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RESUMEN

Objetivos: este articulo pretende analizar la necesidad de acometer un proceso de reforma en la regulacion
de la intervencion administrativa sobre la publicidad de productos alimentarios no saludables en nuestro
ordenamiento juridico, como instrumento de lucha contra la obesidad, tomando como referencia la reciente
aprobacion de normas de rango legal en Portugal y Reino Unido. Metodologia: la habitual en los estudios
juridicos, con manejo del derecho positivo, la doctrina cientifica, las resoluciones de organismos reguladores
y la jurisprudencia. Resultados: los mecanismos de autorregulacién y corregulacion publicitaria no han
servido para frenar el incremento de las tasas de obesidad en la poblacion, especialmente en los menores.
La efectividad de las medidas de limitacion y prohibicién a la publicidad de estos productos requieren de
su tratamiento en normas de naturaleza legal o reglamentaria, asi como el reconocimiento del ejercicio
de potestades publicas como la sancionadora, como se ha realizado en paises como Portugal y Reino
Unido. Conclusiones: el ordenamiento juridico espafiol deberia adaptar sus determinaciones en la linea
que estan siguiendo los paises objeto de este estudio, como medio eficaz de lucha contra la obesidad y
de fomento de habitos nutricionales saludables, para lograr la mejora de la salud futura de los ciudadanos.
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ABSTRACT

Objectives: This article aims to analyze the need to undertake a reform process in the regulation of
administrative intervention on the advertising of unhealthy food products in our legal system, as an
instrument to combat obesity, taking as reference the recent approval of standards of legal rank in Portugal
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and the United Kingdom. Methodology: The usual one in legal studies, with management of positive law,
scientific doctrine, resolutions of regulatory bodies and jurisprudence. Results: Advertising self-regulation
and co-regulation mechanisms have not served to stop the increase in obesity rates in the population,
especially in minors. The effectiveness of the measures to limit and prohibit the advertising of these
products requires their treatment in standards of a legal or regulatory nature, as well as the recognition of
the exercise of public powers such as sanctioning, as has been done in countries such as Portugal and
the United Kingdom. Conclusions: The Spanish legal system should adapt its determinations in the line
that the countries object of this study are following, as an effective means of fighting obesity and promoting
healthy nutritional habits, to achieve improvement in the future health of citizens.

KEYWORDS

Advertising regulation; public health; food advertising; unhealthy food products.
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1. LAINTERVENCION EN LA PUBLICIDAD DE PRODUCTOS ALIMENTARIOS NO
SALUDABLES COMO ESTRATEGIA DE LUCHA CONTRA LA OBESIDAD Y DE FOMENTO
DE HABITOS SALUDABLES

Una de las principales preocupaciones de la sociedad contemporanea en el ambito de la salud publica
se centra en el alto indice de obesidad y sobrepeso de la poblaciéon mundial, en un paulatino y creciente
ritmo, lo que ha llevado a la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) a catalogar este problema como epi-
demia no infecciosa, cuyo origen se situa en la convergencia de diversos elementos caracteristicos de la
sociedad actual: por un lado, la reduccion de la actividad fisica como consecuencia de una vida cada vez
mas sedentaria en la que paradodjicamente influye de forma perniciosa la mejora de las condiciones de tra-
bajo, transporte y vida urbana; y por otro, el incremento de la ingesta de alimentos con alto contenido calo-
rico ricos en grasa, asi como en sal y azucares (0 como se expresa en terminologia anglosajona, alimentos
HFSS (high in fat, salt and sugar). La asociacion entre la obesidad y el sobrepeso y la aparicidn en el tiempo
de multiples patologias (trastornos cardiovasculares, diabetes, enfermedades del aparato locomotor e inclu-
so canceres) son hechos cientificamente incontrovertidos, como se acredita en numerosos estudios”.

Las cifras que se arrojan periédicamente en la evolucion de esta enfermedad a nivel mundial son cierta-
mente alarmantes. Segun la OMS, en 2016 mas de 1900 millones de adultos en el mundo tenian sobrepeso,

' En este sentido, y desde una perspectiva multidisciplinar, nos remitimos a los trabajos desarrollados en el marco del proyecto

de investigacion |+D (DER2017-84455-R), financiado por el Gobierno de Espafa a través FEDER/Ministerio de Ciencia, Innovacién y
Universidades y la Agencia Estatal de Investigacién, y publicados en Torres Lopez et al. (2021), asi como a la abundante bibliografia en
los campos de la salud publica, la medicina y el derecho, que se contienen en esta obra colectiva.
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habiéndose triplicado la cifra en el periodo 1975-2016, y mas de 340 millones de nifios o adolescentes
(5-19 anos) tenian sobrepeso u obesidad, lo que constituia un incremento de cuatro veces con respecto
a los datos arrojados en 1975. En esta linea ascendente, se calcula que en 2025 la mitad de la poblacion
mundial podria tener sobrepeso o ser obesa. El hecho de que las consecuencias en términos de salud se
manifiesten en el tiempo con el crecimiento de las personas ha provocado que los organismos internacio-
nales, europeos y nacionales hayan puesto el foco de atencion, desde los primeros afios del siglo xxI, en
abordar las politicas de prevencién y lucha centradas principalmente en la poblacion infantil, con el objetivo
no solo de frenar el incremento de las cifras, sino de revertir la tendencia, para lo que se advierte como
esencial el despliegue de estrategias dirigidas a combatir el sobrepeso y la obesidad infantil y adolescente y
el fomento de habitos nutricionales saludables que, al menos, mitiguen lo mas posible el desarrollo de este
problema. En este contexto se han ido produciendo iniciativas en todos los ambitos posibles. En el plano
internacional, con la Estrategia Mundial sobre Régimen Alimentario, Actividad Fisica y Salud, aprobada por
la Asamblea Mundial de la OMS en 20042, a raiz del Informe sobre la Salud en el Mundo de 2002, elaborado
por el mismo organismo?, en el que se advertia una especial preocupacion por la mortalidad, la morbilidad
y la discapacidad atribuidas a enfermedades no transmisibles, que en ese momento constituian el 60 % de
todas las defunciones y que en 2020 se preveia pudiera ser la causa del 73 % de los fallecimientos®. Y en el
europeo, el libro blanco Estrategia europea sobre problemas de salud relacionados con la alimentacion, el
sobrepeso y la obesidad, aprobado en 2007 por la Comision Europea’.

La proyeccion de estas politicas preventivas en cada pais ha seguido un marco similar de enfoque y de
descripcion de objetivos, variando en cada caso los perfiles y caracteres de las medidas tomadas, lo que se
ha traducido en una muy diferente intensidad en la introduccion de instrumentos de intervencion dirigidos a la
reduccion de las tasas de obesidad y sobrepeso y de fomento de habitos saludables, especialmente en la po-
blacién infantil y juvenil. Asi, en nuestro pais se aprobd en 2005 la Estrategia NAOS®, impulsada por la Agencia
Espanfiola de Seguridad Alimentaria y Nutricion (AESAN), que supuso el punto de partida en el tratamiento de
este problema de salud publica. En cuanto al resto de paises, se han ido produciendo similares respuestas
por medio de organismos gubernamentales, si bien interesa destacar las adoptadas en dos paises que van a
representar en los ultimos tiempos parte de la vanguardia en la introduccién de algunos instrumentos dirigidos
a la reduccion de la obesidad y al fomento de una vida mas saludable: Reino Unido y Portugal. En el primer
caso, el informe Healthy weight, healthy lives, en 2008, supuso el primer hito en el abordaje de estrategias
publicas, siendo la base del plan Call to Action on Obesity, aprobado en 2011, que mas adelante se veria re-
forzado por las acciones contenidas en el plan Chilhood Obesity (2016). En Portugal, el Programa Nacional
de Combate a Obesidade (PNCO)’, aprobado por la Dire¢cdo-Geral da Saude en 2005, contenia las lineas de
actuacion principales para afrontar las politicas de salud publica dirigidas tanto a la reduccion de las cifras de
obesidad y sobrepeso como al fomento de habitos nutricionales saludables entre la poblacion.

Las politicas preventivas en materia de salud publica, asociadas al problema del sobrepeso y obesidad,
van dirigidas principalmente al fomento y concienciacion de la necesidad de un cambio en las pautas de
vida de los ciudadanos que comporte un incremento de su dedicacion a la actividad fisica y una disminucién
de la ingesta de alimentos que contribuyen a desarrollar niveles excesivos de peso corporal, objetivo nada
sencillo de lograr, pues, como expreso la antropologa Margaret Mead, «es mas facil cambiar la religion de
alguien que su dieta». La conveniencia de introducir un giro importante en las pautas de vida de los ciudada-
nos, sensibilizandoles sobre la necesidad de llevar una alimentacién mas saludable y una vida activa como
ejes principales para prevenir la aparicion de enfermedades y para disfrutar de unos niveles adecuados de
calidad de vida, y el hecho de que estos cambios tengan efectos positivos en el tiempo, hacen que se centre
la atencién especialmente en la poblacién infantil y adolescente.

2 Eldocumento puede consultarse en: https://apps.who.int/gb/ebwha/pdf_files/WHA57/A57_R17-sp.pdf (Ultimo acceso: 26-02-2024).

3 Laversion en espaiiol de este documento puede consultarse en: https://iris.who.int/bitstream/handle/10665/42557/WHR_2002_
spa.pdf?sequence=1&isAllowed=y

(ultimo acceso: 26-02-2024).

4 Predicciones que han resultado acertadas, como muestran los informes publicados por la propia OMS (disponible en: https://
www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/noncommunicable-diseases, ultimo acceso: 26-02-2024).

5 Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52007DC0279&from=ES (ultimo acceso:
26-02-2024).

5 Disponible en: https://www.aesan.gob.es/AECOSAN/docs/documentos/nutricion/estrategianaos.pdf (Ultimo acceso: 26-02-2024).

" Disponible en: http://pns.dgs.pt/files/2015/08/Programa-Nacional-de-Combate-%C3%A0-Obesidade.pdf (ultimo acceso:
26-02-2024).
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Uno de los ejes de accidén de las politicas de lucha con la obesidad y el sobrepeso infantil se situa
en el establecimiento de mecanismos de vigilancia y monitorizacion de la evolucidon de las cifras en este
grupo social con el objeto de comprobar si la ejecucion del resto de medidas esta siendo suficientemente
eficientes, asi como para detectar las modificaciones o mejoras convenientes para el logro de los objeti-
vos marcados. En esta linea, la oficina en Europa de la OMS puso en marcha en 2007 el sistema COSI
(Children Obesity Surveillance Initiative), un mecanismo de recopilacion y analisis de datos para la vigi-
lancia de las tasas de sobrepeso y obesidad en nifios de edad escolar, estableciendo diferentes periodos
de estudio, comprendiendo el inicial los afios 2007-2008 y el ultimo 2018-2020 (en la actualidad se en-
cuentran en la sexta ronda de toma de datos, que se corresponde con los afios 2021-2023). En el ultimo
estudio participan 45 paises (cifra que ha crecido notablemente desde los 13 paises que se incorporaron
al primer estudio y que sigue sin contar con el Reino Unido entre los integrantes del proyecto)®. Desde el
primer momento, Portugal se encuentra entre los paises que colaboran con esta iniciativa, encargandose
el Centro de Estudos e Investigagdo em Dinamicas Sociais e Saude (CEIDSS) de elaborar anualmente los
documentos que se toman como base para este sistema de vigilancia. En el ultimo Informe COSI 2018-
2020° Portugal estéa en el puesto 13 de 45 paises en las cifras de obesidad en los nifios de 7 a 9 afios,
habiendo subido un 0,6 % con respecto a la medicion anterior. Segun los datos recopilados por CEIDSS en
el Informe COSI Portugal 2019, la tasa de obesidad en esta franja de edad se sittia en el 11°9 %'"°. En el
caso de Espafia, su incorporacion se produce en la segunda ronda y ocupa el cuarto puesto del conjunto
de paises integrados en el estudio. La vigilancia periédica se lleva a cabo mediante el Informe ALADINO,
realizado por la AESAN, y cuyo resultado en 2019 arrojaba las cifras, en el mismo segmento etario, de un
17,3 % de obesidad.

Sobre estas bases, uno de los vectores de accién de las politicas publicas se despliega sobre la activi-
dad publicitaria. En los ordenamientos juridicos nacionales se han ido introduciendo prohibiciones absolutas
o0 medidas limitativas a la publicidad de algunos productos o servicios en atencién al riesgo de su consumo
para la salud y el bienestar de los ciudadanos (tabaco, alcohol, juegos de azar), y esta via es la seguida
también con el establecimiento de un régimen restrictivo a la publicidad de productos alimentarios no salu-
dables ', especialmente cuando los destinatarios son los menores. Los alimentos y bebidas constituyen uno
de los principales sectores de productos que en mayor volumen ocupan el espacio de la publicidad dirigida
a los menores de edad. Su influencia en los habitos de consumo vy, por tanto, en las pautas alimentarias,
esta siendo cada vez objeto de una mayor atencién por la comunidad cientifica, en la creencia de que existe
una directa asociacion entre la exposicion a la publicidad de productos no saludables y las tasas de exceso
de peso y obesidad de la poblacion 3. Ciertamente se trata de una cuestion polémica (Cfr. Rozados Oliva,
2021, pp. 3699 y ss.) y algun estudio cientifico ha tratado de acreditar dicha relacion directa™. En cualquier
caso, sin necesidad de construir una relacion causa-efecto entre ambos fenédmenos, lo cierto es que una
reduccién del impacto de la publicidad de productos no saludables facilita la labor de concienciacion de los
efectos positivos de una alimentacion saludable.

La implementacion de estas medidas de intervencién en la actividad publicitaria por medio de la incor-
poracion de reglas o normas en su regulacion es una accién que se esta generalizando en todos los paises
de forma paulatina, con diferentes caracteres e intensidad en cada uno de los casos. En todos ellos concu-
rre el tratamiento de esta cuestion en el plano de la autorregulacion cuando es dirigida a menores de edad,

8 El contenido de los informes puede consultarse en:

https://www.who.int/europe/publications/i?publishingoffices=b372cbd1-3334-47a0-a4bc-dee6386ffb1b (Ultimo acceso: 26-02-2024).

9 Disponible en: https://www.who.int/europe/publications/i/item/WHO-EURO-2022-6594-46360-67071 (Ultimo acceso: 26-02-2024).

© Disponible en: https://www.ceidss.com/cosi-portugal-2 (lltimo acceso: 26-02-2024).

" Disponible en: https://www.aesan.gob.es/AECOSAN/web/nutricion/detalle/aladino_2019.htm (Ultimo acceso, 26 de febrero de
2024). En los datos desglosados por sexos, y en la franja etaria de 6 a 9 afios, Espafia ocupa el cuarto lugar en nifios, con tasas de 19 %
de obesidad y 42 % de sobrepeso, y el segundo lugar en nifias, con tasas del 17 % de obesidad y del 41% de sobrepeso, segun los datos
ofrecidos por el Gobierno en el Plan Estratégico Nacional para la Reduccion de la Obesidad Infantil (2022-2030), que puede consul-
tarse en: https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2022/100622-plan-estrategico-nacional-reduccion-obesidad-
infantil_en-plan-bien.pdf (Ultimo acceso: 26-02-2024).

2 Sobre la intervencion en la actividad publicitaria como instrumento de desarrollo de politicas de prevencion en el ambito la
salud, Disponible en: Bombillar Sdenz (2021) y Rozados Oliva (2021).

s Disponible en: sobre esta cuestion los trabajos de Rolddo y Serra (2010); Rodrigues et al. (2011), y Vieira (2018).

™ Disponible en: el trabajo realizado por unos investigadores de la Universidad de Cambrigde (Reino Unido), Mytton et al.
(2020), sobre el que, no obstante, hay que tener en cuenta para su adecuada interpretacion tanto las fuentes utilizadas como la con-
crecion de los datos expuestos. También la obra monografica de Gunter (2016), asi como los estudios realizados por Lwin et al. (2020)
y Harris y Bargh (2009).
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con codigos que recogen en mayor o menor alcance medidas de limitacion de la publicidad alimentaria de
productos no saludables. Este reconocimiento en mecanismos autorreguladores se ha advertido como in-
suficiente para lograr una efectiva reduccién de la exposicion de los menores a la publicidad de productos
no saludables, como paso necesario para desincentivar su consumo y para fomentar una alimentacion salu-
dable y que reduzca las cifras de exceso de peso y obesidad de la poblacién infantil y adolescente. De ahi
que algunos paises hayan reforzado estas prohibiciones o limitaciones por la via de su inclusion en textos
legales. En el ambito europeo, los avances mas destacados se han producido en Portugal, con la reforma
en 2019 del Cédigo da Publicidade, y en el Reino Unido, con la reforma de la Communications Act 2003
por medio de la Health and Care Act 2022, en la que se contienen una serie de medidas que tienen como
objetivo una drastica reduccion de la publicidad de productos alimentarios no saludables, dirigida a los me-
nores y en diferentes soportes (con especial atencion al audiovisual e internet). Otros paises han iniciado
procesos similares, sin que hayan cristalizado aun en las pertinentes reformas normativas'®. En este trabajo
trataremos de acercarnos al desarrollo de las herramientas normativas en Portugal y Reino Unido, y su con-
frontacion con el marco legal espafiol, como referentes para la proyeccion de una futura reforma en nuestro
ordenamiento juridico.

2. EL REGIMEN DE LA PUBLICIDAD DE PRODUCTOS ALIMENTARIOS NO SALUDABLES
EN PORTUGAL

2.1. La autorregulacion publicitaria en materia de productos alimentarios no saludables

El funcionamiento del sector de la publicidad en Portugal, como es comun en un gran nimero de paises,
se somete a un sistema de autorregulacion que se articula a través de la actividad de un ente privado, sin
animo de lucro y de adscripcion voluntaria, en el que se integran la mayoria de actores que intervienen de
un modo u otro en el mercado publicitario (anunciantes, agencias, medios, administraciones publicas). En
Portugal este organismo opera desde 1991 con la creacion del Instituto Civil da Autodisciplina Publicidade
(ICAP), que tras diversos cambios de denominacién constituye el actual Auto Regulagao Publicitaria.

Este mecanismo descansa sobre la adhesién de los miembros del organismo al cumplimiento de di-
versos cédigos de conducta, que se estructuran sobre la base de un cddigo general para toda la actividad
publicitaria (en este caso el Codigo de Conduta da Auto Regulagéo Publicitaria em Matéria de Publicidade e
outras formas de Comunicagdo Comercial *®), al que se afiaden otros codigos especificos en atencion a las
caracteristicas de los productos (vino y bebidas espirituosas, cervezas, alimentos y bebidas cuando la publi-
cidad se dirige a menores) o del soporte (mercadotecnia digital). Por lo que al objeto de este trabajo intere-
sa, en 2018 se suscribio el Codigo de Auto-Regulagéo en Matéria de Comunicagdo Comercial de Alimentos
e Bebidas dirigida a Criangas).

La preocupacion por la obesidad infantil como problema de salud publica constituye el fundamento de
la adopcion del CARABC, cuyo contenido se dirige a la regulacion de cualquier forma de comunicacién co-
mercial de alimentos y bebidas dirigida a menores de doce afios, incluyendo por tanto no splo a los anuncios
publicitarios, sino a otras técnicas como la promocion, el patrocinio o el marketing directo. En la delimitaciéon
de su ambito de aplicacién se sujeta al mismo toda comunicacién comercial siempre que se encuentre en
alguno de los siguientes casos:

* Que el concepto de la comunicacién comercial (contenido, lenguaje e imagenes) esté concebido
especialmente para atraer el interés de los menores.

®  Este seria el caso de Espafia, como veremos mas adelante, donde llegé a elaborarse un Proyecto de Real Decreto regulador
de la publicidad de alimentos y bebidas dirigidas a menores de edad, que ha quedado por el momento abandonado en los planes nor-
mativos del Gobierno.

6 Sobre la autorregulacion publicitaria en Portugal, su estructura y funcionamiento, nos remitimos a los trabajos de José (1999);
Chaves (2005); De Amorim (2018a), y Duarte-Melo (2019).

7 Sobre el origen y evolucion de este organismo puede consultarse su pagina web en: https://auto-regulacaopublicitaria.pt (tltimo
acceso: 26-02-2024).

'8 En adelante, CARP. Disponible en: https://auto-regulacaopublicitaria.pt/wp-content/uploads/2018/01/Cod.-Conduta_ARP.pdf
(ultimo acceso: 26-02-2024).

9 En adelante, CARABC. Disponible en: https://auto-regulacaopublicitaria.pt/wp-content/uploads/2018/01/Codigo_Criancas_
AlimentosBebidas_v_2018.pdf (ultimo acceso: 26-02-2024).
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* Que sea difundida en soportes publicitarios y en periodos horarios o en bloques de programacion,
sesiones o espacios dirigidos a un publico mayoritario de menores (cuando la audiencia media de
estos sea de un 35 %).

* Que el producto esté destinado al consumo de menores.

* Que los menores tengan una participacion o comportamiento determinante en la comunicacion co-
mercial.

* Que el uso de personajes de ficcion o reales esté relacionado con los menores.

* Que la atribucion de premios o similares esté principalmente destinado a los menores.

Conforme al CARABC, la comunicacion comercial de alimentos y bebidas dirigidas a menores de doce
afnos debe someterse a un conjunto de principios, entre los que destacan los siguientes:

1. Veracidad. La comunicacion comercial de estos productos no debe inducir a error, de ahi que se
exija no explorar la imaginacion de modo que sea dificil distinguir entre fantasia o realidad o que cree
expectativas que puedan amenazar constituir un peligro para su integridad fisica o moral; representar
fielmente las caracteristicas de los productos; no sugerir que tienen caracteristicas particulares
cuando son comunes a los productos similares, y no engafiar sobre los posibles beneficios de su
consumo.

2. Responsabilidad social. En este punto, el Cédigo se refiere a diferentes cuestiones: que la informacion
adicional que se transmita esté en un lenguaje comprensible, legible y destacado; que se abstenga
de utilizar a menores con alto o bajo peso, evitando atentar contra su dignidad como referentes de
una conducta alimentaria no apropiada; que no induzca a los menores a persuadir de su compra a
los adultos, o que no sugiera que su consumo aporta ventajas fisicas, sociales o psicologicas.

3. Salud. La comunicacion comercial debe contribuir al fomento de habitos saludables, evitando asi la
sugerencia de que tiene propiedades preventivas o curativas y teniendo en cuenta medidas como
las siguientes: que no demuestre un menosprecio a las practicas saludables; que no transmita la
creencia de que tiene efectos equivalentes a los de un medicamento; que no fomente el consumo
excesivo 0 en cantidades desproporcionadas, y que no sugiera que el producto sustituye a una
comida principal (desayuno, almuerzo, cena).

4. Seguridad. Deben evitarse mensajes que afecten a la seguridad de los menores, entre los que
pueden citarse: mostrar su utilizacion de forma arriesgada o inadecuada; aceptando alimentos o
bebidas de personas desconocidas cuando se encuentren solos, sin la compafiia de padres u otros
adultos conocidos; incentivando a la violencia, o fomentando la convivencia de menores con extraios
o la entrada en locales desconocidos o peligrosos.

En otro orden, el CARABC introduce una serie de recomendaciones para establecer el marco adecuado
de identificacion e intervencion de personajes en la comunicacion comercial de estos productos dirigida a los
menores, y con ello evitar que puedan confundir su contenido merced a la intervencion de estos personajes
0 a su participacion en los programas asociados a los productos cuya comunicacion comercial se despliega
bien en su seno bien en espacios anexos. Asimismo, establece finalmente una serie de reglas dirigidas a las
acciones de promocion de ventas, como sorteos, concursos, descuentos, ofertas o similares, todas ellas con
la finalidad de evitar cualquier confusién, engafio o coaccion.

Para el cumplimiento de estas previsiones, el sistema de autorregulacion portugués, al igual que ocurre
en organismos similares en el resto de paises, posee un conjunto de instrumentos que se articulan en dos
érganos principales: el Juri de Etica y el Gabinete Técnico-Juridico. El primero de ellos tiene asignada la
funcion de resolucion de litigios, que pueden ser presentados por cualquier interesado, ya sea persona fisica
o juridica, sin que se precise ninguna cualidad para su legitimacién. Sus acuerdos son obligatorios para las
partes, que pueden recurrir los mismos a la Comissao de Apelo, sin que dicho recurso tenga efectos suspen-
sivos?, Junto a este 6rgano, la sujecion de la publicidad a las reglas de los codigos éticos adoptados por el
sistema de autorregulacion se fiscaliza igualmente mediante la intervencion del Gabinete Técnico-Juridico?'
a través de tres medios: el pre-clearance, que consiste en someter a su consideracion, con caracter vincu-
lante, la conformidad de la publicidad que se pretende difundir a las reglas establecidas; el copy advice, que

2 E| régimen de funcionamiento del Juri de Etica puede consultarse en https:/auto-regulacaopublicitaria.pt/wp-content/
uploads/2018/09/Regulamento_JE_v2017.pdf (Ultimo acceso, 26-02-2024).

21 Para garantizar la eficacia de este 6rgano, se asume el compromiso de respuesta en el plazo de 24 a 48 horas, lo que sin
duda contribuye a que su utilizacién no distorsione a su vez el propdsito publicitario del anunciante.
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supone también una consulta previa de cumplimiento de los cédigos éticos, pero sin caracter vinculante; y la
monitorizacién, que comporta el seguimiento y la comprobacién de la licitud de la publicidad cuando ya esta
siendo difundida. En este caso, es evidente que se trata de mecanismos de control del cumplimiento de las
normas éticas a los que solo pueden acudir quienes intervienen como emisores de la publicidad.

2.2. Elrégimen legal de la publicidad de productos alimentarios no saludables: la reforma
del Cédigo de Publicidad como respuesta a la insuficiencia de la autorregulacion

El tratamiento de la actividad publicitaria en el ordenamiento juridico portugués tiene su punto de partida
en el art. 60 de la Constituicdo da Republica Portuguesa??, cuyo contenido determina el marco constitucional
de los derechos de los consumidores, lo que ha llevado a sostener que la regulacién de la publicidad es una
garantia fundamental necesaria en la protecciéon de los mismos (vid. De Andrade, 2003, p. 157), aunque
deba conectarse con otras previsiones constitucionales, como la libertad de iniciativa econdmica privada
(art. 61 CRP), la libertad de expresion e informacion (art. 37 CRP) o la libertad de creacion cultural (art. 42
CRP) (cfr. Caldeira, 2013, pp. 22 y ss.). La remision al desarrollo legislativo de la regulacion de la publicidad
se materializa con la aprobacion del Codigo da Publicidade?®, mediante el Decreto Lei 330/90, de 23 de ou-
tubro, lo que implica un tratamiento legal especifico de la actividad publicitaria, en la misma linea de lo que
ocurre en Espafia, como se ha sefialado (cfr. De Amorim, 2018b, pp. 32 y ss.), pero con una notable diferen-
cia, pues en el caso espafiol el régimen juridico de la publicidad que se contiene en la Ley 34/1988, de 11
de noviembre, General de Publicidad, en realidad se limita a la disposicién de los actos de publicidad ilicita
y su consideracion como actos de competencia desleal, remitiéndose a la regulacion sobre esta materia a
los efectos de las acciones frente a dicha publicidad ilicita. De este modo, la intervencion sobre la actividad
publicitaria para proteger otros derechos e intereses en juego (la salud, los menores, los consumidores),
asi como el establecimiento de limitaciones y prohibiciones en atencion a los mismos, quedaria cubierto en
el ordenamiento juridico espafiol por las normas sectoriales que regulan aspectos concretos del fenédmeno
publicitario, bien sobre soporte utilizado o bien sobre el producto o servicio (la publicidad audiovisual, la pu-
blicidad exterior, las normas sobre publicidad de determinados productos o servicios)?*.

En el caso del Codigo da Publicidade portugués, nos encontramos con un tratamiento codificado del
régimen legal de la actividad publicitaria®, a diferencia de la dispersiéon normativa espafiola, conteniéndose
en una misma norma no solo el establecimiento de unos principios basicos y los supuestos de publicidad
ilicita (incluida la engafosa), sino también el conjunto de limitaciones y prohibiciones en relacion con el con-
tenido de la publicidad (menores, publicidad testimonial, publicidad comparativa), con el producto o servicio
publicitado (bebidas, tabaco, medicamentos, juegos y apuestas, etc.) o con la forma publicitaria (publicidad
audiovisual, a domicilio, por correspondencia, patrocinio), asi como la fiscalizaciéon del cumplimiento de sus
previsiones y el régimen sancionador.

La proteccion de los menores ante el fendmeno publicitario es objeto de atencion por el Codigo da
Publicidade ante la especial vulnerabilidad de estos (en este sentido, vid. De Amorim, 2018a, p. 157), con
caracter general mediante el establecimiento en su art. 14 de algunas reglas tanto en aquellos casos en que
la posicion del menor sea la del destinatario de la publicidad como en los que intervenga de forma activa
en el mensaje publicitario?®. A estas medidas se afiaden otras, como la prohibicién de bebidas alcohdlicas,

22 En adelante, CRP. El art. 60 establece: «1. Los consumidores tienen derecho a la calidad de los bienes y servicios consumi-
dos, a la formacion y a la informacion, a la proteccién de la salud, la seguridad y sus intereses econémicos, asi como a la reparacién
de los dafios. 2. La publicidad es disciplinada por ley, siendo prohibidas todas las formas de publicidad oculta, indirecta o dolosa. 3. Las
asociaciones de consumidores y cooperativas de consumo tendran el derecho de conformidad con la Ley, a recibir apoyo del Estado y
ser oidas en relacion a las cuestiones de proteccién de los consumidores, y tendran legitimacion procesal para la defensa de los inte-
reses de sus miembros o de cualquier interés general o colectivo».

2 En adelante, CPUB.

24 Sobre el régimen juridico de la publicidad en el ordenamiento espariol, y la dispersion normativa sobre la materia, vid. Rozados
Oliva (2009, 2022).

% En relacion con este caracter codificador, es interesante la precision de De Amorim. (2017, p. 470), que recuerda que, con-
forme a los términos en los que se dirige el art. 1 del CPUB, la regulacion existente en materia de publicidad se aplica «independiente-
mente del soporte utilizado para su difusiony», lo que permite un tratamiento homogéneo de las condiciones esenciales a las que debe
someterse la actividad publicitaria, sin perjuicio de las normas sectoriales que resulten de obligada observancia.

2 Disponible en: art. 14 CPUB: «1. La publicidad especialmente dirigida a menores debe tener siempre en cuenta su vulnerabi-
lidad psicolégica, absteniéndose concretamente de: a) Incitar directamente a los menores, explorando su inexperiencia o credulidad, a
adquirir un determinado bien o servicio. b) Incitar directamente a los menores a persuadir a sus progenitores o terceros a comprar los
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tabaco o cualquier tipo de materia pornografico en los establecimientos de ensefianza, asi como en cualquier
publicacion, programa o actividad especialmente destinado a los menores (art. 20 CPUB), o el régimen de la
publicidad de juegos y apuestas (art. 21 CPUB), en el que la proteccion del menor determina en gran medida
el conjunto de limitaciones a la difusion publicitaria. Con todo, a pesar de la preocupacion del legislador por
establecer un adecuado marco de proteccion del menor, la realidad es que se trata de una cuestion no exenta
de polémica en la que se ha puesto de manifiesto la insuficiencia de la norma o la discutible interpretacion de
la misma al sostener que en la practica se permite una utilizacién abusiva de la figura de los menores?.

Este contexto de preocupacioén del legislador portugués por disponer los mecanismos legales nece-
sarios para garantizar la proteccion de los menores ante el fendmeno publicitario constituye un elemento
determinante que ha de conectarse con la necesidad de implementar en el ordenamiento juridico un marco
de intervencién en la publicidad de alimentos no saludables como instrumento de lucha contra la obesidad
y fomento de habitos saludables. La evidencia de los datos que exponiamos al comienzo de este trabajo
ha llevado a que en algunos paises se haya planteado la idoneidad de incorporar a los textos normativos el
establecimiento de restricciones a la publicidad de productos alimentarios no saludables cuando la misma
se dirige a los menores de edad. En esta linea podemos situar la iniciativa pionera desarrollada en Portugal
mediante la reforma del Cédigo de Publicidad, llevada a cabo mediante la Lei n.° 30/2019, de 23 de abril,
que introduce restricciones a la publicidad dirigida a menores de dieciséis afos de alimentos y bebidas que
contengan elevado valor energético, sal, azlcar, grasas saturadas y grasas transformadas. La insuficiencia
del sistema de autorregulacion?®, cuya eficacia ha sido cuestionada como herramienta para la proteccién de
los consumidores —en este caso concreto para contribuir al objetivo de la lucha contra la obesidad infantil, a
través de medidas limitativas de la publicidad de productos alimentarios no saludables—, ha llevado a consi-
derar la elevacion del nivel del tratamiento de esta cuestion, desde su disposicidn en codigos de conducta a
su inserciéon en una norma con rango de ley?°.

Por otro lado, es importante destacar la conciencia del legislador de la necesidad de una permanente
actualizacion del estado de la cuestion, incluso por via de las modificaciones normativas que sean precisas,
al establecer una clausula de revision mediante una evaluacion del impacto de las medidas contenidas en
la Lei n.° 30/2019, de 23 de abril, de forma periédica cada cinco afios, en la que habran de intervenir tanto
las areas del Gobierno responsables de salud, educacion, proteccion de los consumidores y alimentacion
como representantes de los sectores econdmicos relevantes, sobre todo del sector agroalimentario y de la
comunicacioén y la publicidad. Estas revisiones, conforme dispone el art. 4 de la Lei n.° 30/2019 de 23 de
abril, deberan tener como objetivo la mejora de la salud y de los habitos alimentarios de los menores.

2.2.1. Ambito de aplicacién y principios generales

En linea con lo que se viene imponiendo en todos los paises, el establecimiento de limitaciones y
prohibiciones a la publicidad se lleva a cabo sobre la concurrencia de dos elementos: la concrecion de los

productos o servicios. c) Contener elementos susceptibles de hacer peligrar su integridad fisica o moral, asi como su salud o seguri-
dad, concretamente a través de escenas pornograficas o de incitacion a la violencia. d) Explotar la confianza especial que los menores
depositan en sus progenitores, tutores o profesores. 2. Los menores s6lo pueden ser intervinientes principales en los mensajes publici-
tarios en los que se verifique una relacion directa entre ellos y el producto o servicio publicitado».

27 Como asi se ha denunciado por diferentes instancias, tanto asociaciones de consumidores como organismos de proteccion
infantil, e incluso por la propia Administracion competente en la materia (disponible en: https://rr.sapo.pt/noticia/pais/2017/02/11/criancas-
na-publicidade-marcas-multadas-acabam-absolvidas-em-tribunal/75852, ultimo acceso, 26 de febrero de 2024). Sobre esta cuestion,
sin embargo, no es posible pronunciarse acerca de los aspectos polémicos de la aplicaciéon de las normas, dada la escasez de resolu-
ciones judiciales a las que se puede tener acceso, lo que sin duda dificulta el analisis critico. Entre la escasa jurisprudencia tan solo se
encuentra un litigio sobre la intervencion de un bebé en un anuncio de un vehiculo, donde aparecia sentado en el mismo con el cinturén
de seguridad puesto. En este caso, el Tribunal consideré que no se producia una vulneracion de las normas del Cédigo da Publicidade
al entender que la presencia del menor no constituia una intervencion principal, confirmando la resolucion del juzgador de instancia
(Disponible en: Ac. na 9.2 Secgéo do Tribunal da Relagédo de Lisboa, de 21 de fevereiro de 2002; ECLI:PT:-TRL:2002:0091119.B2).

% En sentido critico con el sistema de autorregulacion y su eficacia para la proteccion de los consumidores, vid. Duarte-Melo (2019).

2 Asi se expone en un documento informativo elaborado por el Ministério da Saude sobre el perfil nutricional y las restriccion es
a la publicidad alimentaria dirigida a menores, publicado a raiz de la Lei n.° 30/2019, de 23 de abril, en el que se afirma que los valores
sobre exceso de peso y obesidad infantil que se contienen en los estudios sobre esta cuestion llevados a cabo por organismos portu-
gueses e internacionales demuestran que los codigos de buenas practicas adoptados por la industria alimentaria no han sido suficientes
para reducir la exposicion de los menores a la publicidad de productos no saludables, de ahi que haya sido necesario una interven-
cién de mayor rango por via de la disposicion de normas legales (documento disponible en: https://nutrimento.pt/activeapp/wp-content/
uploads/2019/08/Manual-de-perfil-nutricional-restric% CC%A70%CC%83es-a-publicidade-alimentar.pdf, dltimo acceso: 26-02-2024).
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productos que se someten a las mismas y la determinacién del publico destinatario. En cuanto al primero
de ellos, la norma portuguesa mantiene el mismo esquema que se viene aceptando con caracter general, de
modo que se interviene limitativamente toda publicidad de productos de alto valor energético que contengan
una cantidad relevante de sal, azucar y/o grasas (art. 20-A.1 CPUB). No se establece en qué medida estos
ingredientes han de estar presentes en cada alimento, sino que la proporcién de estos elementos debe ser
tal que comprometa, de acuerdo con el conocimiento cientifico disponible, una dieta variada, equilibrada y
saludable, atribuyendo a la Direcdo-Geral da Saude la fijacion de los valores que deben ser tenidos en cuen-
ta para su calificacion como productos de alto valor energético, a tenor de las recomendaciones de la OMS
al respecto (art. 20-B CPUB). En desarrollo de esta prevision, el Despacho n.° 7450-A/2019, de la Diregao-
Geral da Saude®, viene a establecer los valores que deben tomarse como referencia para la calificacion de
los productos alimentarios como de alto valor energético, por su contenido en sal, azlucar y acidos grasos.

En cuanto al segundo de los elementos, la determinacion del publico objetivo de la publicidad, el
legislador portugués ha optado con acierto por no establecer una edad concreta del destinatario de la pu-
blicidad, pese a la confusién del propio enunciado de la Lei n.° 30/2019, de 23 de abril, de tal modo que la
fijacion de una franja etaria solo opera en aquellos casos en los que se pueda identificar claramente que
la publicidad va dirigida a un colectivo concreto, en este caso a los menores de dieciséis afios, en funcion
del soporte utilizado o del medio (audiovisual, salas de cine, publicaciones, internet), mientras que en
otros las limitaciones operan por razén del lugar donde se desarrolla la actividad publicitaria (centros de
ensefanza, parques infantiles, o alrededores de ambos). De este modo, podriamos afirmar que con ello
se centra la atencion principalmente en la intervencion sobre la publicidad de alimentos no saludables,
que es el verdadero objetivo que se persigue como instrumento de lucha contra la obesidad, al que adicio-
nalmente se le acompafian con medidas especificas que pretenden acentuar estas politicas preventivas,
protegiendo a los menores de edad de los efectos perniciosos de la publicidad de estos productos.

En otro orden, la construccién del régimen de intervencion en la publicidad de productos no saludables
tiene como marco el establecimiento de unos principios generales que han de observarse en todo caso, exi-
giéndose que esta publicidad sea clara y objetiva y que no relacione el consumo con potenciales beneficios
para la salud, absteniéndose, sobre todo, de cualquier aspecto que suponga (art. 20-A.4 CPUB):

* Fomentar consumos excesivos.

» Despreciar a los no consumidores.

» Crear un sentido de urgencia o necesidad presionando al consumo del producto.

» Transmitir la idea de facilidad e adquisicion, minimizando sus costes.

» Transmitir la idea de su consumo exclusivo o elevado, comprometiendo el valor de una dieta variada
y equilibrada y un estilo de vida saludable.

» Asociar el consumo del producto a la adquisicion de un estatus, éxito social, especial aptitudes, po-
pularidad, éxito o inteligencia.

« Utilizar en anuncios publicitarios figuras, disefos, personalidades o mascotas, entre otros, que se
encuentren relacionados con programas destinados al publico infantil.

« Comunicar las caracteristicas de alimentos y bebidas de alto valor energético como beneficiosos
para la salud, omitiendo los efectos nocivos de los valores elevados.

2.2.2. Limitaciones y prohibiciones

El projeto de lei presentado a la Asamblea de la Republica en 20163, que culminé con la aprobacién
de la Lei n.° 30/2019, de 23 de abril, que reforma el Codigo da Publicidade, establecia un régimen de prohi-
biciones y limitaciones que difiere en muchos aspectos del que finalmente se contiene en la vigente norma.
Si bien algunas cuestiones, como iremos viendo, fueron atenuadas en la tramitacion parlamentaria, durante
esta se fueron introduciendo cambios dirigidos tanto a mejorar la estructura y claridad del texto como a am-
pliar el ambito de intervencion a situaciones inicialmente no previstas.

Las medidas que se incorporan al Cédigo da Publicidade en la reforma de 2019 se concretan, en
primer término, en el establecimiento de unas prohibiciones generales dirigidas a toda publicidad de los

% Disponible en: Diario da Republica, 2.2 série, n.° 159, de 21 de agosto de 2019.
31 Tanto el texto del projeto de lei como toda la tramitacion parlamentaria pueden consultarse en: https://www.parlamento.pt/
ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=40033 (ultimo acceso: 26-02-2024).
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productos a los que se refiere el objeto de intervencion y que se desarrolle en los siguientes lugares y ac-
tividades (art. 20-A.2 CPUB):

« En centros de ensefianza preescolar, basica y secundaria y en parques infantiles publicos y abiertos
al publico, asi como en un radio circundante de cien metros de los accesos a los sitios anteriores,
con excepcioén de los elementos publicitarios fijados en establecimientos comerciales, como la colo-
cacion de marcas en el mobiliario de la calle, en toldos o en letreros integrados®2.

« En actividades deportivas, culturales y recreativas organizadas por los centros de ensefianza prees-
colar, basica y secundaria®.

A estas medidas, que con caracter general se imponen a todo tipo de publicidad de productos no salu-
dables, se afiaden otras prohibiciones especificas que se caracterizan en todos los casos por afectar a la
publicidad que tenga como destinatario de la misma a los menores de dieciséis anos y que se centran en el
soporte utilizado para la difusion, de tal modo que se prohibe la publicidad (art. 20-A.3 CPUB):

» En programas televisivos y servicios de comunicacion audiovisual a peticion en un periodo de treinta minu-
tos antes y después de programas infantiles, y programas que tengan un minimo del 25 % de audiencia in-
ferior a dieciséis afos, asi como la insercion de publicidad en las respectivas interrupciones publicitarias3.

« En la publicidad realizada en salas de cine para peliculas con clasificacion etaria para menores de
dieciséis afos®.

» Enlas publicaciones destinadas a menores de dieciséis afos?.

* Eninternet, a través de paginas web o redes sociales, asi como en aplicaciones moviles destinadas
a dispositivos que utilicen internet cuando sus contenidos tengan como destinatarios a menores de
dieciséis afos®’.

De todas las anteriores medidas, es preciso detenerse brevemente sobre la ultima de ellas a fin de desta-
car la importancia de su introduccion en el régimen restrictivo de la publicidad. Como se ha destacado acerta-
damente (vid. De Amorim, 2015, pp. 165-192), hoy dia los medios de comunicacion tradicionales han perdido
relevancia en términos de audiencia y seguimiento, de forma méas acusada entre la poblacion joven, para la
que ya no constituyen canales de informacién de acceso cotidiano, siendo sustituidos por otros mas propios de
la actual sociedad de la informacién, de modo que nos encontramos, en palabras de De Amorim, con un «cam-
bio de paradigma en el modelo publicitario» (ibid., p. 184). En este nuevo escenario en el que se desenvuelve,
cada vez con mayor relevancia, el sector publicitario, cobran especial importancia los canales de comunicacion
que personalizan el contenido de la misma, tanto a nivel del receptor, con la individualizacion de los mensajes,
como a nivel de emisor, encontrandonos con una creciente influencia del papel de los blogs personales, las
redes sociales y las plataformas de contenidos?®, algo que ha cobrado especial relieve en estos ultimos tiem-
pos, con el incremento de consumo de estos canales durante los periodos de restricciones de movilidad como
consecuencia de la pandemia de COVID-19%*. Un reciente estudio de la Direcao-Geral da Saude muestra que

%2 El projeto de lei preveia inicialmente proyectar las medidas prohibitivas solo en los centros educativos, afiadiéndose en la
tramitacion parlamentaria los parques infantiles abiertos al publico. Del mismo modo, se establecia en el proyecto la prohibiciéon de toda
publicidad dirigida a menores por medio de cualquier publicacion, programa o actividad, en un radio de quinientos metros alrededor
de los centros educativos, corrigiéndose a un radio mas reducido (cien metros), pero ampliandose a toda forma de publicidad, con las
excepciones expuestas, sin necesidad de que se dirija a un publico concreto.

3 En este punto, el projeto de lei era mas restrictivo, prohibiendo la publicidad de productos no saludables en todo evento en el
que participaran menores, especialmente de caracter cultural, deportivo o recreativo, tanto mediante el uso de menciones como cual-
quier otra forma publicitaria, incluida la exhibicion de marcas.

3 Los cambios introducidos en la tramitacion parlamentaria en este caso se centraron en aumentar el ambito de extension del
publico destinatario (inicialmente se referian a los menores de doce afios) y ampliar el porcentaje del minimo de audiencia necesario
para que el programa hubiera de atender a la prohibicion establecida (pasando del 20 % al 25 %).

% Medida introducida en la tramitacion parlamentaria.

% Aligual que la anterior, también introducida en la tramitacion parlamentaria.

37 Sobre esta cuestion, el texto presentado como projeto de lei no especificaba el rango etario, refiriéndose a las paginas desti-
nadas al publico infantil y juvenil. Esta propuesta se modifica en el sentido de afiadir las redes sociales (a las que no se hacia referencia
en el texto inicial) y establecer que el ambito de aplicacion de la prohibicién se dirige a aquellos casos en los que el publico destinatario
sea menor de dieciséis anos.

% Vid. la interesante reflexion en este sentido, que compartimos plenamente, de De Amorim (2018b, p. 35).

% Ya comienzan a publicarse algunos estudios que analizan las consecuencias y efectos de la influencia de las redes sociales
y las plataformas de contenidos en la publicidad de alimentos no saludables durante el periodo mas critico de la COVID-19, como el
realizado por Lopez et al. (2022).
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el 81 % de la publicidad alimentaria que se difunde por internet dirigida a menores se trata de productos no
saludables“, lo que viene a reforzar la necesidad de afrontar la regulacion de esta practica.

En ultimo término, y con el objeto de que estas medidas puedan ser ampliadas en el futuro, se reconoce
por el legislador la facultad de que estas prohibiciones puedan ampliarse con mayores restricciones por los
agentes economicos destinatarios de las mismas a través de acuerdos de autorregulacién, corregulacion,
adhesidén o desvinculacion libre (art. 20-A.5 CPUB).

2.2.3. Régimen sancionador

El incumplimiento del conjunto de restricciones a la publicidad de alimentos no saludables contenidas
en el art. 20 CPUB constituye el presupuesto del ejercicio de las competencias sancionadoras, que en esta
materia se encuentran recogidas en primer lugar en el propio CPUB, aplicandose de forma subsidiaria en lo
no previsto en dicha norma el régimen general establecido en el Decreto Lei n.° 433/82, de 27 de outubro,
de llicito de Mera Ordenacgao Social*'. La fiscalizacién del cumplimiento de lo dispuesto en el art. 20 CPUB,
asi como la instruccién de los respectivos procedimientos y la aplicacién de las multas y sanciones acceso-
rias, corresponde a la Diregdo-Geral do Consumidor (art. 40.2 CPUB)*.

En cuanto a las sanciones aplicables, la infraccion de cualquier de las prohibiciones en materia de pu-
blicidad no saludable constituye una contravencién punible con las siguientes multas*: de 1750 € a 3750
€ si el infractor es una persona fisica, y de 3500 € a 45 000 € si el infractor es una persona juridica (art. 34
CPUB). Una cuestioén discutida en este punto podria ser la escasa entidad de las sanciones econdémicas,
algo que ya se ha criticado en el derecho sancionador portugués#**. Ahora bien, a nuestro juicio, ello no es
obstaculo para que estos importes sean elevados atendiendo al principio de no beneficio econémico del
infractor, contenido en el art. 18 DLCS. En otro orden, junto a las sanciones econémicas, el art. 35 CPUB
contiene un catalogo de sanciones accesorias que pueden imponerse junto a estas y que en algun caso
pudieran presentar un alto grado de efectividad en la evitacion de futuras infracciones (como la privacion de
la obtencion de ayudas o beneficios otorgados por entes o servicios publicos, el cierre temporal de instala-
ciones o establecimientos en los que se verifique el ejercicio de la actividad publicitaria, asi como la cance-
lacion de autorizaciones), si bien la exigencia de la concurrencia de dolo para su imposicion limita en gran
medida que puedan llevarse a la practica realmente.

Por lo que respecta a los sujetos responsables, el art. 36 CPUB define con amplitud el conjunto de
aquellos sobre los que puede recaer la condicion de infractor y, con ello, ser destinatario de la accion repre-
siva por via de la correspondiente sancion. Asi se entiende al englobar entre los infractores a los anuncian-
tes, las agencias, las entidades que ejerzan la actividad publicitaria, los titulares de los soportes publicitarios
0 a cualquiera que interviniera en la emisién del mensaje publicitario. Ello implica un concepto amplio de
responsabilidad, que habra de ser concretado en virtud de la concurrencia del elemento subjetivo de la cul-
pabilidad. En este punto, el art. 8 DLCS exige en principio la concurrencia de dolo en la conducta, limitando
a estos casos la punibilidad de la accidn, si bien admite la culpabilidad por negligencia en los supuestos que
especialmente sean previstos por una norma con rango de ley, lo que viene a reconocer el art. 34.2 CPUB*.

La efectividad de este régimen sancionador como instrumento de garantia de cumplimiento de las pre-
visiones contenidas en el CPUB, y dirigidas a restringir la practica publicitaria de forma particular, cuando
se desenvuelve en el ambito objeto de la materia que analizamos (la publicidad de alimentos no saludables

40 Disponible en: https://www.dgs.pt/em-destaque/maioria-dos-alimentos-publicitados-para-criancas-nas-redes-sociais-nao-sao-
saudaveis.aspx (Ultimo acceso, 26-02-2024).

41 En adelante, DLCS.

42 Sin perjuicio de la modificacién en el art. 40 CPUB, llevada a cabo en la reforma de 2019, esta competencia de la Diregéo-
Geral do Consumidor ya estaba prevista por el art. 2.2.j) del Decreto Regulamentar n.° 38/2012, de 10 de abril («fiscalizar la publicidad
comercial e institucional procediendo a la instruccién y decisiéon de los correspondientes procesos de contraordenacion y aplicando las
multas y sanciones accesorias»), asignandose la competencia para ordenar la instruccion y resolver al Diretor Geral, conforme al art.
4.1.e) de dicha norma.

4 Entendemos como multas o sanciones econdémicas lo que en portugués se define como coimas, pese a que este concepto
pudiera integrar todo tipo de castigo o sancion -en este sentido, sobre el origen y el significado de la expresiéon coima, vid. Rocha et al.
(1994, pp. 3y ss.)-.

4 Vid. José (1999, p. 225), quien ya advirti6 que el cuadro de sanciones del Cddigo da Publicidad de 1990 era mas benévolo
que el de 1983.

4 Sobre la concurrencia del dolo y la culpa en la determinacion de la responsabilidad en materia sancionadora, y la aplicacion
de los principios y reglas del Derecho Penal, vid. Santos y De Sousa (2006, pp. 135-146).
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dirigida a menores) habria de quedar cubierta de forma suficiente a tenor de lo expuesto“®. Sin embargo, la
operatividad del derecho sancionador en esta materia ha sido en alguna ocasion puesta en tela de juicio?,
lo que, por otro lado, no es ajeno a la propia construccién del derecho sancionador portugués con caracter
general“. Lo cierto es que los retos que se plantean para la consecucion de los objetivos de lucha contra
la obesidad y de fomento de habitos saludables, como respuesta a un problema de enorme calado en
nuestra sociedad y en los que instrumentalmente es necesario intervenir de forma restrictiva en la actividad
publicitaria, requieren de un funcionamiento adecuado de las herramientas de fiscalizacion y represién de
las conductas que contravienen las prohibiciones y limitaciones. Y es en este punto en el que cobra espe-
cial importancia que este régimen sancionador sea verdaderamente un instrumento util. El escaso tiempo
transcurrido desde la entrada en vigor de la reforma de 2019 quizas impida analizar con detenimiento las
deficiencias del sistema instaurado, pero ello no impide que deba valorarse muy positivamente el conjunto
de medidas adoptadas, de entre las que consideramos especialmente importantes aquellas que se operan
sobre las nuevas formas de comunicacion propias de nuestra sociedad actual.

3. EL REGIMEN DE LA PUBLICIDAD DE PRODUCTOS ALIMENTARIOS NO SALUDABLES
EN EL REINO UNIDO

3.1. La obesidad como problema de salud publica en el Reino Unido y la intervencién en la
actividad publicitaria: antecedentes

La preocupacioén de las autoridades britanicas por la obesidad como problema de salud publica y su
proyeccion en el desarrollo de las politicas publicas surge nada mas comenzar el siglo, de forma simultanea
a lo que ocurre en los demas paises*. En el libro blanco Choosing health: Making healthier choices, del
Departamento de Salud del Gobierno britanico (2004)%°, ya se contemplaban como problemas el tabaquis-
mo, la obesidad, el alcoholismo, la salud sexual y la salud mental. Uno de los aspectos que se destacaba en
el informe era el crecimiento de la obesidad infantil en el grupo etario 2-10 afios de un 9,6 % en 1995 a un
15,5 % en 2002 (segun datos que se recogen en el estudio Health survey for England, de 2002), plantean-
dose como obijetivo eliminar el crecimiento anual en 2010 de las tasas de obesidad de los nifios menores de
once afos. A partir de este momento se irian produciendo con periodicidad informes, planes y estrategias
dirigidas a luchar contra la obesidad infantil. En 2008 se aprobaria el informe Healthy weight, healthy lives,
antecedente del Libro blanco sobre la obesidad y del plan Call to Action in Obesity (2011). El desarrollo de
las medidas contenidas en este plan y la continua aportacion de estudios y datos que alarman a las autori-
dades sobre el crecimiento de este problema de salud publica desembocan en el plan Chilhood Obesity®’,
en 2016, una estrategia mas reforzada en la que comienzan a tomarse con mayor rigor medidas dirigidas a
reducir la exposicion de los menores a la publicidad y la promocion de productos no saludables al entender
que ello constituye un mecanismo eficaz para contrarrestar el estimulo de consumo de estos productos
entre la poblacion infantil.

4 Prueba de ello es que en los primeros meses de la pandemia (2020) la Diregcdo-Geral do Consumidor abrié once procesos
sancionadores tras fiscalizar 78 sitios en internet y 4 cadenas de television por infracciones en publicidad, destacando de entre ellas la
dirigida a menores (disponible en: https://observador.pt/2020/05/27/direcao-geral-do-consumidor-abriu-11-processos-de-contraordena-
cao-em-publicidade-desde-janeiro, uUltimo acceso: 26-02-2024).

47 En este sentido, nos parece interesante el analisis critico de Geraldes (1999, pp. 6-7), al sostener que el Derecho sancionador
en materia de publicidad adolece de las siguientes dificultades: «El desajuste de los valores fijados para la aplicaciéon de las multas, pese
a las modificaciones introducidas por el Cédigo de la Publicidad; la inexistencia de una legislacién adecuada y eficaz para regular situa-
ciones nuevas que resulten de la realidad social y econédmica portuguesa y del aumento de nuevas formas de consumo; la inexistencia
de jurisprudencia y la ausencia de doctrina, que dificulta el estudio y la profundizacion en las cuestiones juridicas; el mantenimiento en
vigor del régimen general de las contraordenaciones (D. L. n.° 433/1982, de 23 de outubro), desadaptado a la realidad actual vigente en el
ambito de las contraordenaciones, destacando el inadecuado régimen de la prescripcion; la ausencia de una Lei Organica que contemple
las necesidades reales de los servicios en términos administrativos y técnicos, a través de la definicion del respectivo cuadro de tipos».

4 En relacién con esta problematica, nos remitimos a los trabajos de Vilela (2015, pp. 149-161; 2013). De otro lado, el régimen
general de las «contraordenaciones» como derecho sancionador, es tratado de forma amplia recientemente en Pereira (2022) y Dias
y Pereira (2022).

4 Una exposicion resumida de los diferentes hitos en la evolucion de las politicas publicas britanicas sobre la lucha contra la
obesidad y su abordaje como problema de salud publica, disponible en: Garde et al. (2017, pp. 270-274).

% Disponible en: https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/ukgwa/+/www.dh.gov.uk/en/Publicationsandstatistics/Publications/
PublicationsPolicyAndGuidance/DH_4094550 (ultimo acceso: 26-02-2024).

5 Disponible en: https://www.gov.uk/government/publications/childhood-obesity-a-plan-for-action (Ultimo acceso: 26-02-2024).
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Uno de los ambitos en los que se despliegan las medidas de lucha contra la obesidad es la reduccién
de la exposicion de los ciudadanos a los impactos publicitarios y promocionales de productos no saludables.
Esta via, que es generalizada en todos los paises, en el Reino Unido comienza de forma paralela a la pro-
duccion de los documentos y estrategias a los que haciamos mencién. Asi, en 2003 ya el Gobierno britanico
elevo una consulta a OFCOM (Office of Communications, el organismo regulador de las comunicaciones),
con el objeto de conocer su posicidon en orden a regular e intervenir en la actividad publicitaria de productos
no saludables, lo que OFCOM contesté mediante la evacuacion de un informe en el que avanzaba las posi-
bilidades para restringir la exposicién de los menores a estimulos de consumo de productos no saludables®2.
Como consecuencia de ello, en 2006 OFCOM introdujo algunas restricciones a la publicidad de productos
no saludables en los medios de comunicacion audiovisual, consistentes en la prohibicion de su insercién en
la programacioén dirigida a los menores y en los canales de television infantil en diferentes fases a lo largo
del periodo 2007-2009%. En la misma linea, y tras un periodo de consultas con el sector, ASA (Advertising
Standard Authority) incorporé en 2007 algunas reglas en el Cédigo de Practica Publicitaria, dirigido a todos
los soportes publicitarios excepto los audiovisuales, imponiendo que la publicidad de estos productos no
contribuyera al fomento de habitos no saludables o a una ingesta excesiva de los mismos.

3.2. Las limitaciones a la publicidad de productos alimentarios no saludables: su tratamiento
en los mecanismos de autorregulaciéon y corregulacion: los cédigos CAP y BCAP

El funcionamiento del sector de la publicidad en el Reino Unido se somete al control de un organismo inde-
pendiente, la Advertising Standard Authority (ASA), mediante un sistema de autorregulacion, con la disposicion
de reglas propias en el ambito de la publicidad no audiovisual o de corregulacion en conjuncion con la Office of
Communications (OFCOM)34, el organismo regulador en el ambito de las comunicaciones en lo que respecta a
la publicidad en radio y television. La elaboracion de las normas a las que debe sujetarse el ejercicio de la ac-
tividad publicitaria se lleva a cabo a través de dos 6rganos independientes, el Committe of Advertising Practice
(CAP) y el Broadcast Commite of Advertising Practice (BCAP), compuestos por representantes de la industria
publicitaria (anunciantes, medios, agencias) y que, en su caso, operan de forma conjunta con ASAy OFCOM. El
resultado de ello es la adopcion de sendos codigos que tratan de forma separada los principios y reglas segun
el soporte de la actividad publicitaria: el CAP Code (Cédigo de la Publicidad no Radiotelevisiva y del Marketing
Directo y Promocional)® y el BCAP Code (Cddigo de la Publicidad en Radio y Television)®.

El tratamiento de las limitaciones y prohibiciones a la publicidad de productos alimentarios mantiene
un esquema comun en ambos cdodigos, presentando como elemento principal una serie de disposiciones
referidas a la publicidad de productos alimentarios en general y, por tanto, sin establecer diferencias o espe-
cificaciones en funcion de las caracteristicas saludables o no del producto, asi como del publico destinatario
de los mensajes publicitarios. De este modo, se establecen las siguientes reglas generales, incluidas en
los apdos. 13 BCAP Code y 15 CAP Code con la misma rotulacion (Food, food suplements and associated
health or nutritional claims):

1. La utilizacién de declaraciones nutricionales o del caracter saludable de los productos debe estar
suficientemente acreditada por evidencias.

2. Lareferencia a los beneficios generales de un producto para la salud y el bienestar solo es aceptable
si va acompafada de una declaracion de propiedades saludables especifica autorizada.

3. La comparacion de propiedades nutricionales debe cefirse a exponer la diferencia en el nutriente
declarado con una variedad de productos que, por su composicion, no tengan declaraciones de
propiedades nutricionales. Esa comparacion debera realizarse sobre la cantidad del nutriente en la
misma cantidad de producto.

%2 Disponible: https://www.ofcom.org.uk/__data/assets/pdf_file/0015/43008/Television-Advertising-of-Food-and-Drink-Products-to-
Children.pdf (Ultimo acceso: 26-02-2024).

% Disponible en: https://www.ofcom.org.uk/__data/assets/pdf_file/0028/47746/Television-Advertising-of-Food-and-Drink-Products-
to-Children-Final-statement-.pdf (Ultimo acceso: 26-02-2024).

5 Esta relacion entre ambos organismos se instrumenta mediante una orden del secretario de Estado de Cultura, Medios
de Comunicacion Audiovisual y Deportes, de 20 de julio de 2004, en desarrollo de la prevision contenida a tal efecto en la legisla-
cién britanica en materia de comunicacion (disponible en: https://www.legislation.gov.uk/uksi/2004/1975/contents/made, ultimo acceso:
26-02-2024).

% Disponible en: https://www.asa.org.uk/codes-and-rulings/advertising-codes/non-broadcast-code.html (Gltimo acceso: 26-02-2024).

% Disponible en: https://www.asa.org.uk/codes-and-rulings/advertising-codes/broadcast-code.html (Ultimo acceso: 26-02-2024).
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4. No debe fomentarse el consumo excesivo de un alimento ni practicas perjudiciales para la salud
bucal, especialmente en los nifios.
5. No se permiten las siguientes afirmaciones:

* Que la salud podria verse afectada por no consumir un alimento.

* Que un alimento previene, trata o cura enfermedades humanas; las declaraciones de la reduccion
del riesgo de enfermedad solo se aceptan si estan autorizadas en el registro correspondiente.

» Larecomendacion de las propiedades saludables de un alimento por un profesional de la salud que
hagan referencia a alguna asociacion solo se admiten si se trata de una organizacion benéfica rela-
cionada con la salud o un organismo nacional del ambito de la medicina, la nutricién o la dietética.

» Referencias a cambios en la salud que puedan provocar miedo en el destinatario del mensaje.

* Que destaquen el beneficio nutricional de un producto dando lugar a dudas sobre la seguridad o
idoneidad nutricional de otro.

» La expresion de una determinada cantidad de pérdida de peso como propiedad del consumo del
producto.

6. En lo que respecta al fomento de habitos saludables, los mensajes publicitarios de productos
alimenticios no pueden fomentar habitos o estilos de vida no saludables entre los menores ni
menospreciar las buenas practicas dietéticas, como el consumo de frutas y verduras.

Ademas de este marco general, los cddigos establecen adicionalmente un conjunto de prescripciones
cuando se trata de la publicidad de productos alimentarios no saludables (los ya reiterados HFSS -high in
fat, salt and sugar-), especialmente cuando va dirigida a los menores. De este modo, en el CAP Code, y por
tanto en el régimen de la actividad publicitaria que no tiene como soporte de difusion la radio, la television
o el medio online, la publicidad de productos HFSS que vaya dirigida a nifios en edad preescolar o primaria
no debe incluir una oferta promocional. En particular, cuando los destinatarios del anuncio sean menores de
dieciséis afios, habra de atenderse a las siguientes reglas: no se debe fomentar el consumo de los produc-
tos solo para aprovechar una oferta promocional, debiendo ofrecerse por sus propias caracteristicas, con
la oferta como un incentivo adicional, pero con una presencia significativa del producto; en el caso que se
presente una oferta promocional, debe evitarse la creacion de una sensacion de urgencia en la compra del
producto o el estimulo al menor para su compra y/o consumo excesivo o irresponsable, o para que persuada
de ello a sus progenitores.

Junto a las limitaciones anteriores, se introduce una clausula general de prohibiciéon de toda publicidad
de productos HFSS en cualquier medio que no sea audiovisual cuando esté dirigida a menores de dieciséis
afnos o estos representen mas del 25 % de la audiencia potencial (regla 15.18 CAP Code), lo que se extien-
de a cualquier soporte publicitario (ya sea una revista, una valla publicitaria o un correo electrénico®’). En el
caso de la publicidad exterior, el organismo de autorregulacion entiende que esta audiencia potencial se da
cuando la distancia a un centro escolar es de menos de cien metros®®.

3.3. Laelevacion de rango al plano legal: la reforma de la Communications Act 2003 por medio
de la Health and Care Act 2022

Ante la insuficiencia de los mecanismos de autorregulacion y corregulacion, en el Reino Unido se
ha iniciado un proceso de incorporacion de normas de rango legal para reforzar los instrumentos juri-
dicos que deben conducir a lograr los objetivos de reduccion de la obesidad en el caso que nos ocupa
mediante la intervencion en la actividad publicitaria de productos no saludables, especialmente en el
ambito de los medios de comunicacion audiovisuales e internet. Asi, se ha llevado a cabo una reforma de
la Communications Act 2003 por medio de la Health and Care Act 2022, lo que representa un importante
salto cualitativo en el proceso de incremento paulatino de las restricciones a la publicidad de alimentos y

57 Vid. la resolucion ASA Ruling on BKUK Group Ltd/t a Burger King, de 7 de febrero de 2024, en la que declara contraria al
Cadigo de Publicidad el envio de varios mails a menores que incluyan promociones de productos de la empresa (https://www.asa.org.
uk/rulings/bkuk-group-Itd-a23-1210912-bkuk-group-ltd.html, ultimo acceso: 26-02-2024).

% Esta es la posicion asentada, inter alia, en la resolucion ASA Ruling on Unilever UK, de 19 de junio de 2019, en la que el organismo
entiende que la proximidad menor de cien metros a un centro escolar supone que la exposicion de los menores a los impactos publicitarios
en dicho entorno rebasa la cifra del 25 %, considerando que las vallas de publicidad de unos helados Ben and Jerrys son, por tanto, con-
trarias al Codigo de Publicidad (Disponible en: https://www.asa.org.uk/rulings/unilever-uk-ltd-a19-565043.html, Gltimo acceso: 26-02-2024).
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bebidas no saludables. En este caso, las medidas introducidas por el legislador britanico van dirigidas a
la publicidad de estos productos, con independencia de los destinatarios de los mensajes o del publico
objetivo principal, lo que supone un importante salto cualitativo en el abordaje de este problema de salud
publica. No se trata, pues, de establecer nuevas limitaciones que se orienten solo hacia la proteccién de
los menores y la lucha contra la obesidad y el sobrepeso infantil, sino que pretenden un efecto en toda la
poblacion, sin rango etario. En cuanto al objeto de las restricciones, el legislador utiliza como referencia el
concepto de alimentos y bebidas menos saludables, en el que debemos incluir todos los productos que,
conforme a la guia Nutrient profiling technical guidance, publicada por el Departament of Health el 1 de
enero de 2011°%, obtienen una valoracion de cuatro puntos o mas en el caso de los alimentos y un punto
0 mas en el caso de las bebidas.

Las Unicas diferencias que se observan en el nuevo régimen de la publicidad contenido en la
Communications Act 2003 tras su ultima reforma se refieren a los distintos soportes del mensaje publici-
tario, de tal modo que en los servicios de radio y television y en los servicios de video bajo demanda se
prohibe la publicidad de alimentos y bebidas menos saludables entre las 5:30 h y las 21:00 h®, con las
siguientes excepciones: aquellos anuncios de alimentos y bebidas que sean producidas por pequefias
y medianas empresas, y aquellos anuncios que se excepcionen reglamentariamente por el secretario
de Estado competente en la materia (arts. 321A y 368FA Communications Act 2003). En el caso de la
publicidad online se prohiben, en general, los anuncios pagados de productos menos saludables (art.
368214 Communications Act 2003), si bien a las mismas excepciones que en la publicidad en servicios
de radio y television y video bajo demanda (los anuncios de pequefias y medianas empresas y los que
se determinen por el secretario de Estado) han de excluirse de la aplicacion de esta prohibicion también
los siguientes supuestos: los anuncios que se encuentren en los medios de comunicacion propiedad de
las marcas para su difusion (como paginas web o redes sociales); los anuncios insertados en conteni-
dos de audio incluidos en los servicios online de radio (como los podcasts), y la publicidad cuyo origen
es ajeno al Reino Unido y no tiene como destinatario principal de forma especifica a los ciudadanos del
Reino Unido.

La entrada en vigor de estas medidas limitativas estaba inicialmente prevista en el texto aprobado en
la Health and Care Act 2022, a partir del 1 de enero de 2023%'. Sin embargo, la efectividad ha sido sus-
pendida y pospuesta hasta el 1 de octubre de 2025 ante las presiones del sector de la alimentacion y la
publicidad. La modificacién de la fecha de entrada en vigor establecida en la ley se ha llevado a cabo por
una decisién del poder ejecutivo, en ejercicio de lo que en derecho britanico se conoce como Henry VIiI
clause —clausula Enrique VIII, por medio de la cual un acto del poder ejecutivo, que constituye legislacion
secundaria, puede rectificar una disposicion incluida en una norma con rango de ley (legislacion primaria)-.
Ello es posible merced al reconocimiento de dicha facultad en la propia ley que puede ser enmendada —lo
que en este caso se contiene en los arts. 321A(6), 368FA(6) y 368Z214(7)(a) Communications Act 2003-.
En este caso, la demora se produce para evitar el coste econdmico que tanto para el sector productivo
como para el sector publicitario supondria una entrada en vigor tan inmediata en el tiempo, sin margen
para la adaptacion del mercado a las nuevas reglas, lo que se justifica en la propia resolucion, tanto de
forma directa como por remisién a la memoria de impacto econdmico y normativo de la reforma legal. No
obstante, OFCOM ya viene preparando las guias de cumplimiento para que los afectados vayan teniendo
en cuenta el nuevo marco legal de funcionamiento® y ASA ha abierto recientemente un proceso de con-
sulta al sector sobre las medidas que implementar en los cédigos publicitarios en 2025 en relacion con los
productos HFSS®3,

% Esta guia fue elaborada en su inicio por la Food Standard Agency (FSA) en 2004-2005, y tras sucesivas actualizaciones y
traslados de competencias ha culminado en el actual documento, disponible en: https://assets.publishing.service.gov.uk/government/
uploads/system/uploads/attachment_data/file/216094/dh_123492.pdf (Ultimo acceso: 26-02-2024).

8 La referencia a parametros horarios para el establecimiento de las limitaciones ha sido objeto de alguna critica al sostener
que los estimulos publicitarios de alimentos no saludables los reciben los menores en el contexto de programas no dirigidos a ellos y en
horario fuera del considerado de atencion infantil, lo que hace ineficaz este tipo de medidas concentradas en horarios o en programas
determinados (Garde et al., 2017, p. 275). En la misma linea critica, vid. Crown et al. (2010, pp. 409-411).

81 Vid. arts. 321A(1), 368FA(1) y 368Z14(1) Communications Act 2003.

52 Disponible en: https://www.ofcom.org.uk/__data/assets/pdf_file/0016/264013/Regulation-of-advertising-for-less-healthy-food-
and-drink.pdf (Ultimo acceso, 26-02-2024).

8 Consulta que pretendia recopilar informacion de cara a la interpretaciéon y aplicacion delas nuevas normas y que finalizaba
el 7 de febrero de 2024 (disponible en: https://www.asa.org.uk/news/new-rules-on-ads-for-less-healthy-food-and-drink-products.html,
ultimo acceso, 26-02-2024).
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3.4. El control del cumplimiento de las prohibiciones y limitaciones

La funcién de fiscalizacion del seguimiento de los codigos de publicidad y la garantia de su cumpli-
miento se proyecta a través de diferentes mecanismos. En el &mbito del funcionamiento de ASA como
organismo de autorregulacion, con caracter preventivo se implementan los siguientes instrumentos, simi-
lares a los que veiamos en el caso portugués: el pre-clearance (autorizacion previa), muy utilizado por los
medios audiovisuales y las radios, en cuyas licencias de emision suele incluirse la clausula por medio de
la cual deben tomar medidas para asegurarse que la publicidad que emiten cumple con los cédigos de pu-
blicidad, para lo cual los medios o los anunciantes acuden a ASA solicitando la adecuacion a los mismos
de la publicidad a emitir. El otro sistema, de tradicional uso en el sector publicitario, es el de copy advice,
que viene a ser un mecanismo de consulta por el anunciante al organismo regulador para la verificacion
de que la publicidad que pretende llevar a cabo es conforme a los cddigos publicitarios. Junto a estos ins-
trumentos preventivos, ASA dispone de un jurado (ASA Council), por cada uno de los cédigos (uno para
la publicidad audiovisual y otro para la publicidad no audiovisual), constituido por el presidente de ASA
y doce miembros (de los que al menos dos tercios han de ser independientes de la industria publicitaria),
y cuya funcién es determinar, en caso de conflicto, si se ha producido o no un incumplimiento de los co6-
digos publicitarios.

En lo que respecta al cumplimiento de las prohibiciones y limitaciones contenidas en la Communications
Act 2003, el esquema adoptado por el legislador es sumamente sencillo y se limita a establecer dos alterna-
tivas frente a las conductas que infrinjan lo establecido: el requerimiento o la imposicién de una sancién. En
ambos casos, el legislador atribuye la competencia para ello a la autoridad reguladora, reconociendo como
tal en el ambito audiovisual, y por lo que respecta a estas limitaciones y prohibiciones, a la OFCOM (art.
368219 Communications Act 2003). Frente a un incumplimiento, que sea constatable y mediante resolucion
motivada, la autoridad reguladora podra requerir formalmente al sujeto infractor para que cese en la con-
ducta o lleve a cabo las medidas necesarias para que la conducta no constituya un incumplimiento de las
normas, disponiendo un plazo para ello (art. 368215 Communications Act 2003). Si el sujeto no cumple con
lo establecido en el requerimiento, la autoridad audiovisual le podra imponer una sanciéon econémica, en los
términos que establece el art. 368216 Communications Act 2003, y que sera apropiada y proporcional a la
entidad del incumplimiento. El legislador britanico, al contrario de lo que suele contemplarse en otros orde-
namientos como el espafiol, no establece escalas de gravedad ni margenes cuantitativos®4. Es el principio
de proporcionalidad y de adecuacién de la sancion a la entidad de la infraccion el que determina la cuantia.
Ahora bien, si se establece un limite maximo para la sancion, que el legislador fija en un 5 % del beneficio
obtenido en un periodo determinado (conforme a una serie de reglas para su interpretacién) o, en su defec-
to, en un maximo de 250 000 libras esterlinas.

4. EL REGIMEN DE LA PUBLICIDAD DE ALIMENTOS NO SALUDABLES EN ESPANAY
PERSPECTIVAS DE REFORMA

La evolucién de esta cuestion en nuestro pais ha seguido un desarrollo similar al que acabamos de
ver en los ordenamientos portugués y britanico, aunque se ha detenido en la ultima fase del proceso y
no ha culminado en una regulacién de rango legal o reglamentario. Durante las dos ultimas décadas, el
tratamiento de las medidas de intervencion en la publicidad alimentaria se ha concentrado en la imple-
mentacion de mecanismos propios de autorregulacion®. Como ya expusimos al inicio de este trabajo, las
declaraciones de organismos internacionales y europeos, en el marco de las politicas de prevencién en
salud, sobre la adopcion de estrategias de lucha contra la obesidad y de fomento de habitos nutricionales
saludables, condujeron a la aprobacion en nuestro pais de la Estrategia NAOS en 2005. En el mismo afo
la FIAB (Federacion de Industrias de Alimentacion y Bebidas) liderd la elaboracién y suscripcion del Cédigo
de corregulacion de la publicidad de alimentos y bebidas, dirigida a menores, prevencién de la obesidad
y salud, conocido como Cadigo PAOS, al que en 2009 se adhirieron AESAN, AUTOCONTROL, FORTA
(organismo que agrupa a las televisiones autonémicas) y UTECA (organismo que integra a las cadenas de

8 Para un acercamiento al funcionamiento de la potestad sancionadora en el Reino Unido, recomendamos el excepcional tra-
bajo de Sanchez Saez (2008, pp. 91-167).
8  Sobre esta cuestion, vid. con mayor detenimiento Rozados Oliva (2021, pp. 377 y ss.).

ARTICULOS 111



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2024, (21), 96-115 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11361

Las limitaciones a la publicidad de productos alimentarios no saludables desde una perspectiva comparada: su regulacion en...

Rozados Oliva, Manuel Jesus

television privada), y que en 2012, ademas de ser revisado, ampliaria el nUmero de organizaciones suscrip-
toras del acuerdo, al que habria que afiadir un importante nimero de empresas®.

Estas medidas contenidas en el Cédigo PAOS se aplican a la publicidad de alimentos y bebidas dirigida
a menores de hasta doce afios cuando su difusion se realiza en medios audiovisuales e impresos, y a me-
nores de quince afos cuando la publicidad se lleva a cabo en internet. Para determinar cuando se considera
que la publicidad se dirige a los menores se utilizan diferentes criterios, como el tipo de producto promocio-
nado, el disefo publicitario, el publico destinatario principal del medio de difusion o la franja horaria en el
caso de los servicios de comunicacion audiovisual lineales. En cuanto al contenido de las medidas, limitan o
condicionan la publicidad de alimentos y bebidas dirigida a menores en los siguientes términos:

a) Seintroduce una prohibicién general de fomentar habitos no saludables o sedentarios, lo que se con-
creta en cuestiones como la prohibicién de exponer el alimento o bebida como sustitutivo de algunas
de las tres comidas principales, en fomentar la comida y bebida de forma inmoderada, excesiva o
compulsiva o la muestra de una cantidad desproporcionada del producto.

b) La exposicion del producto debe atenerse a reglas precisas de informacion: reforzar la exigencia de
veracidad (no induccién a error sobre sus caracteristicas, los beneficios de su consumo, o desta-
cando cualidades que no posea); impedimento de explotacién de la imaginacién del menor con
animaciones de fantasia, de modo que no le permita conocer la dimensién real de las caracteristi-
cas del producto, y la prohibicion de utilizacién de modos de exposicion que puedan asustar a los
menores con inserciéon de descripciones de violencia gratuita o agresivas. En el caso de los menores
de doce afios, la exigencia de la utilizacion de un vocabulario adecuado y adaptado a su nivel de
conocimiento. Ademas, con el objeto de evitar la confusion, se establece la obligacién de la debida
separacién entre los anuncios y los programas, asi como unas reglas dirigidas a impedir que no
se distinga el verdadero caracter publicitario del anuncio y la obligacién de que las presentaciones
comparativas se basen en ventajas reales y facilmente comprensibles.

c) Sobre las técnicas utilizadas, se disponen una serie de prohibiciones dirigidas a evitar una presion
comercial excesiva o inadecuada: el impedimento de que se explote la incredulidad del menor, que
se incite para que persuada a terceros, le apremie a su obtencién de modo inmediato o exclusivo o
le induzca a pensar que obtendra como beneficio mayor aceptacion social.

d) En cuanto a la vinculacién con programas o personajes, el Cédigo exige extremar la cautela en este
aspecto, mas alla de la regla general de no explotar la especial confianza del menor en determina-
dos sujetos (padres, profesores, profesionales de programas infantiles, personajes reales o ficticios
0 que gocen de popularidad), especialmente en la publicidad dirigida a menores de doce afios. Para
ello, se prohibe en este caso la intervencion de estos sujetos, asi como el empleo de suimagen o voz
relacionada directamente con la promocién de un producto, todo ello sin perjuicio de su participacion
en campanas de salud publica y educativas destinadas a promover habitos nutricionales saludables.

e) La utilizacion de recursos promocionales como sorteos, concursos y otros queda condicionado a
que se observe lo siguiente: que las promociones sean claras y comprensibles; que los sorteos no
generen expectativas irreales sobre las posibilidades de ganar o el hipotético premio, y la referencia
a clubes infantiles so6lo se podra realizar cumpliendo determinados requisitos (interactividad, conti-
nuidad y exclusividad).

El cumplimiento de las previsiones del Cédigo PAOS se fiscaliza a través de un doble mecanismo ga-
rantizador: por un lado, mediante la configuracion de una Comision de Seguimiento, que tiene como funcién
el andlisis, evaluacion periddica y la fiscalizacion de la observancia del Codigo. Y, por otro lado, mediante la
intervencion del Jurado de la Publicidad de Autocontrol®’, al que le corresponde resolver las reclamaciones
que se interpongan por el incumplimiento de estas reglas de autorregulacién vy, llegado el caso, imponer las
sanciones que correspondan. Para ello debe calificar la infraccién como leve, grave o muy grave, atendien-
do a la entidad o repercusién ante los consumidores, el impacto de la publicidad (duracién, ambito de los

8 El listado de empresas adheridas, actualizado a fecha 13 de junio de 2022, puede consultarse en: https://www.aesan.gob.es/
AECOSAN/web/nutricion/detalle/empresas_adheridas.htm (ultimo acceso, 26-02-2024).

57 Organismo independiente de autorregulacion publicitaria, constituido en 1995, y en el que se integran todos los sujetos que
intervienen en el sector publicitario o guardan relaciéon con él, como anunciantes, agencias de publicidad, medios de comunicacion,
asociaciones profesionales e instituciones publicas. Sobre este organismo puede visitarse su web: https://www.autocontrol.es (Ultimo
acceso, 26-02-2024).
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medios utilizados y nimero de consumidores alcanzado), la competencia desleal y el perjuicio a la imagen
de la industria alimentaria o parte de ella. A estas infracciones le corresponden las siguientes sanciones: en
el caso de las leves, de 6000 a 30 000 euros; en el de las graves, de 30 001 a 90 000 euros, y en el de las
muy graves, de 90 001 a 180 000 euros.

El desarrollo de las politicas preventivas en materia de salud publica, dirigidas a minimizar la exposi-
cion de los menores a la publicidad de productos no saludables, queda circunscrita en nuestro pais hasta
la fecha al funcionamiento de este mecanismo de autorregulacion descrito anteriormente. En el plano legal
destaca la escasa atencion prestada por el legislador a esta cuestion, siendo llamativo que la ley especifica
(Ley 17/2011, de 5 de julio, de Seguridad Alimentaria) se reduzca a remitirse a la autorregulacién, con-
templando en su art. 46 la obligaciéon de promover codigos de conducta para la publicidad de alimentos y
bebidas dirigida a menores de quince afos, con el fin de contribuir a prevenir la obesidad y promover habi-
tos saludables. El desinterés del legislador por abordar esta cuestién encuentra, sin embargo, un pequefio
cambio de a través de la prevision contenida en el art. 124.3 de la Ley 13/2022, de 7 de julio, General de
Comunicacioén Audiovisual (LGCA), en la que se mantiene la remision a la autorregulacion, pero en la que se
remarca la finalidad de que las medidas conduzcan a la remisién de la exposicion de los menores a la publi-
cidad de estos productos no saludables, y se introduce como novedad la posibilidad de que, ante la ausencia
de eficacia del cédigo de conducta adoptado, se lleve a cabo por el Gobierno un tratamiento reglamentario
dirigido a establecer restricciones sobre el contenido de los mensajes o el horario de emisién, siempre en
aras de garantizar la proteccion de los menores de edad.

Este sistema, sin embargo, es objeto de fuertes criticas que sostienen y acreditan la insuficiencia
de las medidas de autorregulacién y que denuncian el continuo incumplimiento del Cédigo PAOS en la
publicidad de productos no saludables dirigida al publico infantil, a la vez que advierten del efecto perni-
cioso de una elevada exposicion de este sector de poblacién a los estimulos publicitarios asociados
al consumo de productos no saludables®. Estos planteamientos criticos, como hemos visto, no son
unicos y propios de nuestro pais, sino que son comunes en el ambito internacional, de ahi que se esté
iniciando un proceso de revisién del marco de actuacion de las politicas preventivas, incorporando su
tratamiento en normas de rango legal, como hemos visto en el caso portugués y el britanico. En Espafia,
una solucion en esta direccion llegd a plantearse con la elaboracion por el Ministerio de Consumo de
un borrador de Real Decreto sobre regulacion de la publicidad de alimentos y bebidas dirigidas al publico
infantil®®. Sin llegar al nivel de los paises referidos en este trabajo (que han optado por una iniciativa del
propio legislador), al menos la norma reglamentaria sin duda constituia un salto cualitativo en el abordaje de
este problema de salud publica que viene a representar la obesidad infantil.

El proyecto de real decreto, que llegé a estar en el Plan Normativo del Gobierno para 2022, venia a re-
forzar el conjunto de prohibiciones y limitaciones ya contenidas en el Cédigo PAOS, especialmente los prin-
cipios de identificacion publicitaria, veracidad y responsabilidad. En gran medida, las cuestiones abordadas
por el proyecto de real decreto reproducian en esencia el marco regulador recogido en el Cédigo PAOS. El
salto cualitativo se producia con el establecimiento de una prohibicién total de publicidad de alimentos y be-
bidas no saludables dirigida a los menores de dieciséis afos, para lo que se establecian, ademas, una serie
de condiciones que observar en el caso de la publicidad difundida por medio de servicios de la sociedad de
la informacién, con la imposicidon de la obligacion de contar con mecanismos eficaces para evitar el acceso
a la publicidad del publico infantil. Una de las cuestiones mas polémicas se encontraba en la concrecion de
los alimentos considerados como no saludables y, por tanto, objeto de prohibicién. En este caso no se op-
taba por introducir un parametro cuantitativo para considerar el caracter no saludable con caracter general,
aplicandolo sobre el producto especifico (el nivel de grasa, sal o azucar), sino que se establecia una lista
de alimentos y bebidas, contenida en una anexo, y dividida en grupos de alimentos, muchos de los cuales
eran objeto de total prohibicion, con independencia del nivel de grasa, sal o azlcar que contuviera el produc-
to en cuestion (por ejemplo, «chocolate y productos de confiteria, barritas energéticas, coberturas, dulces
y postres», «zumos» o «helados»). No cabe duda de que esta amplitud de la prohibiciéon, por categorias

% En esta linea critica se sitian, por ejemplo, dos tesis doctorales centradas en esta cuestién: Romero Fernandez (2017) y Ledn
Flandez (2017). En el plano de los estudios cientificos, son numerosos los que denuncian la insuficiencia de la autorregulacion y la
necesidad de abordar una respuesta normativa mas eficaz; cfr., inter alia, Bosqued Estefania et al. (2016); Ledn Flandez et al. (2018),
y Royo-Bordonada et al. (2016).

5 El contenido del borrador y de la memoria complementaria ain puede consultarse en la pagina web del Ministerio: https:/
www.consumo.gob.es/sites/consumo.gob.es/files/Borrador_RD_publicidad.pdf (ultimo acceso, 26-02-2024).
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generales, no facilitdé en modo alguno la acogida de la norma (prohibir de forma absoluta la publicidad de
helados sin ni siquiera contemplar aquellos que pudieran tener un bajo nivel en grasa o azucar, por ejemplo,
no apuntaba a que pudiera suscitar un gran respaldo).

Este proyecto fue informado por la CNMC?°, que introdujo algunas criticas razonables, asi como una serie
de recomendaciones cuya acogida hubiera mejorado el texto en algunos aspectos (como una revision del am-
bito objetivo, el reconocimiento de las competencias de las autoridades audiovisuales autonémicas o la toma en
consideracion de la realidad nacional de consumo a la hora de definir las categorias de alimentos y bebidas, por
ejemplo). Su aprobacion fue bien recibida por las organizaciones de consumidores y por todos los agentes pu-
blicos y privados implicados en la lucha contra la obesidad infantil como problema de salud publica, pero como
suele ser habitual, y asi ha ocurrido en los paises objeto de este estudio, encontraba el rechazo de las organiza-
ciones representativas de intereses empresariales del sector, tanto en su dimensién productiva como comercial
y publicitaria. A esta postura, en nuestro pais, se sumaba la oposicién de una parte del propio Gobierno, en con-
creto el Ministerio de Agricultura, contrario a la imposicion de restricciones a la publicidad de productos alimen-
tarios, en la misma linea que se posiciona el sector’'. Como resultado de esta controversia, el proyecto de real
decreto ya no figuraba en el Plan Normativo del Gobierno para 2023, y parece haberse abandonado definitiva-
mente. Prueba del cambio de rumbo gubernamental sobre esta cuestion es la aprobacion del Plan Estratégico
Nacional para la Reduccion de la Obesidad Infantil (2022-2030)7%, en el que no se contempla ninguna medida
conducente a intervenir en la publicidad de productos no saludables dirigida a menores. Sin embargo, no parece
que esta renuncia al reforzamiento de la regulacién publicitaria a través de una reforma que introduzca en el
ordenamiento juridico, en el plano legal o reglamentario, siga las recomendaciones que desde la comunidad
cientifica y los organismos internacionales se vienen exponiendo como mecanismo eficaz de reduccion de la
obesidad y de fomento de habitos nutricionales saludables. La accién directa de las Administraciones publicas
y, en especial, el ejercicio de potestades como la inspectora o la sancionadora, puede contribuir de modo mas
efectivo al logro de los objetivos que se persiguen en el ambito de la salud publica, de ahi que defendamos la
necesidad de acometer de nuevo un proceso de reforma que conduzca a la aprobacién de normas equiparables
con los paises que estan a la vanguardia en el tratamiento de esta cuestion.
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