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Aqui no nos discriminan. Viva la libertad de elegir coémo ali-

las redes sociales a raiz de la puesta en marcha de la cam-
pana “Menos sal, mas salud” por parte del gobierno del
Distrito Federal. Dicha campana solicitd a los restaurantes
de la ciudad de México que retiraran los saleros de las me-
sas con el fin de llamar la atencién de los habitantes sobre
las consecuencias para la salud del abuso del sodio. Segu-
ramente a pocas personas les sorprenderia esta expresion,
y mucho menos verian algo erréneo en la reivindicacion de
una madre de familia sobre las decisiones respecto de la
alimentacién de sus hijos.

La demanda sobre la libertad para elegir los habitos
alimenticios no tendria mayor problema en el caso de una
persona adulta.! Sin embargo, al tratarse de personas me-
nores de dieciocho anos, el escenario es distinto. Lo an-
terior en virtud de que, como indica la frase de aquella
mujer, no son ellos mismos quienes toman —o deberian
tomar— las decisiones, sino que se presupone que alguien
mas las toma por ellos. Es decir, hay cierto consenso social

1 De hecho en el contexto de la campafia en el Distrito Federal si alguna
persona solicitaba un salero se le proporcionaba.
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en que las ninas y ninos —por o menos durante los prime-
ros anos— no son quienes eligen como alimentarse, esto
vinculado al hecho de que se presupone que no cuentan
con todos los elementos para tomar una decision informa-
da sobre las consecuencias de escoger entre uno u otro
alimento.

Estas afirmaciones cobran especial relevancia en el tema
de la obesidad infantil como un problema crénico en México.
La nada honrosa ubicacion de México dentro de los paises
con mayor indice de obesidad infantil?> obliga a abordar el
tema desde la perspectiva de derechos humanos. Esto signi-
fica tomar en cuenta que hay una serie de derechos implica-
dos, respecto de los cuales hay obligaciones correlativas, y
no de una simple eleccion de las practicas de alimentacion.
Frente a este problema, écuales son las obligaciones del
Estado? ¢Qué retos tenemos para garantizar el derecho a la
salud y a todos los derechos que se ven afectados cuando
una nina o nino padecen de obesidad infantil?3

Pese a que resulta evidente que ninas y ninos tienen
capacidades cognitivas distintas y derechos humanos es-
pecificos en atencién a su edad, cuando se trata de su rol
como consumidores, la légica parece ser distinta, por lo
menos en México. Hasta ahora no se cuenta con un mar-
co normativo claro que proteja a las personas menores de
edad en contra de los riesgos para la salud derivados de los
habitos de consumo alimenticio. Se trata a los ninos como

2 De acuerdo con los datos de UNICEF México mencionados en http://www.
unicef.org/mexico/spanish/17047.htm y con la Comisién para Acabar con la
Obesidad Infantil de la Organizacion Mundial de la Salud, disponible en: http//
www.who.int/end-childhood-obesity/facts/es/.

3 Aunque este libro no se centrara en las obligaciones de los padres respecto
a la alimentacién de sus hijos, si existen implicaciones para las familias previstas
en las politicas publicas para garantizar el derecho a la salud de nifas y nifos.
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agentes libres que pudieran realizar elecciones informadas
frente a la avalancha de publicidad que promueve la inges-
ta de productos altamente procesados. Es decir, hay una
fuerte permisividad que ha tenido como consecuencia la
creacién de un ambiente obesogénico. Este ambiente no
es inevitable ni gratuito, sino que deriva del incumplimiento
del deber de promover, proteger, respetar y garantizar los
derechos humanos de las ninas y ninos en México, al que
estan obligadas todas las autoridades.

El marco juridico internacional de los derechos humanos
del que México es parte es muy claro al respecto. A partir
de la firma y ratificacién de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nino (CDN)*y las adecuaciones constitucionales y
legislativas derivadas de ésta, en México existe una obliga-
cion por parte del Estado en la tutela de los derechos. Sin
embargo, todavia hay una fuerte resistencia a asumir que
ninas y ninos tienen derechos independientes de la familia
y que podrian incluso conllevar una actuacion por parte de
la autoridad en la preservacion de los derechos.

Asi, incluso afirmaciones como la citada, serian con-
trarias a una verdadera visién del nino o niha como titular
de derechos reconocidos constitucionalmente. Esto quiere
decir que no existe un derecho® a alimentar a los hijos de

4 Convencién sobre los Derechos del Nifio, disponible en http://www2.0h-
chr.org/spanish/law/crc.htm, consultado el 14 de septiembre de 2014.

5 Parte de la confusién en este tipo de afirmaciones deriva de que se uti-
liza el término “derecho” como sinénimo de “facultad”, es decir, una posicién
juridica en la que quien detenta el derecho puede decidir si lo exige o no. 2.
En el lenguaje juridico contemporaneo se puede utilizar la expresién “tener un
derecho” para hacer referencia a lo que W. Hohfeld identificaba como relaciones
juridicas, que no necesariamente se reducen a tener una facultad (Hohfeld,
Wesley N., Conceptos juridicos fundamentales, México, Biblioteca de Etica, Filo-
sofia del Derecho y Politica, nim. 2, Distribuciones Fontamara, 2001). Esta idea
ha sido también retomada por los tedricos del interés quienes sostiene que los

XV

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx L\brg completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/35liaL

INTRODUCCION

la forma en que libremente decidan los padres —o0 dejen
al arbitrio del nino—, si esto supone un riesgo para la ga-
rantia del derecho a la salud, como en el caso de la regu-
lacién de la sal referida, como tampoco tienen derecho la
grandes comercializadoras de productos procesados para
actuar bajo las reglas del libre mercado si esto tiene como
resultado la vulneracién de los derechos humanos de las
personas, especialmente si se trata de personas menores
de edad.

A lo anterior se suma el hecho de que muchas veces las
personas adultas tampoco contamos con la educaciéon ni
con la informacioén necesarias para preservar la salud a tra-
vés de una nutricion adecuada. Esto conlleva por supuesto
una obligacién del Estado hacia las personas adultas, pero
sin dejar de lado su obligacion como garante del derecho
de la nina o nino de manera independiente.

El presente estudio tiene como finalidad realizar un
analisis de los derechos humanos de ninas y ninos frente al
ambiente obesogénico en México, con el objetivo Ultimo de
proponer una agenda legislativa y politica publica que pue-
da ofrecer vias de solucién para este grave problema de sa-
lud publica. Nos proponemos dar respuesta a las preguntas
planteadas aqui, argumentando la necesidad de abordar el
problema desde el enfoque de los derechos humanos.

Diversos paises han pasado por el proceso de reorientar
sus politicas de salud. La evidencia cientifica ha podido de-
mostrar que existe un abuso por parte de las companias de

derechos son intereses juridicamente protegidos, y que no es necesario que el
titular del derecho tenga la posibilidad de renunciar a su ejercicio (Mac Cormick,
Neil, Children’s Rights: a Test-Case for Theories of Right, Legal Right and Social
Democracy, Oxford, Oxford University Press, 1982). Esto nos lleva a poder soste-
ner que existen “derechos obligatorios”, como se explicard mas adelante.
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alimentos y bebidas dirigidos a personas menores de edad,
y la tendencia en el derecho comparado apunta a adoptar
normas y politicas de control que sean rigurosas, oportunas
y eficaces para respetar los derechos de los ninos. La evi-
dencia y el desarrollo del tema en el derecho internacional
han servido para desarrollar legislacion especifica, como
en el caso de Reino Unido, para restringir la publicidad de
alimentos y bebidas para ninos por debajo de los 16 anos.®
Asimismo, se ha demostrado que estas restricciones deben
estar acompanadas de estrategias de viabilidad, como por
ejemplo, politicas econdmicas de sustitucion de productos
Nnocivos por versiones saludables al alcance del presupues-
to de la poblacion.

El estudio Obesidad en México: recomendaciones para
una politica de Estado, realizado por el grupo multidiscipli-
nario de la Academia Nacional de Medicina de México es
un esfuerzo valioso que culmina valorando la necesidad de
acudir al derecho como solucion a determinados proble-
mas.” El estudio lleva a las siguientes conclusiones, que
son tomados aqui como puntos de partida:

— La regulacion es fundamental para obtener mejores
resultados para combatir la obesidad.

— La salud infantil esta vinculada con el consumo, la
publicidad enganosa y diseno adictivo de productos.

— Se requiere regular para corregir las fallas del mercado
y desigualdad entre los consumidores y productores.

6 Hawkes, Corinna y Harris L. Jennifer. “An Analysis of the Content of Food
Industry Pledges on Marketing to Children”. Public Heath Nutrition, 2011.

” Rivera D., Juan Angel, et al., Obsesidad en México. Recomendaciones para
una politica de Estado, México, Grupo Multidisciplinario sobre Obesidad de la
Academia Nacional de Medicina, UNAM, 2012.
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— Es necesario regular el consumo, diseno y venta de
productos vinculados a la alimentacion e ingesta de
productos.

— Se deben emprender acciones de prevencion, de
cumplimiento de la ley y de vigilancia por parte del
gobierno mexicano.

Esta investigacion retoma resultados de estudios de la
medicina y la sociologia del consumo que representan un
avance en la comprension de las causas de la obesidad
infantil con una vision integral del problema juridico, eco-
némico y social. Asi que el punto de partida es identificar
e interpretar los derechos y la proteccion de los nifos y las
ninas contra el sobrepeso y la obesidad en México. Para
ello, la aplicacién del marco juridico se extiende hacia to-
dos los ambientes que rodean a los nifos en sus practicas
alimenticias y sus comportamientos de consumo.

De igual manera, partimos del supuesto demostrado en
diversos estudios que la autorregulaciéon de la publicidad de
alimentos y bebidas dirigida a ninos ha tenido poco impac-
to en el ambiente de mercado de los ninos. Los estudios
muestran que los cddigos de ética no son lo suficientemen-
te estrictos para causar un cambio sustantivo en el entorno
saturado de publicidad donde los ninos se mueven, y que
su impacto en la salud de los ninos no es monitoreado por
las agencias de autorregulacion.®

Esta investigacion esta articulada en torno a dos ejes: la
condicion de vulnerabilidad de nifas y ninos frente al am-

8 Potvin Kent, Monique, et al., Self-regulation by Industry of Food Marketing
is Having Little Impact During Children’s Preferred Television, Ontario, Institute
of Population Health and Department of Epidemiology and Community Medicine,
University of Ottawa, 2011, pp. 401-408.
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biente obesogénico y, en segundo lugar, las nifas y ninos
como titulares de derechos humanos que son oponibles
a cualquier tipo de interés, autoridad y actores. Para ello
se analizaran los estandares internacionales en la materia
a partir de los derechos que se ven afectados en relacion
con los cuatro principios identificados por el Comité de los
Derechos del Nino de Naciones Unidas:® interés superior
del nino, no discriminacién, derecho a la vida, superviven-
cia y desarrollo, y derecho a ser escuchado, asi como las
obligaciones del Estado en la garantia y cumplimiento de
los derechos.

Los cuatro principios identificados por el Comité se ven
implicados en el problema objeto de este trabajo en la me-
dida en que el ambiente obesogénico vulnera una impor-
tante cantidad de derechos humanos de las ninas y los
ninos en el marco de los principios de universalidad, inter-
dependencia, indivisibilidad y progresividad. En este con-
texto, se hara un especial énfasis en el derecho a la vida,
a la salud y a la informacion, debido a que constituyen a
la vez los derechos mas afectados y ademas generan las
condiciones para la violacion a los demas derechos.

Nuestra vision del problema no deja de lado la viabilidad
de las reformas juridicas necesarias. Hacemos referencia
al marco juridico nacional y los retos que en la materia se
presentan para nuestro pais, especialmente la necesidad
de armonizar el marco juridico mexicano con los derechos,
libertades y obligaciones del derecho internacional. Final-

® El Comité de los Derechos del Nifio es el érgano de la Organizacion de
Naciones Unidas responsable de supervisar el cumplimento de las obligaciones
derivadas de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Esta integrado por 18
expertos internacionales y sus funciones estan contempladas en el articulo 43
de de CDN.
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mente, se ofrecen parametros concretos para emprender
reformas juridicas que atiendan a la epidemia de obesidad
infantil en México con perspectiva transversal y de coope-
racion institucional.
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CAPITULO PRIMERO
EL PROBLEMA DE LA OBESIDAD
EN EL ESTUDIO DEL DERECHO

La obesidad infantil ha llegado en México a niveles exorbi-
tantes. El problema es tan complejo que esto nos obliga a
revisarlo en su justa dimensién y anticipar las consecuen-
cias que esta epidemia tendra para los nifos de hoy y futu-
ros adultos de México. Ante la falta de evidencia en sentido
contrario, las estrategias internacionales buscan mitigar los
efectos de la publicidad, la comercializacién y la promocion
de alimentos, bebidas y estilos de vida no saludables para
los ninos. México no ha quedado al margen de estos efec-
tos, pero si de implementar soluciones y cumplir con los
derechos internacionales que se han desarrollado para la
proteccién de la salud de los ninos.

Para ello es necesario entrar al estudio de las condi-
ciones de vulnerabilidad de nifas y ninos, asi como de su
caracter de titulares de derechos y posteriormente senalar
las circunstancias que imperan en nuestro pais, asi como
la tarea pendiente en el derecho mexicano.

|. LA EPIDEMIA DE OBESIDAD INFANTIL EN MEXICO

Tal parece que la época donde la culpa de la obesidad in-
fantil la tenian los malos habitos alimenticios y el consumo
1
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excesivo de carbohidratos, azlcares y sodio ha quedado
rebasada. Y no es que estemos frente a un momento de
negacion de las causas cientificas basicas del problema;
mas bien se reconoce que las carencias educativas y de
opciones saludables en el mercado han sido aprovechadas
por las agresivas industrias de alimentos. A este factor se
le ha llamado el ambiente obesogénico. Con este concepto
se describe el entorno promotor de la obesidad, que favo-
rece la ingesta de alimentos procesados de bajo contenido
nutrimental y alto conteo calérico. Este ambiente esta in-
tegrado por diversos factores: la compleja dinamica urbana
que dificulta la preparacion de alimentos adecuados y los
habitos interiorizados por las familias y la sociedad mexi-
cana que se transmiten a los ninos; el bajo costo de los
productos industrializados; la falta de informacién sobre los
riesgos vinculados al consumo de estos alimentos, y la in-
fluencia de los medios de comunicaciéon y las estrategias
de venta de las grandes empresas procesadoras de alimen-
tos para comercializar sus productos.

Los paises en vias de desarrollo se encuentran en una
desventaja de saque frente a las afectaciones del ambiente
obesogénico. En México, las condiciones alimentarias de
la poblacion infantil y la situacion de pobreza son un caldo
de cultivo para la propagacion del ambiente obesogénico,
lo que implica consecuencias sumamente costosas a largo
plazo para el Estado. Esto se agudiza ante la escasa ofer-
ta de productos saludables al alcance de los presupues-
tos de los ninos mexicanos y de sus padres. Asimismo,
la falta de informacién y la prevalencia de una cultura de
la gratificacion inmediata han conducido a la sustitucion
de las costumbres alimentarias tradicionales por formulas
aparentemente “faciles”, pero que ocasionan peligrosas
consecuencias para la vida y la salud.
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En México, la prevalencia nacional de sobrepeso y obe-
sidad en 2012 en ninos y ninas fue de 34.4%. Estas ci-
fras en ninos en edad escolar representan alrededor de
5'664,870 ninos con sobrepeso y obesidad a nivel nacio-
nal.’® Asimismo, de acuerdo con los resultados de la EN-
SANUT 2012, 35% de los adolescentes tiene sobrepeso u
obesidad, es decir, individuos entre 10 y 19 anos de edad.
Preocupa que, en consecuencia, se haya observado que
se presentan padecimientos cronicos como la diabetes e
hipertension a edades mas tempranas, lo que representa
costos elevados para el sector salud y limitantes en la vida
de los ninos.

Il. EL AMBIENTE NOCIVO PARA LA SALUD

La comunidad internacional ha recogido la agenda de la
proteccion de los derechos de los ninos y ninas en el ambi-
to comercial como factor del incremento de casos de obe-
sidad mundial. El auge se ha marcado por la resolucién de
la sesenta y tres Asamblea de la Organizacion Mundial de
la Salud en el 2010, donde se emitieron el Conjunto de Re-
comendaciones sobre la Promocion de Alimentos y Bebidas
No Alcohélicas Dirigida a los Ninos.** El centro de estas re-
comendaciones esta en enfocar politicas para combatir las
enfermedades no transmisibles (ENT), como la diabetes,
las cardiovasculares, cancer, enfermedades respiratorias
cronicas, que desde 2007 llamaron la atencién mundial.
El objetivo es reducir el impacto que tienen sobre los ni-

10 ENSANUT 2012, disponible en http://ensanut.insp.mx/, consultado el 25
de noviembre de 2013.

11 Disponible en apps.who.int/iris/bitstream/10665/44422/1/9789243500
218 spa.pdf, consultado el 25 de noviembre de 2013.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx L\brg completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/35liaL

MONICA GONZALEZ CONTRO / ISSA LUNA PLA

nos la promocién de alimentos ricos en grasas saturadas,
acidos grasos de tipo trans, azlcares libres o sal.*? Esto
implica que se debe contar con politicas que disminuyan
el impacto y el poder de la promocion de los alimentos
mencionados.

Estas recomendaciones hechas a los gobiernos, que jue-
gan el papel principal en la materia, instan a que los Estados
garanticen a los ninos entornos libres de toda promocién de
alimentos daninos para la salud.'* El Estado debe ejercer un
liderazgo entre las partes interesadas, para aplicar, vigjlar
y evaluar politicas.*® Asimismo, los Estados deben recabar
informacion sobre la magnitud, naturaleza y los efectos de la
promocion de alimentos dirigidos a ninos.®

En la literatura cientifica internacional esta plenamente
comprobada la influencia de la publicidad, particularmente
de la television, en las preferencias alimenticias de los ni-
nos y adolescentes. Se ha demostrado que dicha influencia
sobrepasa muchas veces la influencia que tiene el nucleo
familiar en las preferencias alimenticias. Inclusive, la publi-
cidad televisiva anuncia significativamente mas alimentos
y bebidas procesados y bajos en micronutrientes, que la
comida saludable.t’

12 Recomendacion 1 sobre la Promocién de alimentos y bebidas no alco-
holicas dirigida a los nifios, AMS63, 2010.

13 Recomendacion 2 sobre la promocion de alimentos y bebidas no alcohé-
licas dirigida a los nifos, AMS63, 2010.

14 Recomendacion 5 sobre la promocion de alimentos y bebidas no alcohé-
licas dirigida a los ninos, AMS63, 2010.

15 Recomendacion 6 sobre la promocion de alimentos y bebidas no alcohé-
licas dirigida a los nifos, AMS63, 2010.

16 Recomendacion 12 sobre la promocién de alimentos y bebidas no alco-
holicas dirigida a los nifios, AMS63, 2010.

7 Taylor, Jennifer P et al., “Determinants of Healthy Eating in Children and
Youth”, Canadian Journal of Public Health. Vol. 96, Suplement 3, julio/agosto
2005, pp. S20-S26.
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La Organizacion Mundial de la Salud considera que los
factores determinantes de las enfermedades no transmi-
sibles relacionadas con la obesidad, en gran medida, son
los mismos en todos los paises del mundo. Estos factores
son el mayor consumo de alimentos hipercaldricos poco
nutritivos y con alto contenido de grasas, azUcares y sal, asi
como la insuficiente actividad fisica en el hogar, la escuela
y el medio laboral, asi como en la recreacién y el despla-
zamiento.®

El ambiente obesogénico se conforma porque las téc-
nicas de promocion de dichos productos esta generalizada
en todo el mundo. La mercadotecnia hacia ninos y adoles-
centes incluye estrategias mundiales para posicionar sus
productos a través de mensajes de texto, paginas de Inter-
net, juguetes con los productos de las marcas; cédigos que
se copian de los productos en los sitios de Internet para
concursar o registrarse en bases de datos; la construccion
de parques de diversion de las marcas; publicidad inser-
tada dentro de los contenidos de la television o el cine;
publicidad vinculada entre las marcas y caricaturas, acto-
res, cantantes o estrellas de la televisién, entre otras técni-
cas de mercadotecnia. Todo esto resulta en un bombardeo
constante de publicidad, con sus respectivos recordatorios
publicitarios para consumir, que forman un ambiente noci-
vo para la salud.*®

18 Estrategia Mundial sobre Régimen Alimentario, Actividad Fisica y Salud.
Organizacién Mundial de la Salud, Resolucion WHA55.23, mayo 2004. p. 3.

19 Organizaciones de la sociedad civil como Which? en el Reino Unido
documentan las formas de publicidad dirigida a nifos. Child Catchers. The
Tricks Used to Push Unhealthy Food to Your Children, enero 2006, disponible
en www.which.co.uk. También sobre las técnicas de mercadotecnia dirigida a
ninos en Estados Unido: Calvert L., Sandra, Children as Consumers: Advertising
and Marketing, The Future of Children, vol. 18. nim. 1, primavera, 2008, en
www.futureofchildren.org.
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La publicidad en los medios tradicionales de comuni-
cacion en el caso de los adolescentes no es la amenaza
mas grave. Internet, las aplicaciones de los dispositivos,
los mensajes de texto en telefonia celular, las redes socia-
les, son formas persuasivas de acercarse comercialmente
tanto a ninos como a adolescentes. Montgomery y Chester
argumentan que el impacto de la publicidad a través de
estos medios en los adolescentes abre un nuevo campo de
investigacion, dada la capacidad de penetracion que tienen
los medios para “intimar” con los ninos y adolescentes y
ofrecer publicidad “personalizada” a un publico especial-
mente susceptible a estos medios.?°

Por ello, se ha definido a la promociéon de productos
como “toda clase de comunicacién o mensaje comercial
concebido para, o que tiene el efecto de, aumentar el re-
conocimiento, la atraccion o el consumo de determinados
productos y servicios. Comprende todo aquello que sirve
para dar publicidad o promover un producto o servicio”.?*
Para Harris, Schwartz y Brownell, la publicidad de alimentos
no nutritivos muy frecuentemente utiliza la estrategia de
promocion vinculada, como golosinas con personajes de
la television o el cine, que se utiliza para ser mas atracti-
vos a los grupos de ninos. En Estados Unidos, las marcas
de alimentos que mas utilizan esta estrategia de mercado
en supermercados son Kellogg's (MR), General Mills (MR)
y Kraft Foods (MR) cereales, snacks de frutas, productos
con harina de maiz, congelados y golosinas. Las empresas

20 Montgomery, Kathryn C. y Chester, Jeff, “Interactive Food and Bever-
age Marketing: Targeting Adolescents in the Digital Age”, Journal of Adolescent
Health, 45 (2009), S18-S29.

21 Recomendaciones de la consulta de expertos de la Organizacién Pana-
mericana de la Salud sobre la promocién y publicidad de alimentos y bebidas
no alcohdlicas dirigida a los ninos en la Regidn de las Américas. Organizacion
Panamericana de la Salud, Washington D.C., 2011. p. 11.
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asociadas para la promocion vinculada son Viacom (MR),
Disney (MR) y Warner Brothers (MR).??

La Organizacion Panamericana de la Salud (OPS) —que
es la oficina regional de la OMS— ha determinado el im-
pacto de la publicidad en los ninos a partir de estudios
empiricos que revelan los factores siguientes:

a) La magnitud de los mensajes publicitarios de alimen-
tos dirigidos a los ninos;

b) Los tipos de alimentos y bebidas que se promocionan
a los ninos;

¢) La naturaleza de los mensajes publicitarios de ali-
mentos, VY,

d) Los efectos de los mensaje publicitarios de alimen-
tos sobre las preferencias alimentarias, los compor-
tamientos y la salud de los ninos.?

La Asamblea Mundial de la Salud reconocié que los
anuncios en television influyen en las preferencias, las soli-
citudes de compra y los habitos de consumo de los nifos y
gue las medidas adoptadas por el sector privado para redu-
cir estos factores carecen de mecanismos de monitoreo in-
dependiente y transparente de sus compromisos. Por ello,
la Asamblea insté en el 2010 a los Estados Miembros:2*

22 Harris, Jennifer L. et al., “Marketing Foods to Children and Adolescent:
Licensed Characters and Other Promotions on Packaged Food in the Supermar-
ket”, Public Health Nutrition: 13(3), 409-417, p. 411.

23 Recomendaciones de la consulta de expertos de la Organizacién Pana-
mericana de la Salud sobre la promocion y publicidad de alimentos y bebidas
no alcohdlicas dirigida a los ninos en la Regidn de las Américas. Washington
D.C., Organizacion Panamericana de la Salud, 2011. p. 2.

24 Resolucién de la 63a. Asamblea Mundial de la Salud, Promocién de ali-
mentos y bebidas no alcohdlicas dirigida a los nifos, adoptada el 21 de mayo
de 2010, WHAG3.14.
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1. A que adopten las medidas necesarias para aplicar
las recomendaciones sobre la promocion de alimen-
tos y bebidas no alcohdlicas dirigida a los ninos, te-
niendo en cuenta las leyes y politicas existentes, se-
gun corresponda;

2. A que determinen el enfoque normativo mas idéneo
para las circunstancias nacionales y formulen nuevas
politicas o refuercen las politicas vigentes con la fina-
lidad de reducir el efecto de la publicidad de alimen-
tos ricos en grasas saturadas, acidos grasos de tipo
trans, azlcares libres o sal en los ninos;

3. A que establezcan un sistema para monitorear y eva-
luar la aplicacion de las recomendaciones sobre la
promocién de alimentos y bebidas no alcohdlicas di-
rigida a los ninos;

4. A que tomen la iniciativa para establecer la colabora-
cion entre gobiernos con el fin de reducir las repercu-
siones de la publicidad transfronteriza;

5. A que cooperen con la sociedad civil y los interesa-
dos del sector publico y el privado en la aplicacién del
conjunto de recomendaciones sobre la promocién de
alimentos y bebidas no alcohdlicas dirigida a los ni-
nos, con el fin de reducir las repercusiones de dicha
publicidad, y que al hacerlo procuren evitar posibles
conflictos de intereses.

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nino ha he-
cho diversos comentarios interpretativos de la CDN donde
se refiere al tema del ambiente para la nutricién infantil.
En el comentario general nim. 4 sobre la salud y el de-
sarrollo de los adolescentes se presentan los siguientes
fundamentos: Primero, el Comité de los Derechos del Nifio
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realzd la preocupacion de que “los Estados Partes no han
prestado suficiente atencién”, en cumplimiento de las obli-
gaciones que les impone la CDN, a las preocupaciones es-
pecificas de los adolescentes como titulares de derechos
ni a la promocion de su salud y desarrollo.?® Para el Comité
la salud y el desarrollo de los adolescentes “estan fuerte-
mente condicionados por el entorno en que viven”, por ello
los Estados Miembros de la CDN deben procurar un entor-
no seguro y propicio para los adolescentes. Este entorno
implica dos niveles, uno directo y otro amplio. EI entor-
no directo esta formado por su familia, su convivencia con
otros adolescentes, las escuelas y los servicios que usan.
El entorno ampliado comprende la comunidad, los dirigen-
tes religiosos, los medios de comunicacion, las politicas y
leyes nacionales y locales. En estos entornos se exige el
cumplimiento de los articulos 20.-60., 12-17, 24, 28, 29
y 31 de la CDN.?6

México es uno de los paises miembros de la OMS y
sujeto obligado de la CDN y esta sujeto a cumplir con los
tratados internacionales y con las resoluciones de la OMS
y la OPS. Por lo tanto, ninguna de estas responsabilidades
le son ajenas y las recomendaciones dirigidas a los Estados
miembros de estas organizaciones internacionales le son
aplicables. Y es que en México se cumplen también los ob-
jetivos de las técnicas de publicidad global dirigida a ninos
y adolescentes, y los efectos son igualmente replicables.

México es el pais con mayor consumo de refrescos en el
mundo. El estudio de Théodore Bonvecchio y otros observod

25 CDN/OG/2003/4, Observacién General nim. 4, La salud y el desarrollo
de los adolescentes en el contexto de la Convencion sobre los Derechos del
Nifno, 21 de julio de 2003.

26 Convencion sobre los Derechos del Nifo, cit.
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el comportamiento de eleccién de los ninos y ninas mexica-
nos hacia los refrescos y bebidas azucaradas. Encontraron
una “casi inexistente conceptualizacién de los nifos con
respecto al consumo de agua”, vinculada a la realizacion
de alguna actividad fisica, y que es contraria a la “amplia
gama de circunstancias y ocasiones que encontraron para
el consumo de alguna bebida azucarada”.?” Entre las re-
glas de consumo de estas bebidas se demostré que el rol
protagdnico de las bebidas azucaradas en eventos sociales
influye en la preferencia de los ninos. El hallazgo de la in-
fluencia de la publicidad en los ninos mexicanos coincide
con lo encontrado en otros paises.

En Estados Unidos, pais que se mantiene desde hace
tiempo en los primeros lugares de indice de obesidad infan-
til, el Congreso ha encargado desde 2008 un estudio a la
autoridad federal de comercio, Federal Trade Commission
(FDC) para demostrar el impacto de la publicidad de alimen-
tos bajos en micronutrientes en ninos. El reporte evalla el
total del gasto empresarial dedicado a la publicad infantil,
las técnicas de mercadotecnia que se utilizan para alcanzar
al publico infantil, en medios comerciales, alternativos y
puntos de venta. Entre las conclusiones a las que llega la
autoridad es que los ninos influyen determinantemente en
los productos alimenticios que sus padres compran y en
los restaurantes que frecuentan.?® Igualmente en Estados
Unidos, el Instituto de Medicina de las Academias Nacio-
nales ha concluido en sus informes que existen evidencias

27 Bonvecchio A., et al., “Significados culturalmente construidos para el
consumo de bebidas azucaradas entre escolares de la Ciudad de México”, Rev.
Panam, 30(4):327-34, 2011, p. 331.

28 Federal Trade Commission, A Review of Food Marketing to Children and
Adolescents. Follow-Up Report, diciembre 2012. p. ES-1.
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empiricas para determinar que la publicidad influye en las
preferencias de alimentos y bebidas de ninos y jovenes.?®

Asi mismo, el reporte de la FDC pone énfasis en el im-
pacto minimo que ha tenido la autorregulacion de las em-
presas en cambiar el nivel nutricional de los productos que
se anuncian, por alimentos mas saludables.®® Lana Habden
y otros concluyeron en 2011 que la autorregulacion de la
publicidad televisiva de comida rapida en Australia no dis-
minuye el consumo de estos productos que ofrecen energia
por encima de la necesaria por los ninos y ninas.3! Jennifer
Harris y otros autores concluye que la publicidad vinculada
de productos y licencias de derechos sobre personajes de
alimentos no nutritivos en supermercados no disminuye a
través de la autorregulacion en Estados Unidos.3?

Estudiar el ambiente nocivo para la salud generado por
la publicidad se convierte entonces en un problema mun-
dial, que requiere estrategias contundentes basadas en la
rectoria del Estado y que retomen la problematica del am-
biente obesogénico. En el fondo, estas estrategias también
requieren estar enfocadas a la especial vulnerabilidad de
los ninos y adolescentes a la preferencia de productos poco
saludables y a ser persuadidos por métodos de mercado-
tecnia cada vez mas intimos para ellos.

29 McGinnis, Michael J. et al. (eds.), Food Marketing to Children and Youth.
Threat or Opportunity?, Committee on Food Marketing and the Diets of Children
and Youth, Institute of Medicine of the National Academies, 2006.

30 Federal Trade Commission, A Review of Food Marketing..., cit., p. ES-2.

31 Habden, Lana A. et al., Advertising of Fast Food to Children on Australian
Television: the Impact of Industry Self-Regulation, MJA 2011; 195: 20-24.

32 Harris, Jennifer L. et al., Marketing foods to children... cit., nota 22,
p. 416.
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[1l. VULNERABILIDAD INFANTIL Y ADOLESCENTE

Se dice comUnmente que ninas y ninos son un grupo en
condicion de vulnerabilidad, pero ;qué significa exactamen-
te esta expresion y qué efectos tiene con relaciéon a el tema
de los derechos humanos, en particular frente al ambiente
obesogénico que les rodea? El concepto de vulnerabilidad
ha sido ampliamente utilizado en el campo de las ciencias
sociales. El término hace referencia a una situacién de des-
ventaja, que coloca a la persona en condiciones de desi-
gualdad frente a las demas y en riesgo de ver violentados
sus derechos.

Frente a la condicién de vulnerabilidad, el derecho pue-
de ser un arma de doble filo. Por una parte, puede servir
como instrumento para reducir las condiciones de vulne-
rabilidad a través de la creacién de instituciones que con-
templen un tratamiento diferenciado y reduzcan las desi-
gualdades y desventajas. Por otra parte, si hay un diseno
juridico inadecuado, puede acentuar las dificultades y situar
a las personas en una mayor condicién de vulnerabilidad, o
bien consolidar la situacion de riesgo en una situacion de
exclusion.

El derecho no es neutro, y la simple igualdad formal
puede conducir a radicalizar la desigualdad. El hecho de
no establecer un trato juridico distintivo a un grupo que lo
requiere pone a sus integrantes en riesgo. Tal es el caso de
las ninas y ninos en México.

La condicion de vulnerabilidad de ninas y nifos frente a
ciertos eventos deriva de las caracteristicas propias de su
etapa de desarrollo, que supone la existencia de esquemas
cognitivos distintos a los que corresponden a las personas
adultas. Aunque es necesario insistir en que lo que coloca
a las ninas y ninos en esta situacion de vulnerabilidad no es
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su condicidén misma de ninos, sino las estructuras sociales
qgue estan construidas desde una perspectiva adulto-cén-
trica, ignorando las cualidades infantiles y adolescentes e
impidiendo la participacién de las personas menores de
dieciocho anos en estas estructuras.

Es decir, el mundo globalizado, la politica, los medios
de comunicacion y el derecho, entre otras instituciones so-
ciales, han sido disenadas por y para las personas adultas.
No han sido pensadas y planeadas para las ninas y ninos,
sino que se asume tacitamente que éstos eventualmente
llegaran a ser personas adultas y en ese momento podran
incorporarse plenamente a la vida social, politica, econé-
mica, juridica.

Pero, por otra parte, tampoco se permite a las ninas y
ninos participar en el diseno de las instituciones dirigidas
a ellos. Ni leyes ni politicas cuentan regularmente con la
intervencion de las personas menores de edad, pese a que
algunas de éstas pretenden estar dirigidas a este grupo. Es
por ello que se afirma que la condicion de vulnerabilidad
deriva del contexto social y no de las caracteristicas mis-
mas del desarrollo infantil.

En particular con los adolescentes, algunos estudios
aluden a un contexto alejado de sus percepciones, opinio-
nes sobre el mundo que los rodea, sus opciones de vida y
su futuro.®

El ambiente obesogénico es una de las muestras mas
claras de la forma en que el contexto coloca a la infancia
en una condicién de vulnerabilidad. Este ambiente ha sido

33 Adolescentes de hoy. Aspiraciones y modelos, Liga Espafola de la Edu-
cacién, Gobierno de Espaia, Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igual-
dad. Espana, disponible en http://www.ligaeducacion.org/publicaciones-investi-
ga ciones.php
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creado en buena medida por los intereses econdmicos que
tienen como finalidad la promocién del consumo infantil y
adolescente, ignorando sus derechos y amparandose en la
supuesta facultad de las personas adultas de tomar deci-
siones sobre la alimentaciéon de sus hijas e hijos. En este
sentido, esta involucrada la publicidad y la comercializacion
de los productos que son factor determinante para la obe-
sidad infantil.

Pese a que se identifica como “nino” en la CDN a to-
dos los seres humanos menores de dieciocho anos de
edad, es evidente que durante la infancia y adolescen-
cia se producen cambios diferenciados. Es por ello clave
identificar algunos rasgos tanto fisicos como psicoldgicos
de las distintas etapas del desarrollo infantil. Pasaremos
ahora a realizar un breve analisis de las caracteristicas de
desarrollo que colocan en vulnerabilidad a ninas y ninos,
especialmente frente al ambiente obesogénico, debido a
las caracteristicas y estructuras de pensamiento propias de
cada etapa. Posteriormente se abordaran las necesidades
alimenticias de cada etapa para resaltar los riesgos de una
inadecuada nutricion.

1. Desarrollo congnitivo durante la infancia
y adolescencia

La l6gica infantil difiere de la logica adulta, ya que su
capacidad de razonamiento, asi como su memoria y habili-
dad para manipular la informacién no se han desarrollado
plenamente, de manera que su percepcion y representa-
cion del mundo son particulares.

Ninas y ninos tienen un pensamiento concreto, lo que
significa que no han desplegado la capacidad de abstrac-
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cion. Su pensamiento es egocéntrico y por ello tienden a
centrarse en un solo rasgo, lo que los hace insensibles a las
contradicciones.®* Las ninas y ninos pequenos no perciben
limites nitidos entre los juegos, los deseos y la realidad, es
decir, no pueden distinguir claramente aquello que existe de
lo que no existe.3® Es por ello que pueden pensar que si algo
se desea fuertemente puede llegar a convertirse en realidad,
0 que el simple hecho de tomar la decisidon de hacer algo
es como si ya se hubiera hecho. Ello explica que para los
pequenos los suenos tienen una gran realidad y piensan
que vienen del exterior y, por esa razon, que otras personas
pueden verlos.3

Alos 11 0 12 anos el nino ha superado el egocentrismo
propio de los primeros anos, pero aparece el egocentrismo
social. El adolescente se percibe como centro de la socie-
dad, tiene una gran preocupaciéon por el yo y se siente de
alguna manera Unico.3” Gracias a las habilidades adquiri-
das, el adolescente tiene capacidad para construir proyec-

34 preguntarle, por ejemplo, por qué flotan una serie de objetos y no
ser capaz el nino de comprender nociones como las de densidad (que no se
entiende hasta la etapa formal), en unos casos nos dir4 ante un objeto, por
ejemplo, una bola de madera, que flota porque es grande y tiene fuerza para
sujetarse en el agua, mientras que una plancha metdlica se hunde porque es
grande y el agua no tiene fuerza para sujetarla. Pero estas explicaciones, que
podemos considerar contradictorias desde nuestro punto de vista, no lo son
para el nifo, que en cada momento se esta centrando solo sobre un aspecto,
el mas facilmente perceptible, el mas destacado, y entonces olvida los otros
aspectos y sus explicaciones anteriores”, Delval, 1999, pp. 317-320.

35 “Como decfamos antes, para el nifio la ficcidn y sus personajes tienen
un caracter de una cierta realidad. El hecho de que se pueda hablar de Blanca
nieves, o de Hansel y Gretel, de brujas, o de gnomos, indica que de alguna ma-
nera existen; si no existieran no se podria hablar de ellos. En cualquier momento
podrian aparecer y eso no seria sorprendente, incluso el nifo puede decir que
los ha visto”, ibidem, p. 364.

36 Ibidem, 363-366.

37 Ibidem, 375.
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tos vitales en los que se representa a si mismo en el futuro
y la propia sociedad a la que pertenece, elabora teorias
acerca de la vida, la politica, las relaciones, la moral, que
le hacen ser critico y le capacitan para su insercion en la
comunidad adulta.

Sin embargo, hay cierta distancia entre lo que la perso-
na adolescente cree que es capaz de hacer y sus verdade-
ras limitaciones, de modo que, en combinaciéon con otras
circunstancias, pueden constituir un factor de riesgo para
que intente recurrir a elementos externos que le ayuden
a enfrentar esta situacion como alcohol, drogas, etcéte-
ra. Durante la etapa adolescente el grupo de referencia
se desplaza de la familia al grupo de amigos, debido a la
busqueda de la identidad propia que es necesaria para la
transicion a la edad adulta.

2. Alimentacion y desarrollo infantil y adolescente

Las necesidades de alimentacién también son muy es-
pecificas durante los primeros anos de la vida, de acuerdo
con el desarrollo fisico, emocional y las actividades propias
de cada una de las etapas del desarrollo infantil. La mejor
alimentacién para el bebé durante los primeros seis meses
de vida es la lactancia materna, pues ademas de contener
una combinacién balanceada de nutrientes y anticuerpos,
favorece el apego entre la madre y el nino.

La primera infancia abarca el periodo comprendido des-
de el primer mes de vida hasta aproximadamente los dos
anos de edad; el crecimiento fisiol6gico durante este tiem-
po es el mas acelerado que se produce durante la vida de
una persona, pues durante el primer ano el nino triplica
Su peso, aumenta aproximadamente un 50% de estatura
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y al final del segundo ano su peso se multiplica por cuatro
y su crecimiento un 75%. Otro momento importante es el
destete, pues debe garantizarse que el nino tenga acceso
a una nutricion adecuada en la transicion de la leche ma-
terna a otro tipo de alimentos.

Por otra parte, el derecho al juego durante esta etapa
es de vital importancia para el desarrollo motor y cognitivo,
ademas de que hacia los dieciocho meses de edad el nifo
comienza a desarrollar la capacidad para el juego simbdli-
co, en el que representa roles y ensaya distintas conduc-
tas. Todo ello, unido a la intensa actividad fisica, requiere
de una adecuada vigilancia de la alimentacion.

En la etapa preescolar, de los dos a los seis anos, el
crecimiento fisico se vuelve mas lento y estable, por lo que
hay menores requerimientos energéticos, pero es muy im-
portante la adquisicién de habitos alimenticios, que son es-
tructuradores de la vida de la persona. Durante estos anos
el juego constituye la actividad principal, pues mediante
éste se da una buena parte del aprendizaje, la interaccion
con sus pares, el ejercicio fisico y el desarrollo moral, asi
como la comprension de la mente de los demas a través
del juego simbolico.3® A través de este tipo de juego el nino
puede resolver también conflictos, manifestar sus temores,
sentimientos y deseos representando y explorando la reali-
dad fisica y social.

La etapa escolar es el periodo comprendido de los seis
anos hasta la pubertad, que se presenta alrededor de los
doce o trece anos. El nino o nina despliega una actividad

38 Para Erikson, el juego tiene una gran importancia durante la infancia,
pues a través de él el nifo va aprendiendo a dominar la realidad mediante la
creacién de situaciones modelos: “éQué es entonces el juego infantil? Vimos
que no constituye el equivalente del juego adulto, que no se trata de una re-
creacion. El adulto que juega pasa a otra realidad; el nifo que juega avanza
hacia nuevas etapas de dominio”, Erikson 1987, p. 199.
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fisica intensa, principalmente en el juego de reglas, en el
gue cada participante debe respetar las normas que deter-
minan quién gana y quién pierde. Las actividades fisicas
son fundamentales para los procesos de socializacion, es-
pecialmente con las ninas y ninos de su edad. El nino asis-
te ya con regularidad al colegio y la escolarizacién sumada
a la interaccion con los pares adquiere una gran importan-
cia para el desarrollo, pues proporciona las herramientas
basicas de la cultura.

La adolescencia se caracteriza por una aceleracion en
los cambios fisicos, que so6lo tiene comparacion con las que
habian tenido lugar durante la etapa fetal y los momentos
posteriores al nacimiento,3® de manera que la alimentacion
requiere de especial atencion. Son muchos los problemas
gue se presentan vinculados a este tema, pues por un lado
algunos adolescentes pueden sufrir carencias alimenticias
por falta de recursos, mientras que otros adolescentes pre-
sentan alteraciones que van desde la mala alimentacién
hasta los trastornos de la conducta alimentaria (anorexia
nerviosa y bulimia, por ejemplo), por el afan de perseguir
los estereotipos de belleza que marcan la publicidad y los
medios de comunicacién. Los numerosos cambios fisiologi-
cos, unidos a la busqueda de la identidad, exigen continuas
readaptaciones y tienen como consecuencia que el adoles-
cente manifieste una gran preocupacion por su imagen cor-
poral, de manera que es especialmente vulnerable en este
sentido, por lo que resultan muy importantes los habitos de
vida saludable: alimentos, ejercicio fisico, higiene, absten-
cion del consumo de alcohol, tabaco y sustancias toxicas.*°

39 Delval, op. cit., nota 34, p. 532.

40" Gonzalez Contrd, Ménica, Derechos humanos de 10s nifios: una propues-
ta de fundamentacion, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2008, pp.
136-150.
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El desarrollo infantil y adolescente, tanto en el aspec-
to cognitivo como fisico, tienen una doble implicacion res-
pecto del ambiente obesogénico. Por una parte, se vincula
con el derecho a la salud, el adecuado desarrollo y otros
derechos implicados, pero ademas se relaciona con las
consecuencias de la exposicion de los ninos a los medios
de comunicacion, especialmente la publicidad que favore-
ce cierto tipo de consumo. En ambos rubros la condicion
de ser nina o nino supone una situacién de vulnerabilidad.

En el primer caso las ninas y ninos son vulnerables debido
a la necesidad especifica de una buena alimentacion, tanto
para el cumplimiento de los derechos presentes como por
la proyeccion a futuro que la falta de ésta puede acarrear.
Una nifa o nifo que no tiene una alimentacién adecuada
vera limitado su desarrollo, tendra menos posibilidades de
un buen desempeno en la educacion escolarizada, sufrira
en algunos casos problemas de socializacién y tendra difi-
cultades en ejercer su derecho al juego, por poner algunos
ejemplos. La falta de una nutricién adecuada y el problema
de la obesidad pueden verse también proyectados hacia la
vida adulta, pues las carencias sufridas durante la infancia
tienen un impacto irreversible en la salud de la persona,
ademas de que la modificacién de los habitos alimenticios
se va complejizando con el paso de los anos.**

En lo que corresponde a la vulnerabilidad frente a los
medios de comunicacion, especialmente a la publicidad,
es notoria la diferencia en que ninas y ninos asimilan los

41 Para reducir el impacto perjudicial de la publicidad en nifios es necesario
atacar tanto el componente de la exposicion de los niflos a la publicidad, asf
como el poder que tiene la publicidad sobre los ninos. Amandine, Garde, “Ad-
vertising Regulation and the Protection of Children-Consumers in the European
Union: In the best interest of... Commercial Operators?”, International Journal
of Children’s Rights, 19, 2011, pp. 149-171.
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mensajes. Al no distinguir claramente la realidad de la fan-
tasia, pueden llegar a creer firmemente los anuncios que
vinculan el consumo de ciertos productos con caracteristi-
cas, estados de animo o situaciones. Por lo que respecta
a la adolescencia, los cambios acelerados que conllevan
la preocupacién por la imagen corporal y la necesidad de
pertenencia constituyen factores decisivos para ser vulne-
rables ante los medios publicitarios.

Llegados a este punto cabe resaltar la gran exposicion
de ninas y ninos a los medios de comunicacion: “Solo ima-
ginemos que antes de que un nino tenga contacto con la
escuela, o incluso con alguna introduccién sistematica a
la religion, habra visto mas de 30,000 avisos publicitarios
y que el tiempo utilizado para verlos es mayor que todo el
tiempo necesario para completar la escuela secundaria. Y
esto sin estimar el tiempo que se dedica a todos los aspec-
tos asociados con el entretenimiento”.*?

Eduardo Bustelo identifica una doble asociacién de ni-
Aas y ninos con el consumo: en primer lugar como consu-
midores de la industria del juguete, de la alimentacion, de
la industria textil y del entretenimiento, asi como inductores
del consumo de los padres. En este sentido, son modela-
dos a través de la propaganda comercial para incorporarse
rapidamente al consumo desde que nacen. Pero nifas y
ninos también son productores de consumo en la medida
en que son utilizados para estimular el consumo de los
adultos: venden bancos, casas, autos, electrodomésticos,
medicamentos y hasta obras benéficas.*?

Los ninos en la mercadotecnia representan concreta-
mente tres mercados:

42 Bustelo, Eduardo, El recreo de la infancia. Argumentos para otro comien-
z0, Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2007, pp. 61y 62.
43 Idem.
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a) El mercado primario, ya que cada vez tienen mayor
poder de adquisicion y capital propio;

b) El mercado de los padres, pues los ninos juegan un
papel central para influir en las decisiones de compra
de los padres;

¢) En el futuro del mercado, pues es probable que al
crecer los ninos continlden con los habitos de consu-
mo que adquirieron de ninos.**

Dentro de los estudios de educacion mediatica el punto
de la vulnerabilidad también se ha estudiado. Se piensa
que para poder resistirse a la mercadotecnia y la publicidad
se requieren de cuatro capacidades personales:

1. Una atencién activa al estimulo publicitario y la com-
prension de la intencionalidad de venta detras del
mensaje;

2. Una comprensiéon sobre coémo afecta el estimulo pu-
blicitario a las personas y cémo se puede resistir
efectivamente;

3. Madurez cognitiva y el completo desarrollo de las ha-
bilidades de autorregularse de la persona, y

4. La motivacion para resistir a la publicidad.*® Por lo
que hemos explicado aqui, los ninos no tienen estas
caracteristicas desarrolladas o la madurez cognitiva
y, por lo tanto, no son capaces de resistir el mensaje
publicitario.*®

44 Amandine, Garde, op. cit.

45 Harris, Jennifer L. y Graff, Samantha K., “Protecting Young People From
Junk Food Advertising: Implications of Psychological Research for First Amend-
ment Law”. American Journal of Public Health, vol. 102, nim. 2, febrero de
2012.

46 | a Asociaciéon Internacional para el Estudio de la Obesidad, fundada
en los sesenta y con la participacion de asociaciones de salud de mas de 56
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En esta logica, diversos estudios de comportamiento de
consumo de los ninos se han propuesto profundizar sobre
los impulsos de consumo. En el estudio de Sheila Ross se
demostrd que las preferencias en gustos por unos u otros
alimentos en los ninos estan guiados por un importante
factor de popularidad social, pues los ninos entrevistados
parecen consumir lo mismo que sus amigos y que otros
ninos. Sin embargo, esta decision probd ser de manera in-
consciente, ya que al ser entrevistados los ninos negaron
estar influenciados por sus pares.*” También se encontro
que el consumo esta determinado por la cercania de los
productos a su alcance y costo accesible.

Por lo tanto, las caracteristicas de la infancia condicio-
nan la forma en que deben garantizarse el derecho a la
salud y la informacién de los ninos. No se justifica asumir
simplemente que se cumple este derecho con proporcionar
algunos datos relativos al consumo de productos, sino que
esta informacion debe ser, ademas de veraz, adecuada y
accesible, conceptos que se explicaran mas adelante. Sin
embargo, la falta de un marco juridico adecuado coloca
a ninas y ninos en condiciones de mayor vulnerabilidad,

paises, ha analizado que desde los tres afos los nifos reconocen las marcas
comerciales de productos alimenticios y bebidas, y que los nifios por debajo
de los ocho afos son incapaces de comprender criticamente la publicidad en
television y otros medios como Internet, por lo que aceptan los mensajes como
imparciales y verdaderos. A junk-free childhood 2012. The 2012 report of the
StanMark project on standards for marketing food and beverages to children
in Europe. A briefing paper from the International Association for the Study
of Obesity. Prepared by Mikaela Persson, Ruth Soroko, Aviva Musicus y Tim
Lobstein, disponible en http://www.iaso.org, consultado el 25 de noviembre de
2013.

47 Ross, Sheila. “Do | Really Have to Eat That?: A Quialitative Study of
Schoolschildren’s Food Choices and Preferences”, Health Education Journal,
1995, 54:312.
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especialmente en lo que se refiere a la garantia de sus de-
rechos a la salud y la informacion.

[V. Las NINAS Y NINOS COMO TITULARES DE DERECHOS

Como se ha mencionado, el derecho puede constituir una
herramienta importante para disminuir la condicién de vul-
nerabilidad de un determinado grupo social. Para ello es
necesario, en primer lugar, reconocer a los miembros de
este grupo como titulares de derechos, ademas de contar
con un adecuado marco juridico para su reconocimiento
y proteccién. En el caso de las nifas y los ninos existen
dificultades en ambos rubros, o0 que plantea retos impor-
tantes en relacién con la proteccion contra el ambiente
obesogénico.

Existe una fuerte tendencia social a percibir a las ninas
y niNnos en su cualidad de hijas e hijos, ignorando su con-
dicion de sujetos del derecho publico. Esta idea se ejem-
plifica perfectamente con la frase materna respecto del
“derecho a alimentar a mi familia”. Es decir, se subsume a
las personas menores de edad en el ambito privado de la
familia, sin que se les reconozca como actores sociales con
independencia de su pertenencia a este grupo. Esta situa-
cién ha sido reforzada mediante las leyes, y es sélo recien-
temente que se ha planteado una transformacion en este
rubro. Sin embargo, pese a que la Constitucion mexicana y
las leyes reconocen actualmente a las ninas y ninos como
titulares de derechos, las percepciones sociales muestran
cierta renuencia a aceptarlo.

La Encuesta Nacional sobre Discriminacién en México
2010 Enapis aporta algunas claves sobre las dificultades
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respecto del reconocimiento de los derechos de ninas, ni-
nos y adolescentes:

En México, casi dos de cada tres personas (65.5%) estan de
acuerdo en que las ninas y los ninos deben tener los derechos
que la ley les reconoce. Otro 28% opina que son los padres quie-
nes deben definir sus derechos y cerca del 4% sostiene que no

tienen derechos por ser menores de edad.*®

Estos resultados ilustran claramente la resistencia para
aceptar que las personas menores de edad son titulares de
los derechos que ya estan contemplados en las leyes, y la
vision cultural puede explicar, en buena medida, la poca vi-
sibilidad de los derechos de los ninos en la agenda publica.

Estas percepciones sociales colocan a las ninas y ninos
en una situacién de mayor vulnerabilidad, pues ni siquie-
ra se les concede el reconocimiento como titulares de los
pocos derechos que les dan las leyes mexicanas. Esta idea
legitima el autoritarismo dentro de la familia y la discrecio-
nalidad en la actuacién de los padres y madres de familia
frente a los niNos y ninas.

Sin embargo y en contraste con lo que opina una parte
importante de la poblacién, las nihas y ninos son efecti-
vamente titulares de derechos. Asi lo establecen los tra-
tados internacionales y el articulo 4o0. de la Constituciéon
mexicana que estipula la obligacion de los cuidadores de
las ninas y ninos de preservar sus derechos. Esto significa
que efectivamente hay una intervencién por parte de los
padres o cuidadores, pero ésta debe darse en el marco del
respeto de los derechos humanos, y no subordinada a la
libre eleccion de las personas adultas. Ello tiene importan-

48 Encuesta Nacional sobre Discriminacién en México/Enadis 2010, re-
sultados sobre nifas, ninos y adolescentes; Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacion, Unicef, p. 98.
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tes consecuencias en relacion con las decisiones sobre la
alimentacién y la salud de las ninas y los ninos.

En este sentido, la aprobacién de la CDN en 1989 por
la Asamblea General de la ONU marcé un hito en la histo-
ria de los derechos humanos, pues por primera vez en la
historia se reconoce a ninas y ninos como titulares reales
de derechos. Como dice Emilio Garcia Méndez, constituye
una herramienta para democratizar las relaciones familia-
res. Esto no supone eliminar el ejercicio de la autoridad de
los padres o cuidadores, sino que establece un marco de
actuacion para el ejercicio de la misma, en otras palabras,
lo que la CDN coloca cultural y juridicamente en la ilegiti-
midad es el tratamiento discrecional y arbitrario de las ne-
cesidades de la infancia. La CDN objetiva las necesidades
reales de la infancia y las transforma en derechos exigibles.
Este es, concretamente, el paso de las necesidades a los
derechos. Nada mas, pero tampoco nada menos.*°

Los derechos de las personas menores de edad tienen
un caracter de exigencia en el mas amplio sentido, pues
no pueden estar sujetos a la voluntad del titular ni de sus
cuidadores, cuando se trata de elementos que ponen en
riesgo la salud y la vida de la persona. Se trata, en térmi-
nos de Feinberg, de derechos obligatorios,*° es decir, de
cumplimiento forzoso, pues constituyen al mismo tiempo

49 Garcia Méndez, Emilio, “De las relaciones puUblicas al neomenorismo:
20 afos de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifo en América
Latina (1989-2009)”, en Gonzalez Contrd, Mdnica (coord.), Los derechos de
ninos, ninas y adolescentes en México, a 20 anos de la Convencidn sobre los
Derechos del Nino, México, Porrta, 2011, p. 7.

50 Feinberg distingue entre “mandatory Rights” (“derechos obligatorios”) y
“discretionary Rights” (“derechos discrecionales”). En los derechos obligatorios
no existe la facultad de eleccion para el titular, el deber coincide con el conte-
nido del derecho. Para Feinberg el contenido de un derecho obligatorio es un
bien de tal importancia que se garantiza por medio de la imposicion de una
obligacién de no interferencia para los demas y se retira la oportunidad de fallar
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el contenido de un derecho y el de una obligacion. Es por
esta razén que, por ejemplo, el articulo 30. constitucional
determina que la educacion es obligatoria.

La CDN senala claramente la obligacion del Estado res-
pecto de la garantia de los derechos del nifo en sus articu-
los 30. y 40.:

Articulo 3
(...)
2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nino la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores
u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, to-
maran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.
Articulo 4
Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrati-
vas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los dere-
chos reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta
a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados Par-
tes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de
que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la
cooperacion internacional.

La existencia de obligaciones especiales por parte del
Estado hacia ninas y ninos ha sido sostenida también por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En 2001
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos some-
ti6 a la Corte una solicitud de Opinion Consultiva sobre la
interpretacion de los articulos 8o. y 25 de la Convencién
Americana, con el propésito de determinar si las medidas
especiales establecidas en el articulo 19 de la misma Con-
venciéon constituyen “limites al arbitrio o a la discreciona-
lidad de los Estados” en relacién a ninos, y asimismo so-

en el desempeno de ese interés. Feinberg, Joel, Rights, Justice and the Bounds
of Liberty, Nueva Jersey, Princeton University Press, 1980.

26

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx L\brg completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/35liaL

LOS DERECHOS DE LOS NINOS Y NINAS EN MEXICO...

licitd la formulacion de criterios generales validos sobre la
materia dentro del marco de la Convencién Americana. En
respuesta a esta solicitud, la Corte emitié el 28 de agosto
de 2002 la Opinidn Consultiva 17/2002 sobre la Condicion
Juridica y Derechos Humanos del Nino.

La Opinion Consultiva senala que ninas y ninos poseen
los derechos que corresponden a todos los seres humanos
—ninos y adultos— y tienen ademas derechos especiales
derivados de su condicién, a los que corresponden deberes
especificos de la familia, la sociedad y el Estado. Se sub-
raya también la obligacion del Estado de adoptar medidas
positivas para la garantia de estos derechos.

En dicho documento se destaca el papel de la fami-
lia como nucleo primordial para el desarrollo del nifo; de
acuerdo con lo anterior, el Estado tiene la obligacién de
adoptar las medidas necesarias para que dentro del nlcleo
familiar puedan garantizarse los derechos del nifo:5?

88. En igual sentido, se desprende de las normas contenidas en
la Convencion sobre los Derechos del Nifo, que los derechos de
los nifos requieren no sélo que el Estado se abstenga de interferir
indebidamente en las relaciones privadas o familiares del nifo,
sino también que, segun las circunstancias, adopte providencias
positivas para asegurar el ejercicio y disfrute pleno de los de-
rechos. Esto requiere la adopcion de medidas, entre otras, de

caracter econémico, social y cultural (...).52

En la jurisprudencia de la Corte se considera también
que las violaciones a los derechos humanos, cuando las

51 Corte IDH, Opinién Consultiva 17/2002, Condicién Juridica y Derechos
Humanos del Nino, sentencia de 28 de agosto de 2012. disponible en http://
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17 _esp.pdf; consultado el 16 de
septiembre de 2014.

52 Ibidem, p. 71.
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victimas son menores de edad, revisten una gravedad es-
pecial. En lo referente al derecho a la vida, la condicién de
ser nino obliga a la aplicacion de un estandar mas alto para
la calificaciéon de acciones que atenten contra su integridad
personal y obliga a los Estados a prevenir situaciones que
pudieran conducir a su afectacion. Asimismo supone que
la vida revista de condiciones dignas, lo que implica la ga-
rantia del derecho al acceso al agua, alimentacion, salud y
educacion.®® En palabras de la Corte Interamericana:

86. En suma, la educacién y el cuidado de la salud de los nifos
suponen diversas medidas de proteccion y constituyen los pilares
fundamentales para garantizar el disfrute de una vida digna por
parte de los ninos, que en virtud de su inmadurez y vulnerabilidad
se hallan a menudo desprovistos de los medios adecuados para

la defensa eficaz de sus derechos.®*

El incumplimiento en la adopcién de medidas especia-
les, cuando tiene como consecuencia la muerte de la per-
sona menor de edad, configura una violacion del derecho
a la vida imputable al Estado.>® Por otra parte, el desarrollo
integral del nino constituye, segun la Corte, el objetivo de
los tratados internacionales en la materia. La jurispruden-
cia interamericana reitera la interpretacion hecha por el Co-
mité de los Derechos del Nifo, considerando el desarrollo
como un concepto holistico que incluye los aspectos fisico,
mental, espiritual, moral, psicoldgico y social.®®

53 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, sen-
tencia del 24 de agosto de 2010.

54 La Corte IDH, Opinién Consultiva 17/2002, cit.

55 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok..., cit.

56 Corte IDH, Caso Instituto de reeducacién del menor vs Paraguay, senten-
cia del 2 de septiembre de 2004.
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El primer parrafo del articulo 1o. de la Constitucion
mexicana también establece claramente la obligacion de
toda autoridad de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progre-
sividad.>’

Adicionalmente, el articulo 40. constitucional establece
gue son los padres, tutores y custodios quienes tienen el
deber respecto del cumplimiento de los derechos de ninas
y ninos:

Articulo 4.

(...)

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velaray
cumplira con el principio del interés superior de la nifez, garanti-
zando de manera plena sus derechos. Los ninos y las ninas tienen
derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion,
salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo inte-
gral. Este principio debera guiar el disefo, ejecucién, seguimiento
y evaluacién de las politicas publicas dirigidas a la nifez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de pre-
servar y exigir estos derechos y principios.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que
coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifez.

Finalmente, la Ley General de los Derechos de Ninas,
Ninos y Adolescentes reafirma la obligacién del Estado res-
pecto del cumplimiento de los derechos:

Articulo 3.

La Federacion, las entidades federativas, los municipios y las
demarcaciones territoriales del Distrito Federal, en el ambito de
sus respectivas competencias, concurrirdn en el cumplimiento

57 Articulo 1o., Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

disponible en http://www.diputados.gob. mx/LeyesBiblio/ref/coeum.htm, con-
sultado el 25 de noviembre de 2013.
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del objeto de esta Ley, para el disefno, ejecucion, seguimiento y
evaluacién de politicas publicas en materia de ejercicio, respeto,
proteccién y promocion de los derechos de nifas, nifos y adoles-
centes, asi como para garantizar su maximo bienestar posible pri-
vilegiando su interés superior a través de medidas estructurales,
legales, administrativas y presupuestales.

Las politicas publicas deberan contribuir a la formacion fisica,
psicolégica, econdémica, social, cultural, ambiental y civica de ni-
nas, ninos y adolescentes.

Las obligaciones contenidas en los tratados internacio-
nales, asi como en la Constitucién y demas leyes aplicables
muestran claramente la naturaleza distintiva de los dere-
chos de ninas y ninos. En primer lugar, se trata de derechos
especificos, derivados de las caracteristicas de la infancia,
pero que en ninguna manera nulifican o disminuyen la ca-
lidad de la persona como titular de derechos. Por el con-
trario, la especificidad de los derechos implica que deben
adaptarse a las caracteristicas infantiles para garantizar
gue sean adecuados y accesibles, es decir, que respondan
a las necesidades que les dan origen y que estén disena-
dos de tal manera que puedan ser ejercidos por los ninos.
En este sentido, el derecho a la informacion y el derecho a
la salud requieren de una formulacion particular.

Esta naturaleza distintiva implica que los derechos de
ninos y ninas tienen un caracter reforzado, es decir, requie-
ren de una proteccion mayor que los derechos de las per-
sonas adultas. Se trata de derechos irrenunciables, tanto
en su titularidad como en su ejercicio (de ahi su caracter
de derechos obligatorios) y oponibles a cualquier agente,
incluidos los padres o0 quienes detentan la custodia o patria
potestad. De esta caracteristica derivan los principios de
complementariedad y subsidiariedad del Estado respecto
de los progenitores; esto significa que si bien son ellos los
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primeros obligados, el Estado tiene la obligacion de velar
por su garantia y, en su caso, intervenir para que sean efec-
tivos, aun en contra de la voluntad y los derechos de los
mismos padres respecto de las decisiones sobre el ejerci-
cio de los derechos de sus hijos, incluido desde luego el
derecho a la alimentacion.

Dadas las percepciones sociales, el caracter especifico
de los derechos y las dificultades derivadas de la pertenen-
cia del nino a la familia, es posible identificar tres tipos de
derechos en funcion de las obligaciones que corresponden
al Estado:

1. Derechos que implican una transformacion sociocul-
tural. Estos derechos conllevan una obligacién por
parte del Estado de generar una modificacién de la vi-
sion de la infancia para hacer efectivos sus derechos.

2. Derechos que implican la imposiciéon de obligacio-
nes (incluidas limitaciones) a determinados actores y
conllevan un deber de vigilancia y garantia subsidia-
ria por parte del Estado. Derechos que implican una
prestacion directa por parte del Estado. En este rubro
podemos situar los derechos que implican prestacio-
nes que debe otorgar el Estado, tales como el dere-
cho a la educacién, a la atencién sanitaria, al agua
potable, a la informacién, etcétera.>®

Esto significa que las obligaciones derivadas de los tra-
tados internacionales, tratandose de nifas y ninos, no pue-
den considerarse satisfechas simplemente con la incorpo-

58 Gonzalez Contrd, Mdnica et al., Propuesta tedrico-metodoldgica para
la armonizacion legislativa desde el enfoque de derechos de niAas, nifos y
adolescentes, México, Sistema Nacional para el Desarrollo de la Familia (DIF-
Nacional), Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2012, pp. 224-229.
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racion formal de los derechos al marco normativo, es decir,
con su reconocimiento en el derecho interno.

Algunos derechos implican acciones concretas para
cambiar las percepciones sociales que impiden u obsta-
culizan los derechos de ninas y ninos y no esperar sim-
plemente que esta transformacion se dé con el transcurso
de tiempo. Un ejemplo de esto seria el plantear politicas
concretas para modificar la idea que muestran los resul-
tados de la Enadis en relaciéon con el alto porcentaje de
la poblacion que piensa que las ninas y ninos deben tener
los derechos que sus padres les quieran dar. Para cumplir
con esta obligacion el Estado podria impulsar campanas
de difusién, dar voz a los ninos e incluir contenidos en los
programas de educacion para cambiar estas representacio-
nes. La inaccién del Estado constituye una violacion, pues
este proceso de cambio es un elemento necesario para la
garantia de los demas derechos. En esta misma linea po-
drian ubicarse acciones de impulso para la transformacion
de ciertos habitos asociados a la infancia y la alimentacion
(un caso concreto es la lactancia materna).

En el segundo grupo se encuentran las obligaciones
que implican la creacién de un marco juridico que imponga
deberes a ciertos actores para cumplir con los derechos.
En esta categoria podemos citar a los padres, pero también
a las empresas. En el caso de los progenitores, la ley debe
prever las condiciones de respeto a los derechos, por ejem-
plo, a través de la figura de la patria potestad. En el caso
de las empresas, deben imponerse restricciones que tal vez
en el caso de las personas adultas no serian justificadas,
como por ejemplo la publicidad o la venta de productos
poco saludables en ciertos entornos.
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Finalmente, la Ultima categoria corresponde a derechos
que debe prestar el Estado, como es el caso del agua po-
table, la educacion, el acceso a la seguridad social o el
derecho a la informacién.

De acuerdo con los argumentos planteados, la situa-
cion de obesidad infantil en México debe ser abordada
desde una perspectiva distinta a la que se ha planteado
en el debate publico. No sé6lo se trata de un problema de
salud publica, sino que el Estado tiene obligaciones con-
cretas respecto de la prevencion, atencién y solucion de
este padecimiento derivadas de los tratados internaciona-
les, la Constitucion y la ley. Asi, siguiendo la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las vio-
laciones a estos derechos son atribuibles al Estado, y las
muertes causadas por este padecimiento constituyen una
violacion del derecho a la vida imputable al Estado, al no
haber garantizado el derecho a una vida digna —con todo
lo que esto supone—.

Esto, desde luego, nos obliga a sugerir una serie de me-
didas legislativas, politicas, administrativas que debe adop-
tar el Estado mexicano para cumplir con las obligaciones
minimas hacia ninas y ninos. Como veremos mas adelante,
se ha demostrado que resulta dudoso que estas medidas
puedan considerarse cumplidas mediante la autorregula-
cion de los particulares, que es la salida que en México se
ha pretendido dar a obligaciones que corresponden clara-
mente al Estado.
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CAPITULO SEGUNDO

LOS DERECHOS DEL NINO§ FRENTE
AL AMBIENTE OBESOGENICO
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

|.DERECHO A LA SALUD DE LOS NINOS
Y ADOLESCENTES FRENTE AL AMBIENTE OBESOGENICO

La interpretacién del derecho a la salud de los nifos y ado-
lescentes ha sido una de los mas prolijas en el derecho
internacional. Su interpretacién se ha ampliado a través
de los anos para ajustarse a las necesidades y los pro-
blemas que afectan al derecho de la salud de los nifos y
adolescentes. La salud ha pasado de un enfoque de pre-
vencion y limitado a los servicios de salud, a comprender
una perspectiva desde el derecho a las oportunidades de
vivir, de crecer y desarrollarse de los ninos, en un contexto
fisico, emocional y social de bienestar. Esta flexibilidad del
derecho ha derivado en la extension de las obligaciones de
los Estados a garantizar contextos y ambientes saludables
para los ninos.
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1. Derecho a la salud de los ninos y adolescentes

En México ha existido una dificultad para establecer un
rango de edad de ninos y adolescentes para regular y auto-
rregular publicidad. Sin embargo, en el derecho internacio-
nal esta controversia termina desde la CDN, que define al
nino como “todo ser humano menor de 18 anos de edad,
salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya al-
canzado antes la mayoria de edad”®® (articulo 10., CDN).
Por lo tanto, la CDN establece que los adolescentes de
hasta 18 anos de edad son titulares de todos los derechos
consagrados en este instrumento y que tienen derecho a
medidas especiales de proteccién al ejercicio progresiva-
mente de sus derechos.®°

La CDN establece en el articulo 24 el derecho de los
ninos a la salud, y el Comité ha emitido comentarios es-
pecificos sobre la importancia de este derecho en diversos
momentos. El Comité de los Derechos del Nifo interpreta
el derecho a la salud con un derecho incluyente, que com-
prende no solamente la prevencién, promocion, servicios
de salud y rehabilitacion, sino también el derecho a crecer
y desarrollarse al mejor potencial y a vivir en condiciones
que les permitan alcanzar los mas altos estandares de sa-
lud. Esto se debe lograr a través de programas dirigidos a
los determinantes de la salud, mediante un enfoque amplio
de la salud dentro del marco internacional de obligaciones
de los derechos humanos.®?

59 Articulo 1o. de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

80 Ipidem, articulo 50.

61 CDN/OG/15, Observacion General nim. 15, Sobre el derecho del nifio al
disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 24), Comité de los Dere-
chos del Nino, 17 de abril de 2013.
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En el Preambulo de la Constitucion de la Organizacion
Mundial de las Naciones (1946), los Estados se compro-
metieron a observar la salud como un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no meramente como la
ausencia de enfermedades o debilidades.

El derecho a la salud establecido en el articulo 12 del
Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, al establecer el principio del derecho al “mas
alto nivel posible de salud fisica y mental”, no limita este
derecho a los servicios y atencion de la salud. En la Obser-
vacion General nUm. 14, el Comité de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales ha interpretado que el articulo 12
reconoce que el derecho a la salud abarca una:

Amplia gama de factores socioecondémicos que promueven las
condiciones a merced de las cuales las personas pueden llevar
una vida sana, y hace ese derecho extensivo a los factores deter-
minantes basicos de la salud, como la alimentacién y la nutricién,
la vivienda, el acceso a agua limpia potable y a condiciones sa-
nitarias adecuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas y un

medio ambiente sano.??

Como caracteristica esencial de los derechos humanos,
el derecho a la salud esta interrelacionado con otros de-
rechos. De hecho, en la interpretacion del articulo 12 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales ha expresado que no solamente esta interre-
lacionado, sino que es un derecho que depende de otros
en particular del derecho a la alimentacion, a la vivienda,
al trabajo, a la educacion, a la dignidad humana, a la vida,

62 CDESC/0G/14, Observacién General nim. 14, Sobre el articulo 21 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 22 periodo de sesiones, 2000.
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a la no discriminacion, a la igualdad, a no ser sometido a
torturas, a la vida privada, al acceso a la informacion y a la
libertad de asociacién, reunion y circulacién.®?

De igual manera lo ha considerado el Comité de los De-
rechos del Nino, reconociendo que la interdependencia y la
indivisibilidad de derechos son principios y premisas para
la realizacion de los derechos del nino. Ha dicho que el de-
recho a la salud es importante en si mismo, pero también
es clave para el disfrute de todos los otros derechos que
estan establecidos en la CDN. Asi que garantizar el derecho
a la salud es interdependiente de la realizacion de otros
derechos humanos de los ninos.%

Como todos los derechos humanos, los derechos del
nino imponen tres tipos de obligaciones a los Estados par-
tes: obligaciones de respetar, de proteger y de cumplir. El
sentido de estas obligaciones lo ha explicado el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. La obligacién
de respetar “exige que los Estados se abstengan de injerir-
se directa o indirectamente en el disfrute del derecho a la
salud”. La obligacién de proteger “requiere que los Estados
adopten medidas para impedir que terceros interfieran en
la aplicacién de las garantias previstas en el articulo 12”. Y
la obligacién de cumplir, incluye las de facilitar, proporcio-
nary promover; ademas requiere “que los Estados adopten
medidas apropiadas de caracter legislativo, administrati-
vo, presupuestario, judicial o de otra indole para dar plena
efectividad al derecho a la salud”.®®

Estas obligaciones se analizan con detenimiento en su
aplicacion al derecho a la salud de los ninos. Mientras tan-

83 Idem.
64 CDN/OG/15, cit.
65 CDESC/06/14, cit..
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to, es importante considerar que estas obligaciones son
extensivas para los actores no gubernamentales. En el Co-
mentario General nim. 15 del Comité de los Derechos del
Nino, se interpreta que derivado del articulo 24 de la CDN,
el Estado es responsable de garantizar el derecho a la sa-
lud del nifo, sin importar si la provision de los servicios
de salud son delegados a entidades privadas. Las obliga-
ciones del Estado sobre los particulares incluyen el deber
de promover el conocimiento de las responsabilidades que
pesan sobre los particulares, y de garantizar que todos los
privados reconozcan, respeten y garanticen sus responsa-
bilidades hacia los derechos de los ninos.®

Derivado de la relevancia que juega el sector privado
empresarial en la vida y la salud de los ninos, el Comité
de los Derechos de los Ninos emitié el Comentario General
num. 16 en 2013, acerca de las obligaciones del Estado
sobre el impacto del sector empresarial en los derechos
de los ninos. Estas obligaciones concretas se estudian en
apartados mas adelante de este estudio, pero valga men-
cionar en este momento, que el érgano encargado de velar
por el cumplimiento de la CDN ha senalado que no se trata
de un sector exento de responsabilidades en el derecho a
la salud de los ninos.

2. Derecho al mejor estado de salud posible

Este derecho esta establecido en el articulo 12 del Pac-
to Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales, que a la letra dice:

66 CDN/06/15, cit.
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1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el de-
recho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental.
2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes
en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho,
figuraran las necesarias para:

a) La reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infan-
til, y el sano desarrollo de los ninos;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del
trabajo y del medio ambiente;

c) La prevencién y el tratamiento de las enfermedades epi-
démicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha
contra ellas;

d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asisten-
cia médica y servicios médicos en caso de enfermedad.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, a través de la Observacion General nim. 14, ha dado
directivas para interpretar el contenido normativo del ar-
ticulo 12. EI Comité ha dicho que “no debe entenderse
como un derecho a estar sano”. Explica que el derecho a
la salud contiene libertades y derechos; entre las libertades
menciona el derecho a controlar su salud y cuerpo y el de-
recho a un sistema de proteccién de la salud que “brinde a
las personas oportunidades iguales para disfrutar del mas
alto nivel posible de salud”.®’

En cuanto al concepto del “mas alto nivel posible de sa-
lud”, el Comité delinea que en este concepto se consideran
las condiciones bioldgicas y socioecondmicas esenciales
de una persona, asi como los recursos con los que cuen-
ta el Estado. El Comité reconoce que el Estado no puede
garantizar la buena salud ni brindar proteccién contra to-
das las causas posibles de la mala salud del ser humano;

67 CDESC/06/14, cit.
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por lo tanto, el derecho a la salud debe entenderse como
“un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades,
bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el
mas alto nivel posible de salud”.®®

El articulo 24 de la CDN prevé en el parrafo 1 el derecho
al mas alto nivel de salud posible:

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nino al disfrute
del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el trata-
miento de las enfermedades y la rehabilitacién de la salud. Los
Estados Partes se esforzaran por asegurar que ninguin nino sea
privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.

2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicaciéon de este
derecho y, en particular, adoptaran las medidas apropiadas para:

a) Reducir la mortalidad infantil y en la ninez;

b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la aten-
cion sanitaria que sean necesarias a todos los ninos, haciendo
hincapié en el desarrollo de la atencion primaria de salud;

¢) Combatir las enfermedades y la malnutricién en el marco
de la atencién primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la
aplicacion de la tecnologia disponible y el suministro de alimentos
nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta
los peligros y riesgos de contaminacion del medio ambiente;

d) Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada
a las madres;

e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en par-
ticular los padres y los nifos, conozcan los principios basicos de
la salud y la nutricion de los nifos, las ventajas de la lactancia
materna, la higiene y el saneamiento ambiental y las medidas de
prevencion de accidentes, tengan acceso a la educacion perti-
nente y reciban apoyo en la aplicacién de esos conocimientos;

f) Desarrollar la atencién sanitaria preventiva, la orientacién a
los padres y la educacién y servicios en materia de planificacién
de la familia.

68 Idem.
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Este derecho es interpretado normativamente por el Co-
mité de los Derechos del Nino como una nocidn que toma
en cuenta las condiciones biolégicas, sociales, culturales y
econdmicas, asi como los recursos disponibles del Estado,
los recursos de otras fuentes, incluidas las organizaciones
no gubernamentales, la comunidad internacional y el sec-
tor privado.®® Al igual que en la interpretacion del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el dere-
cho a la salud contiene una serie de libertades y derechos,
gue son importantes para el crecimiento y madurez de los
ninos; incluyen el derecho al control de la propia salud y
cuerpo, y el derecho al acceso a una gama de servicios,
bienes y condiciones que provean una igualdad en las opor-
tunidades de cada nifo para disfrutar del mas alto nivel
posible de salud.™

Finalmente, este derecho también incluye que los sis-
temas de salud no solamente provean servicios de salud,
sino que también reporten informacién a las autoridades
sobre casos de violaciones e injusticias al derecho a la sa-
lud de los nifos.™

3. Derecho a la consideracion primordial
del interés superior del nino

La CDN se interpreta a partir del llamado “interés su-
perior del nino”, que es un principio rector aplicable a la
garantia del derecho a la salud. El articulo 30. de la CDN,
parrafo 1 establece este interés para las medidas que

69 CDN/06/15, cit..
0 Jdem.
™ Idem.
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adopten “las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos”.™

El principio del interés superior del nino debe ser apli-
cado sistematicamente en las politicas de gobierno, en la
legislacion e interpretacion jurisdiccional concernientes a
los derechos del nino, y en toda decisién que puedan afec-
tarle directa o indirectamente.”® Esto quiere decir que debe
ser incorporado como una parte de un sistema de normas
y politicas amplio, incluyendo aquellas materias que apa-
rentemente no tocan la vida de los ninos.

Este principio incluye la obligacion del desarrollo de un
proceso continuo de valoracion de los efectos de las po-
liticas, asignacién de presupuesto, normas, y decisiones
que pudieran tener efectos sobre los ninos; es decir, que
prevea las consecuencias. Para el Comité de los Derechos
del Nino, este proceso debe incorporase a todos los niveles
de gobierno en la formulacion de politicas, y ademas, esta-
blecer una “vigilancia independiente de los progresos logra-
dos en la aplicaciéon por parte, por ejemplo, de los comités
parlamentarios, las ONG, las instituciones académicas, las
asociaciones profesionales, los grupos de jovenes y las ins-
tituciones independientes que se ocupan de los derechos
humanos”.”

El principio del interés superior del nino ha sido inter-
pretado por el Comité de los Derechos de los Ninos en ar-
monia con el derecho del nino al mas alto nivel posible de

72 CDN/OG/2003/5, Observacién General nim. 5, Medidas generales de
aplicacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo (articulos 40.y 42 y
parrafo 60. del articulo 44), 27 de noviembre de 2003.

3 Idem.

4 CDN/06/2003/5, cit.
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salud. Sobre esto, el Comité ha dicho que la CDN establece
el principio del interés superior del nino como una obliga-
cién que corresponde a los sectores publico y privado, las
instituciones de bienestar social, las autoridades judiciales,
administrativas y legislativas de tomar en consideracion
como se veran afectados los derechos en cada uno de los
ambitos que afectan a los ninos. Este principio debe ser
observado en todas las decisiones relacionadas con la sa-
lud, ya sea de un nifo o un grupo de ninos."”

El interés superior del nino individualmente debe estar
basado en las necesidades fisicas, emocionales, sociales y
de educacion del nino, asi como en su edad, sexo, relacion
con sus padres y tutores, y con su familia y entorno social,
y después de haber escuchado su opinidén, de acuerdo con
el articulo 12 de la misma CDN."®

En suma, el interés superior del nino debe influir en
el desarrollo de politicas que regulan las acciones relacio-
nadas con los ambientes fisicos y sociales en los que los
ninos viven, crecen y se desarrollan.”

4. Derecho al desarrollo de sus capacidades

El derecho a la salud debe ser interpretado de acuerdo a
las capacidades y el desarrollo de los ninos y adolescentes.
La CDN tiene presente, y asi lo ha interpretado el Comité de
los Derechos del Nino, que la infancia es un periodo de cre-
cimiento continuo. Todas las fases —desde el nacimiento,
la infancia, el preescolar hasta el adolescente— son impor-

5 CDN/06/15, cit.
% Idem.
7 |dem.
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tantes para el desarrollo de los aspectos fisicos, psicoldgi-
cos, emocionales, sociales, asi como las expectativas y el
comportamiento de los ninos. Dichas fases son acumulati-
vas; esto es, tienen un impacto en las fases subsecuentes
de la vida del nino, y tienen una influencia en la salud, los
riesgos potenciales y las oportunidades de los individuos.™
Por lo tanto, el derecho a la salud debe entenderse en el
curso de la vida del nino y con una amplia apreciacién de
gue los problemas de salud en la infancia afectan la salud
futura del individuo y la salud publica en general.

Ahora bien, el término “desarrollo” del nino debe ser
interpretado por los Estados partes de la CDN en su sen-
tido mas amplio. En palabras del Comité, “como concepto
holistico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral, psicologico y social del nino”.™

Especificamente, el derecho al desarrollo de los adoles-
centes ha sido motivo de un Comentario General del Comi-
té de los Derechos del Nino. Este Comité se ha preocupado
por la relevancia que la escuela juega en la vida de los
adolescentes. El derecho al desarrollo de los adolescentes
se interpreta en armonia con el apartado 1 del articulo 29
de la CDN, que establece que la educacién del nino de-
ber estar encaminada a “desarrollar la personalidad, las
aptitudes y la capacidad mental y fisica del nino hasta el
maximo de sus posibilidades”. Los propdsitos de la educa-
cion deben estar encaminados para que “ningdn nino ter-
mine su escolaridad sin contar con los elementos basicos
qgue le permitan hacer frente a las dificultades con las que
previsiblemente topar en su camino”. Estos conocimientos
basicos deben incluir “la capacidad de adoptar decisiones

8 |dem.
79 CDN/06/2003/5, cit.
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ponderadas; resolver conflictos de forma no violenta; llevar
una vida sana [y] tener relaciones sociales satisfactorias”.&°

En consecuencia, el Comité ha instado a los Estados
partes concretamente a “proporcionar escuelas e insta-
laciones recreativas que funcionen debidamente y no su-
pongan un peligro para la salud de los estudiantes, como
por ejemplo la instalacién de agua y de servicios sanitarios
y el acceso en condiciones de seguridad a la escuela”, y
también a “iniciar y prestar apoyo a las medidas, actitudes
y actividades que fomenten un comportamiento sano me-
diante la inclusién de los temas pertinentes en los progra-
mas escolares” .8t

El derecho de los ninos al desarrollo de sus capacida-
des se interrelaciona estrechamente con el derecho a la
informacion. Baste decir por ahora que el Comité de los
Derechos de los Nifos ha mostrado preocupacion por la
“influencia ejercida en los comportamientos de salud de los
adolescentes por la comercializacion de productos y estilos
de vida malsanos”. Por lo tanto, el Comité insta a los Es-
tados parte a “proteger a los adolescentes contra la infor-
macion que sea danosa a su salud y desarrollo recalcando
su derecho a informaciéon y material de distintas fuentes
nacionales e internacionales”.

5. Derecho a alimentos saludables adecuados
y al agua para beber

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les se ha referido al concepto de “factores determinantes

80 CDN/06/2003/4, cit.
81 Idem.
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de la salud” para aludir al contenido amplio del derecho a
la salud del nino. En particular, se refiere a estos factores
como “el acceso al agua limpia potable y a condiciones
sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimen-
tos sanos, una nutricién adecuada, una vivienda adecua-
da, condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente,
y acceso a la educaciéon e informacion sobre cuestiones
relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y repro-
ductiva”.®?

Dentro del concepto del derecho al disfrute al mas alto
nivel posible de salud, el Comité de los Derechos del Nino
ha comprendido que los Estados Parte tienen la obligacion
de garantizar la supervivencia, crecimiento y el desarrollo
de los ninos frente a los riesgos que significan los determi-
nantes de la salud.

El derecho a la alimentacion saludable se vincula con
las campanas de las instituciones internacionales contra
las enfermedades y la desnutricién. Sin embargo, la provi-
sién de la alimentacion saludable, segin el Comité de los
Derechos del Nino, esta vinculada al problema de obesidad
infantil. Ha dicho que los Estados partes deben abordar el
problema de la obesidad en ninos asociado con la hiper-
tension, las enfermedades cardiovasculares tempranas, la
resistencia a la insulina, los efectos psicolégicos, la alta
probabilidad en la obesidad adulta, y la muerte prematu-
ra. El Comité ha dicho que la exposicién de los ninos a la
“comida rapida” que es alta en grasa, azlcar y/o sal, con
altos contenidos de energia y pobre en micronutrientes, y
a bebidas que contienen altos niveles de cafeina y otras
sustancias potencialmente nocivas, debe ser limitada.®

82 CDN/06/15, cit.
83 Idem.
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Finalmente, el Comité ha interpretado como parte del
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, la
provisidn de agua potable purificada como esencial para la
garantia del derecho a la vida y otros derechos humanos.
Dice que los gobiernos y las autoridades locales son res-
ponsables del agua potable y deben reconocer su obliga-
cion para garantizar el derecho de los ninos a la salud. Por
ello, deben considerar constantemente indicadores de des-
nutricién, diarrea y otros problemas y enfermedades vincu-
ladas con el agua para desarrollar y planear programas de
infraestructura y mantenimiento de servicios de agua. Los
gobiernos no estan exentos de estas obligaciones cuando
los servicios de agua estan privatizados.®*

6. Derecho a la no discriminacion

La aplicacion de la CDN debe hacerse a la luz de prin-
cipios rectores, como el de la no discriminacion. El articulo
20. establece la “obligacion de los Estados de respetar los
derechos enunciados en la Convencién y de asegurar su
aplicacion a cada nino sujeto a su jurisdiccién, sin distin-
cion alguna”.

El derecho a la salud de los ninos, al igual que todos
sus derechos, debe ser cumplido bajo la criba de la igual-
dad, por lo que los Estados deben asegurarse de que la
salud no sea menoscabada por la discriminacién. En par-
ticular, el Comité de los Derechos del Nino ha dicho que
los ninos que se encuentran en situaciones de desventaja,
en areas marginadas de los servicios de salud, deben ser
el foco de los esfuerzos. Es fundamental que los Estados

84 Idem.
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identifiqguen factores de vulnerabilidad para los ninos o que
pongan en desventaja a ciertos grupos. Estos factores de-
ben ser enfrentados con regulacién especifica, programas,
politicas y servicios para la salud de los ninos para asegurar
la equidad.®®

Asimismo, el Comité ha reconocido que “la aplicacion
del principio no discriminatorio de la igualdad de acceso a
los derechos no significa que haya que dar un trato idénti-
co”. En una Observacién General del Comité de Derechos
Humanos se ha subrayado la importancia de tomar medi-
das especiales para reducir o eliminar las condiciones que
llevan a la discriminacién.®®

7. Derecho a ser protegido frente al mercado

Los ninos tienen el derecho a ser protegidos por los
efectos del mercado porque son una poblacion vulnerable.
La necesidad de proteger a los ninos del mercado surge
precisamente por la contundente evidencia del impacto
que tienen las empresas en los derechos de los ninos y
adolescentes. El Comité de los Derechos de los Nifos ha
reconocido que este impacto se debe a factores de globa-
lizaciéon de las economias, de las operaciones trasnaciona-
les de las empresas y de las crecientes tendencias de la
descentralizacion de las funciones del Estado subrogadas
al sector privado.®’

85 Idem.

86 CDN/06/2003/5, cit.

87 CDN/OG/16, Observacién General nim. 16, Sobre las obligaciones del
Estado en relacion con el impacto del sector empresarial en los derechos del
nino, 17 de abril de 2013.
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El Comité ha dicho que si bien las empresas son funda-
mentales para el desarrollo econémico de un pais, la ga-
rantia de los derechos de los nifos “no es una consecuen-
cia que viene en automatico del crecimiento econémico y
las operaciones de los negocios que impactan los derechos
de los ninos”.88

Las obligaciones del Estado deben tomar en considera-
cion que la poblacion infantil es peculiar, por lo menos, en
los siguientes aspectos enumerados por el Comité:®®

a) La infancia es un periodo Unico de desarrollo fisico,
mental, espiritual y emocional y las violaciones a los
derechos de los ninos causadas por productos inse-
guros pueden tener consecuencias cronicas, irrever-
sibles y transgeneracionales para los ninos.

b) Los ninos carecen de voz y acceso a informacion
relevante, por lo que dependen de los sistemas de
gobierno para que sus derechos sean garantizados.
Los ninos no tienen influencia en las politicas, leyes y
programas que afectan su vida, tal como si la ejercen
los grupos empresariales en los ambitos del poder.

¢) Cuando los derechos de los ninos son violados por
las empresas es casi imposible para ellos obtener re-
sarcimiento, ya que carecen de personalidad juridica,
conocimiento de los mecanismos de defensa legal o
politica, de recursos financieros y de representacion
legal apropiada frente a las empresas. Esta inequidad
frente a la ley, se acrecienta frente a las operaciones
de las empresas globales.

88 Idem.
89 dem.
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Las obligaciones concretas frente a estos factores que
define el Comité de los Derechos de los Nifos son:%°

a) Asegurar que las actividades y operaciones de las
empresas comerciales no afecten adversamente o
negativamente los derechos de los ninos;

b) Crear un ambiente propicio y de apoyo para que las
empresas comerciales respeten los derechos de los
ninos, incluyendo las relaciones comerciales interna-
cionales de producto o servicios.

c) Asegurar el acceso efectivo al resarcimiento de los
danos ocasionados por la violacién de derechos por
parte de empresas.

Estas obligaciones se desarrollan en el capitulo corres-
pondiente de este estudio, pero valga decir en esta parte
que a los derechos y libertades especificas que se reco-
nocen, le corresponden obligaciones especificas que son
transversales en los diversos tipos de actividades y ambien-
tes en los que las empresas intervienen o pueden afectar
los derechos de los ninos.

[l. DERECHO A LA INFORMACION DE LOS NINOS
Y ADOLESCENTES FRENTE AL AMBIENTE OBESOGENICO

Las formas de comercializacion, distribucién, anuncio y pro-
mocién de productos alimenticios dirigidos a ninos han en-
contrado mecanismos cada vez mas eficaces para el mer-
cado. La estrategia de mercadotecnia consiste en cubrir
con la marca comercial y sus productos todos los espacios
donde los ninos y adolescentes se desenvuelven. La fami-

0 dem.
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lia, la casa, la televisiéon, la Internet, la escuela, el vecin-
dario, la calle, los parques, los centros de entretenimiento
infantil, los supermercados, los restaurantes son escapara-
tes publicitarios explotados a diario por las marcas.

El desafio regulatorio de esta explotacién de la vida de
los ninos y adolescentes es complejo, pero no imposible.
En este capitulo nos enfocamos describir los derechos y las
libertades a la informacion de los ninos y adolescentes en
el derecho internacional y en los estandares del derecho
comparado.

1. Derecho a la informacion de los ninos
y adolescentes consumidores

A estas alturas es dificil contra argumentar que los ni-
nos y adolescentes son consumidores. Su exposiciéon a la
publicidad es muchas veces mayor que la de los adultos, y
esto tiene repercusiones en sus derechos, lo cual se refleja
en el avance del derecho internacional.

Los firmantes de la CDN, en el articulo 17 reconocen “la
importante funcion que desempenan los medios de comu-
nicacion”. Por ello, establece que seran los Estados partes
precisamente los que velaran por que “el nino tenga acceso
a informacién y material procedentes de diversas fuentes
nacionales e internacionales, en especial la informacion y
el material que tengan por finalidad promover su bienestar
social, espiritual y moral y su salud fisica y mental”. Con
tal objeto, el articulo 17 establece que los Estados Partes:

a) Alentaran a los medios de comunicacion a difundir
informacién y materiales de interés social y cultural
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para el nino, de conformidad con el espiritu del ar-
ticulo 29;

b) Promoveran la cooperacion internacional en la pro-
duccioén, el intercambio y la difusidon de esa informa-
cién y esos materiales procedentes de diversas fuen-
tes culturales, nacionales e internacionales;

c¢) Alentaran la produccion y difusién de libros para ni-
Nnos;

d) Alentaran a los medios de comunicacion a que ten-
gan particularmente en cuenta las necesidades lin-
glisticas del nino perteneciente a un grupo minorita-
rio o que sea indigena;

e) Promoveran la elaboracion de directrices apropiadas
para proteger al nino contra toda informacion y mate-
rial perjudicial para su bienestar, teniendo en cuenta
las disposiciones de los articulos 13 y 18.

El derecho a la informacion se coloca dentro de los de-
rechos civiles y las libertades de los ninos y adolescentes,
y en la interpretacién del Comité de los Derechos de los Ni-
nos, se trata de un derecho esencial para garantizar el de-
recho a la salud y al desarrollo de ninos y adolescentes.®*

La CDN, en el articulo 24, parrafo 2 (e), establece que
todos los segmentos de la poblacion deben contar con edu-
cacién e informacién sobre la salud basica y la nutricion de
los ninos. En el Comentario General nim. 15 ha ampliado
este derecho en armonia con el derecho del nino al disfrute
del mas alto nivel posible salud. Aqui el Comité considera
que las obligaciones de los Estados incluyen proveer infor-
macién sobre la salud y asesoria en el uso de esta infor-
macion. Dicha informacidn debe ser accesible fisicamente,

91 CND/0G/2003/4, cit.
53

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx L\brg completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/35liaL

MONICA GONZALEZ CONTRO / ISSA LUNA PLA

pero también comprensible para los ninos y adolescentes,
dependiendo de su edad y nivel de educacién.®?

Bajo esta Convencién se parte de la premisa de que-
los ninos requieren informacion y educacion sobre su salud
para poder tomar decisiones informadas sobre su seguri-
dad, su estilo de vida y el acceso a servicios de salud. Aqui
debe incluirse informacién sobre la alimentacion sana, pro-
mover la actividad fisica, los deportes y la recreacion, asi
como informacion sobre los peligros que conlleva el abuso
de alcohol.®3

En particular, el derecho internacional considera que
los adolescentes deben contar con informacion apropiada
y suficiente para poder ejercer su derecho a la salud. Ya
qgue los adolescentes se encuentran expuestos a alimentos
nocivos y a bebidas alcohdlicas que ponen en peligro su
vida, los Estados parte deben promover medidas econdmi-
cas racionales, leyes, politicas y programas respecto a las
situaciones vinculadas con su salud.®* La informacion que
debe incluirse en estos programas es sobre el uso y abu-
so del alcohol, la dieta saludable, preparacion de alimen-
tos sanos y equilibrados y las actividades fisicas. Toda ella
debe incluirse en los programas de estudios escolares.®®

El derecho a la informacién de los ninos también inclu-
ye su derecho a conocer las obligaciones del Estado y la
forma y lugar donde se puede acceder a esta informacion.
Esta informacion también debe estar disponible en las es-
cuelas.%

92 CDN/OG/15, cit.
Idem.

94 CDN/0G/2003/4, cit.
Idem.

96 CDN/OG/15, cit.
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2. Derecho a expresarse y a ser escuchado

El derecho a la informacién esta interrelacionado con el
derecho de los ninos a ser escuchados y a expresarse. El
derecho a la libertad de expresidén se ubica en el articulo
12 de la CDN:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifo que esté en condicio-
nes de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opi-
nion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, tenién-
dose debidamente en cuenta las opiniones del nino, en funcién
de la edad y madurez del nifo.

2. Con tal fin, se dara en particular al nino oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al nino, ya sea directamente o por medio de un represen-
tante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas
de procedimiento de la ley nacional.

El articulo 13 de la CDN lo establece de la siguiente
forma:

1. El nino tendra derecho a la libertad de expresion; ese derecho
incluira la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de todo tipo, sin consideracién de fronteras, ya sea oral-
mente, por escrito o impresas, en forma artistica o por cualquier
otro medio elegido por el nino.

2. El ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas
restricciones, que seran Unicamente las que la ley prevea y sean
necesarias:

a) Para el respeto de los derechos o la reputacion de los
demas; o

b) Para la proteccion de la seguridad nacional o el orden pu-
blico o para proteger la salud o la moral publica.

El Comité ha identificado el derecho del nino a expresar
su opinién en los asuntos que le afectan como uno de los
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principios generales que debe servir para interpretar y res-
petar el resto de los articulos.®’

Articulo 12. El derecho del nino a expresar su opinién libre-
mente en “todos los asuntos que afectan al nino” y a que se ten-
gan debidamente en cuenta esas opiniones. Este principio, que
pone de relieve la funcién del nifo como participante activo en
la promocidn, proteccion y vigilancia de sus derechos, se aplica
igualmente a todas las medidas adoptadas por los Estados para
aplicar la Convencion.

Ademas, este derecho fue objeto de la Observacion Ge-
neral num. 12,%® por parte del Comité de Derechos del
Nino: el derecho del nino a ser escuchado. Este documento
analiza el derecho contenido en el articulo 12 de la CDN
desde varias perspectivas que contemplan sus alcances,
el andlisis de cada una de las expresiones del articulo, las
condiciones para garantizar el derecho, los diferentes con-
textos y concluye con una serie de precisiones sobre la
forma en que debe ser ejercido en situaciones concretas.
Este derecho tiene un importante efecto en lo relativo al
derecho a la informacién y el derecho a la salud, por lo que
retomaremos lo dicho por el Comité.

El Comité interpreta en un sentido amplio el derecho a
ser escuchado, que incluye la participacion en decisiones
relativas a la educacién, salud, medio ambiente, economia,
etcétera, e implica tanto a los ninos como a los individuos,
y a grupos de ninos concretos. Se reconoce que el nino
carece de la plena autonomia del adulto, pero también que
es sujeto de derechos. Senala asimismo que el nino no
debe tener necesariamente un conocimiento exhaustivo de

97 CDN/0G/2003/5, cit.
98 CDN/C/0G/12, Observacién General nim. 12, El derecho del nifio a ser
escuchado, 20 de julio de 2009.
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todos los aspectos del asunto que lo afecta, sino una com-
prension suficiente para ser capaz de formarse adecuada-
mente un juicio propio.

Las opiniones expresadas por los ninos, segin el Comi-
té, aportan perspectivas y experiencias importantes, por lo
que deben ser considerados en la toma de decisiones, poli-
ticas y creacién de leyes, asi como en su evaluacion. El Es-
tado debe reconocer el derecho y garantizarlo escuchando
las opiniones del nino y tomandolas en consideraciéon. Por
ello, el Comité recomienda hacer una revision legal para
verificar una adecuada tutela del derecho.

El documento interpreta la forma especifica en que el
derecho del nino a ser oido debe ser entendido en diferen-
tes contextos: familia u otro tipo de tutela (cuidado alter-
nativo), cuidado de la salud, educacién y escuela, juego,
recreacion, deportes y actividades culturales, trabajo, si-
tuaciones de violencia, en las estrategias de prevencién de
violacién de derechos, migracion y procedimientos de asilo,
situaciones de emergencia, ambitos nacionales e interna-
cionales. lgualmente, sostiene que la participacion debe
entenderse como un proceso, N0 COMO un acontecimien-
to. Este debe ser transparente e informativo, voluntario,
respetuoso, pertinente, adaptado a los ninos, incluyente,
apoyado en la formacion, seguro y sensible al riesgo, asi
como responsable.

La garantia de derecho implica varias obligaciones para
los Estados:

— Reconocer que es una facultad del nino el decidir si
quiere o0 no ejercer el derecho a opinar.

— Establecer todo tipo de medidas para garantizar este
derecho.
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— Dar al nino la informacién necesaria para poder emi-
tir su opinion.

— Garantizar que el procedimiento sea accesible y ade-
cuado para el nino.

— Disponer de personal adecuado para que el nino
pueda ser representado (aunque se recomienda que
exprese su opinion directamente).

— Garantizar los siguientes pasos para que el nino pue-
da ser escuchado: preparacion; audiencia; evalua-
cion de la capacidad del nifo; informacion sobre la
consideracion otorgada a las opiniones del nino, y

— Quejas, vias de recurso y desagravio.

El Comité especifica lo que debe entenderse como el
derecho que las ninas y ninos tienen, de formar liboremente
su propio juicio. De esta expresion se desprende el deber
del Estado de crear las condiciones necesarias para que
puedan adoptar su propio punto de vista. Ello incluye desde
luego el proporcionar informacion adecuada y accesible.

En relacion con la expresion libremente que aparece en
el articulo 12, la Observacién senala que significa también
que el nino no puede ser manipulado ni estar sujeto a una
influencia o presion indebidas. También manifiesta el Co-
mité que se requiere informar al nino de los asuntos, las
opciones y las posibles decisiones que pueden adoptarse y
sSus consecuencias, asi como de las circunstancias en las
que debera emitir su opinidn. En esta linea se destaca la
importancia del derecho a la informacién como condiciéon
imprescindible para la toma de decisiones claras.

Finalmente, el Comité, al referirse a los demas articulos
de la CDN vinculados al derecho a ser escuchado, dedica
un aparatado a los articulos 13 (libertad de expresion) y
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17 (acceso a la informacion). Destaca que los derechos
contenidos en ambos articulos constituyen condiciones in-
dispensables para el ejercicio del derecho a participar; sin
embargo, aclara también que existe una distincion entre la
libertad de expresion y el derecho contenido en el articulo
12; es decir, el derecho a ser escuchado. En el primero, el
Estado tiene un deber de abstenerse de impedir la liber-
tad de expresion o el acceso a la informacion, mientras
que en el segundo implica la implementacién de medidas
para permitir la participacion activa del nino en asuntos que
afectan concretamente su vida.

Continta el documento resaltando el derecho de que
la informacion sea en formatos accesibles a su edad y ca-
pacidad en todas las cuestiones que son de interés para
el nino. En este sentido, se refuerza el deber del Estado
respecto de la informacién relacionada con sus derechos y
las actuaciones que los afecten. Para ello, también se insta
a los Estados a que dediquen mas recursos para incluir en
los distintos medios de comunicacién a nifas y ninos. En
este sentido, es exigible el respeto del derecho a participar
en la promocién del desarrollo saludable y el bienestar, lo
cual es aplicable a las decisiones relativas a la atencién a
la salud y la participacién en la formulacion de politicas y
servicios de salud.

Respecto de los adolescentes, los Estados deben ase-
gurar la posibilidad genuina de expresar sus opiniones li-
bremente sobre los asuntos que le afectan, a través de
la creacion de un entorno de confianza, con acceso a la
informacion y a que su opinién sea tomada en cuenta.®®

Como queda en evidencia, el derecho a ser escucha-
do, asi como los derechos relacionados, tienen un fuer-

99 CDN/0G/2003/4, cit.
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te impacto en el problema del ambiente obesogénico y la
preservacion de la salud de ninas y ninos. En este sentido,
el Estado tiene la obligacién de proporcionar informacion
adecuada y accesible a las ninas y ninos respecto de la
garantia de su derecho a la salud; esto incluye desde luego
los riesgos en el consumo de ciertos alimentos y las con-
secuencias que en su vida presente y en el futuro pueden
derivar de ciertos habitos. Lo anterior, con el fin de que una
nina o nino pueda formar libremente su opinion, tal como
interpreta el Comité.

Es necesario en este punto enfatizar el tema de los for-
matos en la informacién dirigida a ninas y ninos, pues no
basta con que se presente con dibujos animados o de for-
ma atractiva, sino que debe estar sustentada en la forma
en que ninas y ninos conciben el mundo, de manera que
puedan comprender las consecuencias de sus actos. En
esta misma linea se destaca que la informacion debe ser
veraz, de acuerdo también con el desarrollo cognitivo del
nino, y no inducir a confusion, lo que sucede cuando se
pretende presentar de una manera atractiva productos no
saludables a los mas pequenos. Es decir, cabe tomar en
consideracion las condiciones que los colocan en una con-
dicion de vulnerabilidad frente a la publicidad y los medios
de comunicacion.

Por otra parte, en lo que se refiere al derecho a ser es-
cuchado, las leyes y politicas tendrian que permitir la partici-
pacion de ninas y ninos en la garantia de los derechos frente
a este problema de salud publica. Deberian generarse los
espacios adecuados para dar lugar a estos ejercicios, con el
fin de considerar la opinion de las ninas y ninos.

Para concluir con este apartado, es necesario dejar
asentado que el derecho a expresar su opinion, asi como
los demas derechos vinculados, no significan una obliga-
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cion de respetar la voluntad de la nina o nino. Esto resulta
especialmente relevante en el ambito del derecho a la sa-
lud y a la alimentacion. Es preciso tener presente que los
derechos son indivisibles e interdependientes, por lo que
se deben tomar en cuenta otros elementos, sobre todo si
una decision puede tener como resultado la afectacion de
otro derecho.

3. Derecho a acceso limitado de mensajes
publicitarios

Garantizar el derecho a la informaciéon de los consumi-
dores también es un problema que debe resolverse desde
la publicidad de las empresas del sector alimenticio para
ninos y adolescentes. Es en esta fase donde los proveedo-
res y sus publicistas deben mostrar claridad en el mensaje,
ya que la publicidad forma parte de la produccion y distribu-
cion de bienes y servicios, estimula el desarrollo econémico
y la innovacion, y hace posible que dichos bienes y servi-
cios sean accesibles al mercado a bajos costos. Pero este
beneficio econdmico no debe ser contrario al respeto a los
derechos de los ninos y los adolescentes.

El Comité de los Derechos del Nifo ha dicho que los
Estados partes deben abordar el problema de la obesidad
en ninos asociado con la hipertension, las enfermedades
cardiovasculares tempranas, la resistencia a la insulina, los
efectos psicolégicos, la alta probabilidad en la obesidad
adulta, y la muerte prematura. El Comité ha dicho que la
exposicién de los ninos a la “comida rapida” que es alta
en grasa, azucar y/o sal, con altos contenidos de energia y
pobre en micronutrientes, y a bebidas que contienen altos

61

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx L\brg completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/35liaL

MONICA GONZALEZ CONTRO / ISSA LUNA PLA

niveles de cafeina y otras sustancias potencialmente noci-
vas, debe ser limitada.*®

Concretamente, el Comité ha reconocido que la merca-
dotecnia de estas sustancias, especialmente la publicidad
dirigida a ninos, debe ser regulada, asi como su disponibili-
dad en las escuelas y otros lugares controlados.*

Una parte central del derecho de los ninos y adolescen-
tes de ser protegidos contra el mercado es garantizar el ac-
ceso limitado a la publicidad. En principio, el Comité de los
Derechos de los Ninos ha dicho que para legislar en esta
materia es necesario incluir los estandares internacionales
previstos por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS),
el Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco,
el Codigo Internacional de Publicidad de Substitutos de la
Leche Materna de la OMS y las resoluciones de la Asam-
blea General de la OMS.%°? La Organizacion Panamericana
de la Salud (OPS) ha recomendado que el objetivo de las
politicas publicas debe ser el reducir palpablemente la ex-
posicion de los ninos a la publicidad de alimentos con alto
contenido de grasas, azlicares o sal.1%3

En cuanto se refiere a la industria de los medios de co-
municacion, incluyendo las agencias de publicidad y mar-
keting, el Comité ha identificado que estas empresas pue-
den tener un impacto tanto positivo como negativo sobre
los derechos de los ninos. Los Estados tienen obligaciones
bajo el articulo 17 de la CDN de promover que los medios

109 CDN/0G/15, cit.

101 1dem.

102 cDN/0G/186, cit.

103 Recomendaciones de la consulta de expertos de la Organizacion Pana-
mericana de la Salud sobre la promocion y publicidad de alimentos y bebidas
no alcohdlicas dirigida a los nifnos en la Regidon de las Américas. Washington
D.C., Organizacion Panamericana de la Salud, 2011. p. 9.
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de comunicacién masiva privados y publicos difundan in-
formacién y materiales que sean positivos para los ninos,
en particular para estimular un estilo de vida saludable. En
este sentido, los medios deben estar regulados apropia-
damente para proteger a los ninos, con el fin de que su
derecho a la informacién esté garantizado.*

Si bien el Comité no ha sido especifico en determinar
que la informacion perjudicial se puede referir a una ali-
mentacion inapropiada, si ha sido especifico en recono-
cer que la publicidad y la mercadotecnia que se transmite
por los medios es entendida por los ninos como informa-
cién apegada a la verdad y no parcial, y en consecuencia,
consumen y usan productos que son nocivos. Reconoce
también que la publicidad y la mercadotecnia tienen una
influencia poderosa sobre el autoestima de los ninos; por
ejemplo, cuando se muestran imagenes irreales del cuerpo
de los ninos.%

4. Derecho a informacion en los productos y etiquetado

En los productos nutrimentales dirigidos a los ninos
y adolescentes se emplean diversas técnicas para atraer
la atencion de ninos, ninas y adultos a través de su pre-
sentacion y etiquetado, de manera que las etiquetas de
los productos son un tipo de informacién publicitaria que
esta disenada para persuadir al consumidor e inducirlo a
la compra. Sin embargo, los ninos, los adolescentes y sus
cuidadores no siempre estan en posibilidades reales de

104 CDN/0G/16, cit.
105 jdem.
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comprenderla, analizarla y tomar una decision informada y
racional sobre su consumo.

El derecho a la informacién no solamente se garantiza
en las etiquetas o empaques, sino que también se garan-
tiza informando y brindando a la sociedad criterios y datos
sobre los mejores productos. Si la informacién es enganosa
o confunde al consumidor sobre las verdaderas propieda-
des de los productos, atenta contra el derecho a la infor-
macion de las personas, en tanto que no cumple con los
principios de veracidad y claridad.

El Estado tiene la obligacién de garantizar que la pu-
blicidad y mercadotecnia no tengan impactos adversos en
los derechos de los ninos, a través de la legislacién y los
codigos de ética del sector empresarial, incluso en el eti-
quetado exacto y correcto, asi como proveer informacion
para que tanto los padres como los ninos tomen decisiones
informadas.%®

I1l. LAS OBLIGACIONES DEL ESTADO Y DE LAS EMPRESAS
EN LA PROTECCION DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES

Este apartado se conforma a partir de las practicas publici-
tarias y de comercializacién mas problematicas dentro del
entorno obesogénico. Las obligaciones que identificamos
aqui son las que se establecen en la CDN y los tratados
internacionales en la materia, que forman parte de marco
juridico mexicano a partir de su ratificacion. Hemos dividi-
do estas obligaciones en dos grupos: aquellas obligaciones
generales, que se interpretan en sentido amplio para las
actividades del Estado y las empresas; y otras obligaciones

106 1gem.
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especificas que se centran en contextos concretos identifi-
cados como problematicos por el Comité de los Derechos
de los Ninos y la Organizaciéon Mundial de la Salud.

En el derecho internacional de los derechos humanos
los Estados tienen obligaciones generales para garantizar
los derechos de los nifos y también para contrarrestar el
impacto de las actividades y operaciones de las empresas
en los derechos de los ninos. Las obligaciones generales
del Estado y las empresas en el respeto de los derechos y
libertades de los ninos son de tres tipos:

a) De abstenerse y respetar,

b) De cumplir con los derechos de los ninos, y

c) De garantizar y de resarcir. Aunque las obligaciones
son variadas, en este apartado nos concentramos es-
pecificamente en aquellas que afectan la salud, la
vida y la informacién de los nifos enfocadas al pro-
blema de la obesidad y la nutricion.

Asimismo, a partir de las observaciones generales del
Comité de los Derechos de los Nifos se han desarrollado
obligaciones especificas impuestas a Estados y empresas
a partir de los ambientes y las actividades que pueden im-
pactar negativamente en los derechos de los ninos. Estas
obligaciones se estudian en la segunda parte de este apar-
tado.

1. Obligaciones generales del Estado y las empresas

Las obligaciones generales del Estado bajo el derecho
a la salud incluyen: revisar el marco de las normas y politi-
cas nacionales y subnacionales, y en todo caso, reformarlo;
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garantizar la cobertura universal de servicios de salud pri-
maria de calidad, prevencion, promocién de la salud, ser-
vicios de cuidados y tratamientos, asi como las medicinas
esenciales; ofrecer respuestas adecuadas para los factores
determinantes que afectan la salud de los ninos; desarro-
llar, implementar, monitorear y evaluar las politicas y planes
presupuestales de accion dentro del enfoque basado en la
garantia de los derechos de los nifos a la salud.°’

El alcance de las obligaciones basadas en la CDN y los
protocolos facultativos se extiende tanto a los sujetos obli-
gados del Estado como al sector privado y las empresas.
Debido a que, en principio, s6lo los Estados son sujetos
del derecho internacional publico y por ello los tratados
no establecen obligaciones vinculantes para el sector em-
presarial y responsabilidades correspondientes a los dere-
chos humanos, el Comité de los Derechos del Nino, en sus
observaciones generales, reconoce responsabilidades que
se extienden mas alla de las practicas, servicios e institu-
ciones controlados por el Estado y que se aplican al sector
privado y las empresas.

El Comité ha dicho que todas las empresas deben
cumplir con sus responsabilidades en la materia y que los
Estados deben garantizar que éstas se cumplan.°® Desde
luego, el Comité atiende a la doctrina internacional donde
la gran carga de las obligaciones en materia de derechos
humanos recae sobre los Estados, pero ello no permite a
los agentes privados para ignorar flagrantemente los de-
rechos humanos.%®

107 CDN/0OG/15, cit.

108 CDN/0OG/186, cit.

109 | 5 discusién doctrinal de las obligaciones de los actores privados frente
a los derechos humanos puede encontrarse en Clapham, Andrew, Human Ri-
ghts Obligations of Non-State Actors, Oxford University Press, 2006.
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A. Obligaciones de abstenerse y respetar

Los Estados deben abstenerse de facilitar directa o in-
directamente, de ayudar o ser complice de cualquier viola-
cion de las empresas a los derechos de los ninos. Para evi-
tar esto, las politicas, legislacion, actos de administraciéon
y procesos de toma de decisiones del Estado deben ser
transparentes, informados y considerar constantemente el
impacto en los derechos de los ninos.'° Igualmente, los
Estados no deben invertir fondos publicos en actividades
empresariales que violen los derechos de los nifos.*!

Entre las obligaciones de abstenerse que recaen sobre
las empresas, el Comité ha resaltado que las empresas no
deben minar la habilidad del Estado para cumplir con sus
obligaciones bajo la CDN y sus protocolos.*?

B. Obligaciones de proteger

Los Estados tienen obligaciones de proteccién de los
derechos de los ninos. El Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales ha identificado que los Estados pue-
den violar las obligaciones previstas en el Pacto Interna-
cional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
particularmente cuando:13

110 CcDN/0G/186, cit.

111 Opservacién General nim. 16, 2013 del Comité de los Derechos del
Nifo sobre las obligaciones del Estado sobre el impacto del sector empresarial
en los derechos del nino.

112 ygem.

113 CDESC/0G/14, cit.
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1. El Estado no adopte medidas necesarias para prote-
ger, dentro de su jurisdiccién, a las personas contra
las violaciones del derecho a la salud por terceros. En
especifico, cuando el Estado omite regular las activi-
dades de particulares, grupos o empresas con objeto
de impedir que dichos particulares violen el derecho
a la salud de los ninos;

2. El Estado no proteja a los consumidores contra las
practicas perjudiciales para la salud.

3. El Estado no disuade la produccion, comercializacion
y el consumo del tabaco y otras sustancias nocivas.

Como parte de las obligaciones de los Estados de pro-
teger los derechos de los ninos, deben proveer remedios y
reparaciones efectivas frente a las violaciones de los de-
rechos y libertades, incluso frente a los particulares y las
empresas. Estas medidas deben considerar que los ninos
pueden ser mas vulnerables a los efectos del abuso de sus
derechos que los adultos, y que los efectos pueden ser
graves e incluso irreversibles. También deben ser propor-
cionales, respetando el proceso constante de desarrollo y
las capacidades de los ninos. La reparacion de danos debe
ser oportuna para limitar el curso del dano y de la afec-
tacion. Asi que si los ninos son afectados por alimentos
poco saludables, se deben tomar acciones inmediatas para
suspender su comercializacién. El Comité ha dicho que los
Estados deben ofrecer asistencia médica y psicologica para
rehabilitar y restituir el dano causado. Y, muy importante,
deben garantizar la no recurrencia de estas violaciones,
mediante leyes, sanciones y medidas judiciales dirigidas al
sector empresarial.***

114 0p. cit. nota 87.
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En cuanto a las obligaciones de las empresas, el Co-
mité ha establecido la obligacién de las mismas a la de-
bida diligencia con respecto a los derechos de los nifnos,
incluidos todos los derechos en la CDN. Esto asegura que
todas las empresas identifiquen, prevengan y mitiguen los
efectos negativos en el derecho a la salud. A las grandes
empresas se les debe motivar y en algunos casos requerir
que hagan publicos sus esfuerzos por atender al impacto
negativo sobre los derechos de los ninos.*®

C. Obligaciones de cumplir

En el marco de la proteccion del derecho a la salud del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, las violaciones pueden ocurrir cuando los Es-
tados no adoptan todas las medidas necesarias para darle
efectividad. EI Comité Econdémico, Social y Cultural con-
sidera que entre dichas violaciones esta la no adopcion y
aplicacion de una politica nacional de salud para garanti-
zar la salud de todos; o bien cuando los gastos asignados
a la politica son insuficientes o inadecuados e impiden el
disfrute de los derechos a la salud. Igualmente, la no vi-
gilancia del ejercicio del derecho a la salud a nivel nacio-
nal, mediante el uso de indicadores y bases de referencia,
constituye una violacion a este derecho.'®

Sobre una estrategia nacional de salud también se ha
pronunciado el Comité de los Derechos del Nifo, aclarando
que es una obligacién del Estado el revisar las observacio-
nes y recomendaciones del Comité para que las incluyan

115 jdem.
116 CDESC/0G/14, cit.
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dentro de las estrategias nacionales. Asimismo, este plan
nacional debe incluir consultas con los ninNos para tener en
cuenta su sensibilidad.’

Ahora bien, un problema recurrente que encuentra el
Comité de los Derechos de los Ninos en los Estados es que
los esfuerzos del gobierno se diluyen por la falta de coordi-
nacion entre los poderes publicos.

Por ello, el Comité considera necesario alentar esta
coordinacién con miras a garantizar la aplicacion efectiva
de la coordinacion entre los departamentos de la adminis-
tracion central con las de los estados y municipalidades,
asi como con la sociedad civil.*18

En cuanto a las obligaciones de cumplir sobre la salud
de los adolescentes, los Estados deben tener en cuenta
cuatro obligaciones de la CDN que el Comité de los Dere-
chos del Nino ha recordado:**®

1. La creacion de un entorno seguro y propicio para los
adolescentes, incluso en el seno de la familia, las
escuelas y todo tipo de establecimiento y la sociedad
en general.

2. Garantizar el derecho de los adolescentes a la infor-
macioén esencial para su salud y desarrollo, asi como
la posibilidad de participacién en las decisiones que
afectan a su salud.

3. Garantizar que los adolescentes puedan disponer de
instalaciones, bienes y servicios sanitarios y asesoria
en materia de salud mental, sexual y reproductiva de
calidad.

117 CDN/0G/2003/5, cit.
118 jdem.
119 CDN/0G/2003/4, cit.
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4. Garantizar que los ninos y ninas adolescentes tengan
la oportunidad de participar activamente en la plani-
ficacion y programaciéon de su propia salud y desa-
rrollo.

Ahora bien, el Comité de los Derechos de los Nifios ha
reconocido responsabilidades, derechos y obligaciones de
los padres y tutores de los ninos y adolescentes de impar-
tir educacion, direccion y orientacion adecuadas para que
ejerzan los derechos previstos en la CDN. Asimismo, debe
reconocerse a los adolescentes como titulares activos de
sus derechos con capacidad para convertirse en ciudada-
nos responsables.1?°

Con relacién a las obligaciones del Estado frente a las
empresas, las obligaciones de cumplir requieren acciones
positivas para facilitar, promover y proveer el ejercicio de
los derechos de los ninos. Esto implica que los Estados
Implementen acciones legislativas, administrativas, presu-
puestarias, judiciales y de promocion, de conformidad con
el articulo 4o0. de la CDN, enfocadas a las actividades em-
presariales. Esta obligacion implica que el Estado genere
ambientes de seguridad juridica y previsibilidad para que el
sector empresarial respete los derechos de los ninos.

Estas obligaciones requieren también que los Estados
difundan y capaciten al sector empresarial en la compren-
sion de la CDN y sus protocolos, para reformar las practicas
empresariales y fortalecer la cultura de respeto de los dere-
chos del nino entre el sector empresarial.*?*

Los Estados deben demostrar su compromiso firme de
garantizar progresivamente las obligaciones derivadas del

120 jgem.
121 CDN/OG/186, cit.
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articulo 24 de la CDN, siendo ésta una prioridad incluso en
contextos de crisis politicas o econdémicas, asi como en si-
tuaciones de emergencia. Esto requiere que la salud de los
ninos y las politicas y programas relacionados sean planea-
dos, disenados, financiados e implementados de manera
sustentable.??

2. Obligaciones especificas de los Estados
y las empresas

Estas obligaciones se vinculan directamente con los
efectos de las acciones de los Estados y las actividades de
las empresas sobre los derechos de los ninos a la salud.
Aqui se concentran obligaciones de abstenerse, de cumplir
y garantizar derechos y libertades de los ninos a su salud.
Igualmente, se trata de obligaciones centradas en la figura
del Estado, pero extensivas y algunas hasta especificas a
las empresas.

A. Produccidn y distribucion de alimentos y bebidas

En las actividades de produccién y distribucion de ali-
mentos y bebidas son las empresas quienes desempenan
el rol mas importante, como productores y distribuidores.
Asi que es en las empresas directamente donde recaen
ciertas obligaciones para proteger los derechos de los ni-
nos, y también en el Estado para asegurarse que las em-
presas actlen dentro del marco de la ley.

A propdsito de los abusos cometidos por empresas en
el sector empresarial, el Comité de Derechos del Nino ha
dicho que las medidas que corresponden a las empresas

122 CDN/0G/15, cit.
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con relacion al derecho a la vida (articulo 60., CDN) debe-
ran adaptarse al contexto; ha senalado incluso la aplicacién
de medidas preventivas mediante regulacion efectiva y mo-
nitoreo de la publicidad y la mercadotecnia y el impacto de
las actividades empresariales en el entorno ambiental.12?

La obligacién de los Estados es implementar medidas
que aseguren las actividades de los negocios dentro del
marco de la ley. Dichas medidas pueden incluir crear con-
ciencia entre la poblacion, realizar investigaciéon y recopi-
lar datos sobre el impacto de la economia informal, crear
oportunidades reales de empleo de calidad, ofrecer crédi-
tos y capacidad a las empresas informales para que actien
dentro de la ley.***

Los adolescentes también requieren de una proteccion
frente a la produccion y distribucién de sustancias nocivas a
la salud. En este caso el Comité de los Derechos del Nifo ha
instado a los Estados parte a reglamentar o prohibir la infor-
macién y la comercializacion de sustancias como el alcohol
y el tabaco cuando son dirigidas a adolescentes y ninos.?°

Asimismo, los Estados son los responsables de “pro-
teger a los adolescentes contra la informacion que sea
danosa a su salud y desarrollo recalcando su derecho a
informacion y material de distintas fuentes nacionales e
internacionales”.26

B. Medios de comunicacion y etiquetado de productos

El articulo 17 de la CDN establece que los Estados par-
te velaran para que los ninos tengan acceso a informacion

123 CDN/0G/186, cit.

124 1dem.

125 CDN/0G/2003/4, cit.
126 jdem.
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y material procedente de diversas fuentes nacionales e in-
ternacionales a través de los medios de comunicacion. Con
este objeto, los Estados!?’

a) Alentaran a los medios de comunicacion a difundir
informacion y materiales de interés social y cultural
para el nino, de conformidad con el espiritu del ar-
ticulo 29;

b) Promoveran la cooperacion internacional en la pro-
duccion, el intercambio y la difusion de esa informa-
cion y esos materiales procedentes de diversas fuen-
tes culturales, nacionales e internacionales;

c¢) Alentaran la produccién y difusion de libros para ni-
nos;

d) Alentaran a los medios de comunicacién a que ten-
gan particularmente en cuenta las necesidades lin-
glisticas del nino perteneciente a un grupo minorita-
rio o que sea indigena;

e) Promoveran la elaboracion de directrices apropiadas
para proteger al nino contra toda informaciéon y mate-
rial perjudicial para su bienestar, teniendo en cuenta
las disposiciones de los articulos 13 y 18.

En el contexto del derecho a la salud, estas obligaciones
se interpretan de acuerdo con el Comité de los Derechos
del Nino de manera expansiva. Esto implica que la respon-
sabilidad de los medios consiste en difundir informacion
que promueva la salud y un estilo de vida saludable entre
los ninos; proveer tiempo aire gratis para divulgar temas

127 CDN/Articulo 17, Convencion sobre los Derechos del Nifio, resolucion
44/25, del 20 de noviembre de 1989, disponible en http://www2.ohchr.org/
spanish/law/crc.htm, consultado el 26 de noviembre de 2013.
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de salud; asegurar la privacidad y confidencialidad de los
ninos y adolescentes; promover el acceso a la informacion,
y no producir programas de comunicacion y materiales per-
judiciales para los ninos y su salud, asi como tampoco per-
petuar estigmas relacionados con la salud.?®

C. Servicios en las escuelas, comedores infantiles
y agua para beber

El Comité no prescribe la forma en la que estos servi-
cios deben ser proveidos, pero recuerda que los Estados no
estan exentos de sus obligaciones en la CDN cuando las
empresas privadas ofrecen servicios de educacion o salud,
por lo que las empresas tienen una responsabilidad impor-
tante en proveer agua potable, servicios de salud y seguri-
dad. Deben asegurarse de que el acceso a los servicios no
sea discriminatorio.'?®

Segun el Comité, los Estados tienen obligaciones de
establecer estandares de conformidad con la CDN y de mo-
nitorear su cumplimiento. De hecho, los Estados deben ga-
rantizar que la vigilancia permanente de los estandares se
haga desde un organismo independiente, que cuente con
mecanismos de queja y denuncias, y en casos necesarios,
de recursos judiciales para asegurar que los actores no es-
tatales respeten la CDN.%0

El Comité de los Derechos del Nino ha delineado una
obligacién concreta que se vincula con estos servicios: el
agua para beber. Ha dicho que ésta es esencial para el dis-

128 CDN/OG/15, cit.
129 CDN/0G/16, cit.
130 jdem.
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frute del derecho a la vida y otros derechos humanos, y que
los gobiernos a través de sus departamentos y autoridades
locales son responsables de la provision del agua para be-
ber. Los gobiernos deben considerar indicadores de salud
sobre la malnutricién, diarreas y enfermedades relaciona-
das con el problema del agua para emprender proyectos
de planeacién, expansion y mantenimiento de servicios de
agua. Los Estados no estan exentos de su obligacion cuan-
do los servicios del agua estan privatizados.*3*

Asimismo, se ha reconocido que la alimentaciéon dentro
de las escuelas es fundamental para aumentar la atencion
de los ninos y su asistencia a la escuela. Para ello, el Co-
mité recomienda que la educacién sea combinada con una
alimentacién saludable, un entorno deportivo y maestros
capacitados que puedan mejorar los habitos alimenticios y
de salud de los nifos.32

D. Promocidon de alimentos saludables

No cabe duda que los Estados partes deben abordar el
problema de la obesidad en ninos asociado con la hiper-
tension, las enfermedades cardiovasculares tempranas, la
resistencia a la insulina, los efectos psicolégicos, la alta
probabilidad en la obesidad adulta, y la muerte prematura.
Estos son los factores y efectos de la obesidad que preo-
cupan tanto a la Organizacion Mundial de la Salud como al
Comité de los Derechos del Nino.

Sobre ello, el Comité ha identificado un problema cen-
tral del que los ninos deben ser protegidos, y que se deriva

131 CDN/OG/15, cit.
132 jdem.
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de los estilos de vida modernos. Ha dicho que la exposicion
de los ninos a la “comida rapida” —que es alta en grasa,
azUcar y/o sal, con altos contenidos de energia y pobre en
micronutrientes—, y a bebidas que contienen altos niveles
de cafeina y otras sustancias potencialmente nocivas, debe
ser limitada.®*?

Concretamente, el Comité ha reconocido que la merca-
dotecnia de estos alimentos no nutritivos, especialmente
la publicidad dirigida a ninos, debe ser regulada, asi como
su disponibilidad en las escuelas y otros lugares contro-
lados. De aqui se desprende también la obligacion de los
Estados, de asegurar el acceso a los alimentos adecuada-
mente nutritivos, apropiados culturalmente y seguros para
los ninos.34

E. Regulacion publica

La CDN requiere que todos los Estados parte adopten
medidas legislativas apropiadas para garantizar el derecho
a la salud de los nifos sin discriminacién alguna. Las leyes
nacionales deben situar la obligacién principal en el Esta-
do de proveer servicios, programas, recursos humanos e
infraestructura necesaria para realizar los derechos de los
ninos a la salud.*3®

El Comité ha reconocido que la mercadotecnia de ali-
mentos no nutritivos, especialmente la publicidad dirigida
a ninos, debe ser regulada, asi como su disponibilidad en
las escuelas y otros lugares controlados.**® Esta obligacion

133
134
135
136

Idem.
Idem.
Idem.
Idem.
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recae en los Estados, ya que el Comité no ha reconocido
en ninglin momento que sea un aspecto donde baste con
la responsabilidad de las empresas.

Maés aun, el principio del interés superior del nifo im-
pone una obligacion a los Estados en todas las actividades
empresariales y de negocios que le afecten directa o indi-
rectamente. En concreto, el Comité ejemplifica la aplica-
cién de este principio con la obligaciéon de los Estados de
garantizar que el interés superior del nino sea central en los
proyectos legislativos y las politicas que definen las activi-
dades y operaciones empresariales, como aquellas relacio-
nadas con el empleo, impuestos, corrupcion, privatizacion,
transporte y otros asuntos econémicos, de comercializa-
cién o financiamiento.*®*” Esto implica que los Estados de-
ben estar en una posicion de explicar al sector empresarial
la manera en que el interés superior del nino debe ser res-
petado en las decisiones y como debe ser balanceado con
otros derechos o intereses particulares.3®

F. Investigacion, monitoreo y verificacion

La obligacion de investigar, monitorear y verificar el es-
tado de la situaciéon de la salud de los ninos es clave para
evaluar el desempeno de los Estados en la proteccién a los
derechos a la salud e informacion de los ninos. Esta obliga-
cion recae principalmente en los Estados, pero la respon-
sabilidad se extiende a las empresas, a los padres y a otros
agentes, quienes no estan exentos de conocer los datos y
emprender acciones en consecuencia.

137 CDN/0G/186, cit.
138 |dem.
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Esta obligacion consiste inicialmente en que los Esta-
dos parte de la CDN deben reunir datos que abarquen la
poblacién de la infancia hasta los 18 anos, y que los datos
se levanten en todo el territorio para que se puedan elabo-
rar indicadores a nivel nacional. Un primer objetivo de esta
recopilacién es lograr establecer un “panorama completo
de los progresos alcanzados en la aplicacion” de la CDN,
mediante métodos cuantitativos y cualitativos.**°

Las metodologias de recoleccién y analisis de datos de-
ben ser eficaces, de manera que permitan evaluar los pro-
gresos, asi como determinar los problemas existentes y la
valoracién de las politicas relativas a la infancia. Concreta-
mente y como parte de esta obligacion, los Estados deben
crear indicadores sobre todos los derechos garantizados en
la CDN.° Esta informacion debe estar desagregada por
edad, sexo, discapacidades, estatus socioeconémico, as-
pectos socioculturales y locacién geografica de acuerdo
con estandares internacionales.**

Los Estados también deben recolectar sistematicamen-
te datos para supervisar la salud y el desarrollo de los ado-
lescentes. En este caso, la obligacién concreta que desa-
rrolla el Comité especifica desglosar los datos por sexo,
edad, origen y condicién socioeconémica, para poder dar
seguimiento a la situacion de los diversos grupos de ado-
lescentes.*? Pero también los Estados deben recoger da-
tos y estudiar grupos especificos de adolescentes, como
las minorias étnicas y/o indigenas, los adolescentes mi-

139 CDN/0G/2003/5, cit.
140 19em.

141 CDN/OG/15, cit.

142 CDN/0G/2003/4, cit.
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grantes o refugiados, los adolescentes con discapacidad,
los trabajadores, etcétera.*?

Dentro del concepto del derecho al disfrute al mas alto
nivel posible de salud, el Comité de los Derechos del Nino
ha comprendido que los Estados parte tienen la obligacion
de garantizar la supervivencia, el crecimiento y el desarrollo
de los ninos frente a los riesgos a la salud. Esta obligacion
incluye que los Estados deben identificar con evidencia y
datos los determinantes que afectan al curso de la vida de
los ninos.144

En palabras del Comité de los Derechos del Nino, la
obligacion del Estado de no discriminar exige que el Estado
identifique los casos en los cuales se requieren medidas
especiales para la protecciéon de los derechos de los ninos.
En particular, el Comité subraya la necesidad de la creacién
y recoleccion de datos desagregados que permitan identi-
ficar discriminaciones posibles.**® Por ejemplo, datos que
demuestren que los niNos en cierto municipio se encuen-
tran mas expuestos a la publicidad de refrescos que los
ninos en una determinada ciudad.

Los datos y la informacién, asi como su analisis y los in-
dicadores, deben utilizarse para elaborar planes y politicas
de implementacién y monitoreo apropiados para compren-
der los cambios de capacidades y necesidades de los ninos
a través del tiempo.14¢

Ahora bien, en cuanto a la responsabilidad dentro de
estas obligaciones de las empresas privadas, el Comité
para los Derechos del Nino ha sido muy claro. Un punto

143 |dem.

144 CDN/OG/15, cit.
145 1gem.
146 1gem.
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importante de la Observacion General nim. 16 del Comité
es que el concepto de impacto de las actividades de las
empresas sobre los derechos de los ninos no debe quedar
inexplorado. Los Estados tienen una obligacion de medir el
impacto de las operaciones de las empresas en los dere-
chos de los ninos, basandose en el interés superior del nino
y en los derechos consagrados en la CDN.*#"

El sector empresarial es definido como aquel que in-
cluye los consorcios empresariales, nacionales y transna-
cionales, sin importar el tamano, el sector, la locacion, la
estructura y la propiedad. EI Comentario General aborda
también las obligaciones de las organizaciones sin fines
de lucro que juegan un papel importante en la provision de
servicios que son criticos para el disfrute de los derechos
del nino.48

Los estudios de medicion deben permitir predecir el im-
pacto de las operaciones comerciales que afecten a los
ninos, las politicas, legislaciones y actos de administracion
que incidan en el ejercicio de los derechos.#°

147 CDN/0G/18, cit.
148 1gem.
149 1gem.
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CAPITULO TERCERO
NECESIDADES EN EL MARCO JURIDICO MEXICANO

En México, los derechos de los consumidores poco a poco
se han comprendido como parte del derecho social, gra-
cias, en parte, a la labor de la Profeco como autoridad en
la materia.'®° Esta concepcion de los derechos se forjo con
la creacion de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor
(LFPC) en 1975, a través de la cual el Estado intervino para
proteger al consumidor. Sin embargo, el desarrollo regula-
torio ha llevado a que las obligaciones de proteccion de los
consumidores sean también implementadas por la Secre-
taria de Salud y por la Comisién Federal para la Protecciéon
contra Riesgos Sanitarios, asi como por la Secretaria de
Educacion Publica, todas estas instituciones federales. A
ello se sumarian las instituciones de gobiernos estatales y
municipales que tienen igualmente facultades de protec-
cién a la salud y a la vida de la poblacion.

Los derechos de los consumidores se encuentran dis-
persos en diversas legislaciones vigentes en México. El
marco juridico mexicano de los derechos de los consumi-
dores es el siguiente, aunado a sus reglamentos:

150 Garcia Garcia, Rodolfo, Tratado sobre derecho de proteccion al consu-
midor, México, PorrGa, 2005.
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— Ley Federal de Proteccién al Consumidor (LFPC).

— Ley Federal de Metrologia y Normalizacién (LFMN).

— Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en
Posesién de Particulares (LFPDPPP).

— Ley de Bioseguridad de Organismos Genéticamente
Modificados (LBOGM).

— Ley Federal de Competencia Econémica (LFCE).

— Ley Federal de Procedimiento Administrativo (LFPA).

— Ley Federal de Radio y Television (LFRT).

— Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informa-
cion Publica Gubernamental (LFTAIPG).

— Ley General de Salud (LGS).

— Cbdigo de Comercio.

Este marco juridico no es exhaustivo, pues existen otras
disposiciones contenidas en otras leyes y normas oficiales.
Es importante mencionar las normas oficiales que buscan
promover buenos habitos alimenticios, como la Norma Ofi-
cial NOM-043, que establece criterios para que las ins-
tituciones de salud y educacién brinden orientacién;*! y
la Norma Oficial Mexicana, NOM-031-SSA2-1999 Para la
atencion a la salud del nino.®?

La dispersion normativa, que no es homogénea en la
proteccion de los derechos del nino, ocasiona, entre otras
cosas, que las autoridades del gobierno que tienen facul-
tades para proteger estos derechos y hacer cumplir las
normas sean diversas, y sus funciones, en algunos casos,
confusas. Por consiguiente, esto deriva en inseguridad ju-

181 Norma Oficial Mexicana NOM-043-SSA2-2005, Servicios Bésicos de
Salud. Promocién y Educacién para la Salud en Material Alimentaria. Criterios
para brindar orientacion. Diario Oficial de la Federacion, 23 de enero de 2006.

152 Diario Oficial de la Federacidn, 9 de febrero de 2001.
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ridica y falta de sistematizacion en la interpretacion de la
proteccion a los derechos de los consumidores.*>3

Adicionalmente, en el sector de consumo infantil mexi-
cano existe una falta de regulacion especifica de los de-
rechos de los ninos y los adolescentes frente al mercado,
que sea acorde con el derecho internacional. Por un lado,
lo que encontramos son normas Yy politicas publicas para
proteger la salud en general de la poblacién, que no garan-
tiza una proteccion a la condicién de vulnerabilidad infantil.
Y por otro lado, el marco juridico mexicano cubre algunos
aspectos de la publicidad dirigida a los ninos, pero deja
desprotegido gran parte del ambiente general que en el
derecho internacional se conoce como el ambiente obeso-
génico.

Sin embargo, el principal problema en el marco juridico
mexicano que advertimos y que se explica en este capitulo
tiene que ver con la falta de homologacién del derecho
internacional de los derechos de los ninos con el derecho
interno mexicano. Los compromisos internacionales asu-
midos por México no se han reflejado en las leyes nacio-
nales, y tampoco en las estatales y locales. Es importante
destacar que el 5 de diciembre de 2014 se publicé en el
Diario Oficial de la Federacion la Ley General de los Dere-
chos de Ninas, Ninos y Adolescentes (LGDNNA). Esta ley
es el resultado de una iniciativa de tramite preferente en-
viada por el titular del ejecutivo al senado de la Republica
en septiembre del mismo ano, y representa una profunda
transformacion en el marco juridico dirigido a la infancia y
adolescencia en México. En ésta se reconocen y desarro-
llan los derechos reconocidos en el marco internacional y

183 galgado Ledesma, Eréndira, Defensa de usuarios y consumidores, Méxi-
co, Porrtia, 2007.
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se establecen mecanismos para garantizarlos. Asimismo,
la LGDNNA establece la concurrencia entre las autoridades
en el cumplimiento de los derechos humanos de los ninos.

|. DERECHO A LA SALUD DE LOS NINOS EN MExico

En este apartado analizamos las acciones regulatorias y
de politicas publicas que han sido adoptadas por el Estado
mexicano con relacién a la obesidad y al sobrepeso infantil;
pero fundamentalmente nos concentramos en revisar si el
marco juridico y las politicas publicas estan enfocados a
una agenda de derechos humanos de los ninos, tal y como
se ha desarrollado en el derecho internacional que presen-
tamos en los capitulos anteriores de este libro.

1. La proteccidn de la salud y los limites a la publicidad

El derecho a la salud para ninas y ninos esta reconocido
en el articulo 40. de la Constitucién, en el parrafo cuarto,
con una formulacién genérica, que incluye a todas las per-
sonas, y en el parrafo octavo dirigido especificamente a las
personas menores de dieciocho anos.

Articulo 4o.

(...)

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La
ley definira las bases y modalidades para el acceso a los ser-
vicios de salud y establecera la concurrencia de la Federacion
y las entidades federativas en materia de salubridad general,
conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta
Constitucién.

(..0)

En todas las decisiones y actuaciones del estado se vela-
ra y cumplira con el principio del interés superior de la nifez,
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garantizando de manera plena sus derechos. Los nifos y las
ninas tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacién, salud, educaciéon y sano esparcimiento para su
desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefo, ejecu-
cidn, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas

a la ninez.

La LGDNNA reconoce en la fraccion IX del articulo 13 el
derecho a la salud de los ninos:

Articulo 13.

Para efectos de la presente Ley son derechos de nifas, ni-
fios y adolescentes, de manera enunciativa mas no limitativa,
los siguientes:

IX. Derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad
social;

El derecho a la salud incluye, segln el articulo 50, la
obligacién de combatir la obesidad, para lo cual deben
coordinarse las autoridades de los tres niveles de gobierno:

Articulo 50.

Nifas, ninos y adolescentes tienen derecho a disfrutar del
mas alto nivel posible de salud, asi como a recibir la presta-
cion de servicios de atencion médica gratuita y de calidad de
conformidad con la legislacién aplicable, con el fin de prevenir,
proteger y restaurar su salud. Las autoridades federales, de las
entidades federativas, municipales y de las demarcaciones te-
rritoriales del Distrito Federal, en el ambito de sus respectivas
competencias, en relacion con los derechos de nifas, ninos y
adolescentes, se coordinaran a fin de:

VIIl. Combatir desnutricion crénica y ayuda, sobrepeso y
obesidad, asi como otros trastornos de conducta alimentaria
mediante la promocién de una alimentacién equilibrada, el con-
sumo de agua potable, el fomento del ejercicio fisico, e impulsar
programas de prevencion e informacién sobre estos temas;

Por su parte, el articulo 115 de la Ley General de Salud
establece que son obligaciones de la Secretaria de Salud:
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I. Establecer un sistema permanente de vigilancia epidemio-
l6gica de la nutricion;

Il. Normar el desarrollo de los programas y actividades de
educacion en materia de nutricion, prevencion, tratamiento y
control de la desnutricién y obesidad, encaminados a promover
habitos alimentarios adecuados, preferentemente en los grupos
sociales mas vulnerables.

[Il. Normar el establecimiento, operacién y evaluacion de
servicios de nutricidon en las zonas que se determinen, en fun-
cién de las mayores carencias y problemas de salud;

IV. Normar el valor nutritivo y caracteristicas de la alimenta-
cidén en establecimientos de servicios colectivos y en alimentos
y bebidas no alcoholicas.

V. Promover investigaciones quimicas, biolégicas, sociales
y econémicas, encaminadas a conocer las condiciones de nu-
tricion que prevalecen en la poblaciéon y establecer las necesi-
dades minimas de nutrimentos, para el mantenimiento de las
buenas condiciones de salud de la poblacion;

VI. Recomendar las dietas y los procedimientos que conduz-
can al consumo efectivo de los minimos de nutrimentos por la
poblacién en general, y proveer en la esfera de su competencia
a dicho consumo;

VII. Establecer las necesidades nutritivas que deban satis-
facer los cuadros basicos de alimentos. Tratandose de las hari-
nas industrializadas de trigo y de maiz, se exigira la fortificacién
obligatoria de éstas, indicandose los nutrientes y las cantidades
que deberan incluirse.

VIIl. Proporcionar a la Secretaria de Economia los elemen-
tos técnicos en materia nutricional, para los efectos de la expe-
dicién de las normas oficiales mexicanas.

Mas obligaciones sobre la proteccion de la salud que
se le atribuyan a la Secretaria de Salud se encuentran en
la Ley Organica de la Administracién Publica Federal. Dicha
Ley en su articulo 39 desarrolla los asuntos que correspon-
de atender a la Secretaria de Salud:

I. Establecer y conducir la politica nacional en materia de asis-
tencia social, servicios médicos y salubridad general, con excep-
cién de lo relativo al saneamiento del ambiente; y coordinar los
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programas de servicios a la salud de la Administraciéon Publica
Federal, asi como los agrupamientos por funciones y programas
afines que, en su caso, se determinen.

VI. Planear, normar, coordinar y evaluar el Sistema Nacional
de Salud y proveer a la adecuada participaciéon de las depen-
dencias y entidades publicas que presten servicios de salud, a
fin de asegurar el cumplimiento del derecho a la proteccion de
la salud.

Asi mismo, propiciara y coordinara la participaciéon de los
sectores social y privado en dicho Sistema Nacional de Salud y
determinara las politicas y acciones de induccién y concertacion
correspondientes;

VIl. Planear, normar y controlar los servicios de atencion
médica, salud publica, asistencia social y regulacién sanitaria
que correspondan al Sistema Nacional de Salud;

IX. Organizar y administrar servicios sanitarios generales en
toda la Republica;

X. Dirigir la policia sanitaria general de la Republica, con ex-
cepcién de la agropecuaria, salvo cuando se trate de preservar
la salud humana;

XII. Realizar el control higiénico e inspeccién sobre prepara-
cién, posesién, uso, suministro, importacion, exportacion y cir-
culacion de comestibles y bebidas.

Por lo cual la Secretaria de Salud asume la responsabilidad
de convocar y coordinar los esfuerzos de los sectores publico,
social y privado orientados a mejorar el panorama de las Enfer-
medades No Transmisibles.

Valga subrayar hasta este punto que ninguna de estas
obligaciones concretas de conducir la politica nacional de
salud esta legislada bajo las especificidades y la vulnera-
bilidad del sector de nifos y adolescentes en México. De
manera que su aplicacion es general, y lo que quedaria por
discutir son las obligaciones de la Secretaria de Salud con
respecto a los derechos de los ninos.

Ahora bien, la proteccion de la salud se ha extendido
en México hacia regular aspectos basicos de la publicidad,
pues es implicito que el Estado mexicano ha reconocido
qgue la publicidad puede tener una influencia negativa en la
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salud publica. De ahi que el Reglamento de la Ley General
de Salud en Materia de Publicidad establece algunos linea-
mientos elementales:

Articulo 23.

La publicidad de alimentos y bebidas no alcohdlicas debera
incluir mensajes precautorios sobre la condicién del producto,
asi como mensajes promotores de una alimentacién equilibra-
da o de fomento de buenos habitos higiénicos. El anunciante
tendra la opcidén de no incluir mensajes en audio, cuando en
el propio anuncio se promuevan los aspectos senalados en el
parrafo anterior.

Articulo 24.

El anunciante de alimentos y bebidas no alcohdlicas podra
sustituir los mensajes a que se refiere el articulo anterior por
mensajes informativos que cumplan con los siguientes requisi-
tos:

[. Que los haya convenido expresamente con la Secretaria;

Il. Que el contenido de los mensajes informativos se refiera,
segun lo determine la Secretaria, a los riesgos para la salud que
representa el producto o servicio, a la promocién de habitos
nutricionales o higiénicos, a la prevencién de accidentes, a la
lucha contra las adicciones o0 a otros contenidos que, por su
importancia o interés, determine la propia Secretaria;

[ll. Que el nimero de los mensajes informativos esté acor-
dado previamente con la Secretaria de conformidad con el nd-
mero total de anuncios comerciales de la campana publicitaria,
el producto o servicio a publicitar, el medio que se utilice y el
alcance de éste.

En ningln caso la proporciéon que se acuerde podra ser me-
nor al cinco por ciento para los mensajes que promuevan habi-
tos higiénicos o nutricionales;

IV. Que la difusién de los mensajes se haga a través del
mismo medio de comunicacion y con iguales caracteristicas de
produccién que sus anuncios publicitarios, de conformidad con
lo siguiente:

a) En anuncios en medios impresos deberan tener una pre-
sencia equivalente en ubicacion y visibilidad y

b) En anuncios en medios electrénicos deberan tener la
misma duraciéon que su anuncio publicitario mas prolongado, y
difundirse en el mismo horario que éste, y
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V. Que en dichos mensajes el anunciante incorpore Unica-
mente su razon social para efectos de identificacion por parte de
la Secretaria y sin fines comerciales.

Este Reglamento prevé que aquellos alimentos y bebi-
das con bajos niveles nutricionales subsanen su publicidad
con un mensaje informativo, que a menudo se presenta en
la publicidad audiovisual con una voz que recita la leyenda,
o bien letras pequenas en la parte inferior de los mensajes
publicitarios. Esta medida legal no atiende a las necesida-
des especiales de los ninos y adolescentes, por diversas
razones. Como se mencion6 en capitulos anteriores, los
ninos y adolescentes no tienen capacidades para tomar de-
cisiones de consumo basadas en un criterio informado. Di-
chas leyendas cuando son escritas, excluyen a una amplia
cantidad de la poblaciéon infantil que aln no puede leer, y
aun cuando los ninos y adolescentes pueden leerlas, men-
cionamos anteriormente que sus efectos no son preventi-
vos a la salud. Asi que las medidas juridicas mas usadas
en México por las empresas de alimentos y bebidas bajos
en micronutrientes no son eficaces ni apropiadas para ga-
rantizar el derecho a la salud de los ninos y adolescentes.

Por su lado, la Ley Federal de Proteccién al Consumidor
prevé en su articulo 10. los principios para la proteccion de
los derechos fundamentales, entre ellos el de la salud y la
informacion:

I. La proteccion de la vida, salud y seguridad del consumidor
contra los riesgos provocados por productos, practicas en el
abastecimiento de productos y servicios considerados peligro-
SOS 0 NOCIVOS;

Il. La educacion y divulgacién sobre el consumo adecuado
de los productos y servicios, que garanticen la libertad para es-
coger y la equidad en las contrataciones;

91

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx L\brg completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/35liaL

MONICA GONZALEZ CONTRO / ISSA LUNA PLA

lll. La informacién adecuada y clara sobre los diferentes
productos y servicios, con especificacion correcta de cantidad,
caracteristicas, composicion, calidad y precio, asi como sobre
los riesgos que representen;

IV. La efectiva prevencion y reparacion de danos patrimonia-
les y morales, individuales o colectivos;

V. El acceso a los 6rganos administrativos con vistas a la
prevencion de danos patrimoniales y morales, individuales o co-
lectivos, garantizando la proteccion juridica, econémica, admi-
nistrativa y técnica a los consumidores;

VI. El otorgamiento de informacién y de facilidades a los
consumidores para la defensa de sus derechos;

VII. La proteccién contra la publicidad engahosa y abusiva,
métodos comerciales coercitivos y desleales, asi como contra
practicas y cldusulas abusivas o impuestas en el abastecimiento
de productos y servicios;

VIIl. La real y efectiva proteccién al consumidor en las tran-
sacciones efectuadas a través del uso de medios convencio-
nales, electrénicos, opticos o de cualquier otra tecnologia y la
adecuada utilizacién de los datos aportados;

IX. El respeto a los derechos y obligaciones derivados de las
relaciones de consumo y las medidas que garanticen su efecti-
vidad y cumplimiento; y

X. La proteccién de los derechos de la infancia, adultos ma-
yores, personas con discapacidad e indigenas.

La autoridad competente de implementar la Ley Fede-
ral de Proteccién al Consumidor es la Procuraduria Federal
del Consumidor (Profeco), y cuenta con facultades amplias
para limitar la publicidad dirigida a los ninos. Aunque esta
Ley es mas especifica en establecer que se deberan prote-
ger los derechos de los ninos, estos derechos siguen que-
dando no legislados en el marco juridico y en una situacion
de ambigledad respecto de las responsabilidades interna-
cionales en la materia.

En cuanto a las obligaciones de brindar informacion
y educacion adecuada para prevenir los danos a la salud
ocasionados por el fenédmeno mercadologico dirigido a los
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ninos, el derecho mexicano también incluye como insti-
tucion central a la Secretaria de Educacién Publica. Ley
General de Educacion establece que la educaciéon que se
imparta en el Estado mexicano tendra, entre otros, los si-
guientes fines:

Capitulo I, Articulo 7, fraccién X. Desarrollar actitudes solidarias
en los individuos y crear conciencia sobre la preservacion de la
salud, el ejercicio responsable de la sexualidad, la planeacion
familiar y la paternidad responsable, sin menoscabo de la li-
bertad y del respeto absoluto a la dignidad humana, asi como
propiciar el rechazo a los vicios y adicciones, fomentando el
conocimiento de sus causas, riesgos y consecuencias;

Como consecuencia de violentar el principio de la pre-
servacion de la salud, las instituciones que ofrecen servi-
cios educativos que efectlen actividades “que pongan en
riesgo la salud o la seguridad de los alumnos” seran acree-
doras a infracciones de acuerdo con el capitulo Ill, articulo
75, fraccion IX. Estas actividades no estan del todo defini-
das en la ley, y entre los elementos para generar conciencia
sobre la preservaciéon de la salud, son necesarias normas
especificas aplicables a los ninos dadas sus peculiares cir-
cunstancias de vulnerabilidad frente a los mensajes publi-
citarios en alimentacion.

2. Las politicas publicas de salud frente
a la obesidad infantil

En 2004, los Estados miembros de la Organizacion
Mundial de la Salud, incluido México, aprobaron la Estrate-
gia Mundial, que establece lo siguiente.
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— Los gobiernos tienen la funcion decisiva de lograr los-
cambios duraderos en la salud publica, conduciendo
la rectoria en la iniciacion y el desarrollo de la Estra-
tegia, velando por su aplicacion y vigilando sus reper-
cusiones a largo plazo.

— Se alienta a los gobiernos a establecer un mecanismo
coordinador nacional que se ocupe de la dietay la ac-
tividad fisica en el contexto de un plan de prevencion
integral de las enfermedades no transmisibles y de
promocion de la salud. Las autoridades locales deben
participar activamente en estas actividades. Es pre-
Ciso establecer consejos asesores de expertos que
tengan un caracter multisectorial y multidisciplinario
e incluyan técnicos representantes de organismos
gubernamentales.

— Los ministerios de salud tienen una responsabilidad
esencial en la coordinacion y facilitacion de las con-
tribuciones de otros ministerios y organismos guber-
namentales.

— Las estrategias, las politicas y los planes de accion
nacionales deben estar ampliamente apoyados. Debe
prestarse apoyo mediante una legislacion eficazy una
infraestructura apropiada, asi como mediante pro-
gramas de aplicacién y una financiacién adecuada,
ademas de funciones de seguimiento y evaluacion y
actividades de investigacion permanentes.

— Deben crearse estrategias nacionales sobre régimen
alimentario y actividad fisica; directrices nacionales
en materia de alimentacion; directrices nacionales en
materia de actividad fisica.

— Los gobiernos deben facilitar informacion correcta y
equilibrada, a través de educacion, comunicacion y

94

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx L\brg completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/35liaL

LOS DERECHOS DE LOS NINOS Y NINAS EN MEXICO...

conscientizacion del publico; desalentar los mensa-
jes que promuevan practicas alimentarias malsanas
o la inactividad fisica y promover mensajes positivos y
propicios para la salud, formular criterios apropiados
para la comercializacion de los alimentos dirigidos a
los ninos, en el patrocinio, la promocién y la publi-
cidad. lgualmente, exigir que se facilite informacion
sobre aspectos nutricionales clave en el etiquetado
de productos.

— Se alienta a los gobiernos para que adopten politicas
y programas escolares que apoyen la alimentacion
sana y la actividad fisica, que limiten la disponibili-
dad de productos con alto contenido de sal, azlcar
y grasas.

La misma Estrategia Mundial promovida por la OMS
formula recomendaciones para las empresas del sector
alimentario y los fabricantes de articulos deportivos, tales
como que promuevan regimenes alimentarios saludables y
actividad fisica, que ofrezcan a los consumidores opciones
saludables y nutritivas; que proporcionen a los consumi-
dores informacion adecuada y comprensible sobre los pro-
ductos y la nutricién; adoptar practicas de comercializacion
responsable de alimentos; adoptar un etiquetado de ali-
mentos que sea sencillo, claro y coherente.%

Sin embargo, dos anos después de la participacion de
México en dicha Estrategia Mundial, poco se logro para al-
canzar los objetivos. En las Observaciones realizadas al Es-
tado mexicano con motivo de la presentacion del informe

154 Estrategia Mundial sobre Régimen Alimentario, Actividad Fisica y Salud,
Organizacién Mundial de la Salud, resolucién WHA55.23, mayo de 2004, pp.
7-16.
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periédico en 2006, el Comité de los Derechos del Nino
manifestod preocupacion por “la aparicion del problema de
la obesidad”. Ante esta situacion, recomendd a México
“la elaboracion de programas de intervencion para hacer
frente a los nuevos desafios que plantean los procesos de
globalizacién y urbanizaciéon, como la obesidad infantil y
la higiene ambiental”.*®> Algunos anos después, y ante el
evidente incumplimiento de los objetivos de la Estrategia
Mundial y de la Recomendacién final del Comité de los De-
rechos del Nifo, la entonces aparicion de la obesidad es
hoy un problema crénico y de salud publica.

La Secretaria de Salud ha argumentado que atiende las
consecuencias de la pandemia y la promocion de una vida
saludable desde el ano 2002 a través de los Programas In-
tegrados de Salud (PREVENIMSS), donde se atiende entre
otra poblacién a ninos (menores de 10 anos) y adolescen-
tes (de 10 anos a 19).1%6 Si bien la evidencia es escasa
en cuanto a que este programa haya prevenido las enfer-
medades no transmisibles causadas por la obesidad y el
sobrepeso infantil, las estadisticas nacionales demuestran
que los indices de obesidad infantil en los anos siguientes
a dicho programa mas bien aumentaron.’

155 CDN/C/MEX/CO/3, Observaciones finales, examen de los informes pre-
sentados por los estados partes en virtud del articulo 44 de la Convencion, 8
de junio de 2006, México.

156 Estrategia Mundial sobre Régimen Alimentario, Actividad Fisica y Salud,
Organizacién Mundial de la Salud, resolucion WHA55.23, mayo de 2004.

187 De acuerdo con las cifras de la ENSE escolar 2008, la prevalencia
nacional de sobrepeso y obesidad ha ido en aumento, incrementando en siete
anos de un 18.6% a un 26%. Encuesta Nacional de Salud en Escolares 2008,
Instituto Nacional de Salud Publica. México, 2010. p. 135. disponible en http://
www.insp.mx/produccion-editorial/publicaciones-anteriores-2010/1448-en-
cuesta-nacional-de-salud-en-escolares-2008.html.
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La Secretaria de Salud del gobierno federal ha busca-
do un acercamiento a los objetivos y responsabilidades de
México frente a la obesidad a través de distintas estrate-
gias. Sin ser exhaustivos, vale la pena mencionar las mas
importantes y el impacto que han tenido.

El Acuerdo Nacional de Salud Alimentaria (ANSA),
presentado en el ano 2010, con el fin de concentrar los
esfuerzos en aumentar la actividad fisica, la ingestion de
alimentos saludables entre la poblaciéon, y a estudiar los
determinantes econdmicos, sociales, culturales y legales
que contribuyen al ambiente de obesidad. Ahos mas tarde,
la propia Secretaria de Salud critico el alcance e impacto
de dicho Acuerdo fundando el problema en “la ausencia de
un marco juridico que garantizara la puesta en marcha de
las acciones planteadas”; la carencia de una “definicion de
mecanismos de coordinacion para asegurar la implemen-
tacion de las acciones a realizar por los sectores e institu-
ciones de los distintos 6rdenes de gobierno y por parte de
la industria”; asimismo, la Secretaria observo que faltoé “es-
tablecer plazos e indicadores de proceso y resultado para
todos los actores involucrados, lo que mermé la operacion
de los mecanismos de seguimiento y rendicién de cuentas
de los compromisos suscritos”.158

En nuestro analisis, el ANSA tampoco contenia obje-
tivos dirigidos a la poblacién infantil, por lo que aquellas
metas como la disminucién del consumo de alimentos y
bebidas altos en grasas y azlcares, no tomaban el con-
texto del ambiente obesogénico. Igualmente, no considerd

158 Estrategia Nacional para la Prevencidn y el Control del Sobrepeso, la
Obesidad y la Diabetes, México, Secretaria de Salud, Gobierno de la Republica,
México, 2013. p. 27, citando a Rivera Dommarco, Juan Angel et al., Obesidad
en México: recomendaciones para una Politica de Estado 2012.
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politicas de proteccidon especial a la poblacién infantil y la
proteccion de sus derechos humanos.

La siguiente politica publica importante es el “Acuer-
do mediante el cual se establecen los lineamientos ge-
nerales para el expendio o distribucién de alimentos y
bebidas en los establecimientos de consumo escolar de
los planteles de educacion basica”, publicado en el Dia-
rio Oficial de la Federacion el 23 de agosto de 2010.
Este Acuerdo propone algunos lineamientos para la ven-
ta o distribucion de alimentos y bebidas en los esta-
blecimientos de consumo escolar en los planteles de
educacién basica. Ante la presiéon de las industrias de bo-
tanas y bebidas azucaradas, el Acuerdo fue disminuido en
su contenido. Ello ocasion6 su fracaso, pues no atendia
a los diversos frentes del ambiente obesogénico, como la
disponibilidad de dichos alimentos y bebidas, la publicidad
y mercadeo, y el aumento en la oferta de alimentos salu-
dables.

Un ano después, en la Declaracion Politica de la Reu-
nion de Alto Nivel de la Asamblea General de las Naciones
Unidas (ONU) sobre la Prevencion y el Control de las En-
fermedades no Transmisibles (2011), el gobierno mexica-
no se comprometié a reconocer la urgente necesidad de
“intensificar las medidas adoptadas en los planos mundial,
regional y nacional para prevenir y controlar las enferme-
dades no transmisibles con el fin de contribuir a la plena
realizacion del derecho de toda persona al mas alto nivel
posible de salud fisica y mental”.5°

En septiembre de 2013, el gobierno federal aprobd la
Estrategia Nacional para la Prevencion y el Control del So-

159 Disponible en http://www.un.org/es/ga/ncdmeeting2011/
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brepeso, la Obesidad y la Diabetes.'®° La Estrategia Nacio-
nal recoge estudios internacionales, estrategias mundiales
y recomendaciones de los organismos multilaterales de
salud. Entre éstos, toma en consideracién el Plan de Ac-
cién para la Prevencion y Control de las Enfermedades no
Transmisibles de la Organizacién Mundial de la Salud, OMS
(2013-2020); la Resolucion del Comité Ejecutivo de la OPS
sobre Métodos Poblacionales e Individuales para la Preven-
cién y el Tratamiento de la Diabetes y la Obesidad (2008);
incluso, reconoce las recomendaciones de la Estrategia
Regional para la Prevencion y Control de las Enfermedades
no Transmisibles OMS-OPS, (2012).16* Sin embargo, las
grandes ausencias de esta estrategja son las declaraciones
de derechos humanos, la CDN, y los comentarios generales
del Comité de los Derechos del Nino. Dado que la Estrate-
gia esta sustentada y “entrecruzada” con el Plan Nacional
de Desarrollo del Gobierno Federal 2013-2018,%? ambas
politicas carecen de la misma vision de derechos humanos
de los ninos.

Es asi que la Estrategia Nacional tiene dos grandes de-
fectos: primero, que no adopta un enfoque de derechos
humanos, y segundo, que no se centra en atacar el pro-
blema a través de su origen en la pobreza, la disponibilidad
en el mercado de productos altamente cal6ricos y bajos en
nutrientes y la escasez de productos nutritivos; y la influen-
cia de la publicidad. En cambio, repite los errores de las
estrategias anteriores de centrar acciones en prevencion

160 Disponible en http://promocion.salud.gob.mx/dgps/descargasl/estrate-
gia/Estrategia_con_portada.pdf

161 Estrategia Nacional para la Prevencién y el Control del Sobrepeso, la
Obesidad y la Diabetes, cit.

162 Ipidem, p. 39.

99

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx L\brg completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/35liaL

MONICA GONZALEZ CONTRO / ISSA LUNA PLA

y promocion de la salud, modificar el comportamiento de
los individuos y las familias; aumentar la actividad fisica y
habitos alimentarios correctos.*®® Este enfoque se remon-
ta a los anos ochenta, donde el origen del problema se
trasladaba a los consumidores, liberando a las industrias y
al Estado de sus obligaciones mas complejas: lidiar entre
ellos mismos.

Esta visidn y tactica de deslinde tiene como consecuen-
cia logica la falta de consensos y de negociaciones frente
a la regulaciéon necesaria y pertinente. Baste con estudiar
las acciones que propone en su Planteamiento la Estrate-
gia Nacional con relacién al punto central de la regulacion
sanitaria. Estas acciones se plantean como destinadas a la
“vigilancia focalizada en alimentos y bebidas; asi como en la
publicidad que de estos productos se realice en los medios
masivos de comunicaciéon”. Quedandose corta la Estrate-
gia Nacional, alude entonces a lograrlo mediante “estable-
cer un etiquetado frontal claro que ofrezca informacion Util
para que el consumidor tenga elementos suficientes para
tomar decisiones respecto a su consumo calérico” .64

Asimismo, como meta a lograrse dentro de estas accio-
nes se menciona también “reducir la publicidad de bebidas
y alimentos en horarios especificos en medios masivos de
comunicacién dirigidos al publico infantil”.®> Se propone
limitar la publicidad en televisibn basada en horarios de
audiencia infantil y adulta, de la siguiente manera:¢®

163 Taly como esté establecido en el Marco Conceptual de la Estrategia Na-
cional para la Prevencion y el Control del Sobrepeso, la Obesidad y la Diabetes.
Ibidem, p. 47.

164 Ipidem, p. 50.

165 Ibidem, anexo 1.

165 Ibidem, p. 82.
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a) Definir como horarios de audiencia infantil los si-
guientes:
I. Lunes a viernes: de 14:30 a 19:30 hrs.
[l. Sabados y domingos: de 7:00 a 19:30 hrs.

b) Establecer que solamente podran publicitarse, en ho-
rarios de audiencia infantil, aquellos productos que
cumplan con los criterios nutricionales que para tal
efecto emita la Secretaria de Salud.

¢) De manera excepcional se podra hacer publicidad de
alimentos y bebidas en horarios de audiencia infantil
siempre y cuando se garantice de manera fehaciente
que la audiencia del programa o la programacion que
se presente no excede del 35% de ninos menores de
12 anos, o bien que se trate de un programa televisi-
VO que entre en alguna de las siguientes categorias:

— Telenovelas,

— Noticieros,

— Peliculas y series no aptas para publico infantil.
— Deportes.

Resulta dificil de creer que los nifos y adolescentes
respetan dichos horarios televisivos, 0 mas aln, que no
ven ninguna de las categorias de programas mencionadas.
Sin embargo, la publicidad de alimentos y bebidas bajos
en nutrientes, incluso dentro de los horarios infantiles, son
pautados bajo la regla de introducir la leyenda promocional
de la salud que el Reglamento antes aludido establece.

Estas estrategias se basan en premisas erréneas sobre
el comportamiento de consumo de los ninos y adolescen-
tes, y de ahi que su eficacia sea cuestionable. A pesar de
qgue la tendencia de la politica publica en diversos paises
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del mundo ha sido modificar los patrones de nutricién y
consumo de alimentos y bebidas de ninos y adolescen-
tes a través de aumentar su conocimiento y la informacion
nutricional que reciben, los estudios demuestran que mas
conocimiento y “conciencia” no se traduce directamente
en un cambio de comportamiento de consumo.*¢’

En el estudio de Bonvecchio y otros, aplicado en México
se argumenta que las preferencias no son lo mismo que
las decisiones informadas, y en caso de ninos y adoles-
centes, solo es posible hablar de preferencias. Estas Ulti-
mas estan socialmente construidas, y se explican a partir
de los contextos sociales, culturales y econdmicos de los
individuos. En el caso del consumo de refrescos en ninos,
sus preferencias estan determinadas por diversos factores,
como la introduccién a las bebidas azucaradas antes de los
seis meses de edad; la exposicion permanente de los ninos
y adolescentes a los refrescos; la ausencia de agua para
beber en las escuelas, y la ausencia de regulacion estric-
ta y debidamente fiscalizada acerca del marketing dirigido
a ninos.*®® De ahi que se haya demostrado que los nifos
mexicanos eligen bebidas dulces en funcién de sus gustos
y preferencias de sabor, y no derivado de una decisiéon o
criterio relacionado con la salud.5°

El estudio de Sheila Ross demuestra que las preferen-
cias o eleccion de una alimentacién no solamente depende
de la educacion y la informacién que se tiene, pues ésta se

167 Watt G. Richard y Sheiham, Aubrey. “Towards an Understanding of

Young People’s Conceptualization of Food and Eating”, Health Education Jour-
nal, 1997, 56:340-349.

168 Théodore F. et al,. “Significados culturalmente construidos para el con-
sumo de bebidas azucaradas entre escolares de la Ciudad de México”, Rev.
Panam, 30(4):327-34, 2011; p. 332.

169 1dem
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inserta en una serie de valores sociales y cédigos alimen-
ticios culturales que trascienden la informacion. Asimismo,
depende también de la disponibilidad de la comida salu-
dable versus la de la comida chatarra, asi como la enorme
diferencia en precios.1’® En este mismo sentido, diversos
estudios demuestran que el hecho de que los ninos y ado-
lescentes estén bien informados y conozcan los alimentos
saludables no significa que éstos los incorporen a su die-
ta.1™ Incluso, algunos estudios sugieren que es probable
que promover alimentos saludables genere mayor rechazo
de parte de los ninos, por lo que la manera de introducirlos
entre ellos deberia ser a través de las escuelas, los centros
de convivencia infantil y sus entornos familiares.1’?

Como parte de la agenda de programas y politicas para
enfrentar la obesidad infantil, la Asociacién Internacional
para el Estudio de la Obesidad (AIEO) ha concluido que
las instituciones de educacién deben mejorar la calidad
nutricional de los alimentos disponibles en sus planteles.
Esto implica crear protocolos y estandares de nutricion en
sus comedores, que promuevan la eleccién de alimentos
saludables y capacitar a los alumnos para que puedan pre-
parar comidas sanas. Asimismo, los gobiernos deben ase-
gurar que las escuelas y albergues infantiles cuenten con

170 Watt G. Richard y Sheiham, Aubrey, “Towards an Understanding of
Young People’s Conceptualization of Food and Eating”. Health Education Jour-
nal, 56:340-349, 1997.

171 véase Backett, K, Alexander, H., “Talking to Young Children about
Health: Methods and Findings”, Health Education Journal, 1991: 50 (1): 34-8;
Young, |., “Healthy Eating Policies in School: an Evaluation of Effects on Pupils’
Knowledge, Attitudes and Behaviour”, Health Education Journal, (512): 3-9,
1993.

172" Ross, Sheila, “Do | Really Have to Eat That?: A Quialitative Study of
Schoolschildren’s Food Choices and Preferences”, Health Education Journal,
54:312, p. 320, 1995.
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bebederos de agua potable y purificada como una opcién
saludable, y que cuenten con actividades deportivas cons-
tantes.?” Por lo que le toca a los ambientes de los barrios
y las familias, la AIEO propone la organizacion de grupos
comunitarios, cooperativas y programas vecinales para es-
tablecer programas de comida saludable a bajo costo, asi
como jardines y hortalizas en casas, actividades de deporte
dentro de parques o centros comerciales, y promover las
areas peatonales en las ciudades.*’*

En estas estrategias el gobierno mexicano ha avanzado
de manera minima y sin cubrir a la mayoria de la poblacion
dentro de sus programas. Por ejemplo, siendo México uno
de los paises de mayor consumo de refrescos en el mundo,
hasta 2008 se demostrd que el 45% de las escuelas pri-
marias, y el 40% de las secundarias, no ofrecen agua po-
table gratuita para el consumo humano. En la misma pro-
porcion, se encontrd que los alimentos disponibles dentro
y en los alrededores de las escuelas son de alta densidad
energética, altos en grasas y azlcares, bajos en micronu-
trientes y fibra.1™

De manera que la Unica accion viable dentro de la Es-
trategia Nacional es “la implementaciéon de medidas fis-
cales con el fin de reducir el consumo de alimentos de

173 Kumanyika S., et al., “Report. Public Health Approaches to the Preven-
tion of Obesity (PHAPO),Working Group of the International Obesity Task Force
(I0TF)”, International Journal of Obesity, 26, 2002, pp. 425-436.

174 1gem.

175 Encuesta Nacional de Salud en Escolares 2008, México, Instituto Na-
cional de Salud Publica, 2010, p. 135, disponible en http://www.insp.mx/pro-
duccion-editorial/publicaciones-anteriores-2010/1448-encuesta-nacional-de-
salud-en-escolares-2008.html, p. 134.
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alta densidad energética y escaso valor nutricional”.*® Esta
estrategia le apuesta a la disminucién del consumo de los
productos considerados como no aportantes de elementos
nutritivos a través del aumento del precio por un impuesto
especial.

Ahora bien, estas acciones se plantean complejas, y de
acuerdo con la Estrategia Nacional, recaen en el sector pu-
blico, pero no exclusivamente. En la Estrategia se reconoce
que las acciones sélo seran logradas con la participacion
de los distintos sectores de gobierno y de la sociedad en
conjunto.'’” Esto contrasta cuando se revisan las tareas
que la Estrategia Nacional asigna al sector privado, y que
son las siguientes:1’®

— Reformular el contenido de la oferta de alimentos y
bebidas.

— Desarrollar material didactico destinado al fomento
de la alimentacién correcta.

— Promover campanas en medios para fomentar habi-
tos de consumo y estilos de vida saludable. Declarar
en los menus de restaurantes el contenido calérico
de sus alimentos y bebidas e inclusion de frutas y
verduras en su oferta.

— Promover la actividad fisica.

En comparacién con las responsabilidades que asigna
el derecho internacional de los ninos a las empresas que
estudiamos en el capitulo cuarto de este libro, estas tareas

176 Estrategia Nacional para la Prevencidn y el Control del Sobrepeso, cit.,
p. 50.

77 1dem.

178 dem.
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no vinculantes son practicamente enunciativas y basadas
en un desconocimiento del marco juridico internacional.
En cuanto a la economia informal, las actividades em-
presariales fuera del marco de la ley ponen en riesgo los
derechos de los ninos. Los productos de manufactura in-
formal, como los alimentos, botanas y bebidas, pueden ser
poco saludables para los ninos.'”® Desafortunadamente, la
proteccién de los consumidores ninos frente a los mercados
informales, tanto de alimentos como de juguetes, por parte
de las autoridades mexicanas, es uno de los mayores retos
institucionales que ha mostrado un desarrollo incipiente.

[l. DERECHO A LA INFORMACION DE LOS NINOS EN MExico

El derecho a la informaciéon en México tiene su fundamento
en el articulo 6°. de la Constitucién, y se interpreta como
un derecho a recibir, acceder e investigar informacién de
cualquier indole y proveniente de cualquier fuente. El de-
recho a la informacién es un derecho interrelacionado con
los derechos de los ninos, ninas y adolescentes y sus de-
rechos previstos en el articulo 40. de la Constitucion. Estos
derechos comprenden el derecho de toda persona a una
alimentacién nutritiva, suficiente y de calidad; el derecho a
la salud, al acceso al agua potable, al deporte, y el derecho
a garantizar el interés superior de la ninez garantizando la
realizacion plena de sus derechos.

La LGDNNA reconoce el derecho de la informacion es-
pecificamente para las personas menores de dieciocho
anos (articulo 13, fraccion XIV). El articulo 66 prevé la
obligacién de las autoridades, de establecer mecanismos

179 CDN/0G/186, cit.
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para proteger “los intereses de ninas, ninos y adolescentes
respecto de los riesgos derivados del acceso a medios de
comunicacién y uso de sistemas de informacion que afec-
ten o impidan objetivamente su desarrollo integral. En el
articulo 69 se contempla que las autoridades vigilen la cla-
sificacion de peliculas, programas de radio y television, vi-
deos, videojuegos e impresos, en términos de lo dispuesto
en la Ley Federal de Telecomunicaciones. Esta clasificacion
tiene como finalidad el proteger a los ninos de contenidos
inadecuados para su edad; sin embargo, no se contemplan
los riesgos que puede suponer la exposicion a ciertos tipos
de publicidad, como la de alimentos y bebidas, para la ga-
rantia del derecho a la salud.

El derecho a la informacién de los consumidores esta
reconocido en el articulo primero, fracciéon lll, de la Ley
Federal de Proteccion al Consumidor. Se establece como
un derecho a la informacién adecuada y clara sobre los di-
ferentes productos y servicios ofrecidos en el mercado, con
especificacion correcta de cantidad, caracteristica, compo-
sicion, calidad y precio, asi como sobre los riesgos que és-
tos representan. Sin la informacién clara y veraz sobre los
productos o servicios que pretende adquirir un consumidor,
ya sea adulto o menor de edad, éste no puede tomar una
decision apropiada para su salud, seguridad y satisfaccion
del producto o servicio elegido.

Aunque los conceptos de proteccion del derecho a la
informacion se encuentran en la ley como obligacion del
Estado mexicano, se trata de enunciados generales que en
la practica y aplicacién de las normas mexicanas no resuel-
ven los problemas de publicidad dirigida a ninos en el am-
biente obesogénico. Los principales rubros de inaplicacion
o falta de especificidad de los alcances de la proteccion al
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derecho a la informacion de los ninos son la publicidad en-
ganosa o que induce al error a los nifos, aprovechandose
de sus vulnerabilidades; la publicidad de la comida poco
saludable y comida rapida; la publicidad en el etiquetado,
y el entorno sobresaturado de publicidad presentado como
parques o ambientes de juego.

1. Publicidad enganosa para ninos

Asi como el gobierno establece regulacion para estimular
y controlar la competencia una econdémica de proveedores
en los diferentes mercados, también juega un papel regula-
dor y vigilante para garantizar que los mercados sean trans-
parentes y que la informacién correcta llegue a los consumi-
dores. Esta informacion o publicidad no debe ser enganosa
y deficiente.’® Y cuando se trata de publicidad dirigida a
ninos, la idea de engano debe ser ampliada para considerar
las particularidades de esta poblacién vulnerable.

Las normas europeas que se ajustan a la Directiva de la
Television Sin Fronteras (TVWF por sus siglas en inglés)*!
contienen provisiones para restringir la cantidad de publici-
dad a la que los ninos son expuestos, tales como el horario
de transmision dentro de la programacion infantil (articulo
11) y el contenido televisivo que pueda causar un detri-
mento en la moral y en la salud de los nifos (articulo 16).
Asimismo, prohibe que los anuncios exhorten directamente
a los ninos a comprar o pedir que se les compren produc-
tos y servicios, ya que esta persuasion explicita explota su

180 McAuley, lan et al., Politicas publicas de consumo. Tendencias interna-
cionales, México, OCDE, Procuraduria Federal de Consumidor, 2008.

181 Dijrectiva de la Television Sin Fronteras, disponible en http://www.onnet.
es/ley0047.htm, consultado el 26 de noviembre de 2013.
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inexperiencia y credulidad sobre los contenidos audiovisua-
les.182

Dentro de lo que debe considerarse como engano en el
derecho mexicano y que se encuentra ausente en el marco
juridico, son aquellas estrategias de mercado que:

1. Inducen al nino y adolescente a pensar que los pro-
ductos son saludables porque la empresa asegura que lo
son (productos no saludables que se anuncian como salu-
dables). La AIEO recomienda que los medios de comunica-
cion reduzcan las practicas de publicidad y promocion del
consumismo de alimentos y bebidas poco saludables. Esta
publicidad debe estar debidamente regulada para que las
empresas de medios incorporen mensajes y patrones de
vida saludables dentro de su programacion. En Brasil, el
Consejo Nacional de los Derechos de los Ninos y los Ado-
lescentes (Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente) aprobd una resolucion que prohibe la publici-
dad dirigida a los ninos y adolescentes, salvo aquella que
es de campanas para promover la buena alimentacién y el
cuidado de la infancia.®3

2. Inducen al nino a apreciar un producto porque en
el mensaje publicitario algin personaje significativo para
los ninos —padre, madre, otros ninos, figuras publicas—
lo aprueban. Por ejemplo, el chocolate Kinder (MR) se
anuncia a través de una madre que aprueba y promueve el

182 Amandine, Garde, “Advertising Regulation and the Protection of Chil-
dren-Consumers in the European Union: In the best Interest of...Commercial
Operators?”, International Journal of Children’s Rights, 19, 2011, pp. 149-
171.

183 Resolucion nim. 163, del 13 de marzo de 2014; Conselho Nacional
dos Direitos da Crianca e do Adolescente, Diario Oficial da Uniéo, 4 de abril de
2014.
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consumo de leche. La salsa catsup Heinz (MR) se anuncia
como producto que una madre aprueba por contener ver-
daderos tomates y manda el mensaje de que esa salsa no
es nociva como las demas salsas catsups en el mercado.
Las empresas usan la técnica de motivacién de pares de
los ninos y adolescentes para promover sus productos, y
figuras del medio del espectaculo para promover productos
no saludables.

3. Ofrecen juguetes con los productos, o bien, los empa-
gues se muestran con caricaturas de personajes promovidos
por los multimedia. Los estudios de mercado demuestran
que los ninos prefieren alimentos con personajes de carica-
turas que alimentos que no los contienen (IASO), y de ello
se aprovechan las empresas para posicionar sus productos.
Las companias de comida rapida como McDonald’s (MR) y
Burger King (MR) venden sus productos acompanados de
juguetes. La Ley de Promocion de la Alimentacion Saluda-
ble para Ninos, Ninas y Adolescentes de Per(®* establece
la publicidad dirigida al sector infantil debe abstenerse de
“promover la entrega de regalo, premio o cualquier otro be-
neficio destinado a fomentar la adquisicién o el consumo de
alimentos o bebidas no alcohodlicas”.8

4. Insertan contenido publicitario 0 mensajes comer-
ciales dentro de los contenidos de programacion televisiva
o radiofénica, como los infomerciales o publicidad encu-
bierta. En el derecho europeo, la Directiva de Servicios de
Comunicacion Audiovisual del Parlamento Europeo y del

184 | ey de Promocion de la Alimentacion Saludable para Nifos, Nifias y
Adolescentes de Perl, 2 de mayo de 2013. disponible en http://www.paho.
org/nutricionydesarrollo/wp-content/uploads/2013/05/Ley-30021-Ley-de-Pro-
mocion-de-la-Alimentacion-Saludable-para-Ninos-Ninas-y-Adolescentes. pdf,
consultado el 26 de noviembre de 2013.

185 |pidem, articulo 80., inciso i.
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Consejo®¢ distingue entre las diversas categorias de co-
merciales audiovisuales: la publicidad, la televenta, el pa-
trocinio y la publicidad insertada. Establece que la publici-
dad televisiva debe diferenciarse claramente del resto de la
programacion.®” Esto lo hace estableciendo los siguientes
parametros:

a) No incitar directamente a los ninos a la compra o
arrendamiento de productos o servicios aprovechan-
dose de su inexperiencia y credulidad;

b) No animar directamente a los ninos a que persuadan
a sus padres u otros de comprar bienes y servicios
anunciados;

¢) No deben explotar la confianza especial que los ninos
depositan en sus padres, maestros u otras personas;

d) No deben mostrar a ninos en situaciones peligrosas
injustificadamente. 88

2. El etiquetado y la publicidad

En México le corresponde a la Secretaria de Economia
(con base en el articulo 19, fracciéon | de la LFPC) expedir
normas oficiales mexicanas para asegurar que los produc-
tos incluyan en sus etiquetas y empaques ciertos elemen-
tos. Por ejemplo, deben especificar en los envases, empa-
ques, envolturas, etiqguetas o publicidad las sustancias o

186 2010/13/UE, Directiva de Servicios de Comunicacion Audiovi-

sual del Parlamento Europeo y del Consejo, del 10 de marzo de 2010,

disponible en http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=-

0J:L:2010:095:0001:0024:ES:PDF, consultado el 26 de noviembre de 2013.
187 Ipidem, capitulo sexto, publicidad por television y televenta, articulo 19.
188 2010/13/UE, cit., articulo 9, apartado 1, inciso g.
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ingredientes con los que estén elaborados, asi como sus
propiedades, caracteristicas, fecha de caducidad, conte-
nido neto y peso o masa drenados, y demas datos rele-
vantes. También deben incluir los términos y condiciones
de los instructivos y advertencias para su uso ordinario y
conservacion.

Por su parte, los proveedores deben exhibir de forma
notoria y visible el monto total a pagar por los bienes, pro-
ductos o servicios que ofrecen al consumidor. El articulo 7
bis de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor estable-
ce que los montos deben incluir impuestos, comisiones,
intereses, seguros y cualquier otro costo, cargo o gasto
adicional que el consumidor debe cubrir por su adquisicion
con pago al contado o a crédito.

La Profeco es la autoridad encargada de verificar que los
productos cumplan con lo que sus etiquetas o empaques
dicen. Analiza constantemente productos en su laboratorio
y compara sus cualidades para que los consumidores pue-
dan tener un analisis objetivo de lo que mejor les conviene.
Estos estudios los publica en la Revista del Consumidor.

La informacion que debe estar a disposicion de los con-
sumidores es aquella referente al precio justo, la calidad y
el contenido de los productos y servicios. Sin embargo, las
empresas tienen incentivos econdmicos para no entregar
la informacién completa y veraz cuando se trata de ninos
y adolescentes. Por ejemplo, para la leche Nido de Nestlé
(MR) vy, en particular, Nido Kinder (MR) para ninos de 1-3
anos de edad, la informacién del etiquetado establece el
supuesto contenido de “lactobacillus protectus”, que son
inexistentes en la naturaleza pero que la empresa crea con
dos 0 mas componentes para darle un nombre atractivo;
ademas, el producto contiene niveles de azlcar anadido
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qgue no estan recomendados para ninos de acuerdo con
criterios de la Organizacién Mundial de la Salud.®®

La manera de hacer mercadotecnia a través del etique-
tado en México se regula mas por lo que el etiquetado le
puede aportar a una decision informada a un adulto, pero
deja sin regular lo que el etiquetado le puede decir a un
nino o adolescente. Esto se sustenta en lo que explicamos
antes sobre la poca eficacia que tiene la informacion nutri-
cional en los ninos y adolescentes sobre sus decisiones de
incluir alimentos nutritivos en su dieta.

Asimismo, las reglas y practicas empresariales en Méxi-
co promueven que las campanas publicitarias en etiqueta-
do sean enfocadas a persuadir a los ninos implicitamente
0 inconscientemente sobre la informaciéon de un producto
mientras que se enaltecen las cualidades que los hacen
deseables; la informacion que contienen los mensajes so-
bre las cualidades nutritivas de los productos estan mal
orientadas y desorientan a los ninos, se aprovechan de que
los ninos no tienen capacidades de autoregularse y con-
ciencia para resistirse a las tentaciones inmediatas de los
productos promovidos.1%°

3. El ambiente donde se desarrollan los ninos

En la practica, el derecho a la informacién debe com-
prender las diversas formas de informacion que el propio
mercado ha desarrollado como publicidad. Los ambientes
donde los ninos se desarrollan estan saturados de publici-

189 |nvestigacion, El Poder del Consumidor, disponible en http://www.elpo-
derdelconsumidor.org/saludnutricional/radiografia-de-nido-kinder-%E2%80%-
9Cpara-ninos-de-1-3-anos%E2%80%9D/, consultado el 13 de mayo de 2013.

190 Harris, Jennifer L. et al., op. cit.
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dad, que violenta el derecho a la informacién y a la salud
de los ninos. Por ejemplo, encontramos en los restauran-
tes publicidad en menus, folletos y displays que contienen
marcas de productos que se usan en la preparacion de los
alimentos y en la venta de bebidas. Se incluyen platillos
especialmente disenados para ninos, con formas atractivas
para ellos, que tienen altos niveles de harinas y azlcar y
que no representan opciones saludables.

En México se han creado centros de entretenimiento
infantil o “parques recreativos” como Kidzania (MR) que
ofrecen marcas y productos a través de juegos a los ninos,
figurando un entorno saturado de publicidad y mercadotec-
nia. Estos espacios aprovechan el derecho al juego de los
ninos para introducir sus marcas y crear nuevos consumi-
dores desde la infancia.

Asimismo, dado que el deporte es un espacio para los
ninos y la juventud, las empresas disenan campanas de
productos en el deporte o que lo promueven. La marca
Nestlé (MR) tiene programas dentro de las escuelas pri-
marias en paises como Hungria para promover, a través de
su marca, programas de salud. El programa NutriKid (MR)
distribuye camisetas con la marca impresa como recom-
pensa en las competencias deportivas (IASO). En México,
la marca Coca-Cola (MR) lanzé en el 2013 una campana
en television donde promueve el ejercicio a través del po-
sicionamiento de su marca. Estas actividades, como otras
acciones de comercializacidon dentro de los entornos de los
ninos, carecen de mecanismos coercitivos eficaces dentro
del marco juridico mexicano.

Las técnicas de mercadotecnia que utilizan las em-
presas en México son muchas veces las mismas que se
aplican en campanas publicitarias en Estados Unidos. Los
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productos bajos en micronutrientes y con altos contenidos
caldricos utilizan personajes ficticios y caricaturas en sus
empaques, como los cereales de Kellogg’s (MR) o McDo-
nald’s (MR). Las paginas de Internet de los productos ofre-
cen juegos en linea, y los regalos y las promociones atraen
al publico infantil.***

En suma, en México se puede decir que por publicidad
el derecho solamente ha comprendido los medios tradicio-
nales de comunicacion, como la radio, la television, y las
revistas; al dejar fuera de la definicion juridica de la publi-
cidad todas las formas de comercializacidon en cualquier
medio y entorno (Internet, parques, escuelas, etcétera), se
abre un espacio de permisibilidad para cualquier practica
violatoria a los derechos humanos de los ninos que estu-
diamos en este libro.

[1l. LA AUTORREGULACION DE PUBLICIDAD
DIRIGIDA AL PUBLICO INFANTIL

A falta de un marco juridico claro y sélido que garantice el
derecho a la salud y a la informacién de nifas y ninos, y
ante la gravedad del problema relativo al consumo de ali-
mentos daninos para la salud, en México se ha optado por
la autorregulacion. La asociacién de empresas, anuncian-
tes y agencias de publicidad mas importante en México es
el Consejo de Autorregulacion y Etica Publicitaria, Asocia-
ciéon Civil (Conar).**2 EI Conar monitorea y analiza publici-
dad, asi como recibe quejas de la ciudadania, para realizar

191 El Poder del Consumidor. La publicidad de comida chatarra dirigida a
la infancia en México, disponible en http://www.consumidor.gob.mx/wordpress/
wp-content/uploads/2012/05/Mesa-2-Alejandro-Calvillo-EIPoder.pdf .

192 vgase http://www.conar.org.mx/, consultado en noviembre de 2013.
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recomendaciones a las empresas sobre su publicidad si-
guiendo sus estandares de ética.

El Conar ha promovido dos importantes cédigos de éti-
ca para las empresas, pero sélo uno afecta directamente al
entorno obesogénico. El Codigo de Autorregulacion de Pu-
blicidad de Alimentos y Bebidas No Alcohdlicas dirigida al
Publico Infantil, Codigo Pabi,**® fue promovido por la indus-
tria de alimentos y bebidas en México con el objetivo de es-
tablecer los lineamientos en materia de publicidad infantil,
a fin de enfrentar el problema del sobrepeso y la obesidad
infantil. En éste se reconoce el derecho a la informacion de
ninas y ninos y las condiciones que determinan la eleccion
del publico infantil, al tiempo que se hace hincapié en la
posibilidad de que los medios de comunicacién promuevan
opciones de vida saludables.

Segln el Codigo Pabi, toda publicidad dirigida al sec-
tor infantil debera cumplir con los principios de legalidad,
honestidad, decencia, veracidad, dignidad, competencia
justa, salud y bienestar y proteccién de la infancia. Entre
otros lineamientos senala que no debe inducir a error, re-
producir estereotipos, contener representaciones de vio-
lencia o agresion, desarrollar expectativas en el publico in-
fantil, crear sensacién de urgencia por adquirir el producto,
y debe contribuir a afianzar los valores, estrechar los lazos
familiares y la educacién en un estilo de vida saludable.

A diferencia del Codigo equivalente de la industria en la
Union Europea, el Pabi no incluye: la prohibicion de la pu-
blicidad de alimentos y bebidas dirigidos a ninos menores
de 12 anos, a excepcion de aquellos que cumplen criterios
cientificos de nutricién; criterios de nutricion aplicables a

193 Disponible en linea: http://www.conar.org.mx/como_regulamos/PRE-

SENTACION_CODIGO_PABI.pdf, consultado en noviembre de 2013.
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todas las companias que tienen productos dirigidos a ni-
nos menores de 12 anos; fomento de la reformulacion de
productos mas equilibrados nutricionalmente; prohibicién
de realizar publicidad dirigida a menores de 12 anos, de
chocolates, confiteria y refrescos; las prohibiciones se ex-
tienden a la television, radio, Internet, medos impresos y
las escuelas.®*

Si bien las intenciones de los miembros adherentes del
Cédigo Pabi son positivas, como se ha demostrado en otros
paises, en el combate particular del ambiente obesogénico
los mecanismos de autorregulacion no son efectivos o de-
terminantes para disminuir los indices de obesidad infan-
til. En México, algunas de las caracteristicas de fallo en el
mecanismo de autorregulacion son las siguientes: Primero,
porque el cumplimiento de las recomendaciones del Co-
nar en cumplimiento del Codigo Pabi hacia las empresas
anunciantes es voluntario y depende de la calidad moral
de sus directivos, aunque en la practica los directivos no se
ocupan de atender personalmente las recomendaciones, y
el personal a cargo puede optar por violentar el Cédigo u
obstaculizar su cumplimiento cabal.

En segundo lugar, el Codigo Pabi y las recomendaciones
del Conar s6lo obligan a aquellas empresas que quieran ad-
herirse al Codigo. Cabe resaltar que el Conar hace monito-
reo y analisis de toda la publicidad, independientemente de
si son 0 no empresas miembros adherentes. Sin embargo,
las empresas no adherentes ignoran por lo general dichas
recomendaciones y continllan con sus practicas violatorias.

Tercero, y muy relevante, resulta muy cuestionable que
con un cédigo de esta naturaleza se cumpla con las obli-

194 Estrategia Nacional para la Prevencién y el Control del Sobrepeso, cit.,
p. 25.
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gaciones contraidas por el Estado Mexicano tanto en los
tratados internacionales como en la Constitucién mexicana
y la legislacion en materia de derechos de nifas y ninos. El
Cédigo Pabi no armoniza el derecho internacional en la lista
de conductas respetuosas de los derechos de los ninos, y
en la practica resulta dificil que el Conar haga recomenda-
ciones a las empresas anunciantes basadas en derechos
humanos y que las empresas acojan sus principios.
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CAPITULO CUARTO
NOTAS CONCLUYENTES

México se encuentra rezagado en materia de proteccién
de los consumidores infantiles. La evolucién del mercado
dirigido a los ninos y adolescentes, asi como el estudio
mercadolégico de los nifos como consumidores y de los
padres, tiene como consecuencia una tendencia mundial a
establecer mayores cargas de obligaciones a los gobiernos
en su papel de reguladores de las empresas, cosa que en
México no se ha visto.

Los principales obstaculos para actualizar el marco juridi-
co que identificamos en nuestro estudio son los siguientes:

El primero es una falta de homologacion del derecho
mexicano con el derecho internacional y los compromisos
del Estado en los tratados internacionales que protegen los
derechos de los ninos. Dentro de este contexto, las empre-
sas son obligadas a cumplir con el derecho a la salud y la
informacion de los ninos, y los gobiernos son obligados a
proteger a los ninos. EI mandato constitucional establece
que el Estado sera el que facilite que los particulares coad-
yuven al cumplimiento de los derechos de la nifez (articulo
40. de la Constitucién mexicana). Sin embargo, en el rubro
del ambiente obesogénico y la publicidad, las acciones del
gobierno mexicano no han sido contundentes.
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En el reciente debate y aprobacion de la Ley General de
los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes se perdio una
oportunidad valiosa para incorporar los derechos de los ni-
nos frente al medio obesogénico. Pese a que se establecen
diversas obligaciones respecto del derecho a la salud, en
concreto frente al problema de la obesidad y del derecho a
la informacién, no hay una limitacion clara de los derechos
de los particulares. Se omitio regular lo relativo a la publi-
cidad de alimentos y bebidas dirigida a los ninos, y otros
aspectos clave vinculados a la venta de productos nocivos
para la salud.

México es uno de los paises miembros de la OMS vy
sujeto obligado de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, del Pacto Internacional de los Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales y de la CDN, y esta compro-
metido a cumplir con los tratados internacionales. Cuando
dejamos de cumplir con estos tratados, el marco juridico
mexicano cubre algunos aspectos de la publicidad dirigida
a los ninos, pero deja desprotegido gran parte del ambiente
general que en el derecho internacional se conoce como el
ambiente obesogénico.

El segundo problema que encontramos es que mien-
tras que el derecho comparado ha dado un tratamiento por
separado a la proteccién de la infancia como un grupo en
condicién vulnerable dentro de la sociedad, en México esto
es una realidad solamente en el papel. Las leyes mexica-
nas contienen los principios enunciativos de la proteccion
de la infancia frente a amenazas a su salud y su derecho a
la informacion, pero las leyes no bajan esta proteccién con-
tra la amenaza y el dano concreto de la obesidad infantil.

En la protecciéon de los ninos el derecho juega un papel
clave. Las practicas de consumo se encuentran vinculadas
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con problemas econémicos y sociales de un pais, en los
gue puede afectarse a toda una industria o sector de la
poblacién desprotegida. El derecho establece las respon-
sabilidades del Estado por garantizar la libre competencia
y abolir los monopolios que crean situaciones de consumo
desproporcionadas, y también, el derecho debe asegurar
gue se reconozcan derechos humanos del consumidor y
que sean protegidos por el Estado por el bien de los indivi-
duos y de la sociedad.

El tercer obstaculo tiene que ver con el reconocimien-
to de la titularidad de los derechos de los ninos. De esta
caracteristica derivan los principios de complementariedad
y subsidiariedad del Estado respecto de los progenitores
0 quienes ejercen la custodia o tutela; esto significa que
si bien son ellos los primeros obligados, el Estado tiene la
obligaciéon de velar por su garantia y, en su caso, intervenir
para que sean efectivos, aun en contra de la voluntad y
los derechos de los mismos progenitores respecto de las
decisiones sobre el ejercicio de los derechos de sus hijos,
incluido desde luego el derecho a la alimentacion, a la sa-
lud y a la informacién.

En México, la proteccion de los ninos frente a la obe-
sidad ha pasado de una tendencia donde el primer rol de
proteccion lo tenian las familias, hacia otra donde partici-
pan activamente el Estado y las industrias. De una donde
se culpaba al exceso de los productos con exceso de sal y
azucares, a una donde el problema no lo son los alimentos
y los padres de familia que los compran, sino el entorno y
contexto que el mercado genera sobre sus productos y ser-
vicios. En este sentido, es una necesidad importante que
en el marco juridico como en la practica se reconozca la
titularidad de los derechos de los ninos frente al ambiente
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obesogénico para encontrar la linea que obligue a los ver-
daderos responsables y obligados a respetar los derechos
de a los ninos.

Asimismo, uno de los grandes rezagos en la legislacién
mexicana es la proteccion del derecho a la salud de los
ninos frente a las posibles afectaciones de las empresas
globales y los mercados informales, ambos problemas que
preocupan al Comité de los Derechos del Nino. Las empre-
sas globales, a través de sus productos alimenticios y be-
bidas no saludables, afectan constantemente los derechos
de salud de los nifos. El Comité ha recordado que los Es-
tados tienen obligaciones derivadas de la CDN de respetar
y asegurar los derechos de los ninos dentro de sus propias
jurisdicciones, pero no limitativamente. En palabras del Co-
mité: “la Convencion no limita la jurisdiccion de los Estados
al territorio”. De acuerdo con el derecho internacional, el
Comité ha urgido previamente a los Estados a proteger los
derechos de los ninos que estén mas alla de su territorio y
fronteras.'®> En este caso, la politica de apertura de mer-
cados y libre comercio de México ha prevalecido sobre los
derechos de los ninos y no se han presentado iniciativas o
programas para contrarrestar sus efectos nocivos sobre la
poblacion infantil.

195 CDN/0G/186, cit.
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