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TEXTO DEL DICTAMEN

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Se somete a dictamen de este Consejo Consultivo el “Anteproyecto de Ley para la promocion
de una vida saludable y una alimentacion equilibrada en Andalucia”.

La disposicion legal proyectada pretende regular las acciones necesarias para la promocion
de la actividad fisica y de una alimentacion saludable y equilibrada entre la poblacién y la
atencion integral a las personas que padecen sobrepeso y la obesidad y promocion de la
salud (art. 1).

En este sentido, tras concretar el objeto, fines, @mbito de aplicacidén, definiciones y principios
de actuacién (titulo preliminar), el Anteproyecto de Ley se ocupa de establecer los derechos
y garantias en este ambito (titulo I). Seguidamente, establece las medidas para la lucha
contra el sobrepeso y la obesidad, que incluyen: las estrategias para la promocién de la
actividad fisica y la alimentacidon saludable; la promocién de los entornos y espacios
saludables; los incentivos y ayudas publicas; las “alianzas” con dicha finalidad para el
fomento de la actividad fisica y la alimentacién saludable; y la atencién sanitaria a las
personas que padecen sobrepeso y obesidad (capitulos I, II, III, IV y V, respectivamente, del
titulo II). En este plano destaca la regulacién del “Plan Andaluz para la promociéon de la
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actividad fisica y la alimentacion saludable”, asi como las prescripciones referidas a centros
docentes, centros de personas mayores, de personas con discapacidad y de acogimiento
residencial a las personas menores de edad en situacién de guarda y tutela por la Junta de
Andalucia, y Universidades.

Las medidas relativas a los trastornos de la conducta alimentaria se concretan en el titulo III
del Anteproyecto de Ley.

El titulo IV se destina a regular la publicidad y comercializacién de alimentos y bebidas no
alcohdlicas, y el titulo V a la “organizacion, coordinacién y gobernanza” en esta materia,
concretando las competencias de las Administraciones Publicas en Andalucia en la materia,
asi como determinados instrumentos al servicio de las finalidades perseguidas (Mapa andaluz
de la situacién de sobrepeso y obesidad y Sistema de Informacién de calidad nutricional de
los alimentos en Andalucia), al mismo tiempo que crea un dérgano de participaciéon y un
organo de asesoramiento.

Finalmente, el titulo VI se ocupa de la formacion, investigacién e innovacion en este ambito
y el titulo VII establece el régimen sancionador.

Efectuada esta somera descripcion del Anteproyecto de Ley, examinamos, en primer lugar,
los derechos y principios que deben presidir la regulacién, asi como la coherencia de la
misma con las recomendaciones de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y de la Unién
Europea, para referirnos después a los titulos competenciales con que cuenta la Comunidad
Auténoma para la aprobacién de la futura Ley para la promocion de una vida saludable y una
alimentacién equilibrada en Andalucia. También nos referiremos a las competencias
municipales en este ambito.

1. Principios y derechos que han de ser considerados en la futura Ley para la promocion de
una vida saludable y una alimentacién equilibrada en Andalucia.

Destinamos este apartado a examinar los principios y derechos concernidos por la
regulacién, refiriéndonos en particular al derecho a la proteccién de la salud, que es el hilo
conductor de la disposicion proyectada, asi como al derecho al deporte, y a la libertad de
empresa, sin perder de vista la prohibicion de discriminacidn por circunstancias personales.

1.1. Vinculacién del Anteproyecto de Ley con el derecho a la proteccién de la salud.

Ante todo, cabe afirmar que el Anteproyecto de Ley esta directamente relacionado con el
derecho a la proteccion de la salud, sobre el que pivota el conjunto de la disposicion
sometida a dictamen.

Dicho derecho se reconoce en el articulo 43 de la Constitucion Espafola (apartado 1), que
atribuye a los poderes publicos la responsabilidad de organizar y tutelar la salud publica a
través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios (apdo. 2).

Lo anterior debe ponerse en conexidén con el “derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental”, reconocido en el articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 (a su vez ligado al art.
25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos), segun el cual, entre las medidas
que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad del
mismo (apartado 2) figuraran las necesarias para el sano desarrollo de los nifos; la
prevencién y el tratamiento de las enfermedades y la lucha contra ellas; y la creacién de
condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de
enfermedad.

A su vez, la Convencion sobre los Derechos del Nifio dispone en su articulo 24 que los
Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud,
y estan obligados a adoptar las medidas apropiadas para lograr los objetivos previstos en su
apartado 2, cuyo parrafo e) se refiere en concreto al de "asegurar que todos los sectores de
la sociedad, y en particular los padres y los nifios, conozcan los principios basicos de la salud
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y la nutricién de los nifios, las ventajas de la lactancia materna”.

En este mismo contexto damos por reproducido el articulo 35 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea relativo al derecho de toda persona a la prevencion
sanitaria y a beneficiarse de la atencidn sanitaria.

Por su parte, el Estatuto de Autonomia para Andalucia dispone en su articulo 22.1 que el
referido derecho constitucional se garantiza mediante un sistema sanitario publico de
caracter universal, con el alcance referido en ese mismo articulo. Tal y como este Consejo
Consultivo expone en su dictamen 118/2017, en la concreta formulacion de dicho derecho
han de tenerse en cuenta la prohibicién de discriminacién contenida en el articulo 14 del
Estatuto de Autonomia (en relacion con el articulo 14 de la Constitucién) y los objetivos
basicos que éste establece en el articulo 10, apartados 2 y 3, parrafos 14° y 199, Asimismo,
hay que recordar que el propio articulo 22 contempla que “/as personas que pertenezcan a
grupos especificos reconocidos sanitariamente como de riesgo, tendran derecho a
actuaciones y programas sanitarios especiales y preferentes” (apartado 3).

A su vez, el articulo 37 del Estatuto de Autonomia (al enunciar los principios rectores que
deben orientar las politicas publicas de la Comunidad Autéonoma) se refiere al consumo
responsable, solidario, sostenible y de calidad, particularmente en el ambito alimentario
(apartado 1.19.9) y el apartado 2 del mismo articulo dispone que los principios rectores
enunciados en su apartado 1 se orientardn ademas a superar las situaciones de desigualdad
y discriminacion de las personas y grupos que puedan derivarse de sus circunstancias
personales o sociales o de cualquier otra forma de marginacion o exclusion.

1.2. Actividad fisica saludable y deporte.

Por otro lado, el examen del Anteproyecto de Ley en lo que respecta a la regulacion de la
actividad fisica saludable, lleva a recordar que el articulo 43.3 de la Constitucion Espafiola
mandata a los poderes publicos a fomentar la educacion sanitaria, la educacion fisica y el
deporte.

La redaccion y ubicacion del precepto parte de la conexidon entre deporte y salud, que se
reconoce expresamente en la legislacion estatal y autondmica que desarrolla este derecho
constitucional. Asi, la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, que consagra el principio
de que la practica del deporte es libre y voluntaria, subraya en su exposicién de motivos que
el deporte constituye un elemento fundamental del sistema educativo y su practica es
importante en el mantenimiento de la salud y un elemento determinante de la calidad de
vida.

Esta faceta de la practica deportiva es asumida por la Ley 5/2016, de 19 de julio, del
Deporte de Andalucia, que reconoce el derecho de todas las personas a la practica deportiva
y destaca su papel en la prevencién y promociéon de la salud al regular la funcién y los
valores del deporte (art. 4), recogiendo como principio rector “la formulaciéon de la practica
deportiva como un factor esencial para la salud, una mayor calidad de vida, el bienestar
social y el desarrollo integral de la persona”.

Desde este planteamiento debe entenderse la afirmacidn que se realiza en la exposicion de
motivos del Anteproyecto de Ley sobre la sinergia que se pretende establecer entre el mismo
y la Ley del Deporte de Andalucia.

1.3. Derecho a la libertad de empresa.

Desde otro angulo, en lo que atafie a determinadas medidas del Anteproyecto de Ley con
incidencia en la libertad de empresa, hay que recordar que el articulo 38 de la Constitucion
Espafola "“reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado”,
afiadiendo que “los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio, de acuerdo con las
exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién”. A su vez, el articulo
139.2 de la Constitucion asegura “la libre circulacién de mercancias y personas en todo el



territorio espafol”.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional recuerda que el derecho fundamental a la
libertad de empresa se ejerce «dentro de un marco general configurado por las reglas, tanto
estatales como autondmicas, que ordenan la economia de mercado y, entre ellas, las que
tutelan los derechos de los consumidores...» [STC 227/1993, de 9 de julio, FJ 4 e), cuya
doctrina se reitera en la STC 89/2017, de 4 de julio, F]J 14, entre otras]. Todo ello, sin
perjuicio del respeto de la «doble garantia constitucionalmente establecida», esto es, la de la
reserva de ley y la que obliga a respetar el nlcleo esencial del derecho, «del que ni siquiera
el legislador puede disponer».

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha precisado que cuando se trata de regulaciones
que afectan al ejercicio de una actividad empresarial y no al propio acceso a la misma (en
las que el canon de constitucionalidad es mas incisivo), el juicio de constitucionalidad sobre
las condiciones o limitaciones en cuestidon «permite verificar si esas medidas son
“constitucionalmente adecuadas”, esto es, si la medida cuestionada constituye una medida
adecuada para la consecucion de un fin constitucionalmente legitimo» (SSTC 53/2014, de 10
de abril, FJ 7, y 35/2016, de 3 de marzo). Desde esta Optica, el Tribunal Constitucional
subraya que las medidas «deben ajustarse a un canon de razonabilidad en el sentido de que
respondan a un objetivo constitucionalmente legitimo y sean idéneas o adecuadas para
conseguirlo sin que su intensidad llegue al punto de suponer un impedimento practico del
libre ejercicio de la actividad econémica» [STC 111/2017, de 5 de octubre, F] 4.a), entre
otras].

2. Actividad fisica, alimentacion saludable y lucha contra el sobrepeso y obesidad.
Recomendaciones y estrategias de la OMS, del Consejo de Europa y de la Unidn Europea.

La exposicidn que se realiza en este apartado permite verificar que el Anteproyecto de Ley
ha sido elaborado en sintonia con las recomendaciones y estrategias de la OMS, del Consejo
de Europa y de la Unién Europea.

2.1. Sobrepeso y obesidad como problemas de salud publica.

El problema de salud publica del sobrepeso y la obesidad esta clasificado entre los mas
graves del siglo XXI. En linea con lo que se indica en la exposicion de motivos del
Anteproyecto de Ley, los estudios cientificos consideran que la obesidad se ha convertido en
una “epidemia global”.

2.1.1. Recomendaciones de la OMS.

Tal y como se deduce de la exposicion de motivos del Anteproyecto de Ley, el problema al
gue nos referimos se ha abordado desde hace mas de una década en diversos documentos
de la OMS. Asi, la Estrategia Mundial de la Organizacion Mundial de la Salud sobre Régimen
Alimentario, Actividad Fisica y Salud, aprobada por la quincuagésima séptima reunién de la
Asamblea Mundial de la Salud (17 al 22 de mayo de 2004), esta concebida con el propdsito
de reducir sustancialmente la mortalidad y la morbilidad mundiales mejorando la
alimentacién y promoviendo la actividad fisica. En este sentido, la Estrategia Mundial sefiala
que deben impulsarse las politicas, estrategias y planes de accion, destacando la importancia
de la “implicacién de los gobiernos” y de “la colaboracion entre el sector de la salud y otros
sectores fundamentales, como los de la agricultura, la educacion, la planificacién urbana, los
transportes y la comunicacién”.

Entre otros aspectos, la citada Estrategia se refiere a la informacion educacién, comunicacion
y concienciacién de la poblacién y concienciacién del publico, a la promocién de productos
alimenticios acordes con una dieta saludable y la importancia de desalentar los mensajes
que promuevan practicas alimentarias malsanas o la inactividad fisica y a la colaboracién
entre los gobiernos, los grupos de consumidores y el sector privado (incluido el de la
publicidad) a fin de formular criterios multisectoriales apropiados para la comercializacién de
los alimentos dirigida a los nifios, abordando cuestiones como la del patrocinio, la promocién
y la publicidad.



En 2007, la Oficina Regional de la OMS publicé el estudio titulado “El reto de la obesidad en
la region europea de la OMS vy las estrategias de respuesta”, en el que se abordan diferentes
recomendaciones relacionadas con la prevencién de la obesidad mediante una alimentacion
adecuada, vy ello sobre la base de las conclusiones alcanzadas por los expertos en la materia.

En esta direccion apunta el “Plan de accidon mundial para la prevencion y el control de las
enfermedades no transmisibles 2013-2020", adoptado en la sexagésima sexta reunion de la
Asamblea Mundial de la Salud (20-28 de mayo de 2013), en la que se fijan determinadas
recomendaciones y metas relacionadas con la regulacion sometida a dictamen, entre ellas
detener el aumento de la obesidad y reducir la prevalencia de la inactividad fisica.

En la declaracion final de la Segunda Conferencia Internacional sobre Nutricion (CIN2),
organizada conjuntamente por la FAO y la OMS (celebrada en Roma del 19 al 21 de
noviembre de 2014), los Ministros y representantes de los Estados miembros se refieren a la
malnutricion en todas sus formas, con inclusion de las manifestaciones que provocan
sobrepeso y la obesidad, para sefalar que no sélo afecta a la salud, sino que también
supone una pesada carga en forma de consecuencias sociales y econémicas negativas para
las personas, las familias y las comunidades. La declaracion incorpora determinados datos
sobre el rapido aumento del sobrepeso y la obesidad entre nifios y adultos en todas las
regiones (“en 2013 habia 42 millones de niflos menores de cinco afios afectados por el
sobrepeso y en 2010, mas de 500 millones de adultos afectados por la obesidad”). En este
sentido precisa que “los factores de riesgo dietético, junto con una actividad fisica
inadecuada, explican casi el 10% de la carga mundial de la morbilidad y la discapacidad”.
Por tales motivos la declaracidon reafirma la necesidad de proyecto de accion mundial para
poner fin a todas las formas de malnutricién, considerando que se trata de un imperativo por
razones sanitarias, éticas, politicas, sociales y econdmicas. Entre otras recomendaciones, la
declaracién destaca que deberian fomentarse dietas saludables en los centros preescolares y
escolares, las instituciones publicas, los lugares de trabajo y los hogares, asi como una
alimentacién sana por parte de las familias.

En mayo de 2015 la Oficina Regional de la OMS para Europa presentd un nuevo estudio con
una proyeccion de los datos de obesidad, hecho publico en el Congreso Europeo de Obesidad
celebrado en Praga, en el que alerta de que Europa podria enfrentarse a una crisis de
obesidad de enormes proporciones hacia el afio 2030, y se destaca la urgencia en la
adopcion de medidas para revertir esta tendencia actuando sobre los alimentos no
saludables. Segun dicho estudio, en Espafia la obesidad en los hombres podria afectar al
36%, frente al 19% en 2010.

Mas alla de las concretas cifras sobre la preocupante tendencia apuntada, los estudios ponen
de manifiesto la necesidad de actuar y de hacerlo con una visidn sistematica. En el Boletin de
la OMS de 1 de julio de 2015 (volumen 93, niumero 7, 437-512) se subraya la necesidad de
hacer frente a dicho problema de salud mediante un enfoque multidisciplinar mediante una
combinacién de politicas, incluyendo una restriccion de la comercializacion de alimentos que
no sean sanos para los nifios, etiquetas nutricionales suplementarias, estrategias en el precio
de los alimentos y una mejora de la calidad nutricional de los alimentos en las escuelas y
otros establecimientos del sector publico. El Departamento de Nutricién para la Salud y el
Desarrollo de la OMS ha expresado que los paises tienen que prestar atencion a como guian
el sistema alimenticio, trabajando con varios sectores, “incluyendo la agricultura, la
produccidon de alimentos, las industrias de distribuciéon y minoristas, la salud, la asistencia
social y la educacion”.

2.1.2. Estrategia Europea.

En el Libro Blanco “Estrategia europea sobre problemas de salud relacionados con la
alimentacién, el sobrepeso y la obesidad” [COM (2007) 279 final, de 30 de mayo de 2007],
la Comisién sefiala la importancia de la informacidon a los consumidores en este &mbito,
precisando que la publicidad y el marketing de alimentos influyen en la alimentacidn,
especialmente de los nifios. En este plano, la Comisiéon alude también al fomento de los
regimenes correguladores y autorreguladores a nivel nacional que cuenten con la aceptacién
de los agentes interesados.

El Libro Blanco reconoce que la infancia es un periodo determinante para inculcar
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comportamientos saludables y los conocimientos vitales necesarios para adoptar un estilo de
vida saludable, de modo que las escuelas desempefian un papel fundamental en esa tarea.

Del mismo modo, la Comision sefiala que los agentes privados deben asumir un papel
destacado en el desarrollo de una opcién saludable para los consumidores y de su
capacitacion para adoptar estilos de vida saludables, subrayando que sus acciones en este
ambito pueden complementar la politica de las autoridades publicas y las iniciativas
legislativas a nivel europeo y nacional.

En el marco de la Politica Agraria Comun (PAC), la Comisién se compromete a promover
objetivos de salud publica (inclusién de frutas y hortalizas en la dieta de los nifios,
promoviendo su consumo en lugares especificos como las escuelas). Asimismo se refiere al
fomento de la actividad fisica, abarcando desde los deportes organizados a los
desplazamientos activos entre el domicilio y el trabajo o las actividades al aire libre. En este
sentido, la Comision considera que los Estados miembros y la UE deben adoptar medidas
proactivas para invertir la tendencia a la disminucidon de la actividad fisica en las ultimas
décadas, y precisa que el apoyo de un entorno fisico y social favorable debe acompanar al
esfuerzo personal por aumentar la actividad fisica.

El Libro Blanco advierte, asimismo, que el aumento de la obesidad entre los nifios europeos
afecta desproporcionadamente a los “grupos socioeconémicos bajos”, por lo que propone
programas orientados a las zonas urbanas y medidas destinadas a regenerar los espacios
publicos, que pueden incluir infraestructuras en zonas social y econdmicamente
desfavorecidas, que podrian convertirse en lugares propicios a la actividad fisica.

Pues bien, la lectura del Anteproyecto de Ley permite comprobar, como ya se apuntd, que
las medidas que se pretenden adoptar son concordantes con las propuestas de accion en la
Unién Europea.

En el contexto de la libre circulaciéon de alimentos seguros y saludables y la proteccion de los
consumidores, la exposicion de motivos del Anteproyecto de Ley se refiere asimismo al
Reglamento (CE) n© 178/2002 del Parlamento y del Consejo, de 28 de enero de 2002, que
determina que la Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria (EESA) es referencia en
nutricion, asi como al Reglamento (CE) n® 1924/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de diciembre de 2006, relativo a las declaraciones nutricionales y de propiedades
saludables en los alimentos y al Reglamento (UE) n® 1169/2011 del Parlamento y del
Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre informacion alimentaria facilitada al consumidor y
gue modifica diversos reglamentos.

2.1.3. Estrategia espafiola.

La exposicion de motivos del Anteproyecto de Ley alude también a la “Estrategia NAOS”
impulsada en febrero de 2005 por el Ministerio de Sanidad con el objetivo de fomentar una
alimentacién saludable y promover la actividad fisica.

En efecto, la Estrategia NAOS (Nutricidn, Actividad Fisica y Prevencion de la Obesidad) se
desarrolla por la Agencia Espafiola de Consumo, Seguridad Alimentaria y Nutricion con el
objetivo de invertir la tendencia ascendente de la prevalencia de la obesidad, con el fin de
reducir sustancialmente la morbilidad y mortalidad atribuible a las enfermedades crdnicas.

Partiendo de la consideracién de que la obesidad, en si misma, constituye una enfermedad y
un factor de riesgo para otras enfermedades de mayor gravedad, la Ley 17/2011, de 5 de
julio, de seguridad alimentaria y nutriciéon, consolida dicha “Estrategia” para fomentar una
alimentacién saludable y promover la practica de actividad fisica, disponiendo en su articulo
36 que en ella se estableceran los objetivos nutricionales y de actividad fisica para la
poblacién y los de reduccidn de la prevalencia de obesidad, asi como los principios generales
que han de regir las actuaciones en este ambito.

La exposicién de motivos del Anteproyecto de Ley subraya que la regulacion ha sido
concebida en linea con la referida Estrategia, si bien “da un paso mas asumiendo las
observaciones de las instituciones internacionales en las que se recomienda la regulacion de

6



diferentes ambitos en los que se sitlan los factores determinantes de esta epidemia mundial
para hacer mas eficaces las acciones”. En este sentido, se destaca que la Consejeria de
Salud ha venido desarrollando diferentes iniciativas para combatir este problema, como el
Plan Andaluz de Actividad Fisica y Alimentacién Equilibrada, puesto en marcha en el afo
2004, y el Plan de Obesidad Infantil desde el 2007. Sin embargo, la exposicion de motivos
afirma que “la tendencia de la epidemia de exceso de peso en Andalucia es creciente” y asi
lo evidencian los datos que ofrece sobre prevalencia de sobrepeso y obesidad en la poblacion
adulta mayor de dieciséis afios y en la poblacion infantil comprendida entre los seis y los
nueve afios. Por tal motivo se apunta que “esos esfuerzos no han sido suficientes para
obtener los resultados deseados”, de modo que se viene a justificar la necesidad de la
regulacién legal proyectada.

2.2. Actividad fisica saludable. Recomendaciones de la OMS y del Consejo de Europa, y
propuestas de la Unidn Europea.

El abordaje del sobrepeso y la obesidad como un grave problema de salud publica, no puede
prescindir de la consideracion de la actividad fisica como medio para mejorar la salud. Este
planteamiento concuerda con el del Consejo de Europa y la Unidn Europea sobre el papel
gue puede tener la practica del deporte con tal finalidad.

En este plano, las recomendaciones mundiales sobre actividad fisica para la salud publicadas
por la OMS en 2010 destacan la conexién entre la inactividad fisica y determinadas
enfermedades no transmisibles, hasta el punto de que constituye el cuarto factor de riesgo
de mortalidad mas importante en todo el mundo. Las recomendaciones ofrecen directrices
sobre frecuencia, duracion, intensidad, tipo y cantidad total de actividad fisica necesaria para
mejorar la salud y prevenir las enfermedades no transmisibles. Asimismo, la OMS sefiala la
importancia de las directrices nacionales y regionales sobre actividad fisica necesaria para
mejorar la salud, subrayando que dichas recomendaciones constituyen una informacion
esencial para los responsables de politicas que se interesan por la actividad fisica a nivel de
la poblacién y que participan en la elaboracion de directrices y politicas de alcance regional y
nacional sobre la prevencién y control de las enfermedades no transmisibles.

En el mismo sentido, subrayamos que la contribucién del deporte a la preservaciéon o mejora
de la salud se refleja en la definicién contenida en la Carta Europea del Deporte de 1992,
auspiciada por el Consejo de Europa, al aludir a la actividad fisica encaminada a “la
expresiéon o mejora de la condicidn fisica y psiquica” [art. II.1.a)].

La Carta parte de la premisa de que el ejercicio fisico contribuye al equilibrio fisioldgico y
psicolégico y reconoce la importancia de la promociéon del deporte para la salud
(considerando 8 y articulo II). En este plano, la Carta se refiere a la puesta a disposicion de
instalaciones adecuadas y programas diversificados (articulo VI) y contempla la necesidad de
coordinacion de las politicas de promocion del deporte (articulo XIII), teniendo en cuenta su
relacion con otros campos (entre ellos, educacion, salud, servicios sociales y ordenacion
urbana).

La Union Europea parte de este mismo planteamiento. Asi, en el “Libro Blanco sobre el
deporte Bruselas COM (2007) 391 final”, la Comision reconoce el papel que desempefia el
deporte en la sociedad europea en cuestion de salud, educacién, integracién social y cultura.
Su apartado 2.1 se destina a la mejora de la salud publica a través de la actividad fisica y en
él se indica que “la falta de actividad fisica aumenta la incidencia del sobrepeso, la obesidad
y una serie de enfermedades crdnicas, como las cardiovasculares o la diabetes, que
disminuyen la calidad de vida, ponen en riesgo la vida de las personas y constituyen una
carga para los presupuestos sanitarios y la economia”.

La Comisidon destaca que “el Movimiento Deportivo, como herramienta para la llamada
actividad fisica beneficiosa para la salud tiene una influencia mayor que cualquier otro
movimiento social”. Por ello sefiala que las acciones sugeridas en el area de la actividad
fisica se complementan con las del Libro Blanco de la Comisién «Estrategia europea sobre
problemas de salud relacionados con la alimentacion, el sobrepeso y la obesidad»,
recordando las recomendaciones sobre un minimo de actividad fisica diaria de la OMS.



Del mismo modo, recomienda una colaboracion mas estrecha entre los sectores sanitario,
educativo y deportivo, al objeto de definir e implementar estrategias coherentes para reducir
el sobrepeso, la obesidad y otros riesgos para la salud.

En la misma direcciéon, la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones denominada “Desarrollo de
la dimension europea en el deporte” [COM (2011) 12 final, de 18 de enero de 2011] subraya
los efectos positivos del deporte sobre la salud publica, sefialando su contribucion a la
mejora de la calidad de vida y a la contencién del gasto en salud y seguridad social. En su
apartado 2.4 (“mejora de la salud a través del deporte”), la Comisidon destaca la estrecha
relacion entre la salud y la actividad fisica y hace notar que ésta es uno de los principales
determinantes de la salud en la sociedad moderna y puede contribuir en gran medida a
reducir el sobrepeso y la obesidad y a prevenir algunas enfermedades graves. A la vista de
las consideraciones que se formulan en la Comunicacion, puede afirmarse que el
planteamiento del que parte el Anteproyecto de Ley concuerda con el de la referida
Comunicacion, en la que se advierte que en las politicas publicas relativas a la actividad
fisica saludable “estan implicados sectores tan diversos como el deporte, la salud, la
educacion, el transporte, la planificacion urbana, la seguridad publica y el entorno de
trabajo”.

3. Titulos competenciales.

Dado que el Anteproyecto de Ley pretende fomentar la actividad fisica y la alimentacion
saludable, y opera en el terreno preventivo y asistencial para hacer frente al grave problema
de salud publica antes referido, resulta claro que la regulacién proyectada se incardina,
fundamentalmente, en las competencias sobre salud previstas en el articulo 55 del Estatuto
de Autonomia para Andalucia, cuyo apartado 2 establece que la Comunidad Auténoma tiene
competencia compartida en materia de sanidad interior y, en particular, sobre la ordenacion
y ejecucion de las medidas destinadas a preservar, proteger y promover la salud publica en
todos los ambitos.

Dicha competencia debe ajustarse a la normativa dictada por el Estado al amparo del
articulo 149.1.16.2 de la Constitucion Espanola, que le atribuye la competencia exclusiva
sobre “bases y coordinacion general de la sanidad”, entendida como «sanidad interior»,
teniendo en cuenta que el mismo apartado atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre
“sanidad exterior” (STC 32/1983, de 28 de abril, FJ 2).

El Consejo Consultivo se ha referido en numerosas ocasiones a las competencias de la
Comunidad Autéonoma y del Estado en materia de sanidad interior (dictdmenes 32/1995,
48/1996, 51/1997, 483/2011 y 118/2017, entre otros), por lo que no es necesario detenerse
en el analisis del alcance de dichos titulos competenciales. Basta con sefalar -como se hace
en dichos dictdmenes- que las bases procuran una regulacion uniforme y de vigencia en todo
el territorio nacional, con la que se asegura, en aras de intereses generales superiores a los
de cada Comunidad Auténoma, un comun denominador, a partir del cual cada Comunidad,
en defensa del propio interés general, podrd establecer las peculiaridades que estime
convenientes en el marco de sus competencias.

En efecto, como indica la sentencia del Tribunal Constitucional 204/2013, de 5 de diciembre
(FJ 5), lo basico «es lo esencial, lo nuclear, o lo imprescindible de una materia, en aras de
una unidad minima de posiciones juridicas que delimita lo que es competencia estatal y
determina, al tiempo, el punto de partida y el limite a partir del cual puede ejercer la
Comunidad Auténoma, en defensa del propio interés general, la competencia asumida en su
Estatuto».

Con esa delimitacion material de lo basico -segln subraya la STC 204/2013 en el mismo
fundamento juridico- «se evita que puedan dejarse sin contenido o cercenarse las
competencias autondmicas, ya que el Estado no puede, en el ejercicio de una competencia
basica, agotar la regulacién de la materia, sino que debe dejar un margen normativo propio
a la Comunidad Auténoma (SSTC 1/1982, de 28 de enero, FJ 1; 6, de 19 de abril, F] 5;
102/1995, de 26 de junio, FFJJ 8 y 9; 197/1996, de 28 de noviembre, F] 5; 223/2000, de 21
de septiembre, FJ 6; 188/2001, de 20 de septiembre, FJ 8; 126/2002, de 23 de mayo, FJ 7;
24/2002, de 31 de enero, F] 6; 37/2002, de 14 de febrero, F] 9; y 1/2003, de 16 de enero,
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FJ 8, en torno al concepto de lo “basico”)».

De este modo, la sentencia 204/2013 (FJ 5) recuerda una linea jurisprudencial reiterada, en
el sentido de que «/a fijacion de las bases no debe llegar a tal grado de desarrollo que deje
vacias de contenido las correspondientes competencias que las Comunidades Auténomas
hayan asumido en la materia (STC 32/1983, de 28 de abril, F] 2) y (STC 98/2004, de 25 de
mayo, FJ 6)». Asimismo, el Tribunal Constitucional precisa (ibidem) que tampoco la
coordinacion general a la que también se refiere la regla 16.2 del art. 149.1 CE, permitiria al
Estado llegar a tal extremo, ya que la misma «persigue la integracion de la diversidad de las
partes o subsistemas en el conjunto o sistema, evitando contradicciones, y reduciendo
disfunciones, segun las SSTC 32/1983, de 28 de abril, F] 2; 42/1983, de 20 de mayo, FJ 3; y
80/1985, de 4 de julio, FJ 2».

En este contexto, como bien indica el informe del Gabinete Juridico, es obligado tener en
cuenta los preceptos de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, que
guardan relacién con el Anteproyecto de Ley, dado que ésta establece “las bases para que la
poblacién alcance y mantenga el mayor nivel de salud posible a través de las politicas,
programas, servicios, y en general actuaciones de toda indole desarrolladas por los poderes
publicos, empresas y organizaciones ciudadanas con la finalidad de actuar sobre los procesos
y factores que mas influyen en la salud, y asi prevenir la enfermedad y proteger y promover
la salud de las personas, tanto en la esfera individual como en la colectiva.

Como ya se adelantd, el contenido de las medidas proyectadas en el Anteproyecto de Ley se
inserta sin dificultad en el concepto de la salud publica, entendida como el conjunto de
actividades organizadas por las Administraciones Publicas, con la participacion de la
sociedad, para prevenir la enfermedad asi como para proteger, promover y recuperar la
salud de las personas, tanto en el ambito individual como en el colectivo y mediante
acciones sanitarias, sectoriales y transversales (art. 1 de la Ley 33/2011).

Siendo indiscutible que la alimentacion y la actividad fisica son factores determinantes de la
salud, resulta obligado considerar, de modo particular, que la regulacidon del Anteproyecto de
Ley estd llamada a operar en el marco de la prevencién de problemas de salud y sus
determinantes, asi como de la proteccion de la salud de la poblacion, tal y como ambas
actuaciones se conciben en la Ley 33/2011.

En este sentido, como recuerda el informe del Gabinete Juridico, debe tenerse en cuenta que
el articulo 19, apartado 2.a), de dicha Ley dispone que las Administraciones Publicas, en el
ambito de sus competencias, "dirigiran las acciones y las politicas preventivas sobre los
determinantes de la salud, entendiendo por tales los factores sociales, econdmicos,
laborales, culturales, alimentarios, bioldgicos y ambientales que influyen en la salud de las
personas”.

Asimismo, refiriéndose como se refiere de modo especifico a la alimentacién, hay que hacer
notar que el articulo 27.2 de la Ley 33/2011 establece que las Administraciones Publicas, en
el dmbito de sus competencias, “"protegeran la salud de la poblacion mediante actividades y
servicios que actuen sobre los riesgos presentes en el medio y en los alimentos, a cuyo
efecto se desarrollaran los servicios y actividades que permitan la gestién de los riesgos para
la salud que puedan afectar a la poblacion”.

Sin perjuicio de lo anterior, hay que precisar que el capitulo II del titulo IV de la Ley
33/2011, destinado a la investigacion en el desarrollo de las politicas de salud publica, se
dicta al amparo del articulo 149.1.15.2 de la Constitucién, que atribuye al Estado la
competencia exclusiva en materia de fomento y coordinacién general de la investigacién
cientifica y técnica; titulo competencial que «por su propia naturaleza, debe concebirse en
sus términos estrictos, a fin de no desplazar y determinar el vaciamiento de otros titulos
competenciales con los que concurre» (STC 175/2003, de 30 de septiembre, FJ 6, y
177/2012, de 15 de octubre, FJ] 4, entre otras).

Del mismo modo, considerando el ambito en el que se desenvuelve el Anteproyecto de Ley
objeto de dictamen, hay que hacer notar la particular relevancia de la Ley 17/2011 aprobada
al amparo de la competencia estatal prevista en el articulo 149.1.16.2 de la Constitucion en

9



lo que especificamente atafie a la lucha contra la obesidad, fomentando una alimentacién
saludable y promoviendo la practica de actividad fisica (arts. 36 y siguientes).

No obstante, en lo que respecta a la prohibicién de discriminacién por razén de sobrepeso u
obesidad, que también se aborda en el Anteproyecto de Ley, hay que precisar que la
regulacién contenida en el articulo 37 de la Ley 17/2011 se ampara en el articulo 149.1.12
de la Constitucion, que atribuye al Estado "“la regulacion de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafoles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales”.

Al configurar la regulacion examinada, hay que tener en cuenta que la Ley 17/2011 ha
regulado con caracter basico determinados principios de actuacion que deben ser
respetados. Dichos principios deben ser puestos en relacion con lo que antes se expuso
sobre el canon de proporcionalidad y razonabilidad de las condiciones o limitaciones sobre el
ejercicio del derecho a la libertad de empresa. En concreto, del articulo 4.1 de la Ley
17/2011 se desprende que, en el supuesto de que las medidas preventivas y de gestidon que
adopten las Administraciones Publicas para el cumplimiento de los fines previstos en dicha
Ley afecten a la libre circulacion de personas y bienes y a la libertad de empresa, las mismas
deberan atender a los principios de necesidad, proporcionalidad, no discriminacién y minima
afeccion a la competencia.

Por lo demas, aun destacando nuevamente que el titulo competencial previsto en el articulo
55 del Estatuto de Autonomia constituye el titulo mas especifico, no puede dejarse de
sefialar la concurrencia de otros titulos competenciales complementarios, como consecuencia
de la transversalidad de las medidas que se pretenden adoptar para combatir el sobrepeso y
la obesidad, fomentando la actividad fisica.

En este sentido, determinadas previsiones del Anteproyecto de Ley se encuentran
conectadas con las competencias que el Estatuto de Autonomia reconoce a la Comunidad
Autéonoma en materia de fomento (art. 50), educacion (art. 52), urbanismo (articulo 56.3),
defensa de los derechos de los consumidores, fomento de la informacion y educaciéon en el
consumo (art. 58.2.4° del EAA), servicios sociales, voluntariado, menores y familias (art.
61), empleo (art. 63), publicidad (art. 70), deportes (art. 72.1) y asociaciones (art. 79).

Ademds, comoquiera que se crean nuevos oOrganos Yy se disciplinan aspectos
procedimentales, cabe recordar que el articulo 47.1.12@ del Estatuto de Autonomia atribuye a
la Comunidad Auténoma la competencia sobre el procedimiento administrativo derivado de
las especialidades de la organizacion propia de la Comunidad Auténoma, la estructura y
regulacién de los o6rganos administrativos publicos de Andalucia y de sus organismos
auténomos.

4. Competencias de los municipios en este ambito.

Al abordar la regulaciéon para la promocién de una vida saludable y una alimentacion
equilibrada en Andalucia, debe tenerse en cuenta que el articulo 92.2 del Estatuto de
Autonomia enumera entre las competencias propias de los municipios la ordenacién, gestién,
ejecucion y disciplina urbanistica [parrafo a)], la cooperaciéon con otras Administraciones
Publicas para la promocion, defensa y proteccion del medio ambiente y de la salud publica
[parrafo h)], la defensa de usuarios y consumidores [parrafo j)] y la promocion del deporte y
gestién de equipamientos deportivos de uso publico [parrafo m)].

Asimismo, nos remitimos a lo dispuesto sobre estas competencias en el articulo 9 de la Ley
5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia (en concordancia con lo previsto
en el articulo 25.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local), incluyendo en su apartado 13 la relativa a la Promocién, defensa y proteccion de la
salud publica.

En consecuencia con todo lo expuesto en este fundamento juridico, cabe concluir que la
Comunidad Autéonoma ostenta competencias suficientes para adoptar la disposicién legal
proyectada, sin perjuicio del obligado acomodo a las disposiciones basicas dictadas por el
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Estado sobre la materia objeto de regulacién.
II

Sentado lo anterior, procede examinar la tramitacion seguida para la elaboracion del
Anteproyecto de Ley, sujeta a las prescripciones contenidas en el articulo 43 de la Ley
6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno de la Comunidad Autéonoma de Andalucia, y a las
disposiciones legales y reglamentarias concordantes.

En este plano, hay que precisar que la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, no resulta de aplicacion al
procedimiento examinado [ratione temporis, de conformidad con la disposicidn derogatoria
Unica.2.c)]. No obstante, hay que sefialar que los “principios de buena regulacién” que la
misma establece (titulo VI, “De la iniciativa legislativa y de la potestad para dictar
reglamentos y otras disposiciones”) se han configurado siguiendo lo dispuesto en los
articulos 4 a 7 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (capitulo I del titulo
I, intitulado “Mejora de la calidad de la regulacidon”, vigente hasta el 2 de octubre de 2016).

A la luz del expediente remitido a este Consejo Consultivo, puede concluirse que el
Anteproyecto de Ley se ha elaborado, en términos generales, de manera acorde con las
disposiciones citadas.

En efecto, el procedimiento se inicié por acuerdo del Excmo. Sr. Consejero de Salud de fecha
29 de septiembre de 2016. A dicho acuerdo se adjunta la documentacion que se determina
en el articulo 43.2 de la Ley 6/2006: primer borrador de la disposicion proyectada, memoria
economica, elaborada de conformidad con lo establecido en el Decreto 162/2006, de 12 de
septiembre, por el que en la actualidad se regulan la memoria econdmica y el informe en las
actuaciones con incidencia econdémico-financiera, y el informe sobre las cargas
administrativas para la ciudadania y las empresas derivadas del Anteproyecto de Ley, en
cumplimiento de lo establecido en el articulo 43.2 de la Ley 6/2006.

Hay que precisar que la memoria funcional y econdmica ha sido completada el 15 de
diciembre de 2016 y 1 de junio de 2017, en respuesta a requerimientos de la Direccidn
General de Presupuestos. En este punto, el Consejo Consultivo debe insistir en la necesidad
de que la memoria econdmica se elabore desde el inicio con el mayor rigor posible,
detallando los costes derivados de la entrada en vigor de la norma y su financiacion, asi
como la estimacion de los ingresos que, en su caso, puedan generarse, salvo que existan
circunstancias que justifiquen la provisionalidad de la informacidn que suministra dicha
memoria, a la espera de una ulterior concrecion mediante memorias complementarias.

El Consejo de Gobierno en sesidon de fecha 25 de octubre de 2016, acordd, a propuesta de la
Consejera de Salud, continuar con la tramitacion preceptiva hasta su definitivo analisis como
Proyecto de Ley, concretando las consultas, dictdamenes e informes legalmente preceptivos,
de acuerdo con lo que prescribe el articulo 43.3 de la Ley 6/2006.

Han emitido sus informes preceptivos los siguientes érganos: Gabinete Juridico de la Junta
de Andalucia (22 de junio de 2017), elaborado de conformidad con lo previsto en los
articulos 43.4 de la Ley 6/2006 y 78.2.a) del Reglamento de Organizacién y Funciones del
Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia y del Cuerpo de Letrados, aprobado por Decreto
450/2000, de 26 de diciembre; Secretaria General Técnica de la Consejeria de Salud (10 de
abril de 2017), en cumplimiento de lo establecido en el articulo 43.4 de la citada Ley 6/2006;
Direccién General de Presupuestos de la Consejeria de Hacienda y Administraciéon Publica (2
de agosto de 2017), de conformidad con lo previsto en el articulo 2.3 del citado Decreto
162/2006; Direccion General de Planificacién y Evaluacion de la Consejeria de Hacienda vy
Administracién Publica (24 de noviembre de 2016), segun lo dispuesto en el articulo 2.c) del
Decreto 260/1988, de 2 de agosto, por el que se desarrollan atribuciones para la
racionalizacién administrativa de la Junta de Andalucia; Consejo de Consumidores y Usuarios
de Andalucia (15 de noviembre de 2016), de conformidad con lo establecido en el articulo 10
del Decreto 58/2006, de 14 de marzo, por el que se regula el Consejo de los Consumidores y
Usuarios de Andalucia, y Consejo de Defensa de la Competencia, que emite su informe con
fecha 6 de abril de 2017, de conformidad con lo establecido en el articulo 3.i) de la Ley
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6/2007, de 26 de junio, de Promocion y Defensa de la Competencia de Andalucia.

El Consejo Andaluz de Gobiernos Locales ha emitido su informe con fecha 15 de diciembre
de 2016, de conformidad con lo previsto en el articulo 57.2 de la Ley 5/2010.

Asimismo, consta que con fecha 29 de agosto de 2017, la Secretaria General de Salud
Publica y Consumo redacta memoria justificativa sobre el cumplimiento de los principios de
buena regulacién, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 129 de la Ley 39/2015
(aunque este precepto no resulta aplicable por razones temporales y si los principios
establecidos en la Ley de Economia Sostenible).

El Pleno del Consejo Econdmico y Social de Andalucia, en sesidn celebrada el 2 de octubre de
2017, emitié su preceptivo dictamen, en cumplimiento de lo establecido en el articulo 4.1 de
la Ley 5/1997, de 27 de noviembre, del Consejo Econdmico y Social de Andalucia.

Del mismo modo, consta el preceptivo informe sobre evaluacién de impacto de género de la
disposicién en tramite, cumpliéndose lo dispuesto en los articulos 6.2 de la Ley 12/2007, de
26 de noviembre, para la promocidn de la igualdad de género en Andalucia, y 43.4 de la Ley
6/2006, asi como lo previsto en el Decreto 17/2012, de 7 de febrero, que regula su
elaboracion. A este respecto, consta que la Unidad de Igualdad de Género de la Consejeria
de Salud formula diversas observaciones al citado informe. De igual modo, figura el informe
sobre el enfoque de derechos de la infancia, de conformidad con lo establecido en el articulo
7 del Decreto 103/2005, de 19 de abril, que lo regula.

Al sentar puntualmente algunas reglas sobre transparencia, la Comision Consultiva del
Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia ha emitido informe preceptivo
sobre el Anteproyecto de Ley (24 de julio de 2017), de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 15.1.d) de los Estatutos del Consejo de Transparencia y Protecciéon de Datos de
Andalucia, aprobados por el Decreto 434/2015, de 29 de septiembre.

Expuesto lo anterior, hay que destacar positivamente la amplitud con la que ha sido
concebido el tramite de audiencia a los interesados, en linea con lo prescrito en el articulo
43.5 de la Ley 6/2006. En este plano, la documentacion examinada permite apreciar el
esfuerzo realizado para garantizar la audiencia de las organizaciones y asociaciones cuyos
fines guardan relacion directa con el objeto de la disposicion.

Asimismo, hay que subrayar que el Anteproyecto de Ley ha sido sometido al tramite de
informacién publica (BOJA nim. 219, de 15 de noviembre de 2016), fruto del cual son las
observaciones que figuran entre la documentacion remitida a este Consejo Consultivo.
Consta que los dérganos, entidades y ciudadanos interesados en formular alegaciones han
podido consultar el texto en las dependencias de la Secretaria General Técnica, en el Portal
de la Administracion de la Junta de Andalucia y en la pagina web de la Consejeria de Salud.

Por su parte, el Secretariado del Consejo de Gobierno ha realizado diversas observaciones al
texto en su informe de 10 de octubre de 2017, antes de que éste fuese remitido a la
Comision General de Viceconsejeros y Viceconsejeras.

Expuestas estas consideraciones, cabe sefialar que la disposicion proyectada se ha sometido
al conocimiento de la Comisidon General de Viceconsejeros y Viceconsejeras (30 de octubre
de 2017), de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 6/2006, en relacién con el
articulo 1 del Decreto 155/1988, de 19 de abril, por el que se establecen normas reguladoras
de determinados 6rganos colegiados de la Junta de Andalucia.

Sefialando lo antes dicho, hay que constatar que, mediante diligencia de fecha 20 de octubre
de 2017, el responsable de la Unidad de Transparencia da cuenta de la publicacién de la
disposicion proyectada en el Portal de la Junta de Andalucia (Seccion de Transparencia), asi
como de las memorias e informes que conformaban el expediente en el momento de su
remisién al Consejo de Gobierno, de conformidad con lo previsto en el articulo 13 de la Ley
1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia. Posteriormente, mediante
nueva diligencia, el responsable de la referida Unidad hace constar la publicacién del
borrador, memorias e informes contenidos en el expediente remitido al Consejo Econdmico y
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Social para su dictamen. Asimismo, este Consejo Consultivo ha podido comprobar que se ha
procedido a la publicacion prevista en el articulo 13.1.b) de la citada Ley, en concordancia
con lo que establece el articulo 7.b) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,
acceso a la informacidon publica y buen gobierno, que se refiere a la publicacion del
Anteproyecto de Ley cuando se soliciten los dictdmenes a los o6rganos consultivos
correspondientes. Aunque dicha publicacién no se pueda acreditar en el preciso momento de
solicitar el dictamen de este Consejo Consultivo, seria conveniente que se produjera en los
dias siguientes, mediante la remisidn del correspondiente documento justificativo, para su
incorporacion al expediente obrante en este Consejo Consultivo. Asimismo, se recuerda que
la publicidad activa prevista en el articulo 13.1.b) de la Ley 1/2014 se completa con la
publicacion del correspondiente Proyecto de Ley tras su aprobacion por el Consejo de
Gobierno.

Finalmente, este Consejo Consultivo debe destacar la tarea desarrollada por el Centro
Directivo responsable de la tramitacion al valorar las observaciones y sugerencias
formuladas durante la tramitacion de la norma, motivando su aceptacion o rechazo. De este
modo, como viene subrayando el Consejo Consultivo, cobran verdadero sentido los tramites
desarrollados.

Sin perjuicio de lo anterior, procede formular varias observaciones. La primera relativa a la
visibilidad del Punto de Acceso al tramite de informacidon publica y a su conexidn con la
Seccion de Transparencia, a cuyo efecto nos remitimos a lo expuesto en el dictamen
694/2017, observacion que realizamos aunque el procedimiento examinado no esta regido
por la Ley 39/2015 (tal y como hemos afirmado en dos ocasiones) y el tramite de
informacién publica es anterior al “Acuerdo del Consejo de Gobierno de 27 de diciembre de
2016, del Consejo de Gobierno, por el que se adoptan medidas para habilitar la participacion
publica en el procedimiento de elaboracién normativa a través del portal de la Junta de
Andalucia”.

Por otro lado, como ya hicimos en el dictamen antes mencionado, reiteramos que la
participacion de los ciudadanos en la elaboracidén de las normas puede reforzarse mediante
canales adicionales a los actualmente previstos. En este sentido, el Consejo Consultivo ha
destacado la incorporacidén al correspondiente expediente de los resultados de foros de
didlogo u otros instrumentos similares que obsequian el principio democratico y los
mandatos para que la participacion efectiva sea una realidad. En esta linea, el dictamen
718/2016 subraya la adopcion de prescripciones coherentes con el objetivo de participacidon
individual y asociada en los @mbitos civico, social, cultural, econémico y politico, en aras de
una democracia social avanzada y participativa (art. 10.19. del Estatuto de Autonomia, antes
referido, y predmbulo de la Constitucion Espafiola) y con la interpretacion del derecho de
participacion en el sentido mas favorable para su plena efectividad. Con este designio, que
pasa por el fortalecimiento de la sociedad civil y el asociacionismo, como indica el propio
Estatuto de Autonomia, este Organo Consultivo ha venido aconsejando que se dé la mayor
difusion posible a las normas en tramitacion, y en este sentido, mas alla de la publicacién de
los textos en una direccién electrénica, seria deseable su difusion por medio de canales
electrdénicos, sistemas de suscripcion y alertas, y redes sociales, de manera acorde con el
signo de los tiempos.

III

El examen del Anteproyecto de Ley lleva a formular las siguientes observaciones generales y
particulares.

1.- Observaciéon general sobre la densidad del Anteproyecto de Ley y el caracter
excesivamente programatico de algunos preceptos.

Durante la tramitacion se han puesto de manifiesto diferentes pareceres sobre el efectivo
alcance del Anteproyecto de Ley, sin perjuicio de la valoraciéon positiva que merece la
iniciativa, en tanto que se identifica con claridad un problema y se justifica la urgencia en la
adopcién de medidas para hacerle frente.

El marco de referencia, extensamente expuesto en el primer fundamento de este dictamen,
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no deja lugar a dudas. Si la inactividad fisica y la obesidad se han convertido en un grave
problema de salud publica (calificado por la memoria justificativa del Anteproyecto de Ley
como el primer problema de esta indole en el mundo desarrollado), resulta claro que es
necesario afrontarlo adoptando medidas eficaces con la mayor celeridad posible.

La exposicion de motivos sefiala que la Consejeria de Salud ha venido desarrollando
diferentes iniciativas para combatir este problema, entre ellas el Plan Andaluz de Actividad
Fisica y Alimentacién Equilibrada, puesto en marcha en el afio 2004, y el Plan de Obesidad
Infantil, desde el 2007. Sin embargo, reconoce que esos esfuerzos no han sido suficientes
para obtener los resultados deseados.

Bajo estas premisas, parece haberse cuestionado la necesidad de una Ley que regule “la
promocion de una vida saludable y una alimentacién equilibrada en Andalucia”. La necesidad
de una norma es el primer interrogante que debe despejarse antes de dar comienzo al
procedimiento para su elaboracién.

El articulo 4.2 de la Ley de Economia Sostenible, vigente cuando se inicié el procedimiento
para la elaboracion del Anteproyecto de Ley, sefiala que en virtud del principio de necesidad,
la iniciativa normativa debe estar justificada por una razon de interés general. A su vez, el
apartado 8 del mismo articulo dispone que “en aplicacion del principio de eficacia, la
iniciativa normativa debe partir de una identificacion clara de los fines perseguidos,
estableciendo unos objetivos directos y evitando cargas innecesarias y accesorias para la
consecucion de esos objetivos finales”.

Actualmente, el articulo 129.2 de la Ley 39/2015 enuncia conjuntamente los principios de
necesidad y eficacia, sefialando, en el mismo sentido la Ley de Economia Sostenible, que “/a
iniciativa normativa debe estar justificada por una razon de interés general, basarse en una
identificacion clara de los fines perseguidos y ser el instrumento mds adecuado para
garantizar su consecucion”.

En este caso, podria cuestionarse si estad justificada la promulgacion de una Ley con este
objeto, en vez de introducir las medidas precisas en la Ley de Salud de Andalucia, en la Ley
de Salud Publica de Andalucia y en la normativa sectorial que se ocupa de los ambitos
materiales sobre los que incide el Anteproyecto de Ley (educacién, consumo, urbanismo,
servicios sociales, etc.). La dificultad para abordar una problematica compleja como la
referida con detalle en las recomendaciones, declaraciones, planes de accién y estrategias a
las que aludimos en el primer fundamento juridico, plantea diversos interrogantes a la hora
de decantarse por una u otra opcidn, con ventajas e inconvenientes desde el punto de vista
de la técnica legislativa.

Sin embargo, el Consejo Consultivo considera que la trascendencia del problema y la
relevancia de los derechos afectados, asi como la reserva legal que recae sobre
determinados extremos de la regulacién, justifican la tramitacién de una iniciativa legislativa
separada, que permite visualizar un conjunto de acciones sistematicas con las que la
Comunidad Auténoma exterioriza su firme decisién de combatir el sobrepeso y la obesidad.
La unidad de objeto, asi como la claridad de los fines y objetivos de la disposicion
proyectada, coadyuva a la toma de conciencia sobre un grave problema de salud publica,
cuya solucién no es posible sin la movilizaciéon de la sociedad en su conjunto y de los mas
directos destinatarios de la regulacion legal.

Es mas, en el primer fundamento juridico de este dictamen, hemos subrayado que las
recomendaciones en la materia ponen de relieve la necesidad de hacer frente a dicho
problema de salud mediante un enfoque integral o multidisciplinar que combine las
diferentes politicas concernidas. A partir de este planteamiento transversal, cobra sentido la
opcion de politica legislativa que se plasma en el Anteproyecto de Ley, aunque el referido
enfoque no sea incompatible con la otra alternativa, esto es, con la introduccion de las
medidas que se proponen (concebidas de manera coordinada) en las disposiciones legales
sectoriales que son su sede natural.

En cualquier caso, la iniciativa legislativa deberia responder a los principios de simplificacién
y eficacia y, desde esta dptica, hemos de considerar la densidad de la regulacion y el alcance
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real y efectivo de sus prescripciones.

En este sentido, algunas alegaciones plantean que las medidas que se articulan resultan
“poco ambiciosas” porque reiteran previsiones recogidas en la legislacion estatal vy
autondmica o bien presentan “poca contundencia para poder conseguir una influencia real y
eficaz” en su ambito de actuacion.

La lectura del articulado del Anteproyecto de Ley permite apreciar que en numerosas
ocasiones se llama a las Administraciones Publicas o a una en particular a propiciar,
promover, favorecer, facilitar o fomentar determinados objetivos o comportamientos. En
este contexto traemos a colacion la doctrina de este Consejo Consultivo a la que alude el
informe del Gabinete Juridico en este punto; una doctrina sentada en relacidon con
disposiciones legales programaticas, en ocasiones reiterativas e innecesarias, con escaso
grado de concrecion.

Asi, en el dictamen 718/2016 se realizan las siguientes consideraciones:

«Efectivamente, el Consejo Consultivo viene observando desde hace afios que las
disposiciones legales y reglamentarias incorporan enunciados que, en puridad, no responden
al concepto del Derecho expresado a través de normas juridicas. En tales disposiciones no
solo se establecen principios y fines, reglas que facultan o prohiben; preceptos que habilitan
o impiden determinados comportamientos; reglas que reconocen derechos e instrumentos
para su exigibilidad; presupuestos y consecuencias, cauces de actuacion, prohibiciones y
sanciones para la defensa de los bienes juridicos tutelados, sino que en muchas ocasiones,
bajo moldes “normativos”, se incorporan explicaciones sobre lo que en cada caso se
pretende, mas propias de la parte expositiva de las leyes y reglamentos, o de sus
antecedentes (memorias justificativas).

»Se trata de una practica generalizada que afecta a disposiciones estatales, autondmicas y
locales, y a las emanadas de otras entidades con potestades normativas, pero no por ello es
menos censurable y en esta direccion ha venido actuando el Consejo Consultivo. Asi, ya en
el dictamen 573/2010, hizo notar este Consejo Consultivo que una parte importante del
contenido del Anteproyecto de Ley entonces examinado (sobre el Olivar en Andalucia)
carecia de la eficacia ordenadora propia de una disposicidon legal, alejandose del contenido
prescriptivo que de suyo corresponde a las normas juridicas, para situarse notablemente en
la orbita de lo principiala, con un importante nivel de indeterminacion. En esta linea, el
dictamen sefiala que dicha carencia en términos de eficacia ordenadora es especialmente
visible en determinados articulos en los que se llama genéricamente a la Administracion de
la Junta de Andalucia -o en ocasiones a la Consejeria competente en la materia de
agricultura- a “promover”, “prestar atencion”, “reequilibrar”, “incentivar”, “facilitar”, y
“fomentar” [...].

»Tal y como se advertia en el dictamen 573/2010 puede afirmarse que la percepcion a la
que nos venimos refiriendo es mas negativa cuando se trata de preceptos vacios de
contenido o reiterativos, con perjuicio para la economia de la disposicion legal proyectada,
sobre todo en la medida en que conectan con principios, fines u objetivos ya claramente
enunciados en el Estatuto de Autonomia o en otras normas legales, cuya virtualidad no
necesita ser revalidada o reiterada.

»Del mismo modo que se indicé en el dictamen 573/2010, también en este caso deberian
eliminarse los preceptos de baja intensidad, duplicacion (aunque no lo sea en sentido
estricto), inclusién de cldusulas superfluas y todo aquello que no sea necesario para fijar
directrices y pautas de actuacién que orienten eficazmente la accién del Gobierno, pues de lo
contrario no sélo se contribuird a la inflacién normativa, sino que propicia el fendmeno de
desustantivacidon de las leyes».

En el supuesto que nos ocupa, no seria acertado concluir que estamos ante una disposicidn
eminentemente programatica, a menos que se ignore que el Anteproyecto de Ley establece
obligaciones, cargas y prohibiciones, algunas de las cuales han sido criticadas por
desproporcionadas al limitar la comercializacion y la publicidad de determinados alimentos y
bebidas e imponer cargas en el ejercicio de la actividad empresarial, obligando a ofrecer
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determinadas prestaciones para favorecer una alimentacion saludable; obligaciones y
prohibiciones que tienen su correspondiente soporte sancionador.

Sin perjuicio de lo anterior, la doctrina expuesta en el dictamen 718/2016, invita a
reflexionar sobre la necesidad de simplificar los contenidos del Anteproyecto de Ley,
acotandolo a todo aquello que tenga una real eficacia ordenadora, incluyendo, en su caso, la
fijacion de pautas para delimitar eventuales desarrollos reglamentarios subordinados a la
disposicion legal proyectada, a lo que se suma la reflexion que debe realizarse sobre la
necesidad de evitar reiteraciones y desajustes, mediante la correcta articulaciéon con otras
disposiciones legales de la Comunidad Auténoma y del Estado.

La eficacia de las leyes no es directamente proporcional a la extension de sus contenidos.
Antes al contrario, puede afirmarse que el problema de la densidad de las normas vy la
pérdida de su eficacia ordenadora contribuye a la inflacion legislativa, que afecta
negativamente a la auctoritas de las leyes y perjudica la estima y confianza de los
ciudadanos en la legislacion, en su potencial transformador de la realidad sobre la que opera.
A la postre, todo ello ejerce una influencia negativa sobre la consecucion de los objetivos
perseguidos.

2.- Observacién general sobre la estructura del Anteproyecto de Ley y la necesidad de evitar
reiteraciones innecesarias.

En este aspecto, sin perjuicio de las observaciones particulares que puedan realizarse, se
llama la atencion sobre la necesidad de evitar reiteraciones o redundancias. Algunas de ellas
se evidencian en el titulo de los articulos. Asi, a titulo de ejemplo, partiendo de la
denominacion del capitulo I del titulo II, intitulado “Estrategias para la promocion de la
actividad fisica y la alimentacidén saludable”, en el titulo de cada uno de los articulos no
deberia repetirse “promocion de la actividad fisica y la alimentacion... en”.

En cuanto a la reiteracién de contenidos, una estructura repetitiva de preceptos que se
aplican a distintos sujetos o en distintas situaciones, podria evitarse mediante la prevision de
disposiciones comunes o el juego de remisiones internas.

3.- Sobre la técnica de la lex repetita. Sin perjuicio de las observaciones particulares que
después se haran, hay que hacer notar que este Consejo Consultivo -como bien sefiala el
Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia en su informe- se viene refiriendo en numerosas
ocasiones al problema de la /ex repetita, subrayando los inconvenientes y peligros que
derivan de esa defectuosa técnica legislativa (dictamen 815/2013, entre otros muchos).

Tal y como se indica en el dictamen 460/2017, el Tribunal Constitucional (STC 341/2005, de
21 de diciembre, F] 9) ha sefialado que: «...si la reproduccion de normas estatales por Leyes
autondmicas es ya una técnica peligrosamente abierta a potenciales inconstitucionalidades,
esta operacion se convierte en ilegitima cuando las Comunidades Auténomas carecen de
toda competencia para legislar sobre una materia (STC 35/1983). En este sentido, cumple
recordar lo declarado por este Tribunal en su STC 10/1982 (FJ 8) y madas recientemente
recogido en las SSTC 62/1991 [FJ 4, apartado b)] y 147/1993 (FJ 4) como antes citamos, la
“simple reproduccién por la legislaciéon autonémica ademas de ser una peligrosa técnica
legislativa, incurre en inconstitucionalidad por invasion de competencias en materias cuya
regulacion no corresponde a las Comunidades Auténomas” (ibidem). Aunque también hemos
precisado que “esta proscripcion de la reiteracion o reproduccion de normas por el legislador
autondémico (leges repetitae) no debemos extenderla a aquellos supuestos en que la
reiteraciéon simplemente consiste en incorporar a la normativa autonémica, ejercida ésta en
su @ambito competencial, determinados preceptos del ordenamiento procesal general con la
sola finalidad de dotar de sentido o inteligibilidad al texto normativo aprobado por el
Parlamento autonémico» (STC 47/2004, de 29 de marzo, FJ 8).

Asimismo, el Consejo Consultivo sefiala que el objetivo de proporcionar un régimen juridico
completo, sin necesidad de integrar las disposiciones autondémicas con las normas basicas,
no puede justificar la reproduccion sistematica de normas estatales cuando con ello se da
lugar a una confusiéon sobre la procedencia de las normas, los respectivos titulos
competenciales y su ambito de aplicacion, pues en tales casos se genera desconcierto e
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inseguridad juridica.

En términos generales, puede afirmarse que el Anteproyecto de Ley cita expresamente los
preceptos reproducidos, utilizando la férmula “de conformidad con” u otra similar. Sin
embargo, hemos de insistir en la doctrina antes reproducida, reiterando que la /ex repetita
constituye una defectuosa técnica normativa y, en cualquier caso, su empleo esta
condicionado por las limitaciones que se deducen de la jurisprudencia constitucional. En
particular, debe ponerse el cuidado necesario en revisar la redaccion que emplean los
articulos afectados, pues el peligro radica en que una pequefia variacion, aunque se trate de
matices o precisiones aparentemente intrascendentes, puede alterar o reducir las
determinaciones que el legislador estatal ha plasmado en los preceptos que se pretenden
reproducir.

4.- Observacion sobre la redaccidon del Anteproyecto de Ley. En este punto, puede afirmarse
que, en términos generales, la disposicion examinada esta correctamente redactada y se ve
acompafada de las definiciones precisas para comprender determinados conceptos o
expresiones que se utilizan en el articulado. No obstante, deberia realizarse una revisidn
mejorando determinados aspectos gramaticales.

A este respecto, deberia corregirse el empleo de los signos de puntuacién, cuya omision se
echa en falta en algunos incisos explicativos.

Por otra parte, no siempre se parte de un mismo criterio en el uso de mayusculas iniciales.
Asi unas veces se escribe “Administraciones Publicas”, correctamente, por las razones que ha
expuesto este Consejo Consultivo en numerosas ocasiones. Puede afirmarse que, con
caracter general, dicha expresion se escribe con mayuscula inicial en los dos términos de la
denominacién. En cambio, en ocasiones se escribe “administraciones publicas” [art. 2.h)] y
otras Administraciones Publicas (arts. 18.5, y 34.2, y 40.2].

Deberia evitarse el empleo de la formula “y/0” que se utiliza en la exposicion de motivos, en
las definiciones del articulo 4 y en la disposicidon transitoria primera. Tal y como ha expuesto
este Consejo Consultivo en numerosas ocasiones, dicha formula -traslacion del inglés
“and/or”- resulta innecesaria, dado que la conjuncién “o” no tiene un significado excluyente.

Por otro lado, deberia suprimirse la tilde que se emplea al aludir al sustantivo “pie” (art.
6.2), ya que si se escribe “pié” no aludimos a una extremidad de la pierna sino que

expresamos una accion (presente de subjuntivo del verbo “piar”).
En el articulo 26.1 en vez de escribir “velaran porque”, deberia escribirse velaran por que.

5.- Exposicion de motivos. En el parrafo quinto del expositivo I se afirma lo siguiente: “La
Ley 17/2011, de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutricién, aprobada por el Estado con
caracter de normativa basica al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.162 de la
Constitucién Espafiola, establece normas en materia de seguridad alimentaria como un
aspecto fundamental de la salud publica...”. Sin embargo, dicha afirmaciéon no es del todo
exacta, ya que, como resulta de su disposicién final primera, algunos preceptos de dicha Ley
se aprueban con fundamento en otros titulos competenciales (149.1.13.2 de la Constitucion,
que atribuye al Estado la competencia exclusiva en materia de bases y coordinacion de la
planificacién general de la actividad econdmica, y 149.1.14.2, que atribuye al Estado la
competencia exclusiva en materia de Hacienda General). En lo que respecta a la prohibicidon
de discriminacién por sobrepeso, que también se plasma en el Anteproyecto de Ley, como ya
se advirtio en el primer fundamento juridico de este dictamen, hay que sefialar que el
articulo 37 de la 17/2011 no se aprueba al amparo del 149.1.16.2 de la Constitucién, sino
del articulo 149.1.1.3, que atribuye al Estado la competencia exclusiva para la regulaciéon de
las condiciones béasicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de
los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales.

Por otro lado, en el parrafo séptimo del expositivo I deberia mejorarse la expresion “donde
”

entre sus principios rectores se encuentra...”, sustituyéndola por otra igual o similar a la
siguiente: “entre cuyos principios rectores se encuentra...”.
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En el parrafo octavo del mismo expositivo se alude al “plan de acciéon de la OMS del 2013".
En relacidén con la sigla de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), aunque sea de sobra
conocida en el ambito de la salud publica, hay que tener en cuenta que la disposicidén
examinada se dirige también a la generalidad de los ciudadanos. Por dicho motivo, deberia
utilizarse la denominacién completa la primera vez que se cita para después escribir la sigla
entre paréntesis, utilizando la expresion “en adelante OMS”. Por otro lado, comoquiera que
tampoco se ha citado con anterioridad el “Plan de Accion de 2013”, deberia identificarse con
mayor precisién, empleando su denominacién completa. En este sentido, cabria aludir, como
se hace en el primer fundamento juridico de este dictamen, al “Plan de accidon mundial para
la prevencion y el control de las enfermedades no transmisibles 2013-2020", adoptado en la
sexagésima sexta reunion de la Asamblea Mundial de la Salud (20-28 de mayo de 2013).

Por la misma razon antes expresada, en el parrafo noveno del expositivo I, deberia
sustituirse el término técnico “insuficiencia ponderal” por una expresidon llana y de facil
comprension, que podria ser “la disminucion del peso corporal por debajo de los niveles que
se consideran saludables”, u otra similar.

El parrafo décimo del expositivo I se refiere a la “Estrategia Mundial sobre Régimen
Alimentario, Actividad Fisica y Salud (2004)"”. Dicha referencia seria mas precisa y completa
aludiendo a su origen: “Estrategia Mundial de la Organizacion Mundial de la Salud sobre
Régimen Alimentario, Actividad Fisica y Salud, aprobada por la quincuagésima séptima
reunion de la Asamblea Mundial de la Salud (17 al 22 de mayo de 2004)”".

Seria aconsejable resumir el parrafo duodécimo de este mismo expositivo y aclarar qué
significa, en este contexto, la expresidon “eliminar virtualmente” referida a los acidos grasos
de tipo trans. Si con ello se quiere aludir a la practica eliminacidon (casi total) de dichos
acidos, digase de esta otra forma, ya que el adverbio “virtualmente” ligado al verbo
“eliminar” podria interpretarse como un modo o técnica de eliminacidn, que no es lo que se
pretende trasmitir.

En el parrafo decimotercero del expositivo I deberia aludirse de modo mas preciso a la
“Segunda Conferencia Internacional sobre Nutricion (CIN2), organizada conjuntamente por
la FAO y la OMS (celebrada en Roma del 19 al 21 de noviembre de 2014)".

Refiriéndose a la declaracion final de la Segunda Conferencia Internacional antes citada, el
parrafo decimocuarto del expositivo I alude nuevamente a la importancia de la lactancia
materna exclusiva durante los primeros seis meses de vida y la continuacion de la lactancia
materna hasta después de los 2 afios, para continuar después con la alimentacion
complementaria suficiente. Recordando también que las reglas ortograficas recomiendan el
empleo de letras para mencionar los numeros inferiores a cien (“dos” en vez de 2;
observacién que se extiende también al parrafo duodécimo, salvo en caso de cita literal), lo
importante es sefialar que deberia evitarse la reiteracion descrita en cuanto se refiere a la
lactancia materna. Bastaria con indicar que la declaracion final de la Conferencia coincide en
este punto con la Estrategia Mundial antes referida.

En el parrafo decimoquinto del expositivo I, en vez de aludir a la “69 Asamblea de la OMS”,
deberia aludir a la sexagésima novena reuniéon de la Asamblea Mundial de la Salud de la
OMS (o al menos emplear la representacidn numérica del ordinal mediante letra volada:
69.2).

Por otro lado, en el parrafo primero del expositivo II deberia revisarse el empleo de la
preposicién “entre”, en el contexto de la prevalencia de sobrepeso en un sector de la
poblacién (quizé seria mas apropiada la preposicion “en”). Del mismo modo, la referencia a
la poblacién de “16 y mas anos” deberia sustituirse por “mayor de dieciséis afios”.

El parrafo cuarto del expositivo II se refiere a la “Estrategia NAOS del Ministerio de Sanidad”,
que se cita por primera vez en el texto. Aunque el significado del acronimo NAOS sea
suficientemente conocido en el ambito de la salud publica, presumiblemente resulta
desconocido para los destinatarios uUltimos de la Ley. Por ese motivo, se aconseja que se
indique su significado: “...Estrategia NAOS (Nutricién, Actividad Fisica y Prevencion de la
Obesidad) del Ministerio de Sanidad...”. En este mismo parrafo convendria sefialar que dicha
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Estrategia ha cobrado cuerpo legal en el articulo 36 de la Ley 17/2011, de 5 de julio, de
seguridad alimentaria y nutricidon, cuya lectura permite afirmar que no es muy acertada su
consideracion como Estrategia “del Ministerio de Sanidad”, dado el papel del Gobierno de la
Nacidon en su configuracion y su concepcion como una Estrategia nacional en coordinacién
con las Comunidades Auténomas, la Administraciéon Local y con la participacion de los
operadores econdmicos y los agentes sociales. (art. 36.1 de dicha Ley).

Por otra parte, el parrafo primero del expositivo III sefiala lo siguiente: “"Esta Ley se atiene a
los principios de buena regulacion recogidos en el articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas...” Aun
siendo cierto que el cumplimiento de dichos principios ha sido valorado en la fase final del
procedimiento, volvemos a reiterar que el articulo 129 citado no resulta de directa aplicacion
al procedimiento de elaboracion del Anteproyecto de Ley (disposicidn transitoria tercera de la
Ley 39/2015), sin perjuicio de que los principios a los que se refiere la exposicidon de motivos
hayan de ser respetados, al estar contenidos en la Ley de Economia Sostenible, vigente
cuando se inicié el procedimiento. Siendo asi, para evitar equivocos podria indicarse que la
regulacidon se ajusta a los principios de necesidad, eficacia y proporcionalidad recogidos en la
Ley de Economia Sostenible, sin perjuicio de que se afiadiera un inciso con la siguiente o
similar redaccién: “principios actualmente recogidos en el articulo 129 de la Ley 39/2015".

El parrafo 7 del expositivo III sefala que el capitulo II del titulo II del Anteproyecto de Ley
termina con “un conjunto de iniciativas que favorezcan el acceso al agua potable y gratuita”,
pero no indica en qué lugares o dependencias.

6.- Articulo 2.a). Se refiere este precepto a la nutricibn adecuada mediante una
“alimentacion saludable en todas las personas en Andalucia”. La preposicion “en”, ligada a
las personas, no es la mas apropiada para definir esta finalidad. Deberia sustituirse por la
preposicion “de”, de modo que el precepto se refiera a la “alimentacion saludable de todas
las personas en Andalucia”.

7.- Articulo 5, parrafos a) y c). Al definir el “principio de igualdad y equidad”, el parrafo a)
dispone que las “acciones emprendidas tendran en cuenta el género, la etnia, el nivel
socioeconémico y el entorno donde viven las personas como causas de inequidad en la
obesidad, desarrollando actuaciones que permitan mitigarlas”.

Prima facie, cabe afirmar que se trata de un principio irreprochable y coherente con las
exigencias constitucionales y estatutarias que obligan a los poderes publicos a promover las
condiciones para incentivar la igualdad real y efectiva, superando los obstaculos que en este
caso inciden sobre el derecho a la proteccion de la salud.

Por tanto, la norma es coherente con las recomendaciones a las que aludimos en el primer
fundamento juridico, que obligan a tomar en consideracion los factores ambientales vy
socioecondmicos desfavorables. Sin perjuicio de lo anterior, llama la atencién la referencia a
la etnia, que, pese a la bondad del precepto, podria ser malinterpretada.

Los estudios o recomendaciones referidos en este dictamen no aluden a la etnia como factor
a considerar en las politicas de lucha contra el sobrepeso y la obesidad. En ultima instancia,
si el factor étnico opera como condicionante en el campo de la salud publica lo sera por
referencia a las condiciones de vida de una determinada poblacién, pero estos factores ya
estan considerados en la norma (que entendemos no pretende referirse a factores
genéticos). Por consiguiente, deberia considerarse si es necesario mantener la referencia a la
etnia.

I\\ |||

Por otra parte, el parrafo c) se refiere al “principio ecoldgico”, segun el cual “"se impone un
enfoque ecoldgico que ademds de las razones bioldgicas y personales, atienda a las
influencias ambientales, sociales y culturales sobre el comportamiento humano”.

Durante la tramitacion se ha cuestionado si el calificativo ecoldgico es iddneo para expresar
este principio. El Decreto 51/2017, de 28 de marzo, de desarrollo de los derechos y
responsabilidades de la ciudadania en relacidén con la salud publica, dictaminado en fase de
proyecto por este Consejo Consultivo, alude también en su articulo 5 a “los planes de
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promocion de la salud en todos los ambitos que tengan en cuenta desde un modelo ecoldgico
la importancia de la mejora de los entornos de las personas como aspectos clave de la lucha
contra la obesidad, factores que la condicionan y sus consecuencias para la salud”.

Ciertamente, la expresion “modelo ecoldgico” se emplea en el ambito de la salud publica
para referirse a un planteamiento en el que los problemas de salud son explicados a partir
de una pluralidad de factores con eficacia determinante, frente a modelos monocausales,
centrados en aspectos bioldgicos y personales.

Sin embargo, en este caso, tratandose de la enunciacion de un principio de actuacion que
parte de la interrelacidén entre los diversos factores que explican el problema de salud publica
que se trata de combatir, deberia adoptarse un término diferente. Esta observacién puede
hacerse extensiva al empleo de dicho término (*modelo ecoldgico”) en la exposicion de
motivos (parrafo sexto del expositivo II).

8.- Articulo 6. La lectura de este articulo suscita las observaciones que seguidamente se
formulan.

A) En primer lugar, hay que sefialar que el articulo 6 enumera los derechos en la materia,
que se atribuyen a la “poblacion en Andalucia”. Aunque la Ley de Salud Publica de Andalucia
emplea la misma expresion, alternandola con la de “ciudadanos”, los derechos que se
regulan son derechos individuales, en el sentido previsto en el articulo 12 del Estatuto de
Autonomia, de modo que el enunciado deberia referirse a las personas que son titulares de
tales derechos y no a “la poblacién en Andalucia”.

B) Por otro lado, la realizacidon practica de estos derechos depende de su grado de
concrecidn y, en definitiva, de su grado de exigibilidad. A este problema nos hemos referido
en la primera observacion de este fundamento juridico. Ejemplo de lo que se dice es el
derecho del parrafo a), referido al derecho a disponer de espacios publicos de aparcamientos
de bicicletas. En primer lugar, se remite a los diferentes instrumentos de planificacién de la
movilidad (lo cual es logico) para después disponer: “fomentandose en los lugares de
trabajo, especialmente en aquellos con mas de cincuenta trabajadores, espacios de ocio y
uso publico y centros educativos o, en su defecto, en las inmediaciones”. Como se ve en el
texto transcrito, la exigibilidad del referido derecho presenta dificultades en la medida en
que no esta soportado en el establecimiento de una obligacidn nitida. Ni siquiera se concreta
el sujeto al que se atribuye la accion “fomentédndolos”. Lo mismo podria decirse en relacién
con los derechos contemplados en los parrafos c) y d).

C) El derecho del apartado 3 estd formulado de forma confusa y en cierto modo es
reiterativo, pues la preferencia y prioridad, asi como la adaptacién de los servicios
preventivos y asistenciales dirigidos a menores de edad, ya se desprende de las
disposiciones legales que en él se citan.

Pero la confusidn es mayor si se tiene en cuenta que el articulo 8, apartado 2 del
Anteproyecto de Ley establece que "/as personas afectadas por este problema de salud se
reconocen como grupo de riesgo sanitario”. A su vez, el articulo 8, apartado 3, al que nos
referiremos después, atribuye la consideracién de grupos de intervencién prioritaria no sélo a
los menores de edad que padezcan obesidad, sino a todas las personas que en él se citan.

Siendo asi, al menos una parte del apartado 3 es superfluo y redundante. Si se mantiene
deberia centrarse en la adaptacion de las medidas y servicios preventivos y asistenciales a
las necesidades especiales de los menores; adaptacion que, en el contexto de la salud
publica, no so6lo es exigible con respecto a los menores, sino que también se predica en
relacion con las personas mayores, las que se encuentren en situacion de dependencia, las
personas con discapacidad fisica, intelectual o sensorial y todas las que se mencionan en el
articulo 14 de la Ley 16/2011.

La procedencia de la observacién antes realizada se refuerza considerando que el propio
apartado 4 del articulo 6 consagra el derecho de las personas que padecen obesidad o
trastornos de la conducta alimentaria -sin distincidn de edad- a una atencién sanitaria
integral y continuada en relaciéon con su problema de salud. Ademas, cabe sefialar que el
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inciso final de este apartado 4 es una muestra de lo que se dijo en la primera observacion de
este fundamento juridico sobre la formulacion de preceptos vacuos: "..y le seran de
aplicaciéon, en relacién con el Sistema Sanitario Publico de Andalucia, todos los derechos que
reconocen las leyes y, en particular, los reconocidos en el articulo 6 de la Ley 2/1998, de 15
de junio, y en sus normas de desarrollo”. No puede ser de otro modo, por eso deberian
evitarse este tipo de enunciados estériles.

D) El apartado 5 dispone lo siguiente: "Las personas que padecen obesidad o trastornos de
la conducta alimentaria tienen derecho al pleno respeto a su dignidad personal y a la no
discriminacion social, laboral o sanitaria por razon de su problema de salud. Toda
discriminaciéon directa o indirecta por esta razén, esta expresamente prohibida”. Esta
prohibicién de discriminacion debe conectarse con el articulo 37 de la Ley de seguridad
alimentaria y nutricién, precepto que encuentra fundamento en el articulo 149.1.12 de la
Constitucidn, como advertimos en el primer fundamento juridico de este dictamen.

En este caso, el apartado 5 no emplea la férmula “de conformidad con” u otra equivalente
para indicar el origen estatal de la norma de prohibicion y ademas no la configura en los
mismos términos, pese a que no contiene remisién alguna que permita deducir que se ha
pretendido completar la regulacion estatal, entendida como norma de minimos.

Hay que hacer notar, por un lado, que el precepto estatal se refiere a la prohibicion de
discriminacion por las circunstancias de sobrepeso u obesidad, mientras que la norma
proyectada se refiere a la obesidad y a “los trastornos de la conducta alimentaria”, expresion
que no se identifica necesariamente con el sobrepeso. Por otro lado, sin perjuicio de la
mencién que realiza a la dignidad, la norma comentada se refiere a la “no discriminaciéon
social, laboral o sanitaria”, con animo de especificar el contenido de la prohibicion, pero el
precepto estatal comprende “cualquier discriminacion” por sobrepeso u obesidad. Ademas, y
a falta de toda mencion a la norma estatal, el precepto del apartado 5 puede generar
confusion, teniendo en cuenta que el articulo 37 de la Ley de seguridad alimentaria y
nutricion es mucho mas amplio, al definir en sus distintos apartados qué se considera
discriminacion directa y discriminacion indirecta y establecer que los actos que incurran en
uno u otro tipo de discriminacion se consideraran nulos y sin efecto, a lo que afiade que un
mandato para que los poderes publicos adopten medidas especificas a favor de las personas
con sobrepeso u obesidad, para corregir situaciones patentes de desigualdad. Por
consiguiente, el apartado 5 comentado debe modificarse.

9.- Articulo 7, apartado 2, parrafo a) y parrafo i).

En lo que atane al parrafo a), la expresion “compromiso por” deberia sustituirse por
“compromiso con” u otra similar. Asimismo, la referencia al “Cddigo Internacional de
Comercializacion de los suceddneos de leche materna de la OMS/UNICEF, suscrito por el
Gobierno de Espafia..”, podria ganar en precisién citando el “Coddigo Internacional de
Comercializacién de los sucedaneos de leche materna”, adoptado en 1981 por la trigésimo
cuarta Asamblea Mundial de la Salud.

Por otro lado, en lo que respecta al parrafo i), el Consejo Consultivo considera que la medida
de fomento de iniciativas informativas, educativas y de reflexién deberia ampliar el circulo de
entidades colaboradoras, sin limitarla a las asociaciones “mas representativas en Andalucia”.

10.- Articulo 8. Apartados 1 y 3. La lectura de este articulo lleva a formular dos
observaciones.

A) El apartado 1 dispone lo siguiente: "Se declara la obesidad como un problema prioritario
de salud publica en Andalucia, lo que conllevard la priorizacién por los poderes publicos en la
Comunidad Auténoma de un conjunto de acciones coordinadas”.

Aunque la “declaracion” tiene que ver con los preceptos que seguidamente citamos, para que
la misma surta efectos no se requiere una formulacion tan contundente como la transcrita,
que podria inducir a pensar que la consideracidn de la obesidad como tal responde al arbitrio
del legislador, cuando es fruto de un patente problema de salud publica, hasta el punto de
que ha sido calificada como pandemia del siglo XXI. Siendo asi, la redaccion podria comenzar
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del siguiente modo “A los efectos previstos en el articulo 22.3 del Estatuto de Autonomia y
6.2 de la Ley de Salud de Andalucia, la obesidad se reconoce como un problema
prioritario...”.

B) Por otro lado, el apartado 3 establece lo que sigue: "La poblacion menor de edad, las
personas jovenes, las personas mayores y las mujeres gestantes se consideraréan como
grupos de intervencion prioritaria en relacion con este problema de salud publica”.

A juicio de este Consejo Consultivo, la norma plantea un problema de delimitacién y debe
concordarse con lo previsto en el Estatuto de Autonomia y en la Ley de Salud de Andalucia.
En primer lugar, si se refiere a las mujeres gestantes y a determinados grupos de personas
en funcion de la edad, es porque hay personas que aun presentando obesidad no estarian
entre “los grupos de intervencién prioritaria” por razones de edad. En este sentido, cabe
preguntarse por el rango de edad del que parte el legislador para aludir a las “personas
jovenes”, teniendo en cuenta que el mismo precepto menciona a las personas menores de
edad como un grupo distinto al anterior. Dicho en otras palabras, la pregunta que surge es
cudl es el grupo de personas que se excluyen de la norma por no ser “poblacién menor de
edad”, ni “personas jovenes” o “personas mayores”.

La conclusidon que se extrae de lo anterior plantea un problema de concordancia. En efecto,
hay que hacer notar que el apartado 2 del mismo articulo reconoce a las personas afectadas
por “este problema de salud” (mejor seria referirse llanamente a las personas que padezcan
obesidad) como “grupo de riesgo sanitario”. Pues bien, como ya se ha indicado en este
dictamen, del articulo 22.3 del Estatuto de Autonomia se desprende que "“/las que
pertenezcan a grupos especificos reconocidos sanitariamente como de riesgo, tendran
derecho a actuaciones y programas sanitarios especiales y preferentes”. Por su parte, el
articulo 6, apartado 2, de la Ley de Salud de Andalucia, establece que "“/os nifios, los
ancianos, los enfermos mentales, las personas que padecen enfermedades crdnicas e
invalidantes y las que pertenezcan a grupos especificos reconocidos sanitariamente como de
riesgo, tienen derecho a actuaciones y programas sanitarios especiales y preferentes”. En
consecuencia, partiendo de la previa declaracion de las personas que padezcan obesidad
como “grupo de riesgo sanitario”, no se entiende que el apartado 3 limite la consideracidon de
“grupo de intervencidn prioritaria” a determinados grupos de personas que sufren obesidad,
excluyendo, por razones de edad, a otras que también la padecen. A dicha conclusion se
llega a menos que el concepto “grupos de intervencion prioritaria” tuviera un significado
distinto al que se anuda a los grupos de riesgo, en cuyo caso la norma esta sembrando
confusion.

En la primera observacion de este dictamen consideramos justificada la opcion de regular en
la futura “Ley para la promocién de una vida saludable y una alimentacién equilibrada en
Andalucia” las diferentes medidas que estamos analizando, en vez de hacerlo en su propia
sede normativa, segun su naturaleza, introduciendo diversas modificaciones en las leyes
concernidas por el objeto de la regulacién. Sin embargo, dicha opcion legislativa pasa por
asegurar el engarce sistematico de las normas proyectadas con las actualmente vigentes.

Acabamos de referirnos a una discordancia, pero la misma afecta también a normas de
rango reglamentario. En esta direccidon, cabe apuntar que, desde el momento en que se
reconoce que las personas afectadas por la obesidad pertenecen a un grupo de riesgo
sanitario, con las consecuencias antes vistas, deberia revisarse el planteamiento que reserva
programas y actuaciones a determinados grupos segun su edad. En este sentido, el articulo
10.3 del Decreto 51/2017, de 28 de marzo, se refiere a programas y actuaciones que
fomenten una alimentacién saludable y completa en prevencién de la obesidad infantil. Lo
anterior no supone que no puedan existir programas especificos que atiendan a las
particulares necesidades de la infancia y la adolescencia, sino que las consecuencias
aparejadas al reconocimiento de grupo de riesgo se proyectan sobre todas las personas que
padezcan obesidad, sea cual sea su edad.

11.- Articulo 10, apartado 2.c). Al mencionar los “transportes activos... especialmente a pie”,
deberia sustituirse transporte por desplazamiento.

12.- Articulo 12. Ante todo, hay que sefialar que durante la tramitaciéon se han suscitado
dudas sobre el cumplimiento de los principios de necesidad y proporcionalidad de las
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prohibiciones de comercializacion y de promocidn comercial y patrocinio que van mas alla de
“medidas especiales dirigidas al ambito escolar” previstas por el legislador estatal en la Ley
de seguridad alimentaria y nutricién.

El Centro Directivo responsable de la tramitacion ha ampliado la motivacién sobre el
cumplimiento de los referidos principios, considerando que nos encontramos ante un
problema de salud publica de primera magnitud y la poblacién infantil resulta especialmente
vulnerable, al mismo tiempo que ha concretado la base cientifica en la que se apoyan las
medidas adoptadas.

Estd fuera de toda duda que las medidas en cuestion responden a una finalidad legitima,
plasmada tanto en la legislacion estatal como en la autonémica. En este aspecto, hemos de
recordar que, junto a las disposiciones mas especificas contenidas en la Ley 17/2011, de la
gue nos ocupamos en este momento, la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion,
establece como uno de los fines del sistema educativo espafiol la adquisicion de habitos
saludables, el ejercicio fisico y el deporte [art. 2.1.h), entre otros que se enumeran en este
mismo parrafo]. En el mismo sentido, puede verse el art. 7.2.f) de la Ley 17/2007, de 10 de
diciembre, de Educacion de Andalucia, y el articulo 39.4 que, en el contexto de la “educacion
en valores”, establece que el curriculo contemplara la presencia de contenidos y actividades
que promuevan la practica real y efectiva de la igualdad, la adquisicién de habitos de vida
saludable y deportiva y la capacitacion para decidir entre las opciones que favorezcan un
adecuado bienestar fisico, mental y social para si y para los demas.

En este plano, y en relacidon con lo que se expuso en el primer fundamento juridico, cabe
sefialar que en el ejercicio de sus competencias, la Comunidad Auténoma puede adoptar sus
propias opciones de politica legislativa, en la medida en que las disposiciones basicas se
configuren como “normas de minimos”. Todo ello sin perjuicio de la debida observancia de
los minimos ya mencionados, de manera que las medidas que se pretenden adoptar
respondan a canones de proporcionalidad y razonabilidad, sin imponer sacrificios o cargas
innecesarias para alcanzar las finalidades perseguidas por la norma en el marco de la
proteccion de la salud publica.

Expuesto lo anterior procede formular las siguientes observaciones:

A) El apartado 1 se refiere a los “criterios nutricionales” establecidos en el Anexo, que son la
base de la prohibicion de promocién comercial y patrocinio objeto de regulaciéon. La misma
expresion (“criterios nutricionales”) se utiliza en los apartados 2 y 3, asi como en los
articulos 16.1.c), 19.6 y 48.2.c) y en la disposicidon adicional segunda del Anteproyecto de
Ley). En opinion del Consejo Consultivo, seria mads adecuado emplear la expresion
“parametros nutricionales”, ya que, aunque en origen respondan a unos determinados
criterios nutricionales con base cientifica, lo cierto es que, una vez que son recepcionados
por la norma, operan como parametros legales. Asi se visualiza en el Anteproyecto de Ley,
en cuyo Anexo se fijan unos determinados umbrales de grasa, grasas saturadas, sodio y
azUcares por porcidon envasada o comercializada, que no deben ser rebasados, con las
consecuencias juridicas que se asocian a la superacion de los parametros establecidos
(prohibiciones y sanciones, en caso de incumplimiento de los deberes ligados a dichos
parametros).

B) El apartado 2 emplea la formula “de acuerdo con lo establecido en el articulo 40.6 de la
Ley 17/2011", el cual, tras disponer que en las escuelas infantiles y en los centros escolares
no se permitird la venta de alimentos y bebidas con un alto contenido en acidos grasos
saturados, acidos grasos trans, sal y azlcares, prevé que estos contenidos se estableceran
reglamentariamente.

Comogquiera que dicho desarrollo reglamentario no se ha producido hasta la fecha (aunque si
existe un “Documento de Consenso sobre alimentacién en los centros educativos”, aprobado
el 21 de julio de 2010 por el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud) existe la
posibilidad de que la norma que ahora se adopta pueda ser desplazada en el futuro, una vez
fijado el concreto alcance de la prohibicién para el conjunto del territorio nacional.

C) El apartado 3 dispone que “de acuerdo con lo establecido en el articulo 40.6 de la Ley
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17/2011, de 5 de julio, se prohibe la utilizacion de los alimentos envasados y bebidas que no
cumplan con los criterios nutricionales definidos en el Anexo, en celebraciones organizadas
en el centro”. Hay que hacer notar que la norma emplea el término “utilizacién”, que se
puede prestar a equivocos, como indica el informe del Gabinete Juridico, mientras que la
norma estatal referida en el precepto alude a la venta de estos alimentos y bebidas. Por
tanto, el apartado debe guardar la debida concordancia con la disposicién estatal que en él
se menciona como norma basica.

D) Los apartados 7 y 8 no guardan la debida correspondencia con el titulo del articulo, que
se refiere a “limitaciones de la venta y publicidad”. En efecto, el apartado 7 regula la
promocion y fomento de alimentos saludables, y el apartado 8, aunque si presenta una
mayor conexion con los apartados 1 a 5, regula el 6rgano competente para el desarrollo de
programas de inspecciéon y control, de modo que se trata de una prescripcion con
sustantividad propia y suficiente entidad para ser regulada en un articulo distinto.

13.- Articulos 14 y 15. En los mismos se hace patente la observacién general que se realizé
al comienzo de este fundamento juridico sobre la estructura repetitiva que se aprecia en
determinadas partes del Anteproyecto de Ley. Asi, tanto la accion de favorecer las opciones
mas saludables en los menls como la de promover el uso de escaleras se contemplan en
ambos articulos en los mismos términos. En el primero con referencia a espacios de ocio
infantil y juvenil, y en el segundo para los centros de trabajo. Como se dijo en la observacion
general antes referida, convendria que las prescripciones idénticas se reflejaran en una
misma norma (bien mediante la elaboracidon de un precepto comin o mediante la técnica de
la remision).

Por otro lado, debe hacerse notar que el articulo 15 se refiere a la alimentacion saludable en
los “centros de trabajo” (tanto en el titulo del articulo como en sus diversos apartados),
mientras que la Ley de Salud Publica de Andalucia se refiere a la promocion de la salud en
los “lugares de trabajo”, cuyo significado puede tener un distinto alcance. Por ello, se
recomienda adoptar la expresion “lugares de trabajo”, en vez de “centros de trabajo”. Esta
observacion se hace extensiva al apartado 2 del articulo 19.

14.- Articulo 16, apartado 1. En relacién con este apartado se formulan las siguientes
observaciones:

A) La redacciéon de apertura que precede a la enunciacién de las actuaciones que debe
desarrollar la Consejeria competente en la materia no guarda concordancia con el de los
parrafos b) y c). En efecto, el precepto dispone que “la Consejeria competente en materia de
atencion a las personas mayores, a las personas con discapacidad y en menores...
desarrollara las siguientes actuaciones: b) los centros residenciales... deberan contar... c) En
los centros no podran llevarse a cabo... Como puede apreciarse los parrafos referidos no
concretan una actuacién de la Consejeria, sino obligaciones de los centros.

B) En el parrafo c) se contempla una prohibicion de poner a la venta en cafeterias y
maquinas expendedoras los alimentos y bebidas a los que alude, “salvo que en su
presentacién se informe de manera destacada su composicién y las recomendaciones de
frecuencia de consumo”. La locucién adverbial que destacamos en negrita presenta un nivel
de indeterminaciéon que debe ser reducido, empleando otra mas precisa. En este sentido, la
locucién “de manera claramente visible y comprensible” u otra similar, podria ser una
alternativa.

15.- Articulo 17. Por su excesiva indeterminacion, deberia aclararse el significado de algunos
conceptos mencionados en este articulo, como el de “estandares minimos de espacios de
convivencia” (apdo. 4). Asimismo, este articulo deberia concordarse con el articulo 18. A
este respecto, se hace notar que el apartado 3.c) del articulo 17 se refiere a los “itinerarios
seguros y libres de trafico”, y el articulo 18.2 alude a los “itinerarios que permitan la
realizacion de trayectos a pie en condiciones de seguridad”.

16.- Articulo 18, apartado 4. Seglun esta norma, los planes municipales, provinciales o
regionales que ordenen la movilidad de la poblacién establecerdn como objetivo prioritario la
salud y seguridad de las personas, el fomento de estilos de vidas saludables y la mejora de
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la calidad de vida y el bienestar de la poblacion, asi como la lucha contra la obesidad. El
empleo del singular “estableceran como objetivo prioritario” puede distorsionar lo que se
pretende establecer. Es evidente que los planes de movilidad pueden y deben contemplar la
salud y seguridad de las personas entre sus objetivos prioritarios, pero no como “objetivo
prioritario” (no es el Unico al que conviene dicha calificacion), teniendo en cuenta que el
objetivo basico de estos planes es resolver los problemas de desplazamiento desde diversos
angulos, incluido el medioambiental y de la salud.

17.- Articulo 19, apartado 5. El apartado 5 dispone que “los medios de comunicacion de
Andalucia facilitaran, conforme a las recomendaciones que se establezcan en el PAFASA, la
difusion de campafias publicitarias y de informacion institucional para la promocion de una
nutricion adecuada y una alimentacion saludable con base en la promocidon de la dieta
mediterranea”. En este plano debe citarse la norma basica sobre “comunicacién en salud
publica” contenida en el articulo 18.4 de la Ley General de Salud Publica.

18.- Titulo y apartados 2 y 4 del articulo 20. La lectura de este articulo lleva a formular las
observaciones que siguen.

A) En lo que al titulo del articulo se refiere, deberia sustituirse el actual (“favorecer el acceso
al agua”), por otro igual o similar al siguiente: “obligaciones sobre el acceso al agua”.

B) El apartado 2 establece lo siguiente: “Las empresas responsables de la instalacion o
mantenimiento en centros docentes y espacios de ocio infantil publicos, de maquinas
expendedoras de alimentos envasados y bebidas, si las hubiera, instalaran y mantendran
operativa, una fuente de agua potable, refrigerada y de acceso gratuito, ya sea integrada en
la maquina distribuidora, ya sea en la proximidad de la misma. Las fuentes deben tener la
leyenda “El agua es la bebida mas saludable y sostenible”.

Se trata de una medida muy debatida durante la tramitacion, que ha dado lugar a diferentes
alegaciones y observaciones en las que se cuestiona su adecuaciéon al principio de
proporcionalidad. La instalaciéon de una fuente de agua refrigerada y gratuita representa una
carga que incide en el ejercicio de la actividad empresarial de las empresas de maquinas
expendedoras de alimentos envasados y bebidas. Ciertamente, la medida se impone por Ley
y responde a una finalidad legitima, motivada en el expediente objeto de dictamen. Sin
embargo, mas alla de lo anterior, la jurisprudencia constitucional y la normativa basica a la
que hemos aludido en el primer fundamento juridico de este dictamen, exigen el
cumplimiento del canon de proporcionalidad.

Desde este punto de vista, recordamos que el articulo 6.2.b) del Anteproyecto de Ley
contempla el “derecho al acceso, en los espacios de uso publico, al agua potable en
condiciones de gratuidad mediante una adecuada red publica de fuentes suficientes y
accesibles a la ciudadania en sus desplazamientos a pié por estos espacios”. No puede
ignorarse que el articulo 11.5 del Anteproyecto de Ley dispone lo siguiente: Las Consejerias
competentes en materia de salud y educacién, de forma coordinada con la Administracion
Local, elaboraran “un programa de educacién para la salud, orientado al fomento del
consumo gratuito de agua potable en los entornos educativos, como primera medida de
hidratacién, asi como a la reduccién de la ingesta de bebidas refrescantes hipercaléricas. A
tal efecto, los centros docentes dispondran de fuentes de agua potable apropiadas y
accesibles al alumnado en espacios comunes y de recreo. Asimismo, el apartado 1 del propio
articulo 20 impone a las Administraciones Publicas en Andalucia el deber de favorecer el
acceso al agua, mediante la implantacion en los espacios publicos y lugares de
esparcimiento, ocio, zonas de deporte y recreativas, de fuentes de agua, adecuadamente
sefializadas, que ofrezcan agua potable de forma gratuita.

Pues bien, teniendo en cuenta lo anterior, el cumplimiento de la carga, ya sea integrando la
fuente en la propia maquina distribuidora o instaldndola en la proximidad de la misma, con el
anadido de mantenerla operativa, vendria a superponerse a la accién que con la misma
finalidad -favorecedora de acceso al agua-, corresponde a las Administraciones Publicas y a
los centros docentes, que han de instalar y mantener “fuentes de agua potable apropiadas y
accesibles”. La Unica diferencia en el caso de la obligacién a cargo de las empresas de
maquinas (que ademas deben mantener operativa la fuente que instalen) que se exige que
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el agua sea refrigerada.

Partiendo de las premisas expuestas, el Consejo Consultivo considera que no esta
suficientemente justificado el cumplimiento del test de necesidad y proporcionalidad, por lo
gue la norma debe modificarse.

C) Por otro lado, el apartado 4 establece que "“las maquinas expendedoras podran dispensar
botellas aptas para entrar en contacto con alimentos y bebidas conforme a la normativa
vigente para ser usadas como recipientes de agua”. Comoquiera que no se parte de una
prohibicién al respecto, sino de un principio de libertad que en este caso no ha de verse
limitado por la proteccién del derecho a la salud u otro bien juridico, la norma es innecesaria
en los términos en que ha sido concebida, por lo que deberia suprimirse.

19.- Articulo 26, apartado 3. Deberia modificarse la redaccion de este apartado en su inicio
(“Por la Consejeria competente se estableceran acuerdos...”), sustituyéndola por otra igual o
similar a la siguiente: “La Consejeria competente celebrara acuerdos...”.

Por la misma razon puede extenderse esta observacién al articulo 29.2 de modo que este
precepto comience asi: “las Administraciones Publicas en Andalucia...”.

20.- Articulo 27. Salvo que el propdsito sea diferente, en vez de aludirse a las “alianzas entre
las entidades publicas y privadas”, convendria referirse a los convenios entre dichas
entidades.

21.- Articulo 29, apartados 1 y 6. En relacidn con este articulo realizamos varias
observaciones.

A) El apartado 1 dispone lo siguiente: “"La publicidad comercial de los alimentos en Andalucia
se regira por la legislacion basica del Estado y sus normas basicas de desarrollo en materia
de publicidad general, competencia desleal, comunicacion audiovisual y defensa de las
personas consumidoras y usuarias, asi como por la legislacion de la Comunidad Auténoma y
disposiciones de desarrollo que regulen estas materias y que le sean de aplicacion, y las
consideraciones que aparecen en el articulo 57 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para
la promocion de la igualdad de género en Andalucia. En particular se atendra a las
limitaciones y prohibiciones contenidas en el articulo 44 de la Ley 17/2011, de 5 de julio”.

Ante todo, cabe senalar que debe modificarse la configuracion del precepto, dado que el
legislador autondmico parece colocarse en una posicion de supraordenacion que no le
corresponde. El régimen juridico de la publicidad comercial, en lo que respecta a la
normativa basica es indisponible porque deriva de los titulos competenciales examinados en
el primer fundamento juridico de este dictamen. Distinto seria que el precepto se redactara
expresando el deber de la Administracién de velar por la aplicacién de las normas que se
citan, aunque vaya de suyo que no puede ser de otro modo.

B) Por otro lado, el apartado 1 se refiere de manera inadecuada a las consideraciones que se
contienen en el articulo 57 de la Ley 12/2007, cuando estamos ante un mandato dirigido a
los poderes publicos para promover la transmision de una imagen igualitaria y no
estereotipada de la mujer.

C) El apartado 6 alude a los “medios audiovisuales sujetos al ambito de actuacién de la
Administracion de la Junta de Andalucia...”. Deberia sustituirse dicha redaccién por otra igual
o similar a la siguiente: “medios de comunicacidon audiovisuales sujetos al ambito de
actuacion de la Comunidad Autonoma de Andalucia...”.

En diferente plano, la regulacion examinada deberia tener en cuenta que, en estos
momentos, se tramita en el Parlamento el Proyecto de Ley Audiovisual de Andalucia
(expediente 10-17/PL-000004), en el que se abordan cuestiones de publicidad ilicita y de
corregulacién y fomento de la autorregulacion en materia de publicidad. Algunas de ellas se
refieren, precisamente, a alimentos y bebidas no saludables. Desde esta Optica, deberia
asegurarse la debida concordancia entre ambas disposiciones, siendo aconsejable, ademas,
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realizar una referencia a la regulacion legal proyectada en materia audiovisual, atendiendo a
los principios de buena regulacién previstos en el articulo 129 de la Ley 39/2015.

22.- Articulo 32, apartado 1. Este precepto dispone lo siguiente: “"De conformidad con lo
previsto en el articulo 3.a) y d) de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de
Publicidad y el articulo 4.15 de la Ley 1/2004, de 17 de diciembre, de creacion del Consejo
Audiovisual de Andalucia, se considerara ilicita toda publicidad que utilice a las personas con
sobrepeso, obesidad o bajo peso de forma vejatoria o estigmatizante, vulnerando los
derechos recogidos en el articulo 6 de la presente Ley”. Hay que hacer notar que el articulo
4.15 citado no se refiere a ningln supuesto de publicidad ilicita, por lo que se su mencion
deberia suprimirse.

23.- Articulo 33. La expresion “"velara para que la publicidad de los alimentos y bebidas no
alcohdlicas... se ajuste” no es correcta. El verbo velar se complementa con la preposicion
“por” y no con la preposicién “para”.

Por otro lado, deberia sustituirse la expresion "y desarrollard, a este respecto...” por "y
ejercera, a este respecto...”.

24.- Articulo 34. En vez de destinar el apartado 1 a realizar una declaracién de
reconocimiento del principio de transversalidad (“Se reconoce...”), dicho apartado deberia
integrarse con el apartado 2, que es la expresiéon de dicho principio, asi como con el
apartado 4, pues la “intersectorialidad” es connatural a dicho principio.

25.- Articulo 39, apartado 3. Al configurar un dérgano de estas caracteristicas, resulta
aconsejable una mayor determinacion a nivel legal. En este sentido, deberia revisarse el
inciso “al menos” y concretar en mayor medida la composicion de un odrgano tan
heterogéneo y de intereses plurales, que da cabida a diversas entidades y agentes
econdmicos y sociales, y tiene atribuidas importantes funciones. Todo ello sin perjuicio del
desarrollo reglamentario previsto en los términos de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la
Administracion de la Junta de Andalucia.

26.- Articulo 40, apartados 2 y 4.9). En lo que respecta al apartado 2 deberia revisarse la
expresion “que garanticen el ecosistema generador de obesidad”, cuya lectura podria inducir
a error.

Por otro lado, en el apartado 4.g) figura, por segunda vez en el Anteproyecto de Ley, el
concepto “indice sintético nutricional global”, el cual deberia definirse en el articulo 4.

27.- Articulo 41, apartado 3. Deberia citarse la denominacién completa del Acuerdo del
Consejo de Gobierno al que se refiere este apartado.

28.- Articulo 44. Bajo el titulo “Nuevas tecnologias, alimentacién saludable y actividad
fisica”, se dispone en este articulo que las Consejerias competentes en las materias de salud
e innovaciéon “trabajaran de forma conjunta para promover el desarrollo de juegos que
utilicen las nuevas tecnologias y consigan aumentar la actividad fisica y la alimentacion
saludable en los diferentes perfiles de personas usuarias y de forma inclusiva”. Teniendo en
cuenta el desarrollo que estd experimentando el sector de las nuevas tecnologias aplicadas a
la salud y a la actividad fisica, la norma es excesiva, parca y cerrada, dado que ni siquiera
menciona el fomento del empleo del disefio o empleo de aplicaciones informaticas que ya
existen en la actualidad en el preciso campo objeto de regulacién.

29.- Articulo 46. Deberia citarse expresamente el articulo 31.1 de la Ley 40/2015,
empleando la férmula “de conformidad con” u otra similar, como se hace en otros articulos
de este mismo titulo.

30.- Articulo 47. La compresion de este precepto mejoraria si se efectuara una revisién de
sintaxis.

31.- Articulo 48, apartado 2.e). Parece existir un error al definir la infraccién grave
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consistente en el incumplimiento del deber de disponer de espacios adecuados para la
practica de la lactancia materna, pues la norma se remite al articulo 19.3, que el
Anteproyecto de Ley destina a los huertos urbanos.

32.- Articulo 49. El examen de esta norma lleva a realizar varias observaciones:

A) En primer lugar, en el apartado 1, el articulo se olvida de precisar que las sanciones que
establece son multas pecuniarias, pasando directamente a concretar las cuantias sin indicar
la naturaleza de la sancién. Por tanto, el precepto debe decir que las infracciones se
sancionaran con multas en las cuantias que siguen.

B) Por otro lado, hay que hacer notar la importante diferencia que se produce entre la multa
maxima para las infracciones graves y la que puede imponerse en casos de infracciones muy
graves. En efecto, frente a la cuantia maxima de 15.000 euros para las infracciones graves,
el apartado 1.c) establece que las sanciones muy graves se sancionan con multas desde
15.001 euros hasta 600.000 euros. Deberia reconsiderarse la correlacién entre las
infracciones -caracterizadas segun su mayor o menor gravedad- y las sanciones previstas,
en consideracién al principio de proporcionalidad. Desde este punto de vista, a titulo de
ejemplo, se deja sefialado que el incumplimiento del deber de ofertar a los clientes agua
fresca, de forma gratuita y complementaria a la oferta del propio establecimiento, podria dar
lugar a la imposicién de una multa de 15.000 euros (cuantia maxima prevista), sin necesidad
de reiteracién ni de que concurra otra circunstancia; sancidon que podria resultar excesiva a
la luz del referido principio.

C) Por ultimo, en el apartado 3 se prevé que “los 6rganos competentes podran imponer la
sancion accesoria de clausura temporal de los establecimientos, instalaciones o servicios por
un plazo maximo de cinco afos, en los supuestos de infracciones muy graves”. A juicio del
Consejo Consultivo esta prevision no guarda correspondencia con los supuestos de hecho de
los que se parte. Si se refiere a la clausura de los centros donde se comete la infraccion ello
podria causar mas perjuicios a terceros que al propio infractor.

33.- Articulo 50. En lo que respecta a la graduacion de las sanciones, la remision que se
realiza a lo establecido reglamentariamente debe tener en cuenta las cautelas que en este
orden derivan de las exigencias de reserva de ley en materia sancionadora. Damos por
reproducida la doctrina de este Consejo Consultivo sobre las exigencias de taxatividad o lex
certa, que operan asimismo en la delimitacién de las sanciones (dictamen 553/2017). En
este sentido se recuerda que el articulo 27.3 de la Ley 40/2015 establece que "“/as
disposiciones reglamentarias de desarrollo podran introducir especificaciones o graduaciones
al cuadro de las infracciones o sanciones establecidas legalmente que, sin constituir nuevas
infracciones o sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las que la Ley contempla,
contribuyan a la mdas correcta identificacion de las conductas o a la mds precisa
determinacioén de las sanciones correspondientes”.

34.- Articulo 51. Siendo el precepto reproduccién literal del articulo 56 de la Ley 39/2015,
deberia indicarse la procedencia de la norma en cada uno de sus apartados. Con tal finalidad
puede emplearse la formula “de conformidad con” u otra similar.

35.- Articulo 53. Este precepto establece el plazo maximo para resolver y notificar los
procedimientos sancionadores en nueve meses. Aunque nos encontremos ante una norma de
rango legal y, en consecuencia, apta para establecer un plazo superior a seis meses,
haciendo uso de la excepcion contemplada en el articulo 21, apartado 2, parrafo segundo, de
la Ley 39/2015, damos por reproducida, mutatis mutandis, la doctrina sentada en el
dictamen 694/2017. La fijacidon del plazo maximo en los expedientes sancionadores debe
estar fundamentada en estudios de tramites y tiempos, teniendo en cuenta los principios que
informan la actuacidon administrativa, la complejidad y las singularidades que presenten cada
uno de los procedimientos. En este caso, el Consejo Consultivo aprecia que no ha quedado
justificada la solucién que incorpora este precepto legal. (CL).

36.- Articulo 54. Aunque el articulo 30.1 de la Ley 40/2015 dispone que las infracciones y
sanciones prescribirdn segun lo dispuesto en las leyes que las establezcan, el plazo que se
establece en su defecto es un plazo de referencia sobre el que ha de pivotar un juicio de
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razonabilidad a la hora de contrastar si los plazos que en cada caso se establezcan, aun
respetando la reserva legal, se encuentran suficientemente justificados. En este sentido no
encontramos justificacion al hecho de que se establezca un plazo de prescripcion que iguala
al que establece el Cdédigo Penal para delitos cuya pena maxima sefialada por la ley sea
prisidon o inhabilitaciéon igual o inferior a cinco anos. Tampoco se considera debidamente
motivada la fijacion del plazo de prescripcion de las sanciones.

37.- Disposicion final segunda. Segun esta norma, el desarrollo reglamentario se llevara a
efecto por el Consejo de Gobierno, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 112 y 119.3
del Estatuto de Autonomia para Andalucia y 27.9 y 44 de la Ley 6/2006, de 24 de octubre,
del Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Aunque se trata de una férmula usual, mutatis mutandis traemos a colacion lo expuesto por
este Consejo Consultivo en el dictamen 719/2016 (al igual que hicimos en los dictdmenes
285y 482/2017, entre otros), para sefialar lo siguiente:

Ha de tenerse en cuenta que, tras la entrada en vigor de la Ley 39/2015, rige con caracter
basico lo dispuesto en el articulo 129 de la citada Ley, cuyo apartado 4, parrafo tercero,
sefiala que “Las habilitaciones para el desarrollo reglamentario de una ley seran conferidas,
con caracter general, al Gobierno o Consejo de Gobierno respectivo. La atribucién directa a
los titulares de los departamentos ministeriales o de las consejerias del Gobierno, o a otros
organos dependientes o subordinados de ellos, tendrd caracter excepcional y deberd
justificarse en la ley habilitante”.

En el Anteproyecto de Ley se alude en varias ocasiones al desarrollo reglamentario, en
alguna ocasion apelando a una Orden.

Comoquiera que los articulos 119.3 del Estatuto de Autonomia para Andalucia y 44 de la Ley
6/2006, no so6lo hacen referencia a la potestad reglamentaria del Consejo de Gobierno, sino
también a la que ostentan cada uno de sus miembros, en aras a la claridad de la habilitacion
que se esta confiriendo, la disposicion debe adoptar una redaccidon congruente con la
habilitacion perseguida, teniendo en cuenta lo ya dicho sobre la novedad que comporta el
articulo 129 de la Ley 39/2015.

CONCLUSIONES

I.- La Comunidad Auténoma de Andalucia tiene competencia para dictar la Ley cuyo
anteproyecto ha sido sometido a este Consejo Consultivo (FJ I).

IL.- El procedimiento de elaboracion de la norma se ajusta a las legalmente previstas (FJ II).

ITI.- En cuanto al contenido del anteproyecto, se formulan las siguientes observaciones, en
las que se distingue:

A) Deben modificarse la disposicidon que se relaciona, en la medida en que pueda contravenir
el ordenamiento juridico: Articulo 53 (Observacion II1.35).

B) Por razones de seguridad juridica se hace la siguiente observacién: Articulo 16, apartado
1 [Observacioén I11.14, apartado B)].

C) Por las razones que se indican, deben atenderse las siguientes objeciones de técnica
legislativa:

(1) Articulo 6 [Observacion II1.8, apartados A), C) y D)]. (2) Articulo 7, apartado 2, parrafo
i) (Observaciéon II1.9). (3) Articulo 8, apartado 3 [Observacién III.10, apartado B)]. (4)
Articulo 12 [Observacion II1.12, apartado C)]. (5) Articulo 19, apartado 5 (Observacion
II1.17). (6) Titulo y apartado 2 del articulo 20 [Observacion I11.18, apartado B)]. (7) Articulo
29, apartado 1 [Observacién III.21, apartado A)]. (8) Articulo 39, apartado 3 (Observacion
II1.25). (9) Articulo 46 (Observacion II1.29). (10) Articulo 48, apartado 2.e) (Observacion
I11.31). (11) Articulo 49 [Observacion III.32, apartados A) y C)]. (12) Articulo 50
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(Observacién II1.33). (13) Articulo 54 (Observacion II1.36). (14) Disposicion final segunda
(Observacion I11.37).

D) Por las razones expuestas en cada una de ellas se hacen las siguientes observaciones de
técnica legislativa:

(1) Observacion general sobre la densidad del Anteproyecto de Ley y el caracter
excesivamente programatico de algunos preceptos (Observacion III.1). (2) Observacion
general sobre la estructura del Anteproyecto de Ley y la necesidad de evitar reiteraciones
innecesarias (Observacion I11.2). (3) Sobre la técnica de la lex repetita (Observacion III1.3).
(4) Observacion sobre la redaccién del Anteproyecto de Ley (Observacion II1.4). (5)
Exposicién de motivos (Observacion II1.5). (6) Articulo 2.a) (Observacion II1.6). (7) Articulo
5, parrafos a) y c) (Observacion II1.7). (8) Articulo 6 [Observacion II1.8, apartado B)]. (9)
Articulo 7, apartado 2, parrafo a) (Observacion II1.9). (10) Articulo 8, apartado 1
[Observacion II1.10, apartado A)]. (11) Articulo 10, apartado 2.c) (Observacién III.11). (12)
Articulo 12 [Observacion III.12, cuatro primeros parrafos y apartados A), B) y D)]. (13)
Articulos 14 y 15 (Observacion II11.13). (14) Articulo 16, apartado 1 [Observacion III.14,
apartado A)]. (15) Articulo 17 (Observacién III.15). (16) Articulo 18, apartado 4
(Observacion 111.16). (17) Titulo y apartado 4 del articulo 20 [Observacion II1.18, apartados
A) y O)]. (18) Articulo 26, apartado 3 (Observacién I11.19). Esta misma observacion se hace
extensiva al articulo 29.2. (19) Articulo 27 (Observacion II1.20). (20) Articulo 29, apartados
1 y 6 (Observacion II1.21, apartados B) y C)). (21) Articulo 32, apartado 1 (Observacion
I11.22). (22) Articulo 33 (Observacion II11.23). (23) Articulo 34 (Observacion II1.24). (24)
Articulo 40, apartados 2 y 4.g) (Observacidon III1.26). (25) Articulo 41, apartado 3
(Observacion II1.27). (26) Articulo 44 (Observacion I11.28). (27) Articulo 47 (Observacion
I11.30). (28) Articulo 49 [Observacion II1.32, apartado B)]. (29) Articulo 51 (Observacion
I11.34).
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