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RESUMEN

Frente al fuerte impacto del tabaquismo en la salud publica, la obligacion de los Estados
de proteger el derecho humano a la salud exige la implementacion de ciertas medidas
de control de tabaco. En el ultimo tiempo, altos tribunales de la regidn ratificaron la ne-
cesidad de avanzar en estas medidas, marcando la fuerte conexion entre los derechos
humanos vy las politicas de control de tabaco como mecanismo de proteccién de la salud
y reconociendo el importante rol del Convenio Marco para el Control de Tabaco de la
Organizacion Mundial de la Salud.

ABSTRACT

Taking into account tobacco epidemic’s impact on public health, States’ obligations to protect the right to
health call for the implementation of certain tobacco control policies. In recent times, high courts from Latin
America ratified the need to advance on these policies, highlighting the strong link between human rights and
tobacco control policies as mechanisms for the protection of health and stressing the key role of the World
Health Organization Framework Convention on Tobacco Control.
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I. Introduccién

A escala mundial, el tabaquismo es responsable de mas de 6 millones de muertes anuales*
y de costos sanitarios y ambientales que exceden las recaudaciones fiscales por impuestos
al tabaco. Esta epidemia se cobra mas vidas que la tuberculosis, el VIH/SIDA y el paludismo
juntos y representa la primera causa de muerte prematura evitable a nivel mundial.

La experiencia en las ultimas décadas ha demostrado que una serie de medidas de
control de tabaco, como por ejemplo la prohibicion de fumar en lugares publicos y
las restricciones en publicidad, promocién y patrocinio de productos de tabaco, entre
muchas otras, pueden reducir en gran medida la prevalencia y los impactos nocivos del
tabaquismo®. En particular, la regidon de Latinoamérica ha liderado mucho de los avances
en estas politicas®. Estas medidas lentamente han reducido la epidemia, a pesar de la
fuerte oposicion de varios sectores liderados por la industria tabacalera.

En este sentido, resulta apropiado que el control del tabaco sea precisamente el foco de
un tratado global ratificado por 181 paises. El Convenio Marco de la Organizacion Mun-
dial de la Salud para el Control del Tabaco (CMCT)? es un tratado internacional de salud
publica que entré en vigor el 27 de febrero de 2005 y que se elabord como respuesta a
la preocupacion por la propagacion mundial de la epidemia del tabaquismo y sus con-
secuencias para la salud publica.

Los convenios marco son tratados vinculantes de derecho internacional. Por su propia
naturaleza, no son diferentes a otros tipos de tratados y por ello le son aplicables las
reglas de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados®. El CMCT ha sido ca-
lificado en la doctrina internacional® como un fuerte instrumento vinculante de derecho
internacional que no necesita de mayores precisiones para ser exigible. La referencia a
ser un convenio marco no implica entonces la inexistencia de obligaciones especificas
sino mas bien al reconocimiento de un cierto margen de flexibilidad para la implemen-
taciéon de las mismas, el cual puede variar de acuerdo a la redacciéon de cada convenio.
En general, los tratados marco estan siendo utilizados para enfocarse en temas de pre-
ocupacion global como el cambio climéatico y la afectacidn a la capa de ozono™. Estas
convenciones marco generan una plataforma juridica internacional impulsando a los
Estados parte a aplicar los mandatos de acciones a través de acuerdos subsiguientes en

* Organizacion Mundial de la Salud (2013): Informe sobre la epidemia mundial del tabaquismo (http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/85382/1/WHO_
NMH_PND_13.2_spa.pdf?ua=1) (Fecha de consulta: 31 de octubre de 2017).

* LEVY D, Ellis J, MAYS D, Huan AT (2013) Smoking related deaths averted due to three years of policy progress. Bull World Health Organ, 91:509-518.

¢ Organizacion Panamericana de la Salud (2016): Informe sobre el Control del Tabaco en la Region de las Américas. A 10 afos del Convenio Marco de la
Organizacién Mundial de la Salud para el Control del Tabaco, Washington, DC.

7 Convenio Marco de la Organizacién Mundial de la Salud para el Control del Tabaco (2003) (http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/42813/1/9243591010.
pdf) (Fecha de consulta: 31 de octubre de 2017).

¢ MATZ-LUCK, Nele (2009): Framework Conventions as Regulatory Tools, Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law,
Goettingen Journal of International Law, Vol. 1, No. 3, P. 439-458.

° LIBERMAN, Jonathan (2014): The power of the WHO FCTC: understanding its legal status and weight, The Global Tobacco Epidemic and the Law,
editado por Andrew D. Mitchell y Tania Voon, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, P. 5.

1© BODANSKY, Daniel (2011): A Tale Of Two Architectures: The Once And Future U.N. Climate Change Regime, 43 Ariz. St. L. J. P.697.
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muchos casos en forma de directrices'.

Asimismo, en el propio predmbulo del CMCT se establece la conexién con instrumentos
tales como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PI-
DESC), la Convencidn sobre los Derechos del Nifio o la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacidon contra la Mujer (CEDAW)?. Como se observa,
desde el propio planteamiento del CMCT, ya existe un claro vinculo de sus medidas con
obligaciones de derecho humanos contenidas en otros instrumentos internacionales.
Mas alld de esa vinculaciéon formal inicial, la interrelacion entre las politicas de control
de tabaco y las obligaciones de derechos humanos ha permitido que organismos de
monitoreo de derechos humanos fortalezcan aun mas esa conexion. Diferentes comités
de derechos humanos, como parte de las recomendaciones para que los Estados parte
cumplan con sus obligaciones, han aconsejado explicitamente la ratificacion del CMCT al
tiempo de exigir politicas puntuales siguiendo los lineamientos de ese convenio. De este
modo, estos organismos han utilizado al CMCT como una herramienta para interpretar
en concreto la obligacion de proteger la salud®.

Por otra parte, en los ultimos afos, ha aumentado el litigio a nivel nacional, a menudo
directamente relacionado con los compromisos asumidos en materia de derechos hu-
manos. En este sentido, litigios recientes en América Latina sobre control de tabaco
confirman la conexién de estas medidas con los derechos humanos, dado que numero-
sas cortes han establecido que la obligacién de los Estados de proteger el derecho a la
salud obliga a los gobiernos a establecer medidas de control de tabaco.

El presente escrito fue desarrollado a los fines de realizar un andlisis acerca de la obliga-
cion de los Estados de cumplir con ciertas medidas de control de tabaco para proteger
el derecho a la salud y, en consecuencia, sobre la vinculaciéon existente entre el CMCT
con los derechos humanos. En primer lugar, se hara referencia a la posibilidad de cate-
gorizar a un tratado internacional como un tratado de derechos humanos en si mismo.
Luego, se expondrd acerca de la vinculacion entre los derechos humanos y el control
de tabaquismo como mecanismo de proteccidén de la salud haciendo referencia a los
criterios otorgados por distintos organismos internacionales. Por ultimo, se expondran
decisiones de tribunales superiores de Latinoamérica que han reconocido a las medidas
de control de tabaco como instrumentos relevantes para proteger la salud y en oportu-
nidades manifestado expresamente su conexién con los derechos humanos. Las politi-
cas de control de tabaco a menudo generan pronunciamientos judiciales™. Sin embargo,
muchos de esos casos de litigio son resueltos en las primeras instancias. En este trabajo
se enfoca en aquellos casos judiciales que fueron decididos por los maximos tribunales
de paises de Latinoamérica®™. Es decir, el foco en decisiones de altos tribunales de Ar-
gentina, Uruguay, Peru, Colombia, Panama, Costa Rica y Guatemala responde a la razdn

' HALABI, Sam (2011): The World Health Organization’s Framework Convention on Tobacco Control: An Analysis of Guidelines Adopted by the
Conference of the Parties, University of Tulsa College of Law, July 16, Georgia Journal of International and Comparative Law, Vol. 39, No. 1, University of
Tulsa Legal Studies Research Paper No. 2011-12.

12 “Recordando el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (...) en el que se declara que toda persona tiene derecho al
disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental; Recordando que en la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer (...) se establece que los Estados parte en dicha Convencion adoptardn medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de
la atencion médica; Recordando ademds que en la Convencién sobre los Derechos del Nifio (...) se establece que los Estados parte en dicha Convencién reconocen
el derecho del nifio al disfrute del mds alto nivel posible de salud (...)” (Extracto del predmbulo del CMCT).

'3 CABRERA, Oscar A.; MADRAZO, Alejandro (2010): Human Rights as a Tool for Tobacco Control in Latin America, Salud Publica de Mexico 52, P.288-
297.

'+ MIURA M1, DAYNARD RA, SAMET JM (2006): The role of litigation in tobacco control, Salud Publica Mex 48 Suppl 1:5121-36.
CABRERA Oscar A.; CARBALLO, Juan Martin (2013): Tobacco Control Litigation: broader impacts on health rights adjudication, The Journal of Law,
Medicine & Ethics; 41; 1; 3-2013; 147-162

'* El universo general de casos se toma de la base de jurisprudencia y legislacion realizada en conjunto por el O’Neill Institute for National and Global Health
Law at Georgetown University y por Campaign for Tobacco-Free Kids y que se puede acceder en https://www.tobaccocontrollaws.org.

ANO 1+ NUMERO 1+ PP 95-112



98 TRIBUNALES SUPERIORES EN LATINOAMERICA Y SU RESPALDO A LAS MEDIDAS...

de que son los Unicos paises en los que se han resuelto casos de esta area en ese nivel
judicial®. Cabe destacar que muchos de los litigios desarrollados a continuacién han sido
y serdn herramientas poderosas para el control del tabaco y la proteccion del derecho
a la salud en su forma amplia.

Il. Sobre la categorizacién de un instrumento internacional como tratado de de-
rechos humanos

La cuestion de la categorizacidn de un tratado como de derechos humanos no tiene una
respuesta normativa o institucional. Es decir, no existen procedimientos o instituciones
que tengan la funcién de determinar si un determinado instrumento internacional esta
incluido dentro de esa categoria o no. Existen sistemas de proteccion de derechos hu-
manos tanto a nivel global como regional y tratados conectados con esos sistemas. Sin
embargo, no hay una norma en el derecho internacional publico que exija una conexidn
con alguno de esos sistemas para gozar de ese caracter.

A nivel tedrico, es posible enumerar una serie de caracteristicas compartidas por algu-
nos de los instrumentos a los que se les reconoce claramente su categoria de tratado de
derechos humanos': los beneficiarios de las obligaciones del tratado no son los Estados
contratantes sino sus respectivas poblaciones; cuentan con esquemas de rendicidon de
cuentas basados en la presentacion de informes de avances; y su desarrollo y estructu-
racion se vincula con organizaciones internacionales.

Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos los tratados de derechos huma-
nos no son tratados multilaterales de tipo tradicional, sino que “su objetivo y fin son la
proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente
de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los propios Estados
contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se some-
ten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones,
no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion’®.

Los derechos humanos implican obligaciones a cargo del Estado, que tiene la responsa-
bilidad concreta de respetar, garantizar, proteger y velar por su real cumplimiento. De
este modo, las acciones u omisiones de los funcionarios publicos que vulneran un dere-
cho consagrado en un instrumento internacional de derechos humanos compromete su
responsabilidad a nivel internacional, habilitando el funcionamiento de los mecanismos
internacionales de proteccidon de derechos humanos, constituyendo un control externo
de la conducta y actuacidon de los funcionarios estatales. Asimismo, estos tratados muy
frecuentemente implican la generaciéon de esquemas de rendicién de cuentas basadas
en informes de avance de los propios paises.

Considerando lo antedicho, es claro que el CMCT podria ser entendido como un tratado
de derechos humanos. En primera medida, sus obligaciones benefician mas directamen-

16 Se excluyen dos casos que podrian haber sido incorporados formalmente: caso Balderas Woolrich resuelto en 2011 por la Corte Suprema de México
y caso Camara de Comercio de Guatemala decidido en 2010 por la Corte Constitucional de Guatemala. Esos casos no fueron incluidos porque en la
argumentacion de la decision los tribunales no se enfocaron en cuestiones especificas de control de tabaco sino de construccion de un tributo (Guatemala)
o en la viabilidad del uso del amparo para un reclamo colectivo de salud (México).

17 El Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos enumera los principales tratados de derechos humanos y que comparten las
caracteristicas mencionadas en el presente trabajo: Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Convencion sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacion contra la mujer; Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; Convencién sobre
los Derechos del Nifio; Convencion internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares; Convencién
Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas; Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad

' Corte Interamericana de Derechos Humanos (1982): El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, Opinién Consultiva OC-2/82, parrafo 29.
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te a las respectivas poblaciones de los Estados ratificantes que al resto de los contra-
tantes. Si bien algunas obligaciones, como, por ejemplo, la eliminacidn del trafico ilicito
o la regulacion de la publicidad transfronteriza, son relevantes para el resto de las partes
contratantes, es evidente que las exigencias que surgen del CMCT tienden principal-
mente a la proteccidon de las poblaciones de cada uno de los Estados parte. Asimismo, el
CMCT establece una obligaciéon de informar el avance de su cumplimiento y se encuen-
tra conectado con la Organizacion Mundial de la Salud, una organizacién internacional
establecida por los Estados para la proteccion de derechos y valores establecidos de
comun acuerdo. Finalmente, y al igual que otros tratados que son considerados como
de derechos humanos por doctrina y actores del sistema’™ (como la Convencidn interna-
cional sobre la Protecciéon de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares o la Convencidon sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad),
el CMCT implica la profundizacion de medidas de proteccién a favor de la poblacidn
respecto de un tema concreto pero con una clara conexién con otro derecho humano
reconocido. En el caso del CMTC, esa conexidon se da con el derecho humano a la salud.

Ill. Los organismos internacionales y la conexiéon entre derechos humanos y control
de tabaco

Diferentes comités de derechos humanos han ratificado la fuerte vinculacidon del CMCT
con el derecho internacional de derechos humanos. Dentro de las recomendaciones
para que los Estados parte cumplan con sus obligaciones, han recomendado entre otras,
la politica de ambientes libres de humo, las restricciones a la publicidad o el estableci-
miento de impuestos especiales para los productos de tabaco. De este modo, se utiliza
el CMCT como un estandar para entender qué alcance tienen las obligaciones derivadas
del derecho humano a la salud en particular frente a la epidemia de tabaquismo. Es de
destacar que este tipo de vinculacidn se ha hecho incluso respecto a paises que no han
ratificado el CMCT con lo que la conexidn con las obligaciones de derechos humanos se
hace aun mas fuerte.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC) provee un primer
ejemplo de esa conexidn entre el CMCT vy las obligaciones de derechos humanos. En
el 2009, durante el examen periddico de Brasil, el Comité recomendd al gobierno que,
como Estado parte del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (PIDESC), tomara medidas para reducir el impacto del tabaco en la poblacién en
los siguientes términos: “30. E/ Comité recomienda que el Estado parte adopte medidas
para prohibir la promocién de los productos de tabaco y apruebe legislacion para garan-
tizar que todos los espacios publicos cerrados estén completamente libres de tabaco™?°.
Como queda expuesto en la recomendacion, el CDESC utiliza el CMCT como estandar
para evaluar el cumplimiento con las obligaciones que se derivan del derecho a la salud
segun esta reconocido en el PIDESC.

Como se anticipara, la vinculaciéon se repite incluso para paises que no han ratificado el
CMCT, como es el caso de Argentina. En su ultima revisiéon del cumplimiento de obliga-
ciones del PIDESC, el CDESC afirmo lo siguiente: “Preocupa al Comité el alto nivel de
consumo de tabaco en el Estado parte, especialmente entre las mujeres y los jovenes

' El Alto Comisionado de Naciones Unidas hace un listado de los principales instrumentos de derechos humanos: http://www.ohchr.org/SP/
Professionallnterest/Pages/Corelnstruments.aspx. Por otra parte, a nivel doctrina, se puede usar como una referencia general la clasica obra de Philip
Alston y Ryan Goodman: Alston, Philip y Ryan Goodman (2000), International Human Rights in Context, Oxford.

2 CESCR (2009): Examen de los informes presentados por los Estados parte de conformidad con los Articulos 16 y 17 del Pacto, Observaciones Finales del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Brasil, E/C.12/BRA/CO/2, P. 31.
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(art. 12, parr. 1). El Comité recomienda al Estado parte que ratifique y aplique el Convenio
Marco de la OMS para el Control del Tabaco y que elabore politicas fiscales, de fijacion
de precios y de sensibilizacidon de la poblacion que sean eficaces para reducir el consumo
de tabaco, en particular entre las mujeres y los jévenes™.

Del mismo modo, es posible encontrar una recomendacion especifica al problema del
tabaquismo en el Comité para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW). Al analizar el cumplimiento con las obligaciones derivadas del
derecho a la salud en relacién con las mujeres, el CEDAW en su ultima recomendacion
al Estado argentino expresd su preocupacion por el uso generalizado de tabaco entre
las mujeres e instd a las autoridades nacionales a que ratifiquen el CMCT y adopten po-
liticas publicas que busquen reducir el consumo de tabaco y los danos para la salud que
produce esta adiccion?.

Finalmente, también el Comité por los Derechos del Nifo, hizo referencia a politicas
de control de tabaco como un problema de derechos humanos. Este ha expresado su
preocupacion por los altos niveles de consumo de tabaco entre adolescentes al revisar
las obligaciones de Bolivia en 2005 y ha reconocido como un avance en la protecciéon
de derechos humanos de nifos y nifas la aprobaciéon de una restriccidn a la publicidad
de tabaco en Tailandia (2006).

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) otorgd en 2016
una audiencia tematica sobre la problematica de la epidemia del tabaquismo en las Amé-
ricas ante el pedido de la Fundaciéon Interamericana del Corazdn Argentina, Action On
Smoking & Health y O’Neill Institute for National and Global Health Law. Durante la au-
diencia, Esmeralda Arosemena de Troitifio, comisionada de la CIDH, reconocio la corrup-
cidn en las acciones de la industria tabacalera y la necesidad de que los organismos in-
ternacionales se involucren en este punto para la proteccion de los derechos humanos?:.
Como se observa, la fuerte conexidn entre las politicas de control de tabaco y las obliga-
ciones de derechos humanos ha permitido que organismos de monitoreo de derechos
humanos fortalezcan aun mas esa conexién. De este modo, se utiliza el CMCT como un
estdndar para entender qué alcance tiene las obligaciones derivadas del derecho huma-
no a la salud en particular frente a la epidemia de tabaquismo.

Por todo lo expuesto, la vinculacion del CMCT con tratados de derechos humanos ha
sido también marcada a nivel doctrinario?*. Incluso se ha planteado que el CMCT “es un
tratado de derechos humanos y debe ser interpretado como tal y fortalecido a través
de la implementacion vinculada con otros tratados y principios de derechos humanos™?S.

IV. El reconocimiento de Tribunales Superiores de Latinoamérica

Esta fuerte vinculacidon entre el CMCT vy los tratados de derechos humanos es de tal

magnitud que en numerosas ocasiones ha sido considerado como un tratado de dere-
chos humanos en si mismo. Esta fue la posicion adoptada por diferentes altos tribuna-

2 CESCR (2011): Examen de los informes presentados por los Estados parte de conformidad con los Articulos 16 y 17 del Pacto, Observaciones Finales del
Comité de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales: Argentina, E/C.12/ARG/CO/3, P. 23.

2 CEDAW (2010): Observaciones finales del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer: Argentina. CEDAW/C/ARG/6, P.15.

* Comision Interamericana de Derechos Humanos (2016): Audiencia tematica sobre la problematica de la epidemia del tabaquismo (http://www.oas.org/
en/iachr/sessions/default.asp) (Fecha de consulta: 31 de octubre de 2017)

# CABRERA, Oscar A.; GOSTIN, Lawrence O (2011): Human rights and the Framework Convention on Tobacco Control: mutually reinforcing systems,
Cambridge University Press, International Journal of Law in Context 7 (3): 285-303.

** GOMES, Paula Gecislany Vieira da Silva (2014): Convengao-quadro para o controle do tabaco: politicas publicas de implementagao, Tese de doutorado.
Sao Paulo: USP/Faculdade de Direito, P. 165.
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les de Latinoamérica. Mas alla de la categorizaciéon que se haga del CMCT, en diversas
decisiones, estos altos tribunales han reconocido la importancia de este tratado, han
afirmado su conexidn con los derechos humanos, otorgado preeminencia al derecho a
la salud por sobre las libertades comerciales, tomado al CMCT como medida base de
interpretacion y destacado el rol de la evidencia cientifica, entre otros puntos, como se
vera a continuacion.

1. El derecho a la salud por sobre las libertades comerciales en Argentina

En lo que respecta a la preeminencia del derecho a la salud por sobre otras libertades
comerciales, un fallo reciente (2015) de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn Ar-
gentina, rechazo el pedido de inconstitucionalidad realizado por British American To-
bacco Argentina (BAT Argentina) en contra de una ley de la provincia de Santa Fe que
establecia la prohibicion completa de publicidad, promociéon y patrocinio de productos
de tabaco?.

La Corte Suprema reconocid la importancia de las medidas dictadas en linea con el CMCT,
aungue Argentina no lo haya ratificado, y admitio la posibilidad de regular la publicidad,
promocion y patrocinio de los productos de tabaco tanto a nivel provincial como na-
cional. La decisidon reconocid que las restricciones a la publicidad de tabaco no violan
ningun derecho constitucional, sino que, muy por el contrario, satisfacen las obligaciones
constitucionales de garantizar el derecho fundamental a la salud. De este modo, la Corte
sostuvo que el derecho a la salud “esta intimamente relacionado con el derecho a la vida
(...) que resulta reconocido y garantizado por la Constitucion Nacional (...) y por los tra-
tados internacionales que tienen tal jerarquia’?’, implicando de este modo una obligacion
impostergable del Estado Nacional para garantizarlo con acciones positivas.

De esta forma, la Corte reconocid que la prohibiciéon total de publicidad y promocién
de productos de tabaco es adecuada y proporcionada ya que resulta conducente para
lograr la reduccion del habito de fumar y no constituye una restriccion excesiva para
las libertades econdmicas de las empresas?®. Asimismo, expresd que el discurso de la
empresa tiene el solo efecto de fomentar el consumo de bienes y no tiene una estrecha
relacion con el funcionamiento del sistema republicano y democratico. Por lo tanto,
no existe fundamento constitucional para otorgarle una proteccién tan intensa como a
otras manifestaciones de ideas que forman parte de la necesaria participacion y delibe-
racion en toda sociedad democréatica, ni tampoco para evaluar las limitaciones que las
leyes impongan con el escrutinio particularmente estricto que suele aplicarse en materia
de libertad de expresion. En este sentido, dado que la publicidad de tabaco es una mera
expresion comercial, las restricciones a la publicidad son razonables en pos del derecho
que se pretende proteger.

Sumado a ello, la Corte se remitid a la Organizacion Panamericana de la Salud y refirid
a la “suficiente evidencia cientifica conocida acerca de los efectos perniciosos para la
salud que ocasiona el consumo de tabaco y la exposicion al humo que produce, y de la
necesaria difusion de las estrategias y acciones encaminadas para prevenirlos”?®. Por lo
cual, las restricciones impuestas estdn plenamente fundadas y justificadas en esta evi-
dencia cientifica.

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (2015): Nobleza Piccardo S.A.L.C. y E. ¢/ Santa Fe, accion declarativa de inconstitucionalidad, 188/2006
(42-N).

7 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (2015) Op.Cit., Considerando 17.
# Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina (2015) Op.Cit., Considerando 25.

» Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina (2015) Op.Cit., Considerando 18.
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2. Las politicas de control de tabaco en los tribunales colombianos

En Colombia tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado han dilucidado
pleitos respecto a politicas de control de tabaco en pos de la protecciéon del derecho
a la salud. Es importante aclarar que la Corte Constitucional es la maxima instancia de
interpretacion constitucional del pais, con control de constitucionalidad concentrado.
Por otra parte, el Consejo de Estado es el maximo érgano judicial para la revisidon en
materia administrativa.

En primer lugar, en ocasidon de realizar la revision de la exequibilidad de la ratificacion
del CMCT, conforme lo establece la Constitucion Nacional, la Corte establecié que el
CMCT “constituye un importante instrumento internacional para evitar y contrarrestar
las nefastas consecuencias del consumo del tabaco, en especial para la salud y el medio
ambiente°. Asimismo, refirié a la constitucionalidad de las restricciones publicitarias y
expresd que ellas buscan “la proteccion del medio ambiente asi como de los derechos
de terceros que pueden verse afectados con la exposicion al humo”3'. La Corte concluyd
refiriéndose a la legitimidad de “aquellas medidas limitativas de la libertad de empresa
que se encuentran justificadas en la busqueda de fines constitucionalmente validos y en
la proteccion de bien comun 2.

Por su parte, en 2010, se cuestiond la constitucionalidad de la prohibicién de la publi-
cidad y promocion de los productos de tabaco, con el argumento de que las medidas
violaban la libertad de industria. En su decision, la Corte Constitucional hizo hincapié en
la naturaleza peligrosa del tabaco, la necesidad de proteger los derechos a la vida y la
salud, y las obligaciones de Colombia bajo el CMCT.

La Corte enfatizd que la libertad de empresa y la libre iniciativa econdmica no tienen ca-
racter absoluto 33 por lo cual las restricciones a la publicidad impuestas son constitucio-
nales dado que son compatibles con la libertad de empresa vy la libre iniciativa privada.
Mas recientemente, en el ano 2015, el Consejo de Estado colombiano resolvid sobre el
pedido de British American Tobacco de anular una decisién administrativa del Ministerio
de Salud mediante la cual no se aprobaba el uso de las expresiones “Click & On,” “Click
& Roll,” “Krystal Frost,” “Filter Kings,” and “Frozen Nights” en los paquetes de productos
de tabaco. La decisidon del Ministerio consideraba las expresiones como una forma de
publicidad engafosa y por ende prohibidas por ley 1335. El Consejo de Estado decidid
gue las expresiones eran efectivamente publicidad enganosa y que la libertad comercial
debia ser restringida a favor del derecho a la salud, a la vida y el interés publico.

Segun el Consejo de Estado, el empaquetado “por s/ solo es un elemento fundamental
de promociéon, mas aun cuando esta prohibida toda clase de publicidad del tabaco y sus
derivados en los medios de comunicacion, y no resulta ni eficaz ni coherente que con las
advertencias y pictogramas que recuerdan el dafio que causa el tabaco, se mencionen
elementos que inciten e inviten a disfrutar de su consumo”, por lo cual deberia entonces
“existir correspondencia entre los textos que se incorporen”4. Asimismo, establecié que
los derechos de propiedad intelectual deben ser ejercidos de conformidad con las obli-
gaciones de derechos humanos.

% Corte Constitucional Colombiana(2007): Revision oficiosa de la ley 1109 de 2006 “Por medio de la cual se aprueba el Convenio Marco de la OMS para el
control del tabaco”, Expediente LAT-301, Sentencia C-665/07, P. 2.

3 Corte Constitucional Colombiana(2007): Op.Cit., P. 2.
32 Corte Constitucional Colombiana(2007): Op.Cit., P.75.

# Corte Constitucional Colombiana (2010): Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 14, 15, 16 y 17 de la Ley 1335 de 2009 “disposiciones por
medio de la cuales se previenen dafios a la salud de los menores de edad, la poblacion no fumadora y se estipulan politicas publicas para la prevencion del
consumo del tabaco y el abandono de la dependencia del tabaco del fumador y sus derivados en la poblacion colombiana’, Expediente D-8096, Sentencia
C-830/10, P29

# Consejo de Estado de Colombia (2015): British American Tobacco Colombia C/Ministerio de Salud, Expediente 2012-00607-01, P.70.
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El Consejo de Estado concluyd que las expresiones tienen el efecto o posible efecto de
promover el consumo de cigarrillos. Por ello, la insercidon de estos mensajes desconocen
la prohibicién total de publicidad contemplada por la ley 1335, ya que “/laman la aten-
cion e incitan a su consumo, tanto en su expresion en inglés como en esparnol; ademas
permitirlo no seria coherente con las campafas educativas de que trata la misma ley >,
Por ultimo, en 2016, miembros de organizaciones de la sociedad civil®*® solicitaron que
se suspendan los efectos de las circulares de la Secretaria de Industria y Comercio (SIC)
Colombiana que permitian la exhibicion de cajetillas de cigarrillos bajo determinadas
condiciones, contrariando lo dispuesto por el CMCT y por la ley 1335 de 2009 que es-
tablecen la prohibicion total de la publicidad y promocion de productos derivados del
tabaco. El Consejo de Estado resolvié suspender provisionalmente los efectos de las
circulares de la SIC considerando que “/os productos de tabaco constituyen una forma
de promocion para su consumo, circunstancia por la que se recomienda prohibir absolu-
tamente la exhibicion y visibilidad de los productos de tabaco en todo punto de venta™’.

3. La conexidn entre derechos humanos y control de tabaco en Costa Rica

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica en ocasiéon de responder a
una consulta legislativa facultativa sobre un proyecto de ley denominado “Ley General
de Control de Tabaco y sus Efectos Nocivos en la Salud”, elevada por integrantes de la
Asamblea Legislativa, tuvo oportunidad de referirse a cuestiones de control de tabaco®.
En su decisidn, destacd que el Convenio Marco, por su objetivo de proteger derechos
fundamentales, tiene una especial jerarquia dentro del marco normativo de Costa Rica.
Los diputados de la Asamblea Legislativa que realizaron la consulta sostenian que el
proyecto de ley, al subir los impuestos de cigarrillos, generaria un aumento en el contra-
bando de estos. Ademas, manifestaron que la medida violaba la libertad de comerciali-
zar, el derecho de los consumidores, la libertad de expresion, la expropiacidon de marca
y que prohibia indirectamente una actividad que era licita. A su vez, expresaron gque se
trataba de un proyecto de ley irrazonable y desproporcionado.

La Corte evacud la consulta y resolvid que no existian “vicios de constitucionalidad de
procedimiento ni de fondo en los aspectos consultados del proyecto de ley”*°. De esta
forma, la Sala declaré constitucional la ley, proclamdé que las normas impugnadas se
basan en el CMCT y buscan satisfacer las obligaciones internacionales adquiridas por
el pais. Por otra parte, resaltd que las medidas buscan proteger derechos humanos,
especialmente el derecho a la salud. En este sentido, se citd un caso precedente al re-
cordar que “los instrumentos de Derechos Humanos vigentes en Costa Rica, tienen no
solamente un valor similar a la Constitucion Politica, sino que en la medida en que otor-
guen mayores derechos o garantias a las personas, priman por sobre la Constitucion”*©°.
Concluyd finalmente la Sala que “/a norma cuestionada no solo esta juridicamente per-
mitida, sino que ademas, es acorde con el Derecho de la Constitucion sobre los Derechos
Humanos”. Como se observa, esta respuesta constituyo un fuerte respaldo a una politi-

% Consejo de Estado de Colombia (2015): Op.Cit., P.75.

* Quienes presentaron la suspension fueron Esperanza Cerén Villaquiran, Marian Lorena Ibarra Avila y Liliana Andrea Avila, miembros de las
organizaciones no gubernamentales Educar Consumidores y la Fundacion para la Educacion y el Desarrollo Social.

¥ Consejo de Estado de Colombia (2016): Solicitud de suspension provisional de las Circulares Externas niimero 005 de 2012 y 011 de 2012, Expediente
2014-00011-00. .

* Corte Suprema de Costa Rica, Sala Constitucional (2012):Consulta legislativa facultativa en relacién con el proyecto de ley denominado “Ley General de
Control de Tabaco y sus Efectos Nocivos en la Salud”, Expediente 12-002657-0007-CO, Res No 2012-003918, P. 22.

* Corte Suprema de Costa Rica, Sala Constitucional (2012):Op.Cit., P. 40.
# Corte Suprema de Costa Rica, Sala Constitucional (2012):Op.Cit., P. 22.
# Corte Suprema de Costa Rica, Sala Constitucional (2012):Op.Cit., P. 23.
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ca alineada con el CMCT vy puso de manifiesto su conexién con normativa internacional
de derechos humanos. Por ultimo, cabe resaltar que el proyecto de ley fue sancionado
y es la actual normativa que rige en el pais sobre control de tabaco.

4. La preeminencia de las normas que tutelan la salud de la poblacién en Panama

La Corte Suprema de Justicia de Panama rechazé una demanda de inconstitucionalidad
presentada por British American Tobacco*? sobre el decreto 611/10 que establecidé una
incorporacion explicita de la prohibicion de exhibicidon de productos de tabaco en los
puntos de venta. La argumentacion de BAT Panama se basaba en que implicaba una
violacion de libertad de expresion, por limitar la expresion comercial; una violaciéon de
la propiedad privada de la compafia, al impedir mostrar libremente sus productos y
sus marcas, debidamente registradas; una violacion al derecho de acceso a informacion
relevante para consumidores y una vulneracion de las libertades esenciales de una eco-
nomia de mercado, entre otros argumentos.

La Corte rechazd la demanda y establecid que el decreto no excedia los limites de la po-
testad reglamentaria porque fue realizado “dentro del espiritu de la Ley Formal, Ley No.
13 de 24 de enero de 2008, toda vez que, en articulo 14 establece que una prohibicion
total de la publicidad, promocioén y patrocinio de productos de tabaco, y las directrices
del CMCT determind que la exhibicion de productos de tabaco en puntos de venta en
si misma es una forma de publicidad y promocion”3. A su vez, la Corte establecié que
no se violaba “el uso habitual de la marca al dictarse (..) la prohibicion de exhibir los
productos del tabaco y sus derivados en los dispensadores, anaqueles y cualquier otra
estanteria ubicada en los puntos de venta”*.

Ademas de ese reclamo de inconstitucionalidad, la prohibicion de la exhibiciéon de pro-
ductos de tabaco fue objeto de un recurso de ilegalidad también resuelto por la Corte
Suprema de Justicia de Panama. En esta decision la Corte recordd que de acuerdo a la
normativa de proteccion del consumidor de ese pais, el proveedor estd en obligacion
de informar, clara y verazmente al consumidor sobre las caracteristicas del producto o
servicio. En este contexto legal, el tribunal entendié que “no se viola el derecho de infor-
macion del consumidor porque cuando éste va a adquirir el producto de tabaco cuenta
con sus caracteristicas antes de consumirlo, es decir, conoce de antemano su naturaleza,
composicion, contenido, peso, origen, fecha de vencimiento, toxicidad, y advertencias” 5.
A su vez, respecto de la eventual violaciéon al uso de marca, la Corte expresd que la
restriccion a su uso se encuentra justificacion en tanto el Estado tiene la obligacion de
proteger la salud de las personas y la obligaciéon de respetar y proteger el derecho a
la vida. Estas obligaciones se deben conectar con las aquellas emanadas del CMCT de
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), el cual debe ser interpretado conforme las
directrices emanadas por la Conferencia de las Partes y en base a los informes conte-
niendo evidencia cientifica desarrollados por la OMS. Por ultimo, aclardé que el objetivo
de la politica de prohibir la exhibicidn de productos de tabaco no es el de prohibir los
productos de tabaco sino el de evitar que se exhorte al consumo de los mismos “6 .

Por otro lado, la sala Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de Panama confir-

2 Corte Suprema de Panama (2014): British American Tobacco Panamd contra el Decreto 611/2010 del Ministerio de Salud, Accién de Inconstitucionalidad,
Exp. 192-11.

# Corte Suprema de Panama (2014): Op. Cit.,P.18.
“ Corte Suprema de Panamé (2014): Op. Cit.,P. 26.

4 Corte Suprema de Panama (2016): British American Tobacco Panama, Philip Morris Panama, Obrigada Panama, Habanos Panama y G.R. International
contra el decreto 611/2010 del Ministerio de Salud, Accién de Ilegalidad, P. 20.

¢ Corte Suprema de Panama (2016): Op.Cit., P. 23.
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mo el decreto ejecutivo 230 que habia sido impugnado por British American Tobacco
(BAT) Panama®’. Segun BAT, el decreto 230 amplié ilegalmente el alcance de la ley 13
en areas relacionadas con: ambientes libres de humo de tabaco, la prohibicion de la pu-
blicidad, promocidén y patrocinio del tabaco y mecanismos de ejecucion.

La Corte establecié que los articulos demandados del decreto ejecutivo precisamente
buscan proteger aquellos derechos a la salud tutelados tanto por legislacion nacional
como internacional. En consecuencia, hizo mencién al CMCT vy su objetivo de proteger
las generaciones presentes y futuras contra las devastadoras consecuencias sanitarias,
sociales, ambientales y econdmicas del consumo de tabaco y de la exposicidon al humo
del mismo. Asimismo, el Tribunal manifesté que la norma al buscar tutelar la salud huma-
na debe ser interpretada de manera amplia sin que se desborden los limites establecidos
por la ley y la constitucion.

Por otra parte, respecto a la regulacion publicitaria, la Corte establecié que el decreto
no infringe ninguna norma y que ademas es concordante con el CMCT. Finalmente, con
un claro mensaje, la Corte expresd la importancia de las normas en cuestion: “Queremos
aclarar que no puede esta Sala ir en contra de normas que tutelan la salud de la pobla-
cién, madxime cuando estamos en el caso de afectaciones serias a la salud, médicamente
comprobadas, por el consumo de productos derivados del tabaco y de los dafios oca-
sionados a la salud de terceros, recordando que de conformidad con el articulo 50 de
nuestra Carta Magna el interés particular debera ceder ante el interés publico o social”*®.

5. Pert: “El CMCT es un tratado de derechos humanos”

En Peru, tanto la Corte Constitucional como el Tribunal Superior han ratificado medidas
de control de tabaco en sus fallos. En ocasion de una acciéon de inconstitucionalidad
contra la ley general para la prevencidon y control de los riesgos de consumo de tabaco
en 2011, el Tribunal Constitucional de Peru afirmd que el CMCT es un tratado de dere-
chos humanos porque “busca proteger de manera clara, expresa y directa el derecho
fundamental a la proteccion de la salud”*®. Esta posicidn, también fue sostenida por el
Procurador del Congreso que lo expresd claramente al darle rango constitucional: “/os
tratados sobre derechos humanos (...) tienen rango constitucional (...). En tal sentido, el
Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco (..) tiene rango constitucional,
pues es un tratado sobre el derecho a la salud”™°.

Como se planted anteriormente, el CMCT viene a reconocer obligaciones derivadas del
derecho humano a la salud frente a una situacidn particular que afecta ese derecho
como lo es la epidemia de tabaquismo. Este ultimo punto fue tratado especificamente
por el Tribunal Constitucional de Peru que argumentd que la existencia o no de un trata-
do sobre derechos humanos no viene definida por un criterio, sino por un criterio mate-
rial, consistente en analizar si el tratado se ocupa directamente de un derecho humano,
sea para reconocerlo por vez primera, sea para asumir obligaciones orientadas a su
mas eficiente proteccién. Concluyd entonces el Tribunal Constitucional que “e/ Convenio
Marco de la OMS para el Control del Tabaco es un tratado sobre derechos humanos, pues
aunque no reconoce al derecho a la proteccién de la salud como un “nuevo derecho” (en
los términos de los recurrentes), obliga a los Estados parte de manera clara y directa a la

4 Corte Suprema De Panama (2010): British American Tobacco Panamd, S.A. contra el decreto ejecutivo 230/2008 del Ministerio De Salud, Demanda
Contencioso Administrativa De Nulidad.

# Corte Suprema de Panamd (2010): Op.Cit., P. 8.

# Tribunal Constitucional del Perti (2011): Jaime Barco Rodas contra el Articulo 3° de laley N. 28705 — Ley general para la prevencion y control de los riesgos
del consumo de tabaco, proceso de inconstitucionalidad, STC 00032-2010, Péarrafo 67.

** Procurador del Congreso, escrito de contestacion de la demanda, pp. 3 y 4 elevado al Tribunal Constitucional del Perti (2011): Jaime Barco Rodas contra el
Articulo 3° de la ley N. 28705 - Ley general para la prevencion y control de los riesgos del consumo de tabaco, proceso de inconstitucionalidad.
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adopcion de medidas que contribuyan a optimizar su eficacia™'.

En 2011, 5 mil ciudadanos demandaron la inconstitucionalidad de la prohibicién de areas
para fumar dado que esta normativa, segun expresaron, afectaba el derecho de las per-
sonas fumadoras al libre desenvolvimiento de su personalidad, la violaciéon a las liber-
tades comerciales y a la iniciativa privada. El Tribunal Superior establecié la constitu-
cionalidad de la norma dado que el Estado tiene el deber de proteger el derecho a la
salud en el maximo nivel posible y reconocié al CMCT como un tratado sobre derechos
humanos: “Siendo el Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco un tratado
sobre derechos humanos (...) el Estado tiene la obligacion de interpretar el articulo 7o de
la Constitucion -que reconoce el derecho fundamental a la proteccion de la salud-y el
articulo 9o de la Constitucion -que obliga a disefar una politica nacional de salud plural
y descentralizada-, de conformidad con todos los preceptos de aquel Convenio, de for-
ma tal que de acuerdo al articulo 30 de este, el Estado tiene la obligaciéon de proteger el
derecho a la salud por via de una politica nacional plural y descentralizada que reduzca
de manera continua y sustancial la prevalencia del consumo de tabaco y la exposicion al
humo de tabaco” *.

Incluso, en este sentido, el Tribunal afirmo: “En esa misma linea, el Convenio Marco de
la OMS para el Control del Tabaco, es un tratado sobre derechos humanos, pues aunque
no reconoce al derecho a la proteccion de la salud como un “nuevo derecho” (en los
términos de los recurrentes), obliga a los Estados parte de manera clara y directa a la
adopcion de medidas que contribuyan a optimizar su eficacia”>.

6. La constitucionalidad de las medidas de ampliaciéon de advertencias sanitarias
en Uruguay

En Uruguay, se sanciond una ley de control de tabaco que delegaba su reglamentacion al
Poder Ejecutivo (Ministerio de Salud), quien en base a estos poderes amplid el porcentaje
de advertencias sanitarias en productos de tabaco a un 80%. Abal Hermanos S.A., afiliado
a Philip Morris Internacional (PMI), impugno la constitucionalidad de esta ley®*.

El argumento principal fue la delegacién ilegal de poderes al Ministerio de Salud, que
luego se utilizaron “irrazonablemente” para ampliar el porcentaje de las advertencias
sanitarias. Segun el demandante, la ley violaba varios derechos: el de propiedad - in-
cluida la propiedad intelectual, libertad de industria y comercio, libertad de expresion,
entre otros. Ademas, manifestaba que, al permitir la ley restringir el area disponible de
los paquetes de cigarrillos, se afectaba el valor de la marca dado que este deriva de la
posibilidad de los consumidores de distinguirla de otras y asociar la marca al producto.
El Tribunal Supremo desestimo el accionamiento de inconstitucionalidad promovido al
considerar que la ley era constitucional y que no habia una delegacién ilegal sino la
necesidad de complementar la ley con las reglamentaciones necesarias. La Corte esta-
blecié que la Ley 18.256 tiene su razdn de ser en el desarrollo de una politica sanitaria
llevada adelante por el Estado profundizando una campana contra el tabaquismo de
conformidad a lo establecido por el CMCT (aprobado por ley 17793). Asimismo, manifes-
té que la salud publica es un cometido esencial inherente al estado y que la legislacién
sobre tabaquismo es un bien juridico superior que participa de la nocién de orden publi-

5! Tribunal Constitucional del Pert (2011): Op.Cit., Parrafo 69.
52 Tribunal Constitucional del Peru (2011): 5000 Ciudadanos C/ Articulo 3 de la Ley 28705, Exp. 00032-2010-PI/TC, P. 33.
* Tribunal Constitucional del Pert (2011): Op.Cit., P. 30.

** Suprema Corte de Justicia de Uruguay (2010): Abal Hermanos S.A. C/ Poder Legislativo y Otro, Accién de inconstitucionalidad, Arts. 9 y 24 de la ley
18256, Sentencia No. 1713.
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co siendo coherente que se conceda al Ministerio de Salud Publica su reglamentacidn®®.
Respecto del andlisis de razonabilidad de las politicas concretas analizadas en este caso,
cabe destacar que las medidas de control de tabaco tomadas en Uruguay basadas en
las recomendaciones del CMCT han tenido importantes resultados, principalmente en
la poblacion adolescente del pais. La Encuesta Mundial de Tabaquismo del afo 20145
demostrd que ha reducido el consumo de productos de tabaco en adolescentes de 13 a
15 anos como asi también el porcentaje de aquellos que nunca fumaron. En 2007, la pre-
valencia de consumo de cigarrillos a 30 dias en poblaciéon de 13 a 15 afios era de 20.2%,
mientras que en 2014 se situd en 8.2% y resultd similar en ambos sexos. La susceptibili-
dad de convertirse en un fumador se redujo en forma significativa de 25.8% en 2007 a
16.6% en 2014. Mas alla de que es dificil aislar el efecto especifico de cada medida, este
tipo de evidencia permite desestimar los argumentos en contra de la razonabilidad de
politicas como la ampliacidon de advertencias sanitarias o la presentacion unica.

7. Ambientes libres de humo y CMCT en Guatemala

La Corte Constitucional de Guatemala tuvo la oportunidad de decidir un caso en el
que se cuestionaba la constitucionalidad de un decreto que establecid una politica de
ambientes libres de humo. En ocasiéon de rechazar el planteo, la Corte destacd el rol del
CMCT como creador de obligaciones juridicas para los Estados Partes y su fuerte ba-
samento en evidencia cientifica. Respecto de este ultimo punto, afirma que “e/ tratado
reconoce que se ha probado cientificamente que la exposicion al humo de tabaco causa
muerte, enfermedad y discapacidad™’. En cuanto al punto de la creacién de obligacio-
nes juridicas, la Corte Constitucional de Guatemala también hace una conexidn con el
derecho humano a la salud: “en atencion al mandato recibido de la norma internacional,
el estado de Guatemala sanciond el decreto 74-2008 del Congreso de la Republica,
como una forma de darle continuidad a las politicas publicas que reconocen el goce del
derecho a la salud como un derecho humano fundamental, y a la vez, consideran a la
salud de los habitantes de la Nacion como un bien publico™®.

V. Conclusiones

El CMCT establece obligaciones de derecho internacional publico con fuertes conexio-
nes con el derecho internacional de derechos humanos. Estas conexiones ya han sido
ratificadas por organismos oficiales de monitoreo de tratados de derechos humanos y
han motivado reconocimientos judiciales. Respecto de su categorizacion como tratado
de derechos humanos, existen fuertes argumentos que permitirian hacerlo aunque en la
practica la relevancia de esa categorizacion se da respecto de cada pais en concreto y
de las consecuencias juridicas que la misma trae aparejada®®.

Los casos de control de tabaco analizados han destacado que la implementacion de
estas medidas es necesaria para cumplir con las obligaciones contraidas internacional-

* Por su parte, PMI demand6 a Uruguay frente al CIADI, un panel arbitral del Banco Mundial, con motivo de las politicas de presentacién tnica y de
ampliacion a 80% de las advertencias sanitarias en productos de tabaco, las cudles, segtin alegaban, violaban un Tratado Bilateral de Inversiones con Suiza.
El panel de tres arbitros public6 su decision el 8 de julio de 2016, desestimando todos los reclamos de PMI. Su analisis excede el marco de este articulo pero
es importante destacar que los arbitros destacaron la existencia de otras obligaciones internacionales por parte de Uruguay y resaltar el rol del CMCT en la
determinacion de la razonabilidad de las politicas implementadas por Uruguay.

% Encuesta Mundial de Tabaquismo GYTS URUGUAY (2015)

57 Corte Constitucional de Guatemala (2010): British American Tobacco Central América, S.A. v. Guatemala, P. 23.

3% Corte Constitucional de Guatemala (2010):0b. Cit., P. 24.

*> CABRERA Oscar A.; CARBALLO, Juan Martin(2013): Tobacco Control Litigation: broader impacts on health rights adjudication, The Journal of Law,
Medicine & Ethics; 41; 15 3-2013; 147-162, P.159.
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mente para proteger el derecho a la salud frente a la epidemia de tabaquismo. EI CMCT
define las medidas concretas que los Estados deben tomar respaldadas por evidencia
cientifica. Esto resalta la importancia de la presencia de estandares internacionales para
la efectivizacion del derecho a la salud, los cuales no estan presentes necesariamente
en otros tipos de litigios sobre derecho a la salud®. Es decir, respecto de la epidemia
de tabaquismo, es mas facil afirmar qué politica cumple adecuadamente con la protec-
cion adecuada porque justamente el CMCT provee estdndares para interpretarlo. Eso no
sucede, por ejemplo, respecto de politicas de salud alimentaria y nutricional o de salud
mental sélo por nombrar dos ambitos. La existencia de evidencia cientifica que sustenta
la efectividad de estas politicas de proteccién de la salud facilita la tarea de los tribuna-
les que no necesitan discutir cuestiones técnicas que le son ajenas. Este punto podria
explicar la clara linea de apoyo a medidas de control de tabaco que se ha ido dando
entre altos tribunales de Latinoamérica.

Es notable cdmo la industria tabacalera ha utilizado similares argumentos en todos los
casos analizados buscando apropiarse del discurso de la vulneracion de sus libertades
comerciales y el desconocimiento de la evidencia sobre las medidas de control de ta-
baco. Sin duda alguna, se ha ido desarrollando una mirada coincidente entre los tribu-
nales superiores Latinoamericanos en cuanto a la obligacion del Estado de proteger el
derecho a la salud a través de medidas de control de tabaco y la relaciéon que aquellas
tienen con los derechos humanos. Los fallos aqui comentados permiten afirmar que
en este dmbito se ha fortalecido la justiciabilidad del derecho a la salud y que el litigio
de control de tabaco proporciona un escenario prometedor pudiendo este emerger en
otras regiones también.

Como ha guedado demostrado, el CMCT tiene un rol fundamental y clave para estas
decisiones ya que proporciona un marco legal con medidas concretas que los Estados
deben tomar para evitar y limitar la epidemia del tabaquismo. Por el foco en la preven-
cidon que caracteriza a las politicas alineadas al CMCT, hasta el momento los tribunales se
han ocupado de medidas de bajo costo para los distintos gobiernos, razén por la cual el
proceso de su implementaciéon ha sido exitoso. Los tribunales seguramente encuentran
menos obstaculos para exigir el cumplimiento del derecho a la salud cuando hacerlo no
implica una incidencia tan grande sobre los recursos publicos®'. Se plantea a futuro el in-
terrogante acerca de como se tratardn otras politicas de control de tabaco que sean mas
costosas y que tengan en consecuencia un mayor impacto sobre el presupuesto publico,
como serian por ejemplo campafas de cesacion que incluyan el acceso a medicamentos.
Mas alld de que estos casos han ido ratificando, en diferentes paises, una multiplicidad
de politicas de control de tabaco, es probable que esta dindmica continue profundi-
zdndose. La industria del tabaco tiene recursos tanto para demorar las discusiones en
instancias administrativas y legislativas como para cuestionarlas en sede judicial®2. Por
ello, es de esperar que sigan sucediéndose litigios por la implementaciéon de politicas de
control de tabaco en la regién. En Brasil, se encuentra pendiente un caso ante el Tribunal
Supremo Federal a raiz de la resolucion de la agencia sanitaria nacional que prohibid la
incorporacion de aditivos a los productos de tabaco®. Este caso pendiente obtuvo una
medida cautelar que por el momento hace inaplicable la resolucién. Asimismo, en varios

© CABRERA Oscar A.; CARBALLO, Juan Martin(2013): OP.Cit., P.158-159.
! CABRERA Oscar A.; CARBALLO, Juan Martin (2013): OP.Cit., P.158-159.

% DOKU, David (2010): “The tobacco industry tactics-a challenge for tobacco control in low and middle income countries”, Afr Health Sci. 10(2): 201-203.
PMCID: PMC2956281

STEELE, Sarah et al (2016): “The role of public law-based litigation in tobacco companies’ strategies in high-income, FCTC ratifying countries, 2004-14",
Journal of Public Health, Volume 38, Issue 3, 17, P516-521.

% Tribunal Supremo de Brasil (2016): Confederacién Nacional de Industria contra ANVISA, Accion Directa de Inconstitucionalidad 8874.
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paises en la region (Chile, Uruguay, Panama y Ecuador entre los que mas han avanzado
para su aprobacidn) se encuentra en discusion la aprobacién de la politica de empaque-
tado estandarizado, que implica una mayor restriccion a las libertades comerciales de
la industria del tabaco. Esta misma politica fue objeto de reclamos judiciales en paises
como Australia, Reino Unido, Francia o Noruega, con lo cual es probable que de apro-
barse en nuestra region, también impliquen causas judiciales.

Hasta el momento, el tratamiento judicial de politicas de control de tabaco en Latinoa-
mérica ha sido muy favorable, destacandose la creciente conexidn con obligaciones de
derechos humanos y la deferencia otorgada al CMCT como instancia de referencia. Mas
alld de que esta tendencia puede profundizarse, generan algunos interrogantes el avan-
ce de las politicas de control de tabaco hacia la regulacion mas técnica del producto
(como el ejemplo de los aditivos) asi como eventuales tensiones con dmbitos de regula-
cion bien especificos (como la protecciéon de la propiedad intelectual).
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