlisis constitucional de las
restricciones de estos productos comestibles y bebibles.

2.2. ;Es posible restringir la libertad economica
en aras de proteger la salud publica?

Con frecuencia, la industria de alimentos y bebidas ha argumentado que las
normas que buscan regular la publicidad y el etiquetado de los productos que
comercializan impactan en la competitividad de sus industrias y vulneran la
libertad econémica y de empresa’™. En relacion con este principio, la Corte
Constitucional ha recalcado su importancia para la actividad econémica y
los bienes que de ella se derivan (creacion de empleo, pago de impuestos,
desarrollo econdmico, etc.); sin embargo, ha precisado que no se trata de
un derecho ilimitado, como no lo es ningin derecho en el ordenamiento
constitucional: al contrario, puede ser restringido de acuerdo a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad”.

69 Colombia. Cdmara de Representantes. Proyecto de Ley 167 de 2019. Por medio de la
cual se adoptan medidas para fomentar entornos alimentarios saludables y prevenir Enfermedades
No Transmisibles y se adoptan otras disposiciones.

70  El Tiempo. AmCham, Fenalco y Andi reiteran oposicion a cambios en etiquetado. 19
de junio de 2019. Disponible en: https://www.eltiempo.com/economia/empresas/los-reclamos-
de-los-gremios-sobre-etiquetado-377822

71 Sostuvo la corporacién que “en reiterada jurisprudencia la Corte se ha encargado de
sefialar los limites constitucionales que se imponen a la hora de intervenir la actividad econémica
de los particulares en aras del interés general. Al respecto, ha indicado que tal intervencion:
1) necesariamente debe llevarse a cabo por ministerio de la ley; ii) no puede afectar el nicleo
esencial de la libertad de empresa; iii) debe obedecer a motivos adecuados y suficientes que
justifiquen la limitacién de la referida garantia; iv) debe obedecer al principio de solidaridad; y
v) debe responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad”. Corte Constitucional, Sala
Plena. Sentencia C-615 de 2002. M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra. Exp. D-3881. Reiterada
en Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-830 de 2010. M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.
Exp. D-8096.
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Este criterio fue ratificado en la Sentencia C-665 de 2007, que estudid
la Ley 1109 de 2006 y que ratificé en Colombia el Convenio Marco para el
Control del Tabaco (CMCT). En esta sentencia, paradigmadtica acerca de las
medidas de salud publica que puede ejercer el Estado para desincentivar un
consumo no saludable, la Corte mantuvo el criterio segun el cual las restric-
ciones a la iniciativa privada y la publicidad son legitimas en aras de proteger
un objetivo constitucionalmente valido como es el bien comun, la salud, el
medio ambiente, la seguridad y los derechos de los nifios. A propésito de
las medidas incluidas en la ley que limitaban la promocién y patrocinio del
tabaco, la Corte dijo:

El empresario tiene plena libertad de iniciativa para escoger los instrumentos que
considere idéneos y eficaces para ofrecer o anunciar sus productos, siempre y
cuando no atenten contra el bien comun, los derechos fundamentales, la funcidn
social de la empresa, las leyes reguladoras de la actividad econémica, y la infor-
macion que debe suministrarse al piblico en la comercializacion de los productos.
Dentro de esos mecanismos se encuentra la publicidad o propaganda del bien
o servicio a través de los distintos medios de comunicacién. [...] Sin embargo,
ha reiterado la Corte, tal facultad puede ser limitada en aras de la proteccion de
“fines plausibles como son: el interés general, la vida, la salud, la seguridad y
los derechos de los nifios™”2.

En conclusion, la libertad econdmica es un principio que puede ser legitima-
mente limitado con el fin de lograr otros principios relevantes para el Estado,
como puede ser la proteccidn de la salud publica. Dicha restriccion es legitima
siempre que respete principios de razonabilidad y proporcionalidad, como
se desarrollard a continuacion.

2.3. ;Es proporcional restringir la publicidad de ultraprocesados?

La Corte Constitucional ha estudiado la legitimidad de ciertas medidas re-
gulatorias establecidas para productos no saludables respecto de los cuales,
aunque comercializados de forma legal, existe un interés legitimo por desin-
centivar su consumo. Nuevamente la jurisprudencia sobre tabaco puede ser
relevante en este aspecto. Sobre este producto la Corte ha sefialado que las
restricciones a su publicidad son legitimas siempre que estas sean razonables
y proporcionadas en atencion a un test débil de proporcionalidad™.

El test de proporcionalidad es una forma de andlisis constitucional por
medio del cual la Corte pondera el valor especifico de una medida o norma

72 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-665 de 2007. M.P.: Marco Gerardo
Monroy Cabra. Exp. Lat-301, num. 5.6.
73 Ibid.
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con el fin de determinar si esta es adecuada o no al marco legal. En general,
el test débil de proporcionalidad aplica a aquellos casos en los que la medida
se presume legitima, mientras que el test fuerte se aplica a aquellos casos
en los que la medida tiene una presuncién de no legitimidad, ya sea porque
afecte ciertas materias que se consideran del fuero interno del legislador (p.
ej., impuestos) o porque afecte el ejercicio de un derecho fundamental.

En la Sentencia C-524 de 1995, la Corte Constitucional estudid la exe-
quibilidad de una norma que establecia que las estaciones de radiodifusién,
las programadoras de television y los cinematdgrafos “solo podran transmitir
propaganda de bebidas alcohdlicas, cigarrillos y tabaco en los horarios y con
la intensidad que determine el Consejo Nacional de Estupefacientes, previo
concepto de su Comité Técnico Asesor”’*. Para el demandante, la norma era
violatoria de la Constitucidn en tanto que permitia la publicidad de productos
que afectaban la salud y la vida de las personas.

La sentencia es relevante no solo porque reconoce que el principio cons-
titucional de la libertad de empresa puede ser limitado en aras de proteger la
salubridad, sino también porque establece unos minimos de razonabilidad para
dicha limitacién. Para la Corte, dichas limitaciones a la libertad de empresa
son legitimas siempre que sean “serias y razonables” y no hagan “nugatorio
el derecho”. En el caso concreto, la corporacion sostuvo que la limitacién no
impedia la divulgacion de la publicidad, sino que, simplemente, restringia
la emision en los horarios que determinara la autoridad competente. Dicha
restriccion era constitucional en tanto que perseguia un fin legitimo, cual era
el de proteger los derechos fundamentales a la vida, la salud, la seguridad
y los derechos de los nifios. Ademads, establecia una restriccién razonable
en tanto que tomaba en cuenta el nivel diferenciado de influencia que ejer-
cia la publicidad en adultos y en nifios. Para la Corte, “si los adultos, por
ejemplo, son menos permeables a la eleccion condicionada que los nifios (y
ademds estdn en condiciones de optar libremente), parece razonable que la
publicidad por radio y television, tenga lugar en horarios menos accesibles
a los segundos™”.

Aunque la Corte no desarrolla in extenso el test aplicable en este caso,
considerd que el balance dado por el legislador en este caso era adecuado.

En otro fallo posterior, Sentencia C-830 de 2010, la Corte Constitucional
confirmd su jurisprudencia sobre la legitimidad de restringir la publicidad
de ciertos productos no saludables en aras de la proteccién de un interés su-
perior, pero esta vez profundizo en el tipo de test aplicable. En este fallo la

74  Colombia. Congreso de la Reptblica. Ley 30 de 1986. Por la cual se adopta el Estatuto
Nacional de Estupefacientes y se dictan otras disposiciones. Articulo 19. Disponible en: https://
www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/DU/LEY-0030-DE-1986 .pdf

75  Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-524 de 1995. M .P.: Carlos Gaviria Diaz.
Exp. D-920, num. 7.
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corporacion estudié la constitucionalidad de una serie de articulos de la Ley
1335 de 2009 por medio de los cuales se prohibia la publicidad, difusion
y promocién de productos de tabaco en radio, television, filmes comerciales,
medios escritos o producciones en vivo. Las normas también prohibian que
los operadores extranjeros de television por cable emitieran publicidad de
tabaco producida en el exterior. Igualmente, prohibian la publicidad en vallas,
asi como toda forma de promocién de productos de tabaco y el patrocinio de
eventos deportivos y culturales. Para el demandante, dichas normas contra-
decian los articulos constitucionales que prevén la libre iniciativa privada y
la libertad de empresa.

Los criterios desarrollados por la Corte para restringir la libertad eco-
ndémica desarrollados en el titulo anterior sirvieron de base para aplicar un
nivel de escrutinio débil en el andlisis de estas restricciones y delimitar los
pasos de dicho test. Para la corporacidn, el test implicaba un anélisis en cua-
tro niveles: (i) la finalidad de la medida, que deber ser de las no prohibidas
por la Constitucidn; (ii) la relacion entre el medio escogido y la finalidad,
lo que implica demostrar que el medio debe ser conducente al fin; (iii) la
existencia de proporcionalidad en esta relacion, es decir, que la restriccién
no sea innecesaria o desproporcionada, y (iv) la ausencia de una vulneracion
al nicleo esencial del derecho”’.

Al aplicar el test en el caso concreto, la Corte encontré la medida ajustada
a la Constitucién en cada uno de los pasos del test. En relacion con el fin de
la medida, cual es proteger la salud de las personas, el alto tribunal encontro
que no solo no se trataba de un fin prohibido por la Carta Politica sino que
realmente se trataba de una obligacion estatal. En relacidn con el medio, este
tampoco se encontraba prohibido por la Constitucion, por lo que resultaba
legitimo su uso.

Sobre si el medio resultaba adecuado al fin, la Corte encontré cumplido
el requisito en tanto que el mismo articulo 13 del cmcT establecia la prohi-
bicién de la publicidad como una forma eficaz de desincentivar el consumo
de tabaco. En este punto, la corporacion sostuvo que, en tanto el control es
leve, no es “necesario que se demuestre, a partir de datos facticos, que el
objetivo es cumplido””®; basta simplemente con mostrar que existe un vinculo
posible o potencial entre medios y fines, tal como sucedi6 en este caso. En
este aspecto, para la Corte fue suficiente con constatar que los demandantes
habian sefialado la existencia de un vinculo entre la regulacion de la publi-
cidad y la disminucién del consumo, por lo cual no era necesario verificar
si dicha relacion se cumplia o no en la préctica.

76  Los articulos demandados eran los articulos 14, 15,16 y 17 de la Ley 1335 de 2009.

77  Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-830 de 2010. M.P.: Luis Ernesto Vargas.
Exp. D-8096, num. 4.

78  Ibid., num. 29.3.
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Finalmente, aunque la Corte no analizd si el niicleo esencial del derecho a
la libertad econdmica o al libre desarrollo de la personalidad era desconocido,
constaté que la medida no impedia la comercializacién ni venta del producto,
dejando en el ambito de la libertad su adquisicion por parte de adultos.

Aplicada esta doctrina a la publicidad de ultraprocesados se tiene que las
tres restricciones a la publicidad propuestas en la discusion legislativa son
legitimas desde el punto de vista constitucional y superan el test leve de pro-
porcionalidad. En primer lugar, en cuanto al fin, se trata de la proteccion de la
salud, que es un fin no solo constitucionalmente deseable sino que representa
una obligacién estatal. Segundo, en cuanto al medio, se trata de medidas no
prohibidas, pues ya han sido aplicadas para desincentivar el consumo de otros
productos como el tabaco. Es mds, no solo no son prohibidas, sino que de
hecho son recomendadas por organismos de salud publica internacionales™.

Tercero, se trata de medidas adecuadas al fin, pues son conducentes a
disminuir el consumo de estos productos, tal como lo ha demostrado la cre-
ciente evidencia cientifica y como se sefala en las recomendaciones de la oms
y la ops. Aunque la evidencia empirica que demuestre que la efectividad de
las medidas de restriccion de publicidad en los niveles de obesidad ain estd
en desarrollo, estudios de impacto en Chile han logrado mostrar que cuando
estas medidas son tomadas en conjunto con otras, como la implementacién
de sellos o la limitaciéon de venta en escuelas, estas pueden ser ttiles para
reducir la compra y consumo de estos productos®. En Colombia, un analisis
del Ministerio de Salud estim6 que la restriccion de la publicidad tendria un
efecto de entre el 1,40% y el 2,7% en lareduccion de la prevalencia de exceso
de peso en menores de 18 afios, dependiendo de si se trata de restricciones
totales o parciales®'. En este punto es importante resaltar que, como ya se
menciond, para la Corte Constitucional no es necesario demostrar con total
certeza que una medida en concreto desestimula el consumo de un producto
no saludable, o que el medio es “necesario” al fin. Para ella, basta simple-
mente con demostrar que la medida es “conducente” para lograrlo, pues se
trata de un test débil de proporcionalidad®?. Exigir un estdndar probatorio
mds alto harfa imposible la implementacién de cualquier medida novedosa
en la promocién de politicas de salud publica.

Cuarto, la medida no viola el niicleo esencial del derecho, pues deja en
libertad al consumidor para que adquiera libremente estos productos. En
efecto, las medidas no abogan por un enfoque prohibicionista de estos pro-

79  Cfr. sec. 1.2 de ese articulo.

80 TamLk, L. S., REYES, M., CoLCHERO, M. A., PoPKIN, B. y CorvALAN, C. An Evaluation
of Chile’s Law of Food Labeling and Advertising on Sugar-Sweetened Beverage Purchases from
2015 to 2017: A Before-and-After Study. En pLos Medicine. Vol. 17,n.° 2,2020.

81 VaLLwio, P. et al. La obesidad infantil: una amenaza silenciosa, cit.

82 Sentencia C-830 de 2010, num. 29.3.
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ductos, los cuales pueden seguirse comercializando de manera libre a los
adultos. Las restricciones publicitarias buscan desincentivar su consumo
particularmente en lo que se refiere a los nifios, al tiempo que mantienen
libre su comercializacién entre los consumidores que quieran adquirirlos.

Un argumento similar podria esbozarse en el caso de la prohibicion de
publicidad de estos productos en las escuelas. En efecto, al tratarse de lugares
que retinen mayoritariamente a nifos y nifias, deberian estar igualmente libres
de la influencia de la publicidad. La industria ha argumentado que, dado que
los colegios retinen no solo nifios y nifias, sino también algunos estudiantes
adolescentes y en algunos casos hasta mayores de edad, la publicidad podria
estar dirigida a la poblacion estudiantil de mds edad. Sin embargo, dichas
distinciones suelen ser problemadticas en la practica si se tiene en cuenta
que estudiantes de menor edad, adolescentes y mayores de edad conviven
en el mismo espacio fisico de la escuela sin que en la practica sea posible
distinguir a qué tipo de publico va dirigido el mercadeo®®. Un enfoque que
realmente proteja el derecho a la salud de los niflos deberia tomar en cuenta
estas distinciones practicas para establecer una proteccion efectiva.

24. ;Son las restricciones a la publicidad de ultraprocesados
una prdctica paternalista?

A pesar de que algunos han criticado las medidas restrictivas de publicidad
de ultraprocesados aduciendo que se trata de précticas paternalistas, la Corte
Constitucional ya ha reconocido en materia de tabaco que estas no solo no
constituyen tal tipo de practicas, sino que tampoco implican una violacién
drdstica al libre desarrollo de la personalidad.

En la Sentencia C-639 de 2010, la Corte estudio la constitucionalidad de
una medida que prohibia la venta de cigarrillos en presentaciones menores
de diez unidades o “al menudeo”. De acuerdo con la demandante, esta norma
era violatoria del derecho al libre desarrollo de la personalidad por cuanto
la prohibicién se hacia extensiva no solo a menores de edad sino también a
adultos, quienes son auténomos para decidir si fuman o no®.

En materia de medidas que promueven ideales de conducta, la Corte
distingui6 entre dos tipos: aquellas que buscan promover ciertos ideales de
virtud o excelencia humana, los cuales al ser parte de un ‘perfeccionismo’ o
‘moralismo juridico’ no son protegidos por la Constitucién; y aquellas que

83  Unestudio encontr6 que la mayoria de la publicidad de productos comestibles y bebibles
en escuelas de Ciudad Bolivar, una de las localidades mds pobres de Bogotd, se concentra en la
tienda escolar, siendo esta visitada por estudiantes de todas las edades. Cfr. Rozo, V. Sobrepeso
y contrapesos. La autorregulacion de la industria no es suficiente para proteger a los menores
de edad. Bogotd: Dejusticia, 2017, 25-26.

84  Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-639 de 2010. M.P.: Humberto Antonio
Sierra Porto. Exp. D-7968, num. 1.

Revista Derecho del Estado n.° 51, enero-abril de 2022, pp. 5-38



Publicidad para enfermar: restricciones al mercadeo de productos alimenticios... 27

buscan proteger los intereses, el bienestar o los valores de la persona. Este
segundo tipo de medidas son permitidas por la Carta Politica siempre que
cumplan ciertos criterios de necesidad y proporcionalidad®.

En relacion con este segundo tipo de medidas, la Corte distinguid a su vez
entre medidas de auto-cuidado, que imponen una sancion en caso de incum-
plimiento, y medidas que buscan estimular una conducta no por medio de una
sancion, sino por cualquier otro medio de politica publica. Un ejemplo del
primer tipo de medidas es la norma que sanciona con multa a los tripulantes
de un automévil que no usen el cinturén de seguridad o, en el caso de los
motociclistas, aquella que sanciona el no uso del casco de proteccién. Dentro
del segundo tipo de medidas entrarfan, por ejemplo, las normas fiscales que
pretenden desestimular el uso del tabaco o el alcohol imponiendo niveles de
tributacion més elevados. Para la Corte, el primer tipo de medidas podrian
llegar a ser “paternalistas” si no superan el test estricto de proporcionalidad;
en el segundo caso, no se consideran “paternalistas’” en ninglin caso en tanto
que no limitan la autonomia del individuo para practicar o no cierta actividad,
sino que simplemente le imponen una limitacién al ejercicio de su derecho
que no llega a atentar contra el nicleo fundamental del mismo puesto que
no le impide la compra o el consumo del producto®®.

En el caso concreto, la Corte Constitucional considerd que las limitaciones
en la venta al menudeo de tabaco no eran medidas “paternalistas” por cuanto
no imponian una sancién en caso de incumplimiento. Al contrario, se trataba
de medidas que simplemente limitaban una forma de comercializacion del
producto, pero dejando intacta la autonomia del individuo para comprarlo
o consumirlo, es decir, no vulneraba el ndcleo fundamental del derecho al
libre desarrollo de la personalidad.

Un criterio similar fue presentado en la Sentencia C-830 de 2010, anterior-
mente analizada. La Corte reiterd que la restriccién no constituia una medida
“paternalista” puesto que no limitaba la produccién o comercializacién del
tabaco en si mismo, solo su publicidad. Si se aplica esta doctrina a la res-
triccién de publicidad de ultraprocesados en horario infantil, para el publico
de infantes o en medios audiovisuales tradicionalmente usados por nifios, es
claro que se trataria de una restriccidn legitima que no limita la autonomia
del individuo pues tanto los menores como sus padres siguen siendo libres
para comprar o consumir estos productos en los establecimientos y canales
autorizados.

Ahora bien, en el caso de la prohibicion de publicidad en las escuelas,
la cual generalmente va a acompafada también de una prohibicion total de
oferta de estos productos, la medida, aunque mds restrictiva de la autonomia
de los nifios, estaria justificada en la proteccion prevalente de sus derechos.

85 Ibid., para. 10.
86 Ibid., para. 16.
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De un lado, existe un deber del Estado de proteger a los nifios de la influencia
de la industria y la publicidad, tal como se explicé en la primera parte de
este documento. Este deber se encuentra ademds justificado en estdndares
internacionales®’ y constitucionales®. Por otro lado, se espera que las escuelas
sean lugares que incentiven valores y hdbitos positivos en los primeros afios
de vida, creando un ambiente favorable para que los nifios crezcan protegidos
de influencias que puedan ser perjudiciales (i.e., pornografia, alcohol, tabaco,
juego, etc.). En ese sentido, la prohibicion tanto de la publicidad como de la
oferta de estos productos estaria justificada como una medida necesaria para
incentivar habitos de alimentacion saludables en una poblacion altamente
sensible a la publicidad y que merece por tanto una proteccion reforzada, asi
como crecer en un ambiente creado para protegerla.

2.5. ;/Son las restricciones a la publicidad de ultraprocesados
una violacion a la libertad de expresion de las empresas?

Con frecuencia la industria de ultraprocesados ha sefialado que las restric-
ciones a la publicidad implican una violacién a la libertad de expresién y al
derecho/deber de informar a los consumidores sobre las caracteristicas de sus
productos. Este argumento fue originalmente promovido en los Estados Unidos
en la década de 1970 para justificar por qué a la industria tabacalera no se le
podria prohibir publicitar sus productos si ello tenfa por objetivo informar a
los consumidores sobre el contenido y caracteristicas de los mismos®.

En la ya comentada Sentencia C-830 de 2010, la Corte Constitucional
hizo una precision importante en materia de tabaco al sefialar que la publi-
cidad comercial no era depositaria del mismo grado de proteccidn que otras
manifestaciones o ideas que resultan de la libertad de expresién. Citando otro
precedente anterior”, la corporacién sostuvo que, por lo tanto, el Estado puede
intervenir de manera mds intensa en su regulacion®'. La razén de la diferen-

87 Para un argumento en este sentido, cfr. o) CATHAOIR, K. Children’s Right to Freedom
From Obesity: Responsibilities of the Food Industry. En Nordic Journal of Human Rights. Vol.
36,n.°2,2018.

88  Constitucion Politica de Colombia, articulo 44.

89  Cfr. RepisH, M. The First Amendment in the Market Place: Commercial Speech and
the Values of Free Expression. En George Washington Law Review. Vol. 39, n.° 3, 1971; para
conocer la historia que inspird este argumento y como fue usado en el caso Virginia State Board
of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer Council, cfr. WINKLER, A. We the Corporations. How
American Businesses Won their Civil Rights. Nueva York: Liveright Publishing, 2018,292-293.

90 La Corte hizo referencia a la Sentencia C-010 de 2000, en la que se estudi6 la consti-
tucionalidad de varias disposiciones de la Ley 24 de 1966 por medio de las cuales se prohibian
los mensajes publicitarios de profesiones que carezcan de titulos de idoneidad, asi como la
promocion de espiritistas, hechiceros, pitonisas, adivinos y demds. Corte Constitucional, Sala
Plena. Sentencia C-010 de 2000. M.P.: Alejandro Martinez Caballero. Exp. D-2431.

91 Dijo la Corte, citando el precedente de 2010, que “[u]na interpretacion sistemdtica
y teleoldgica conduce sin embargo a otra conclusion, a saber, que la publicidad comercial no
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cia estd en que la publicidad “no tiene por objeto alentar la participacién y
deliberacion democraticas, sino simplemente facilitar las transacciones”*.
Para la Corte, esto justifica que la publicidad comercial pueda ser objeto de
un nivel de restriccién mayor que el permitido a los mensajes que surgen
como producto de la libertad de expresion.

El estdndar establecido por la Corte Constitucional de Colombia se dis-
tingue entonces de la linea jurisprudencial marcada por la Corte Suprema de
los Estados Unidos, en donde la informacion comercial es una libertad cons-
titucionalmente protegida bajo la Primera Enmienda, al igual que la libertad
de expresion. Es asi como, en el caso Virginia State Board of Pharmacy v.
Virginia Citizens Consumer Council (1976) la Corte Suprema derrib6 una
norma que prohibia a las farmacias informar sobre el precio de prescripcién
de un medicamento®. El alto tribunal consideré que el acceso a informacion
relacionada con el precio era necesario a fin de proteger los derechos de los
consumidores para poder comparar y elegir mejor los productos que adquie-
ren. Aunque el precedente estuvo sustentado en el principio de proteccion al
consumidor, en la préctica ha servido para proteger todo tipo de informacién
comercial. Posteriormente, desde 1980 y a partir del caso Central Hudson Gas
& Electric Corp.v. Public Service Commission, la Corte Suprema ha venido
protegiendo el discurso comercial como un discurso protegido por medio de
la aplicacion de un test intermedio de proporcionalidad®. Por medio de este
test, la corporacidn (i) verifica que el discurso es legal y no engafioso, y (ii)
determina si el interés del gobierno en restringir dicho discurso es “sustancial”
o relevante. Una vez estos dos requisitos se cumplen, la Corte (iii) verifica
si la restriccidn contribuye al interés del gobierno y (iv) si la restriccion al
discurso comercial es mds extensa de lo necesario para cumplir dicho interés.

Aunque en el modelo norteamericano el test aplicable al discurso comercial
no es exactamente el mismo que el aplicable al discurso no comercial, en la
practica ambos hacen parte de la Primera Enmienda constitucional y tienen
niveles altos de proteccion. Esto ha hecho muy dificil que la Corte permita
cualquier restriccién a la publicidad de estos productos, pues la considera
parte del discurso constitucionalmente protegido. De acuerdo con Jennifer
Pomeranz, este tipo de proteccidn constitucional ha hecho que ninguna res-
triccion al discurso comercial haya pasado este test desde 1995,

recibe la misma proteccion constitucional que otros contenidos amparados por la libertad de
expresion, por lo cual la ley puede intervenir mds intensamente en la propaganda, como se verd
a continuacion”. Sentencia C-830 de 2010, num. 13.

92  Sentencia C-830 de 2010, num. 13.

93 Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer Council, 425 U.S.
748, 1976.

94 Central Hudson Gas & Electric Crop v. Public Service Commission, 447 U.S. 557,
1980.

95 PoMERANZ, ,J. Food Law for Public Health, cit., 144.
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En el caso colombiano, al establecerse una diferencia entre los dos tipos
de discurso, uno mas favorable al refuerzo de los valores democraticos (i.e.,
el discurso no comercial o de interés publico) y otro mds orientado por el
interés de lucro (i.e., el discurso comercial), la Corte Constitucional se dis-
tancia del modelo norteamericano y da un paso adelante en la forma en que
se interpretan estos derechos.

Esta doctrina fue mantenida por la Corte colombiana en el andlisis sobre
la legitimidad de medidas que restringen la emisién de mensajes de interés
publico. En otra paradigmatica sentencia, T-543 de 2017, la corporacién
sefal6 que los mensajes publicitarios, entendidos estos como aquellos que
buscan influir en la decision del comprador, hacen parte de la libertad eco-
némica y pueden ser legitimamente restringidos®. El caso trata de la emi-
sion de un mensaje televisado producido por la organizacién sin d4nimo de
lucro Educar Consumidores (EC), en donde se informaba sobre la cantidad
de azicar presente en ciertas bebidas endulzadas y el riesgo para la salud
que su consumo frecuente implicaba. El mensaje fue emitido justo cuando
se debatia en el Congreso un impuesto a las bebidas azucaradas con el fin
de alertar al puiblico acerca del riesgo para la salud de su consumo regular.
Una reconocida marca de gaseosas nacional denuncié el caso por supuesta
publicidad engafiosa. La entidad encargada de revisar el reclamo, esto es,
la Superintendencia de Industria y Comercio (sic), dio la razén a la empre-
sa denunciante y prohibi6 la emisién del mensaje, ordenando ademds a la
organizacion que cualquier mensaje futuro sobre esta campafia debia pasar
por un examen previo. EC interpuso una accion de tutela por violacién a su
derecho a la libertad de expresion alegando que los hechos implicaban la
censura previa de un mensaje de salud publica.

El caso se destaca en la doctrina constitucional porque, al tiempo que
establece la posibilidad de restringir el discurso comercial, establece una
protecciéon amplia de los mensajes que buscan la protecciéon de la salud
publica. En efecto, la Corte reconocié que los mensajes transmitidos por
la organizacién se enmarcaban en la categoria de “informacién” y no de
“publicidad” en tanto que como organizacidn sin &nimo de lucro no buscaba
incidir en una decisién de consumo sino simplemente advertir los riesgos que
para la salud podia tener el consumo excesivo de estas bebidas”’. Dado que
el mensaje constituia una “informacion”, caia entonces bajo la proteccién
de la libertad de expresion y, como tal, suponia un test mds estricto. Adicio-
nalmente, y en cualquier caso, dichas restricciones no podian imponer una
forma de censura previa y solo podrian imponer los controles ulteriores a los

96 Corte Constitucional, Sala Novena de Revision. Sentencia T-543 de 2017. M.P.: Diana
Fajardo Rivera. Exps. T-6.029.705 y T-6.139.760; reiterada en Corte Constitucional, Sala Séptima
de Revision. Sentencia T-149 de 2019. M.P.: Cristina Pardo Schlesinger.

97 Ibid., sec.7.5.2.3.
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que hubiera lugar. En la medida en que la restriccion impuesta por la Sic no
sefialaba concretamente cudl era la finalidad imperiosa que buscaba prevenir,
ni tampoco qué tan necesaria era para dicho fin, la medida resultaba excesiva
y violatoria de la libertad de expresion, ademds de que constituia un caso de
censura previa expresamente prohibida en la Constitucidn.

En lo relacionado con el discurso comercial, la Corte reiterd el criterio
sostenido en materia de publicidad de tabaco y consideré que la “publici-
dad” de productos comestibles hacia parte del desarrollo de los derechos a la
propiedad privada, la libertad de empresa y la libertad econdémica, no de la
libertad de expresion. Por lo tanto, afirmé la Corte, la publicidad debia estar
sometida a la regulacion de la “Constitucion econdémica”, lo cual implicaba
un mayor control constitucional®®. Aunque el alto tribunal no ahond6 sobre el
tipo de control aplicable a las restricciones a la publicidad, al estar sometida
a los criterios de la “Constitucién econémica”, las medidas que buscaran
limitarla debian ser evaluadas bajo un test débil de proporcionalidad.

La diferenciacion entre “mensajes de salud publica” y “publicidad”, asi
como la distincién en el test aplicable, mds fuerte en el primero, més débil
en el segundo, tiene una razén constitucional, y es, como se vio arriba, la
proteccién de los valores fundamentales para una democracia. Impulsar de-
bates de salud publica sustentados en evidencia cientifica y sin conflicto de
intereses resulta fundamental para la garantia de la salud de todo el grupo
social e incluso, en determinados casos, para la supervivencia de la especie.
Entre tanto, los mensajes comerciales, aunque legitimos dentro de la liber-
tad de empresa, buscan el interés particular de las industrias y grupos que
los promueven, por lo cual no pueden primar sobre las discusiones de salud
publica, de manera que su proteccion debe ser mas débil.

Las medidas de restriccién a la publicidad de ultraprocesados se enmar-
can entonces en lo que la Corte ha llamado “la Constitucion econdémica” y
estarian sometidas solamente a un test leve de proporcionalidad. En el caso
concreto, una medida que, por ejemplo, limite la publicidad de ultraprocesados
durante un horario especifico de mayor audiencia infantil, o que restrinja el
uso de personajes, caracteres y/o promociones, seria legitima de acuerdo al
referido estdndar. Primero, son medidas permitidas dentro de la baraja de
opciones de que dispone el Estado para desestimular un consumo; segundo,
distintos organismos internacionales y la evidencia cientifica disponible
muestran que las restricciones a la publicidad contribuyen positivamente
a reducir el consumo de estos productos; y, tercero, las medidas no violan

98 Dice la Corte: “la publicidad es desarrollo del derecho a la propiedad privada, a la
libertad de empresa y a la libertad econdmica, antes que aplicacion de la libertad de expresion,
razén suficiente para que la publicidad y la propaganda comercial estén sometidas a la regulacion
de la ‘Constitucion econdémica’, lo que supone [...] un mayor control”. Ibid., sec. 7.5.2.3.
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el nicleo fundamental del derecho pues la comercializaciéon del producto
seguirfa siendo permitida.

La sentencia, ademds, abre el camino para que en el futuro la Corte Cons-
titucional ahonde en el derecho a recibir informacidn sobre las calidades de
los productos disponibles en el mercado, y en general en el derecho a un
consumo informado. La corporacién reconoce que el derecho a informar y
el derecho de los consumidores a recibir informacién “cumple varias fun-
ciones esenciales en nuestro ordenamiento, (i) en primer lugar, garantiza el
derecho de los consumidores a la informacion relevante sobre los productos
alimenticios que consumen”®. El desarrollo de este derecho permitiria en el
futuro ahondar en el acceso diferencial que requiere un consumidor adulto
promedio respecto a uno menor de edad para obtener informacién veraz e
imparcial'®. Teniendo en cuenta su caracter altamente influenciable, los ni-
fos y niflas podrian considerarse consumidores vulnerables, de manera que
cualquier medida orientada a garantizar un acceso efectivo (no solo tedérico)
a informacién sobre los productos que consumen estarfa justificada.

CONCLUSION

Productos no saludables de todo tipo (tabaco, alcohol y productos alimenticios
y bebidas ultraprocesados) siguen teniendo efectos nocivos en la salud de
millones de nifios y nifias por medio de estrategias de publicidad agresivas
dirigidas explicitamente a esta poblacion. Este articulo es un intento por
explicar la necesidad y legitimidad de medidas legislativas de restriccion
a estos productos a partir de los principios constitucionales de nuestro
ordenamiento y de la jurisprudencia constitucional colombiana, asi como
por contestar las criticas mas comunes por parte de sus detractores. Para
ello se acudid a los principios constitucionales de prevencién y precaucion,
asi como a la jurisprudencia en materia de tabaco. El articulo encontré que
las medidas restrictivas a la publicidad de ultraprocesados no restringen de
manera desproporcionada la libertad de empresa, no son paternalistas, ni
violan la libertad de expresion de la industria. Al contrario, dichas medidas
se justifican en aplicacion de los principios de prevencién y precaucion en
salud. En manos de legisladores y jueces estd tomar las medidas necesarias
para contener la influencia de la publicidad de estos productos en nifios y
niflas y permitir asi que estos crezcan en ambientes mas saludables.

99 Ibid.,num.7.5.2.2.

100 BERNAL,D.R.y BERNAL,N. M. Derecho al consumo informado: el caso de las bebidas
azucaradas en Colombia. En Repertorio de Medicina y Cirugia. Vol.29,n.°2,2020; HERNANDEZ,
M. D. Consumidor vulnerable. Madrid: Reus, 2015.
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