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REPUBLICA DE PANAMA
ORGANO JUDICIAL
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA -PLENO

PANAMA, VEINTIOCHO (28) DE MAYC DE DOS MIL CATORCE [2014)

Exp N°192-11 ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD PROFPUESTA POR RODRIGUEZ,
ROBLES & ESPINOSA EN REPRESENTACION DE BRITISH AMERICAN TOBACCH
PANAMA, 5.A CONTRA EL ARTICULO DEL DECRETO EJECUTIVO N*611 DE 3 DE
JUNIO DE 2010 DEL MINISTERIO DE SALUD.

slos:

Conoce el Pleno da la Corle Suprema de Justicia, la accidn de
Inconstitucionalidad premovida por la firma de abogados Rodriguez, Robles &
Espinosa, en nombre y representacion de BRITISH AMERICAN TOBACCO
PANAMA, S.A., contra el articulo 1 defl Decreto Ejecutive N°611 de 3 de junio de

2010,

Norma acusads de Inconstitucions!:

“Articulo 1. Modificar &1 articulo 18 del Dacretg Ejeculivo 230 de B de
maye de 2008, el cual quedars asi:

Articulo 18, La prohibicion {okal indicada en el ariculp 14 de la | ey 13
de 2008, no permite la exhibicion de los productes de tabaco vy sus
derivados en fos dispensadores, anmaguelss y cualguier otra
estanter(a ubicada en log puntos de venta, Mo o podra participar de
manera alguna en el mercades. la publicidad, promecion o el
palrocinic del tabace. Esto lambién incluye aquella que ss introduce
en el interior de los cartones yio cajetilas de todos los productos de
tabaco y la que es remitida a los consumidores via cores, Intermnet ¥
utiizanda euslquier ofra forma de comunicacian disponible en el
mercade nacional ¢ internacional,

Solo se permitird la colocacisn de un letrero que contenga una lista
textual de productos y sus respectivos precios, sin elementes
promocionales. £l letrero tendrd fondo blanca, con un tamafic
maxime de 8.5 par 11 pulgadas, los laxtas estarin escritos en latra
Arial 14% negra, mayuiscula cemada, resaltada en negritas. Los
letraros serdn colocadas en las dreas especificas del astablecimiento
donde s& realice al despache de los producios ¥ su contenido sers
validado por la Direccidn General de Salud Plblies da| Ministerio de
Salud y por fa Autoridad de Proteceidn al Consumidar y Defensa de
la Competencia,

Queda prohibida la entrega o distribucion de muesiras, sean o no
gratuitas, de cualquier producto del tabaes ¥ sus derivados”.
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MNormas Constitucionales Infringidas el G to _de la

Infraccion:

Afirma la recurrente que el articulo citado cantraviene cinco disposiciones
constitucionales, a saber, los aticulos 37, 47, 48, 184 (numeral 14) ¥ 208, Los
conceplos de infracoion para estas normativas se resumen asi.

“El Adicula 17... infinge... el derecho & la iibertad de expresion
eonsagrado en el articuls 37 cuando gl reglamento impide una

conducta expresiva propia tanie del fabncante del producto como del

propietario del punto de venta, es decir, &l derecho gue tienen ambas

de qua pueda exhibirse o mosirarse un preducto licito en el mercade,

ya que estd intensamante regulado por el Estado y gue contiene

todas lag advertencias sanitarias que deben llevar 'os productos del

tabace y sus derivados exigidas por la legisiacion; y cama
contrapartida, &l derecho de los consumidores sdullos recibir a

percinir dicha mensaje. ... el Decreto N°B11... ocasiora la afectacién 5 ou
de |a betad de expresidn comercial en su sentido amplio, pues <
perjudica tanto 3 la industria legal det tabaco desds el punto de vista :
del fabricante, distrbuldores, coma a les comerciantas al par menor o -
detallistas y al consumider como dastinatario final, s deciratoda la
cadena semercial, que culmina en el consumidar Cormo receptor del
mensaje. -
. la bilateralidad de la liberiad de expresion estd conformada por L] :
derecho a recibir informacion veraz & impareial. Este a5 un derecho
piblico colective exigble a Ios medios de COMUNICALIEn Y, por
supuesto, gl propio Estado en aras de garantizar \a libre infarmacian
de la opinidn poblica gue pueds ser gocavada por intramisiones
deamadidas e irracionales,

el citado articulg (1° del Decreto Ejecutivo N'611 de 3 de junio de
2010) es violatotie del artisulo 37 de la Constitueisn, pues no solo
considera, que es publicidad la exhibicidn del producto en los
anagueles donde se glmacenan para destinarlos a la vanta; sino que
sélo permile 2l duefio dal establacimiento que se detica a vender
cigarrilos la colacacidn de un letrere can detarminadas dimensiones,
fipo y tamanie de ia letra que indique 1as distintas marcas de los
mismos y sus respactivos precios Deja de |ado o impide cualgquier
informaciea relevante con respecte a la calidad de los praductos,
caracterisiicas del empague o sajefila, scvertencias 3 la salud,
composicién o ingredientes  de los cigarrllos, disefio, etc.,
infringiéndose con ella la lbertad de transmitr informaeién que asta
tambign protegida por nuestra Constituciin

En ctros términes, una prohibicion absoluta a la linertad de exprasion
camercial, como &8 el caso, no solo afecta los derechas de oS
cansumidares y los principies que susientan una soonomia hbre de
mercado coma la maestra,

.. &l Bstado puede regular una determinzda conducta o exprasitn
comercial gin llegar a prehibide, pues las prohibiciones de talés
canductss no séio difcultan las decisiores de los consumidgres, Sino
que tamhbién impiden su coneclmiento. En este caso dicha
sonocimisrto producida wn consentimiento informade sobre 10S
sfecins nocives del producto y el debate anticipade scbee necho gue
son, precisamente, entre olras, las propias adveriencias sanitarias
actahiecidas en los productos ¥ la composicion o ingredienies del
producto; afectindose el propie derecha a la salud que se pretends
{utelar al ocultasse informacion ds alla relevancia,
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Resulta una irenia o contrasentido que los paguetes de agarrillos
deban comtensr  por  mandato  lsgal advertencias  saniarias
abligatorias & imagenes grifices de sus productos {plologramas),
migrtras que ef Decreto N°611 de 3 de junio de 2010, exija que
esog productos se mantengan fuera de la vista del paolico. La
contradiccion es mas evidenls, pues impsdir 1a exhioicién de un
producia, parecizra que s equpara a uno cuya venta es licita y s
impide con ella el derecha a la informacion de ese ariculo de
conauma.

PBrohibic ia exhibicion tatalmente del tabaco y sus derivadas obliga
3 ocultar al vendedor un praducto cuya venta no esta prohibida y
asto no sélo no garantiza el derecho a la salud sina que ocasiona
una grave distorsion del mercado, resuliando a todas fucos
irrazenable y desproporcionada ta medida establocida en el decreto
reglamentario aludids. :
.. 12 preteccitn constilucional a ta libertad de expresion ¥ a |a likerad 3
de infarmacitn establece que todos los bienes que puedan vandarse ;
legalmente  pueden tammen exhibirse © mosirarse. ‘Algunos =
praductos, como los clgarrillos, admiten ciettas limitacionas ¥
regulaciones a tal derechs, pera sin lizgar a imponer una prohibicion
absoluta.".

Respacto al articulo 47 de la Carta Magna, se zosliene gue su contravencion
surge en virtud que:

“El Decrete Ejecutive NE11.. viela el derecho a la propiedad
privada, pues no se pemmite mosirar |as marcas registradas de
cigarrillos gue constituyen un bien infangible con un valer econémica
importtarte para i@ eMOrEs3 propietaria o licencialaria de esas
marcas ...

los nambres, disefios, etiquetas, configuracidn de empaques, y, &n
fin, cualquisr elemento que siva para distinguir los productos de
British American Tobacco con respecte de los productos de los
demas Fabricantes constijuyen un_derecho de propiedad_que el
Estads estd cbligada a garantizar, respstar v a hacar valer,

Eetos articulos al prohibir [a exhibicion absoluta de los praductes de
tabace y sus dervados en los sitios de vania, impiden el uso y el
ejercicio del derecha constitucionai a la propiedad privada sobre
astos bienes, toda wez gue, 2l ser las marcas g medio para
individualizar un_preducts ¢ servicip en gl comercio, su prohiicion
absoluta_y totel jmpide que gensumidores ou distinguir_una
marca de otra, al misma izmoo gue se réstinge de forma absoluta al
duefio_de dicha marca de poder usar y ofrecer su marca de_un
producta legal a congumicores’.

Seguidamente, se detallan log criterios que siven de sustento para
considerar gue el arficulo 49 de la Carta Magna ha sido violade:

“g] Artfcula 19 del Decreto Ejecutiva WeEi1.vicla,, la cldusula
constitucional.., en virtud de gue al prohibir totalmente la exhibicion
de un preducto licts, come lo son los productos derivados del
tabaco, impide al consumider acceder & la informacidn que en sus
envases y cajetillas es brindada, lanta en lo que respecta al
conterida, calidad, composicion ¥ tedas las caracteristicas
gsenciales de! products ofrecide, coma de las advertancias sanitarias
gue 2 Minisierio de Salud establecic gue son de necesario
conocimients pata_gl consumides y, como consacuencia de tal
preseripeian se atenta contra &! derecho o lipertad de eleccin que
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tiene el consumidos entre producios de la misma clase o tipn, perc
de divarso ofigen empresarial.

. &l marcado de los cigarniles carece de publicidad, por lo tanta, la
nica fuente ce conacimiente & informacitn de la cual dispone el
consumider do esle rubro es 2 posibifdad de visualizar lo que
pretende adquiric en el punto de venta. La finalidad d2 la exhibicion
¢a contras @ informar al fumador adulte sobre las diversas marcas,
sus propiedades, categoria y caracterisiicas reforzande la scleccién
que realicen de una determinada marea sobre las sompetidoras, asi
como las advertencias sanitarias dispuestas porla legislacidn vigente
a2 aste tipo de productos.

#, partir do la aplicacion del artieuln 1° del Decreto Ejecutivo N°811...
se le estarla impidiende al publico consumidar adulle de procuctos
dervados del fabaco, de manera absolutamente contradictoria con [
norma fundamental, el acoesa a todo gse caudal de elementos oo
informacion que |e Son Necesarios ara els it cudl serg el produgte
de consumg de su preferencia, o inglyso para ng comerarla

... por el hacha de ser fumadores se ven &n nosicion de desigualdad
¥ can sus derechos restringldos al punto casi de la anuiacion, con
respecta a los consumidores de cuakyuier otro producte qua se
speuentra en el mercace, Por lo tante dichs segmanto consumidar
no fiene dereche ni accesa a la infornacin veraz, clara y sificianie
sobre laz caraclerislicas y el contenido de fos bienes ¥ SEMVIGIDS qUé
adguiaran, asi coma le hherfad de eleccion gue No puaden tener ya
gue han equiparado &l praducts de s prefarencia a un producta casi
jiigita y de coultacibn por parte de quien lo expende. :
Agimisme, y en un claro contra sentido. famgocoe pugden acoedsr a
Ia informacion. de manera anticipads @ Ja compra, sobre A% 5
sdvertencias sanflarias respecto a los riesges del consumo del !
producto, gue establecs la legislagion vigente y el Mimsterio de i
Salud, ya gue I3 mercaderia permanece oculta y salo se puede
obsenvar al ser adguirida™

Tambicn g2 aborda el tema de la contravencién del numeral 14 del articulo
184 de la Canstilucién Nacional, Sefialandoss al respecto gque:

“El Articulo 1° del Desreto Ejsculive N'611.. infringe.. la narma
canstitucional sefalada ya que so pretexio de raglamentar [a Lay
N3 de 2008, va mas alid da su texto establecienda exclusiones que
la legislasion no pravé.

_ nuestra texio constitucional ne hizo ofra cosa que sujetar la
actuacian del Crgano Ejeculive al sistema de frenos y conirapesos
propios de lodo sistema constitucional maoderno.

El exceso de 14 potestad reglamentaria del Ejecutive, en este caso, ..
pretende,  inconstilucionaimente, equiparar  publicidad  con
exhibicion. ..

El Articula 1 del Decreto N*811 _ impone la prohitician de exhibir
cualguisr producto dervacc del 1abaco en los punios de wventa,
situacitn esta no prevista por Ia ley 13 de 2008, que S0l prahibe la
publicidad, promocién y patrocinic de los producios derivados del
labaca. ...

El Poder Ejecutive cae en exceso al extender el concepto de
publicidad para asi poder prohibir la exhibicion de un producto licite
en &l mercada suando dicha situacion no consuerda con gllo, ya que
Ios dispensadores que se utilizan para la exhiticion de loa producios
dervados del tabace no contienen publicidad o promocién alguna de
gllos: salo se exhiben las cajetillas, lisa ¥ laraments, se ulilizan con
el Gnice fin de organizar los productds para su venta, con la finalidad
que &l consumider pueda ajercer sy darecho de elaccion y oplar par
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&l producte de su praferencia, ahservando las advertencias sanitarias

que establece 'a Ley y que &l Minigterie de Salud ha considerado que

Jos envases contenedares del producto deben llevar.

‘La Asociacion Panamena de Agencias de Publicidad, en un

comunicadn sanre el ema qua ahora debatimos, exprasast

1. El decreto 611 sl ecuiparar la exhibicidn de productos en los
puntos de venta en anagueles y petanterias al conceple de
publicidad, desconace B concepte técnico da lo gus BS
‘publicidad’. La exhibicidn de un produsto no es igual a su
putlicicad.

5. Todas estas fuentcs convergen en los elementas definitorios del
concepto de Publicidad, a saber: al dabe tratarse de un esfuerzg
pagado (accibn comergial) b} transmitido por medios maswes de
informacién (glemeanta comunicativo g ‘anuncio’), &) con objetn de

rsuadic_lalem rSLIASIVE O ional) y d) donde =i
profesional de la publicigad juega un papel prapanderants

& Claraments se puede conclir que |z publicidad es_una forma
pagada via medios de comunicacidn de srviar /o ransmitir un
mensaje_sl_consumidor final. Esle no aplica a la exnibicién del
producte en si en su punto de venia en anagueles o mushles
gxhicideree, espacio figico en donde s2 caloca &l producto al
alcance del consumidar para su compra final.

11. Resumienda, publicidad es persyasién para la venta de una
miarce _determinada y exhibicidn en 2 punto de compra es £
presentacien de un produsto y_su marca para su ventz, |3 cual ie
identifica ante un consyumidar”.

La tlfima normativa constiticional sobre la que se argumenta, 28 el articulo

298, Sobre esta disposicion supra legal se indico:

“E1 artlcule 1° del Decrete N%611.. contraviene ., el articuld 298
toda vez que dicha norma fundamental al tutelar los pringipios
cardinales de la economla de mercado: 2 libra competercia
econdmica v |a liore concumencia, no parmito intromigiones radicales
y_absolutas a la libertad de comerci) o de empresa inciuyendo al
iibre atceso v [ permanencia de productas licitos en el mercada.
&l Estage panamefio ejerce un relativo eontral del mercade
mediante @l cual puede raglamerntar el ejercicio de actividades
peondmicas, pero no pusde dictar madidas reglameantarias que
irrazonable y desproporclonadamente tiendan a congelar &l mercado
al afectar 13 libre competendia y circulacion el binomic marcas-
empresas, dificultar ostensiblemente el lanzamicnio de nueves
producles y marcas, en aste caso cigarrillos y productos derivados
del tabaco, a desestimuiar la competencia al afectar el factor de la
innovacion empresaria! ¥ a propiciar el reemplazo en gl mercado de
un producto licito reguiads por ley por el contrabando.
. los mercados puadsn tener imperfeccionas que obligueen a que 2l
Estado intervenga, sin distorsionar los principios del libra mercado,
para producis mejores resultades. Dichas Imperfecciones consistan
en aitos costas de transaccion, posicenes manopolicas y practicas
restrictivas de la liore competencia; el rol del Estado es inlervenir 2n
estas siuaciones para lograr que &l mercado opere tal como debe
et una situacion ce libre compelancia.

En €l caso qua nos ooupe, mediante la Ley N*{3 de 2008, ef Estado
panamefo regulé el metcado de los praductos derivados del tabaca,
nara elio aplicd fuerss restissinnEs. mas no prohibicicnes absolutas,
sobre todo en lo gue respecta @ su publicidad ¥ promacian ¥ a la
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informacion contenida en sus anvases, Por un lado, 8% importanie

destacar que o puede entonces Bor via reqlamentara v agorde a lo
eslablecide por la norma constitucianal en gl aticulo 268, fijar
nueyas modalidades y_resticciones que afectan las principios
economicos conlanides en 2l cltado apartads narmativo. "

Lusgo de lo anterior, la accion de Inconstitucionalidad fus admitida y, en
yirtud de ello, se corfid en traslade al Procurador General de la Nacion, guien
mediante vista considerd que el articulo 1 del Decreto Ejecutiva N°611 de 3 de junio
de 2014, emitide por el Ministerio de Salud, no es inconstitucional. Las razones de
esta afirmacién son |as siguientes:

“12. La exhibicidn de productos de tabaco &n pumos d2 venta es en
si misma una forma de publicidad v promocion, La exhibicion de
productos es un medio clave para oromover productos de takbaco y &l
consumo de éstos, inclusive mediante la incitacion a comprar
preductos de tabaca, creando 2 imprasion de qua el consumo de
tabaco es socialmente aceptable, y haciends mas dificl que los
eansumidares de tabace abandonen el habito.

13. Para asegurarge de que los punios de venta de productos de
tabace no tengan elementos promedionales, las Partes deberian
prohibir absolutamenta tada exhibicion y vigibitidad de productes de
tabace en los puntos de verts, insluidos los... de venta al por menor
fijos y ios wendedares ambulantes

La exhiblcian y 1z wisibilidad de productos de labacs, en puntos de
venta son farmas de publickiad y promocion v, per |0 tanta, deberian
estar prohibidas’.

... Queda evidenciade gue las dirsclrices para la aplicacidn del
ariculs 13 (Publisidad, promesidn y patrocinio del tabaco) del
Canvenio Marco de la OMS para el Control del Tabace, constituyen
el mative por el cual el Ministeric de Salud decide madificar nuestro
sistema kegal, por medio del Decreto Ejecutivo N*611 de 3 de junio
de 2070, en el sentido de no permitir la exhibicion de los productas
de fabacc y sus derivados en los dispensadores, anagueles ¥
cualquisr ofra estanteria ubicade en los puntos de vanta de los
negasios que los expendsn

... por medio de la referida modificacidn reglamentaria, el Estado
panamefo ha cumplido con las obligaciones adquiridas en un
convenio infemacional, mediante la adecuasion de nuestra derecho
imterno = tales compromises. por lo gue, tal actuacitn armoniza con
las pauias gue se desprenden dal articule 25 de la Convencian de
\izna, sobre los Dereches de los Tratados.

. en el articulo 282 de la Carta Fundamental __ se desprande que 2|
conjurita de derache de los particulares, en el desarrello de las
aotividedes economicas, ceden a las necesidades dé los miembres
de ta colectividad, en bisqueda del estado de bienestar de | mayor
carfidad posible de personas en el pais, ¥, por tanto, raitera gque
aguelios no san derechos absciutos.

resulta facible aplicar al caso  concretc el tast de
propercionalidad,., encueniro &n la prohibicién de exhiticidn en los
punics de venta de produslos de tabaca ¥ sus derivados, una medida
con una finglidad legitima, incluso fundamentada en prircipios,
derechos y garantias establecidas en la Consfitucidn Politica... tales
coma los derechos fundamentales a la vida, imegridad fisica y a la
aniud. .. asi coma el criterio en que, en caso de conficto, el interés
piblico o sccial s impone ante & interés privado. .
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... loz fines perseguidos de raducir los niveles de pandemia, a los qua
asciende el nlmero de personas que padecen enfermedacdes, a
consecugncia del uso y el abuso de los productes derfvados del
tabace, sobre el que, @ la fecha, existe un consenso global y un
subsecusnte acuerdo entre naciones para reducirlo, no solo atienden
a razoncs tangibles, sino gqua, ademas, confluyen con los fines
supremes de la Nacion, entre los que destaco la dignidad humana. a
justicia social y =i bigrestar general.

... censidern que la libertad de expresion comercial, los derechos
gue emanan de la propiedad industrial, los del libre carmpetencia
econdmica y libre concurrencia sufren una afectacion media, por
razon de gue la regulacidn conlempla sustitur los productos par
latreros en dande se expresaran las diversas marcas y precios de los
cigarrillas que se despachan en el punto de venta de los camercios y,
conforme a esta formula, concluyo que los referdos derechos
parviven.

En el caso de la liberiad de rfarmacién y de libre eleccicn de los
consumicores, el mengscabo a esios derechos son |eves, dabida a
gue el acto cuya inconstitusienalidad se scusa, o prohibe qua el
eonsumidor inleresado scceda & producto y se informe de sus
caracteristicas, antes de comprarlo, puss, en el sistema legal no
existe prohiticidn de mostrar el producto v los derechos de los
eonsumidares se preservan, sn la medida en que la informagion
relacionada con los productos permanezca en los envases. lo que le
permitird, en todo momenta, accedsr a la misma; incluso, anles de
adquiririos Cabe resaltar, igualmente, gue en muchas ooasionas la
dispesicion de los productes en el punto de venta no parmile la
transmision de informacion a los sonsumidares

En sentide contrario, conforme & lo gue he explicads, al ponderar lo
relztiva a la necesidad e koneidad de la medida, considers que el
henefioio bustade, por quien expidié el Decreto Ejecutivo, &5 de una
intensidad grave, o de entidad, y, por lu tanto, prevalece anie los
principios comprometidos, Esto imglica que la disposicion adoptada
justifica las afectaciones de los principios constitucionales Invocadas
por la demandante, por lo que, &n el caso particular, &stos se colocan
por debaje g2 los derechos fundamentales, que considerd protegear al
servidor que expidit el acta”

Agotada la etapa comentada, comespondié a les interesados emitir sus
comentarios y argumentos en vinud de la accidn de Inconstitucionalidad que nos
ocupa.  En razon de lo indicado, la Asociacion China de Panama, mediante
apoderados judiciales sefiala:

* .. consideramos gue esas regulaciones no deden ser absolutas de
manera que, en vez de proteger 1a salud de todos los panarmenos,
haga impracticable el gjercicio del comercio licito por parte de
nuestra comunidad, la libertad de expresion comercial ... y. en un
contrasentido, ingenliven la venia iecal de cigarmillo, es decir, 2l
contrapanda de este nubro.

El incrementa desmesurada da contrabando de cigarrilios ocasiona,
ademas, un grave perjuicio econdmico; pues gl products denvado de
tabgzco de procedencia ilegal fiens en &l mercadd Mesro un wakor
cuatro veces menor gue el products lagal. Esta circunslancia hace
imposible compatiz con el producto ilegitimo. Los detallistas estdn
dejande de vender més de 500 millcres de cigarrilos ¥ =s6
reprecenta mas de cingo (5) milones de dilares de ingresos dejados
de percior por los detallistas, aporte de los impuestas que na recibe
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el gabizmo, generando, adicionalmente, desamples en la cadena
legal.

El articule 1° del Decreto Ejecutiva N611... vada conduclas gua son
claraments distintas a la prohivicidn fegal de la publicidad
cantenida... de la Ley N°13..ds 2008, pues la simple exhibiciin de
los productos para la venta no es un tipo de publicidad para alraer al
consmidor.,

El articuls 1°.. establece ‘prohibiciones totales' que no son
razonables ni proporcionales en la afectacion de los derechos
fundamenlales de los comerciantes detallisias, propietanocs de los
purtes de ventas, al desvirfuar o hacer impracticable el nicleo o
conteride esencial de derechos subjetives que la Constitucién futela
¥ garantiza,

La sooiedad en general como £ consumidor en particular, tiznen
interés en &l fluje de la informacien comercial, pues ne puede
mantenerse al piblico ignorante de las condiciones legitimas que las
empresas ofrecen en libra compsiencia. . el Estada no pueds impedir
la puesta en &l mercada de articulos € infarmacion sobre los mismos
cuando de una actvidad completamente licita y legitima se trata ¥y,
por el contrarlo, debe respetar acicienalmente el derecha de los
consumidores a elegir segun su preferencia.

Mabiéndose eliminada la posibiidad de publicidad sobre los
cigarrillos, la Gnica forma de que disponen los cansumidoras para
phtener informacion sobre 2sta clase de productos [(sobre las
advertencias o prevenciones sanitatias, acerca de las distintas
arcas que se ofrecen an ¢l mercade, con sus caracteristicas gue
los distinguen & individuslizan) es que puedan observaros y
comprarios en el momente previo de la compra. De hecho, entre las
obligaciones de un provesdor de productos © servicios se encuantra
la de informar clara y wverazmente =1 consumidos sobre fas
caracteristicas  del producto ofrecide ¥  sus  precauciones.
consfituyéndose en los eommelativos derechos del consumider a recibir
de los proveedares toda la infarmacion sabre los productos-cosa muy
distinia a la publicidad de un producto- ¥ t2ner acceso a una variedad
de los mismos gue les permitan librements decidir sobve lav
adquisicion (o no adquisician) de los produstes ofertadas.

. esta nueva prohibicidn... e efimina al consumider |a posibilidad da
ver en el punts de venia, antes de la adquisicion, &l propio envasa
del tabaco que contiene las adverencias sanitarias que 2| Ministeria
de Salud ha considerado pertinentss.

mo hay evidencia real, cancreta y clantifica de que =l uso de un
tipa y tamafio dsterminado de lstra en un sviso informativ... pueda
influir, promoviends o desmetivando el consumo de un bien.
Tampooo existe prusba alguna d& gue un tipe U ofre de formas
comunicantes atentsn, &n el caso conoreto, con los valores
constilucicnales referentes a la seguridad, salud o el orden piblico,

Es {rascendental que & cansumidor pusgda ver el empague porqua es
una extensién del producto que s ofrece en venta. Esta es |2 razon
da ser de los anaquelss o los equipss de exhibician que se colocan
an los puntos de venta de los productos.

Los dispensadores de los producios de tabacy colocados en fos
puntos de venta de los pequetos comerciantes no hienen publicidad
o promacién slguna de dichos articulos, como explicamos... shlo son
utlizades para ospanizar los produclos disponivies para la venta y
para informar ¢ anunsiar las acvertencias sanitarias. "
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Enrigue Femandez, mediante apoderada judicial sefala que a su juicio, la

normativa impugnada es viclatoria de la Constitucian Macional. Su consderacion se

basza en que:

*.. el arisulo 1° del Decreto Ejecutivo N611 de 3 de junio de 2070,
se aparts del concepto acadsmice y téenico de lo gue debe
entenderse como publicidad,,.

.. se puade conciule que ia publicidad es una forma pagada via
madios de comunicacion de emviar wo lransmilir un mensae al
cansumidor final. ¥ esto no aplica al punto de venta via axhibidores
gue €3 un 2spacio fisico en donde se coloca &l praducto al alcance
del consumidar para su compra final.

De ninguna manefa, un empaque de farma  Onica, puade
considerarse como o sostiens 2l Decreto Ejecutive €11 en un
alermento que conlfeva o estimule el gonsumo, gue sea publicidad per
se y mucha menos haga que los clientes de un producte abandonen
o no el consumo del risme por el séle hecho de ser exhibida.

Al gliminar la posibilidad de axhibir productos legales, con marcas
reqistradas, & Decreto 11 ne hace sino eguiparar a esta mancas
con okras, que no solo noe se hallan debidamente registraclas, sino
que. & menuds, provienen del comercio ilegal, no han tributado
jinpuestos, ni se hallan sujetas a contral sanitario o administratvo
akguno.

Esto dehide a que se esta creando |a fijacion falsa y errada de gue &l
producte no se encuentra disponile al no parmitiraele tener

visibiidad cque segin hemos sustentade  estd alineads a -

disponibilidad de producte.

si bien puede debe haber isic) ponderacion de derechas o

conelilucicnales no es posible, juridicaments hablanda, por via,
legistativa o reglamentana, aniquilar o cercenar algunos  para
proteger otros”

T

v

PR

En similar sentido se pronuncia la firma de abogados Aleman, Cc-rdero_,

Galindo & Lee, en representacion de la sociedad Philip Morris Panama. El escrito

de alegatos senala:

“El arficuln 1* del Decrete Ejscutvo N811... viola. . el ariculo 184
numeral 14 de la Constitucion Polilica. . B! articulo 14 de |2 Ley 13 de
24 de anero de 2008, contiene una prohibicion total a la publicidad,
promoclén ¥ patrocinio del tabaco, suya letra ¥ espirly_en ningun
momerta prohitio Ia simple colocacién o axhibicion de as productos
del tabace en sus respectivos dispensadores v anacuelss en los
puntas de venta i
El aricuio 1° del Decrete Ejecutivo N°611.., introduce una nueva
prohibician que no responds al alsance y comtenida dal articulo 14 da
la Ley 13 de 2008

la Ley 13 .. de 2008 establece como dnica restigcion a la
colocacién de produstos del tabaco en el punto da venta el que
dichos productos no pedran estar directamente sl alcance de los
clientes ..
En la madida que la Procuraduria General de |3 Macidn _invogue
como fundamente unas direclrices emitidas el 22 de noviembre de
J00R & manera de recormendacion por la Conferancia de las Partes
del Corvenio Mares para el Control del Tabaco respecto a la
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exnibicion de los productos de tabaco en los puntos de venla, es
menaster senaiar gue esas recomendaciones exbortatonias fo han
sido aprobadas formalmente por 'a Replblica de Panama a iraves de
eonvenic irternasional alguna, ni tampoco pasaren por el tramite de
inlernalizacién gue le comesponds a la Asambles Macional a través
de Ley formal. De hecho, dichas recomendaciones se emifizron
luege de la aprobacidn de la Ley 40 de 2004, mediante la cual s&
adapté e Convenio Mareo para el Conirol del Tabsco., y con
poesterioridad a la aprobacion y entrada en vigencia de la Ley 13 de
2008, mediante la cual s reguld la venta de los produclos de 1abace.
Par o tanto, dichas recomeandacion2s no pusden alterar el alcance
de la Ley 13 de 2008, no forman parte del crdenamiento Juridico
panamafio, y no pueden senvdr de fundamento para la promulgacion
de un acts administrative reglamentare en clara y manifiesta
violasién det articule 184, numeral 14 de la Constitucidn Politica.

El articulo 1° del Decreia Ejecutive N°611... vicla... = arliculo 298 de
\a Constiucion Palltica .. La prohibicion de exhibicidn o colocacion
de los productss licitos derivades del tabaco en kos dispensadores
anaqueles y cuainuier olra estanteria ubicada en los puntos de venta.
{rae comeo cangecuencia un mercade artificial v distorsionado, en el
susl no es posible ejercer el derecho a la libre gompetencia
econamica, ya gue la pranibicién de la exhibicion cel producto impide
a los fabricantes competlr por el negocio de personas ya fumadores,
Impide a los competidores axistentes lanZar NUEVOE productos al
mercado, y sirve coma barrera a todo nuevo competidar oue guiera
gritrar 3 este mercado.

. 5i el producto no se muestra en & punto da2 venta minorista, el
fabricante no puede comunicar mformacién acerca da las mejoras @
iz cambios en sus marcas existentes a los fumacdores adultes ya
existentes.

La prohibicién de Ia mera colacién del praducto en las estanterias
tendera a disminulr la capacidad de que los clientes distingan una
marca de las demas. Dade que la principal caracteristica distintiva
que permaneceria entre los productas dervados del tabaca en el
punio de venta es el prasio, la competencia entre fabricantes pusde
aejarse de las marcas y concenirarae mas on el pracio, lo que

favarecs la tendencia existents del consumider a comprar cigarrilios : i
mas baratos v productos de contrakando en el mercade negro, la *

cual ya es un problema de gran envergadura en Panama,

A medida que se reduca el precia promedio pagade por derivados
del tabaco, hay un paradojica correspondients aumerto el consumo
de productos de menor calidad y de gontrabando gue no rednen os
requerimientos minimos para el consume’.

nos ocupa, quien ademds de reterar fos crilerios expuestos en el livelo de la misma,

sefiald que:

“Em relacién con lo exgresado por la Procuraduria General de la
Nagitn, podemes sefialar gue, coniraric a lo sefialada por gt
funcionarie, e convenio Marco de la OMS para Centrol de! Tabace.
aprcbado mediante Ley N°40 de 7 ¢ julio de 2004, no obliga al
Estado parte a la imposicion de pronibicianes absolulas ¢ radicales a
ia publicidad dei tabaca, toda vez qua se considera que la parfe ‘gue
no esté en condiciones de procedsr a una prohi ién total debido a
las disposicion @ sul tucidn o 5 incipio constitucional
aplicara Ciones toda forma licicad, _promoci
patrozinia del tabagg’
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... &N la opinitn vertida por el sefor Procurador General de fa Nacidn
sobre la demanda de inconstitucionalidad presentada, & pesar gue
raconoce que se mencscaban los derechos de los consurmidores, se
incurre &n &l error de que no se hace dilerencia entre lo que es
axhibicitn de un producto para su venta y publicidad y se asume que
dichas accisnes son iguales o equivalentes, ... Sine hacemos esta
diferencia, incurrimos en un clare eror de interpretacian de los
articulos 37, 47, 49, 298 de |la Constitucion, entre otras normas
fundamentales, a teror de los articulas 17 pérrafo segunde de la
Constitucin y articulo 11 del Codige Givil..".

Par dltima, Jorge Flores, mediante apoderado judicial tambien considerd que

ia disposicion recurrida es inconstitucional.

afirnacion se sintetizan asi:

*... la puesta en praclica del Decreta del Decreta(sie) Ejecutive N'E11
de 3 de junio de 2010, le produje un snormes (sic) perjuicios. las
cuales a la pestre culminaron son la perdidaisic) de su emplec y con
el consasuente desmejaramiento en sus condiciones econdmicas...

El productd fue comsfealizaba nuesto representada, es un
produele licito regulado., Con ia medida adoptada en el Decreta
Ejecutivo MN°611 &l Ministeric de Salud de manera inconstitucional,
supuestamenta, en aras de proteger el dereche ala salud, prevocd la
eliminacion de una serie de puesios de trabajo. en contradiceion con

el articulo 84 de la Constitucion panamedd ...
&l establecimiento de la poiitica regulatoria del tabaco en ver de

asegurar & derecho a3 la galud de todos los panamefios propicio en el
sector y en loda la cadena de comercializacitn de est rubre un
impaortante desemplao.

... la reguiacién que consideramos inconstiucional atenta contra el
empleo en el sector y desconacs, en eonsecuancia, el mantenimiento
de circunstancias que permifan al irabajador las condiciones
necasarias para llevar una existencia decorosa’...

ol Estado debia prever las consecuencias economico-laborales dal
sector tabacalers al dictar el intenso reglamento. Este s un ohjetive
que la autoridad debe alcanzar a traves de un examen verdaders y
desapasionado de los efectos reales dei Decreta Ejecufive N°611...

que no contempld con medias(sic) corraclivas en materia de Derecho 7 4

del Trabajo... 4
Con la medida da no permilir |2 exhibicién de los productos dg .
tabaca ¥ sus derivades en ios dispensadores... no se considerd al

sstahlecimiente de pollticas econdmicas tendientes a evitar |
&

desemplen an &l Bector .

Mo se discute, que el Estado tiene la obligacion de garantizar el
Derecho a la Salud: sin embargo, las auteridades deba ponderar las
medidas que ha de implementar para garantizar diche dereche. en &l
sentide 42 aplicar las medidas que menos afecten los afros derechos
canslitucienales. ..

Con la ejecucin y puesta en practica del adicuio primero del Detrato
Ejecutive N°811... muchos comarcianies decidiercn na  vender
producios licitos derivados del tabace... en sus locakes camercigles y
sefalan como fundamerte para tal decisidn, que no fes era rentatle,
ya gue los consumidores preferian adguiririos en ia calle de manera
ilicita...

.. la empresa British American Tobatco Panama, 5.A. se vio,
produtto de la arbitraria regulacian, compelida 2 reducir su fuerza
laboral an un treinta ¥ cincoe par cienta "

Los sefialamientos en torno a esta
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Culminadno el perindo o la fase de alegatos, comesponde a este Maximo
Tribunal da Justicia decidir la presere causa constitucional.

Consideraciones v decision del Pleno:

Tenizgndo presente los criterios gque se han desarrollado dentro de la accion
que nos ocupa, s& procede a decidir esta causa de indole constitucional.

En vias de concretar ello, y con el fin de contar con un panorama global y
general de lo que se estudia, hagamos referencia a la génesis y evolucién de la
noerma gue se ataca.  Por ello, s de lugar citar el articulo de la ley que se
reglamenta mediants el decreto ejecutive ahora impugnade, asi como tambien, el
contenide del anterior decrato ejecutivo que en ocasion de dicha lay también se
habia emitido. Estas disposiciones son del tenar siguiente:

“LEY No.13 De 24 de energ de 2008

Que adopta medidas para el control del tabace y sus efectos necives
en la salud

Articula 14. Se prohibe totalmente cualquier forma de publicidad,
pramagidn y palrocinio del tabaco y de sus productos, asl sea a traves
de madies indirectos o subliminales, dirigida 3 menores o mayores de
edad, lgualmente se prohibe tada forma de publicidad, promocian y
patrocinic transfronterizoe del tabaco y sus praductos, que penetren en
€| territario nacional.

DECRETO EJECUTIVO 230 (De 6 de mayo de 2008)

Que reglamenta la Ley 13 de 24 de enerc de 2008 y dicta otras
digposiciones .
Articula 18. La prohibicidn total indicada en & articulo 14 de 1a Ley 13
de 2008, solo permite la colocacian de los productos de tabaco y S'E'!f-
derivados en los dispensadores y anaqueles de log puntos de vent
que contendran las advertencias sanitarias adiclonales con suﬁ i
respectivos pmtogramas No se podra participar de manera alguna e e
el mergaden, la publicidad, pramocian o el patrocinio del tabaco. Esto ™
también incluye aguella gue se intreduse en el interior de lo2 cartones
wio cajetillas de tudos los producios de tabaco v la que es remitida a
log consumideres via comen, internet y utifzando cuglguier ofra forma
de comunicacion disponible en el mercado nacional & internacional
Queda prohibida la entrega o distitucidn de muestras, sean o no
gratuitas, de cualquisr produsts del fabace y sus derbvadas.

Decrato Ejecutivo N°611 de 2010

Articule 1. Modificar el articule 18 del Decrato Ejcutive 230 de 6 de
maya de 2008, el cual quedara asi.

Adicule 18. La prohibicién total indicada an el artlculo 14 de la Ley 13
de 2008, no permite la exhibicidn de los productos de tabaco y sus
derivades en fos dispensadores, anagueles y cualquisr otra estanteria
ubicada en los puntos de venta No se podrd paricipar de manera
alguna en & mercadeo, la publicidad, promocian o el patrocinio del
tabaco, Esto tambign incluye agquella que se inlroduese en el intener
da los cartones y/o cajetillas de todos los produstos de tabaco vy la que
25 remitida a los consumideres wvia correo, Infernet y utilizando
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clalguer ofra forma de comunicacién dispenible en e mercada
nacional o internacional

Sélc =& permiticd la colocacion de un fetrero que contenga uwna lista
textual de productes y sus respectivos precios, sin elementos
pramacionales. El letrero tendrd ferde blance, con un tamafe maximo
de 8.5 por 11 pulgadas, los lexios estardn eserites en letra Arial 147,
nagra, mayuscula corrada, resaitada en negritas. Los letreros seran
colocados en las dreas especificas del establecimienta donde se
realice el despacho de los productas y su contenido serd walidado por
la Direccion General de Salud Pblica del Ministerio de Salud ¥ par la
Autoridad de Proteccion al Censumidar y Defensa de la Competencia,
Queda prohivida la ertrega o distibucion de muestras, sean o na
gratuitas, de cualguier producia del tabace v sus derivadas”.

Asi las cosas, debemos sefalar que al momento de iniciar el analisis de esta
causa, se hace necesario tener presente que la Ley 13 de 2008 fue primeramente
reglamentada por el Dacreto Fleeutivo N*230 de 2008, y éste, postericrmente fue
reformadao por el decreto gjecutive que shora nos ocupa, y que se identifica como
611 de 2010,

Ahara bien, refirdmonos a la primera nofma constitucional invocada por la

actora, que es el articulo 37 de la Carta Magna, en |2 que reconace la libertad de

exprasion. \
Respecta a ello observames, que es la propia Constitucion Nacional la que T

reconoce el derecho y a la vez |o limita. Reconaoce que la libertad de expresion no
\

&s absoluta, ya que indica que "exisfen las responsabilidades legales :;u'a_ﬁdu por

W € 43 a
alguno de estos medios se atente confra la reputacian o la honra de las pm\éna'&_b{f[ B

FERERFES

conlra la sequridad social ¢ ef ordan pablivo”

En relacidn a este tema, esta Corporacion de Justicia ha indicado ko siguiente:

“La libertad de expresion es gquiza una de las mas importantas de
todas Ias garantias del individeo frente al Estade. Como el texto
mismo recoge, consiste en la libre emision del pensamiento,
manifestado de cualguier Terma (oral, escrito, ete.) For ende, también
cemprende la libertad de prensa en un sentida amplio, entendiéndose
asi la publicacidn de eas y su circulacion,

La prohibicion de censura, tal y como queda recogido en el ardiculo 37
de la Constitucion Nacional, responde a la necesidad contemporénea,
y Gua nace ya a fines del Siglo XVl con las revoluciones francesa y
angloamericana, de permitir la libre comunicacidn de ideas y
pensamientas, sin mayar imitzcign que |a de no incurir en abusos a
esy kbertad.

He.a.z-ulta de ;’it‘:ﬂ importancia en este sentids distinguir, como a bien ha
tenide oporunidad de hacerlo la Cofe en ocasiones previas (v.g.
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sentencia de 21 de agosto da 1982), entre el concepto de libertad de
axprasion y el de libertad de opinion. Ello, porque 1o que se regula a
través del exto legal impugnads no es la libertad de epinian del que
prasanta la encuesta, sine algunos aspeclos de fa forma en gue dsta
s& exterioriza

Per lizartad de expresion se entiende e derecho a expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones, mediante |a palabra,
el escritc o cualquier afro media apropiade; su modo de ejercicio es
axlenso, pere cormo toda derecho, lleva implicita también |a idea de su
propia regulacion,

En la referida sentencia de 21 de agosto de 1292, el Fleno de ia
Corle, al abundar sobre la posibilidad de reglamentar cieros aspeclos
de la liperiad de expresion indicd:

‘Mo debe confundirse con la llamada libertad de opinion, ya que
miantras que ésta es reconocida coma una lbertad abscluta, la
libertad de expresiin consfituye vn derscho fundamental limitade,
cuya regulzcian suele el Constituyents dalegar al Lagislador ordinario.
En Fanama, e propic articuls 37 de la Constitucion establace
facitamente esta delegacion &l senalar Ias responsabilidades legales
eama lmites a su ejercicio, cuando protege sifuaciones o derechos
igualmerte tutelables de manera taxativa: “la reputacidn a la honra de
las personas, la seguridad socal ¥ el orden puilica’,

Ademdas, Ios instrumentos intermacionales sobre derechos humanos
ratificados por la Repliblica de Panama introducen también
limitaciones a su gjercice los que deban ser considerados al
plantearse au interpretacion.

Asi vemos, que tanto el Pacto Internacicnal de Derechos Civiles v
Paliticos (Ley 14 de 28 de octuare de 1578), como la Convencion
Americana sobre Derachos Humanos (Ley 15 de 28 de octubre de
1977) reglamentan las condiciones que permiten restringin el ejercicio
de la libartad de expresion, en los articulos 19 y 13, respactivamanta
El Paclo Internacional dispona que las reslricciones a esia libertad
deben estar "expresamente fjadas por ia lay y sor necesanas para ..

asogurar €l respeto a los derechos ¢ a la reputacion de los demas o

para la prateccian da la sepuridad nacional, el orden piblico o 1a saiye”
o la maral pdblicas’ '
... En al planc del derecho interno, & Legislador en gjercicio de esa
reserva legal ha reglamentado los limites constitucionales de la
Libertad de Expresidn ... (subrayade de la Corte) g

De lo anterior se colige, que la tutela constilucianal ampara el ﬂefeﬂ'lé
e libre opinidn, pero que és posible, en determinadas circunslancias,

regular la farma en gue se axprasan o divulgan ciertas ideas, sin que\"_"

con ello éstas resutten suprimides, Ya lo comentaba el Doclor José
Dalores Moscate: "En general, Ia garantia gue aqui se consagra esta
inspirada en la mejor doctina acemca de la libertad individual de
pensamienta en armonia ¢on las restricciones de orden social que su
uso necesanamente impone” (destacado es nuestro). (Accidn de
Inconstitucionalidad. 8 de diciembre de 1388. Mag. Edgardo Melino
Mala},

' gy

De o cilado se deduce, gue tanto |a Carta Politica Nacional, coma los fallos

de la Corte Suprema de Justicia, son claros en indicar gue una de las dos vertientes

de la licertad consagrada en el articulo objeto de estudio, no es absoluta, v por

tanto, esta sujeta a imitantes.

14
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Ahora bien y luego de expuestas estas consideraciones gencrales scbre el
articuly  constitucional objeto de  analisis, centrémanos en la peticion  de
inconstitucronalidad solicitada por British American Tobacco Panama, S.A.

El examen v comparacion de la norma gue se impugna de inconstitucional
con respecto a la disposicién constitucional invocada, asi como las demas
regulaciones que guardan relacion con este tema, nos permiten identificar que no
hay vulneracién del arliculo 37 de la Conetitucion Macional,

Lo primere gue debemos sefialar para sustentar nuestra afimacion, es que
hay una distincion entre la libertad de expresion y la de opinidn. Esla dltima para la
cuzl se atribuye la caracteristica de absoluta, mas no asl pama la libertad de
ENDresIon.

Teniendo presenie dicha premisa, se concluys con claridad gque &l derecho
que 2| actor considera come vulnerado, a saber, la libertad de expresian, posee
limitantes para su gjercicio, por ko tanto, se pueden establecer razones de singular y

especifica imponancia para poder restringir su gjereicia. _

e
Es aqui donde entra en juege el lema de la salud piblica y, por consiguiente,

la vida de todos los asociados como elemento constitusional gue permite al Estado
establecer limitantes y restriccioncs ¢n el ejercicio de detsrminados ﬁerec:hr}h{. “?ﬁh .
alin cuando son igualmente reconocidos por la Constitucion Nacional, deben é‘e-dngc
antz el hignestar comun. '
Asl las cosas, hay que poner n perspectiva, si debe prevalecer ¢ primar la
rmanifestacian de una idea, o por el contrario, hay que preservar y salvaguardar la
salud de los asociados. Para aclarar o anterior, debemos remitimos al contenido de
otras disposiciones constitucionales, come son los articulos 17, 50 y 108 de la Carta
Magna. El primera de ellos obliga a las autoridades nacionales a proteger la vida de
guienes estén bajo su jurisdiccién. Al respecto, no cabe duda que una de esas
formas de proteccion, es a fravés de la salud, ya gue es un aspecto esencial para &l

ser humano. En consecuencia, las digposicienes que se establezcan en atencidn a
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glio, priman sobre ofras gue contengan derechos que no necesariamente sean
indispansables para |a vida de los asociados.

En ese misme orden de ideas. el articulo 109 de la Constitucian Polilica de la
Repiblica establece un punto fraseandental dentro del estudio que se desarralla, ya
que considera come una funcidn "esencial” (imprescindible) del Estado, velar por la
salud de I pablacion,

Todes estos factores se unen para legitimar la medida impugnada, v que
busca preservar y prevenir la safud, que es un tema de irterés social v, a su vez,
permite a las autoridades nacionales e internacionales, imdar algunas libertades
recenocidas.

Por tanto, el hecho que mediants una disposicion se haya limitado la libertad
de expresion, no implica una aulomética vuineracion de la Constitucidn Nacional,
precisamente porque este mismo cusrpo normativo o permite, siempre v cuando
seq por razones como la utiidad pdbiica o el interés social, éste (ltimo dentro del
que se incorpora el tema de la salud.

Si tada restriccion de las liberiades fuera inconstitucional, vividamos en un
desorden social, no existirlan reglas y se harfa imposible la convivencia pacifica de
los asociados. Es impertante que en ese sentido. se tenga una clara identificacion
de o que puede afectar intereses pariculares (como puede ocurrir en este caso),
frente a situaciones globales come la salud nacional, @ incluso mundial, toda vez
gue |la disposicién que se ataca, atiende a fratados y normativas dictadas en
consenso con las paises del mundo.

Portanto, las imitantss que se establezean, deben dimensionarse en su justa
medida, ya que por sjamplo, no puede prefenderse que en vias de preservar la
libertad de movimiento, se impida aplicar a delincuentes y personas investigadas,

medidas restrictivas de esa libertad. Del mismo moda, existen un sin nimero de

heche de dictarse, no implican su inconstitucionalidad.

-

restricciones a libertades, como lo son las reglas de transito y otras, gue por &l solo

\

el
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Vemos entonces, gue Iz libertad de expresién, al igual gue otras, puede verse
limitada bajo los parametros justos gue la misma Carla Magna reconoce. Por tanto,
¥y coma s& ha desarrollade, lo que se debe se demuestia en este caso, es que
concurre uno de esos elementos por fos cuales se puede restringin determinada
libertad

El deber del Fslado de =alvaguardar a la poblacion, requiere la adepeion de
medidas que evidentements afectan a ofros, pero no por allo se convierten de farma
automatica, en una confravencién a determinado derscho constitucional.

Consideramos que el punto central para determinar si se vuineraba o na &l
articuio 37 de la Carta Magna, era i la liberfad de expresion podia verse o no
limitada por factores de orden poblico come la salud, ¥ como guiera se ha
determinado que ello si procede, al tenor de lo dispuesto en otras normativas supra
legales, I que corresponde en senalar que no se configura la inconstitucicnalidad
alegada,

En vitud de lo analizado, se concluye gue nos encontrames frente a la
emision de una disposicion que atiende a compromisgs internacicnales para
preservar la salud mundial, o que evidentemente se convierte en uno de escs
motivos excepcionales, por los cuales se permiten establecer limitantes a ciertas
libertades reconocidas en la Morma Fundamental. Y es que debemos agregar, que
segin lo indicado en la Constitucion Nacional scbre las normas de interés social,
estas incorparan ese elemente excepcional que provoca que los intereses
pariiculares, en este caso de las empresas tabacaleras y afines, deban ceder a favor
dei bienestar de todos los habitantes en el territorio nacional y del munde. Cuando
se inveca y pretenda el interés social (bienestar colectivo), se justifica la adopeidn de
determinada decision o actuacisn por parte de las autoridades del Estade. En aste
caso, se prelende preservar y garantizar una necesidad y derecha de todas las
perzonas, coma 1o es la salud, mediante una actuacion directa del Estado, artrayas

de la promulgacion de una narmativa comao la gue nos ocupa.
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La glra disposicion constitucional que se considera infringida, es el articulo
47 de la Carta Politica panamefia, que reconoce la propiedad privada, En relacion a
esta noma, se ha indicado que su interprelacion viene de la mano dal contenido del
articulo 337 del Codigo Civil. La conjuncidn de estas disposiciones, ha dado fugar a
considerar que:
"... la Constitucidn pratege la propicdad privada adquirdda conforme a
fa Ley. una vez adquirida podemos gozar de ella de acuerdo a las
limitaciones de esta, la principal limitacidn a la propiedad es el

beneficia social gue debe cumplr.™ (Fallo de 31 da diciembra de
1883).

Vistos algunos planteamientos en torne a la norma constitucional gue nos
ocupa, podemos indicar que no se chserva una vulneracion de ésta en virtud del
contenido del articulo 1 del decrato ejecutive 511 de 2010,

Sostiena la actora que la libemad de expresidn se ve limitada de forma
absoluta, precisaments porgue asi lo establece la propia norma impugnada. Sin
embargo, &5 necesaro verificar si esa limitacidn gue se reconoce en &l articulo 1 del
Decreto Ejecutive 811 de 2010, afecta también de forma absoluta, directa v sin
justificacidn el derecho de la propiedad privada.

En ese sentido, 32 obzerva que lo establocido en la nermaliva impugnada no
desconace o ignora gue ios bienes concemientas a la marca o preductos derivados
del tabaco se hayan obtenido por parte de British American Tobacco Panama, 5A
conforme a la Ley. El ariculo 1 del Decreto Ejecutive 611 de 2010, no deja sin
efecto la adquisicion |egal de estos bienes por parte de dicha persona juridica. Por
tanto, British American Tohaceo Panama, 8.A. puede seguir gozando de los frutos
que deviensn de la comercializacion de la adquisicitn legal de la cosa.

La garartia gue recege el articulo 47 de la Constitucion Nacional, también
apunta al deracho que se tene de gozar y disponer de la cosa sin mas limitacionas
gue las gue establezca la ley. En este sentido, fampoco 2e observa que 2l atieulo 1~
del Decreto Ejgcutive 611 de 2010, incumpla o contravenga esie pfe'supu&i;to, va
que si bien es dierto se ha reconocido que la norma atacada establece limitantes, no -

constan que con ella se esté desconociendo o impidiendo el goce y dls&wﬁ:_im.tmal %
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de la cosa. Es decir, que no se verifioa que estas garantias en especifico. sa estén
restringienda de forma absoluta y sin justificacian,

British American Tobacco Panama, $.A, puede, atn ante |a incarparacién del
articule 1 del Decreto Ejgcutivo 611 de 2010, utilizar, comercializar, contratar y
realizar otras actividades con los producios derivades del tabaco. Ese deracho
exisle y permanece. ¥ aln cuando se considere limitade por el contenido de ests
normativa, esa restriccion no impide de forma absoluta, ef derecha af goce y disfrute
de la cosa.

Reiteramos puas, que la disposicién acusada no le impide vender o disponer
del bien (marca y producto) a British American Tobacco Panama, S.A., asi como
tampoco desconoce que sus praduetos hayan sido sbtenidas de farma legal,

Por otro lado, la accion de Inconstitucionalidad que nos ocupa, tambign
aborda la posibie vulneracion del articulo 49 de fa Carta Magna. Esta dispasicion
supra legal establece garantias dirigidas principalmente a los consumidores ¥
adquirientes de bienss y sarvicios, entre otros aspectos

Consideramos que esta disposicién no ha sido conlrariada por el contenido
del articulo T del Decreto Ejscutivo 511 de 2010

indicamas o anterior, porque si bien |a redaccion de la nerma impugnada
establece limtantes, ello no se exliends al extrema de aliminar de las cajetillas, los
logos, identificaciones, caracteristicas y advertencias sanitarias que por ley deben
contener estos productos, y ser de conocimiento de los consumidores que
cbtendran e bien. Las parlicularidades en los envases que contienen |98 productos
derivados del tabaco, seguirén estando presentes en los mismos. La norma
atacada nc estd encaminada a eliminar &l contenido de los envases de dichos
productos; en saso tal, esta restringiendo que estos $& muestren o que a través de
ellos se inste al consumo de dichos preductos gue se consideran nocivos para la
salud mundial. Sin embargo, €l consumidor, al obtensr o comprar el bien, contard

con la infarmacion, caracteristicas y advertencias del producto que consumird.
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Otra de las disposiciones constitucionales que se considera infringida, es af
articulo 184 numeral 14 de la Norma Fundamental. Este acépite establece dos
aspectos. Uno de ellos es que le reconcce al Presidente de la Repablica y al
ministro correspondiente, la facultad para que de forma conjunta, reglamenten leyes.
La segunda idea que recoge dicho numeral, es la fonna en que se realiza la
reglamentacion, la que no debera apartarse de su texto ni espiritu. Por ello, se
entiende que la potestad reglamentaria estd encaminada a que se respete la
jerarquia de las normas. En este caso, por tratarse de un desreto ejecutiva, el
misme debe respetar el contenido v fenor de lo que disponia la ley sobre la materia
a reglamentar,

El analisis del Pleno de la Corte Suprema de Justicia, estd precedido de la
cita de ftres disposiciones que cobran relevancia en esta accldén de
Inconsfitucionalidad. La primera de ellas es la que consideramos marco, a saber, la
ley 13 de 2008. En este cuerpo nommativo se introduce el articulo 14, que
posterionments es objeto de reglamentacidn a través de los Decretos Ejeculivos 230
de 2008, y el ahora impugnado 811 de 2010. En ese articulo 14 se prohibe de
forma "total”, cualquier farma de publicidad, promocian y patrocinio def tabaco y de
sus productos. Es decir, que la fey no sclo restringe 1o gue los expertos han definido
como publicidad, sino otras actividades que se recogen dentro de los conceptos de
promecian ¥ patrocinio, que también se incomoran en el mencionado articulo. For
tanto, es la ley la que a parte de la publicidad, prohibe tambigén la promocion
{conjunto de actividades cuyo objetive &s dar a conocer algo o incrementar sus
ventas. “Diccionario Esencial de la Lengua Espaficla”™. 2006. pag 1208) y el
patrocinar {Apoyar o financiar una actividad, nermalmente con fines publicitarios.

fhidem. Pag 1113). De esto se colige, que es Ia ley la que establece [a limitacién a

una serie de aclividades, donde si bien no se eslablece de forma expresa la -

exhibicion gue incorpera el decreto impugnado, si comprende una serie de

siluaciones o aspectos gue concuerdan con o gue se entiende por dicha concepta.
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En ese senfido, si comparameos el concepto de promocion con &l de exhibic
iManifastar, maostrar en piblico. "Real Academia Espafiola. Dicsionario Esencial de la
Lengua Espariels”. Espasa Calpe, 2006. pag B48), e amriba a la conclusion que el acto
impugnado no desatiends los lineamisntos gue recogia fa ley, sino gua se tratan de
conceptos que recogen siluaciones similares.

Si tomamos la definicidn de promocion, que sefiala que es el conjunte de
actividades tendienfes a dar a conocer algo (en este caso cigariliog), ¥ la
confrontamos con la de exhibir, que s& refiere @ mostrar o poner a la visla un
producto para que el consumidor escoja (ver fis 26 a 27 de la demanda), se
comprueha con facilidad la correlacion y similitud enfre uno y ofie concepto, por lo
que evidentemente el decreto ejecutiva no esta incorporando una limitacion nueva y
distinta a la que preve la ley, sino gue desanolla en otros términes, lo gue engloba y
pusde entenderse por promocidn. - - ,.‘}"-

¥ as que al tengr de ko planteado, debemos recordar que’ ;:3 fa ley que se

reglamenta a través de la resolucion atacada, la gue establece una p_r!fnhi'hiciﬁn total,

es decir, sobre la generalidad o universalidad de una serle de aspectos, a saber; lag

aclividades que surgen da los conceptos publicidad, promocion y patrocinio,

De esto se colige, gue la norma primaria cuyo contenido se debia preservar
coh la emisidn del decreto ejecutivo, establecia una limitante abarcadora.

También se plantea que en el decreto ejecuiivo se confunden los conceptos
de publicidad con exhibicién, Sin embargo, lo que plantea la norma atacada no es
una similitud entre estas términos, sino gue al infroducir 1a palabra exhibir, recoge
Ios aspectos que se desarrollan con el término promocion, cuya prohibicion total es
incorparada par la ley y no por el Decreto Ejecutivo 811 de 2010,

Si bien el decreto ejecutive prohibe la exhibicidn, no puede soslayarse que la
incorporacion de esta expresion no aliende a una equiparacién del mismo con el
concepio de publicidad, sino que se refiere a todos aquellos aspectos y situaciones
que recoge el térming de promocion que s establecid en la Ley y no en el decrato

ejecutiva.

21
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Como vemos, no existe una extralimitacién en la forma en que se reglamentd
la ley, porgue la lectura v el analisis integral del ariculo impughada, da cuentas que
en &l se continio con la limitacion que la ley establecié para el tema de la promacian
(ademas del de publicidad y patrocinio). cuya definicidn se asimila al tema de
exhibicion que incorpera el decrelo ejecutivo.

Por tanto, es errada la concepoidn del actor de hacer ver que el decrato
ejecutivo pretende equiparar exhibicion con publicidad, sino que el trmine de
exhibicibn incorporado en la norma alacada, se encuentra en concordancia y en
desarrollo a las otras dos limitantes totales que establece la ley, es desir, promocion
y patrocinio.

Verficada esta concordancia conceptual, debemos reiterar nuestra
consideracion que no s& ha violerntado el numeral 14 del aniculo 184 de |a
Constitucion Macional, es decir, la reglamentacion de ley. En otras palabras. la
forma en gque se ejercitd la facultad reglamentaria, no sobrepasd los limites
establecidos en la ley que se regula a traves del acto impugnado.

La dltima vulneracion constitucional que se plantea en el libelo de la accién de ’
Inconstitucionalidad, es respecto al articulo 288 de la Garta Magna. - Eé:{a narmativa_
introduce los temas de libre compefencia y concurmencia, -

Para determinar si ésta disposicién ha sido contravenida, es importante tener, ? '_5_._;:

.
claro lo que debe entenderse por esios concepios. 3

Cuande se habla de la libre competencia, hay que tener presente que este
término engloban wvarios aspectos, entre ellos, la libertad de eleccién de
consumidores y productor, 1a participacion de los distintos agentss econdmicos de
forma independiente, pero somefidos a las mismas reglas; situacién que a su vez
produce competitividad e incentivos gue deben conllevar a la eficiencia de las
empresas, mayor calidad del preducto y disminucion de precios.  En similares
términos opera la libre concurrencia, ya qus este es al sistema donde la oferta v la

demanda juegan un papel importante en la determinacion del precio, producio de la

libre participacién en el mercada de consumidores y oferentes,
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Estas ideas nos permiten sefalar, gue las limitantes que se establecen en la
horma atacada de inconstitucional, no impiden que de forma absoluta se concurra al
mercado v, consecueniemente, se establezcan los precios que son el resultado de
la libre: oferta y demanda, Ademds, o contenido del articuto 1 del Decreto Ejecutive
611 de 2010, no sélo aplica para los productes de British American Tobaceo
Panama, S.A.. sino que se trata de una regla que opera para todas las paries
relacionadas al lema de los productos del tabaco: denolando aquelia igualdad de
reglas que establecs el propio articuls 298 de la Constitucion Nacional,

For tanto, na se evidencia que de forma absoluta se impida a compradores y
vendedores concurrir al mercada, vy seguir estableciendo las politicas necesarias
para atraer a sus clientes.

En consecuencia y en virtud de lo indicada, el Plena de |a Core Suprema,
administrando justicia en nombre de la Repliblica vy por autoridad de la Ley,
DECLARA QUE NO ES INCONSTITUCIONAL el articido 1 del Decrato Ejecutive
6811 de 2010.

Motifiquese.

EON EATISTA

L0
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i
l dﬁ .-«-" (‘pﬂanﬂ-’é?
MAG. JOSE E. AYY) PRADO CANALS MAG. VICTOR L BENAVIDES P.
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Sccretaria General Encargada
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182-11 PONENTE: MGDO. HERNAN DE LEON

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD PROMOVIDA POR LA FiRMA
FORENSE RODRIGUEZ ROBLES & ESPINOSA, EN NOMBRE Y
REPRESENTACION DE BRITISH AMERICAN TODBACCOD PANAMA, 5.A.,
gg"sz EL ARTICULO 1 DEL DECRETO EJECUTIVO N° 611 DE 3 DE JUNIO

VOTO RAZONADO DEL d
MGDO. JERGNIMO MEJIA E. 45

Respetuosamente, a pesar de estar de acuerdo con o decidido, mhsgjtie_radu

pertinente externar algunas consideraciones con relacion a la Sentencia qﬁe
declara que NO ES INCONSTITUCIONAL el articulo 1 del Decreto Elecutive N°
611 de 2010, "Que modifica el arficulo 18 de Decrelo Ejecufivo 230 de 6 de mayo
de 2008, que reglamenta ia Ley 13 de 24 de enero de 2008,

Como bien se explica 2n la Sentencia, la norma demandada modifica el
Decrelo Ejecutivo N° 230 de 2008, que permitia la colocacion de productos de
tabaco y sus denvados en dispensadores y anaqueles de los puntos de venla, en
cortravencién a lo dispuesto en el CONVENIO MARCO DE LA ORGANIZACION
MUNDIAL DE LA SALUD (OMS), ratificade por Panamd meadiants la Ley 40 de 7
de julio de 2004' y al articulo 14 de Ley 13 de 23 de enero de 2008, que prohibe
cualguier forma de publicidad, promocion o patrocinio del tabaco y de sus
productos, dirgida a mayores o menores de edad, en el terrilerio nacional.

El refarido articulo 1° del Decrato Ejecutivo N° 611 de 3 de junio de 2010,
dictado por el Ministerio de Salud, es del tenor siguiente:

“ardiculo 1. Maodificar el aiculo 18 del Decreto Ejecutivo 230 de 6
de mayo de 2008, el cual quedara asi:

Articulo 18. La prohibician total indicada en el articulo 14 de la Ley
13 de 2008, no permite la exhibicion de los productos de tabace y
sus derivados en los dispensadores, anagueles v cualquier ofra
estantaria ubicada en los puntos de venta. No se podra participar
de manera alguna en el mercaden, la publicidad, promocitn o el
patrocinio del tabaco. Eslo también incluye agquella que se

infraduce en el interior de los cartones yio cajetillas de todes los
produstos de  tabaco v a la que es remilida & los consumidares

y E! CONVENIO MARCO DE LA ORGANIZACION MUNWDIAL DE LA SALUD (OMS)
adoptado en la 56°. ASAMBLEA MUNEIAL DE LA SALUD celebrada en mayo de 2003, plasma la
preccupacion de los Estados parte, por el impacta de fodas las formas de estimulo &l consume del
mhaco y reconoce que fa  prohibicidn total de su publicidad, reducisia el consumo de dichos
producios.
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(]

via corren, Internst vy utiizande cualguier otra forma de
cemunicacion dispenikle en el mercado nasicnal e intemacional,
Séla se permitird la cofocacién de un letraro gue confenga una lista
textual de productos v sus respectivos precios, sin elementas
promaocionales. El letrero tendrd fondo blance, con un tamafio
n1a§1x|m-:- de 8.5 por 11 pulgadas, los textos sstardn escritos an letra
Arial 14", negra, mayiscula cerrada, resaltada en negritas. Los
letraros  serdn  colocados en las  dreas especificas  del
establecimiento dande se realice el despacho de las productos ¥
sU centenido sera validado por la Direccidn General de Salud
Publica del Ministerio de Salud y por [a Autoridad de Proteccién al
Consumidor y Defensa de la Competencia,

(lueda prohibida la entrega o distribucion de muesiras, sean o no
gratuitas, de cualquier producto del tabaco v sus derivados”, ,

p
L

La disposicién cuya constitucionalidad fue examinada, hace pie de las

S —

denominadas “regulaciones adistivas en funcién de la salud de la poblacitn” que
buscan impedir la utilizacion de cieros medios de eomunicacion para transmitic
mensajes que se consideran nocivos para la salud [(Cir. FAUNDEZ LEDESMA,
Hector, "Los Limiles de la liberfad de expresion”, instituto de |nvestigacionas
Juridicas, Serie Doctrina Juridica N* 21, 2004, |SBNS70-32-1047-0,
hitp/fbiblio juridicas. UNAM.mx/lbros/4f1540/p11540.htm, p. B45). Este tipo de
restricciones a fa publicidad °._apunta esencialmente al contenido del mensaje,
pero eventuaimente también puede estar dingida a los aspectos adjetives —de
lugar, oportunidad, y modo de su expresién-...Esta circunstancia podra impedir
gue se divulguen determinadas informacionas o menszjes, en forma de peliculas
0 de canciones, en los que se hace la apologia de las drogas, o sustancias
estupefacientes, o regular la propaganda de cigarillos o bebidas alcohélicas,
sefalande los medios a través de los cualss se puede difundir, v eventualments
seffalando las caracterlsticas que dicha publicidad puede, o debe, tener” (op. cit.,
p. B3T).

La Sentencia que antecede aborda, en primera instancia, el cargo de
infraccién al articulo 37 de la Constilucidn que plantea el actor, estableciendo el

caracter no absoluto de la |ibertad de expresion v la esencialidad de la salud
para el ser humano, para concluir que la medida impugnada es legitima ya que

*..busca preservar y prevenir la salud, que es un tema de interés social y, a su
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vez, pemite a las autcridades nacionales e internacionales, limitar algunas
libertades reconocidas...” (f. 16). En ese sentido expresa que:

"El deber del Estado de salvaguardar a la peblacion, requiere la
adopcion de medidas que evidentemenfe afectan a otros, pero
no por ello se convierten de forma automdlica, en una
contravencidn a  determinado  derechc  constitucional.
Consideramos que el punto central para determinar si se
vulneraba o no el articulo 37 de la Carta Magna, era si la libertad
de expresidn podia verse o no limitada por factores de orden
piblico coma la salud. Y como guisra se ha determinado que ello
si procede, al tenor de o dispueste en otras normativas supra
legales, lo gque comesponde es sefialar gue no se configura la
inconstitucionalidad alegada,

En virtud de lo analizado, se concluye que nos enconframos
frente a la emisidén de una disposicion gue afiende a
compromiscs internacionales para presamvar la salud mundial, o
que evidentemente se convierte en une de esos molivos
excepcionales, por los cuales se permilen establecer limitantes a
clertas libertades reconocidas en la Worma Fundamental. Y es
que debemos agregar, que segin o indicado en la Constitucion
Nacional sobre laz normas de interés social, estas incorporan
ese elements excepcional que provoca que los intereses
pariculares, en este cazo de las empresas tabacaleras y afines,
detan ceder a favor del hienestar de todos los habitanies en el
territorio nacional y del mundo. Cuands se invoca y pretende
inlerés social (bienesiar colective), & justifica la adopcisn de
determinada decisién o actuacion por parte de las autoridades
de| Estado.." {f. 17}

Considero gue el fallo bajo examen analiza solamente la legitimidad de
restringir una de las manifestaciones de la libertad de expresién, como lo es
la publicidad (natese que la norma impugnada se limita a establecer restricclones
a la_publicidad de productos de tabaco en los dispensadores, anaqueles vy
cualquier olra estanteria ubicada en los puntos de venia de cigarrillos).

Por ello, no estoy de acuerdo con gue se afime, de manera absoluta, que
las narmas de interés social "...incorporan ese elemanto excepelonal que provoca
qus los intereses particulares, en este caso de la empresas tabacaleras y afines,
deban ceder a favor del bienestar de todos los habitantes en el territorio nacional y
del munde”, ni comparta la afirmacion de que “. Cuando se inveca y pretende el
interés social (bienestar colective), se justifica la adopcidn de determinada
decision o actuacién por parie de las auloridades del Estado”.

Si bien estoy de acuerdo que, en este caso, los intereses pariculares de las

empresas tabacaleras v afines deban cader frente al interes general de la
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sociedad, concretade en la salud de las personas, lo cierte es que ello es algo
muy distinto a sefialar de manera categdrica que =como se deduce de la
sentencia-, siempre v en todo caso, &l interés general prevalece scbre |a libertad
de expresion, que es en (fima instancia la consecuencia que se denva del
argumento expuesto en el fallo, Estas afimaciones no han sido objeto de analisis
ni se concluyen, necasariamente, de lo que argumenta la sentencia,

Antes bien, estimp necesaric enfatizar que nlnguna de las restricciones
legitimas que pueda sufrir la libertad de expresidn, desdicen de dicha libertad
como derecho constitucionalmente recongcido, consagrada igualments en el
articulo 13 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, asi como
en olres insrumentos internacionales, por tralarse de un elemento indispensable
para la existencia de una sociedad democrafica v del Estado de Derecho., -+

Por ello, recaloo, lo que se estd declarando constitucional es |a restriccidn a
la libertad de expresién en un tema puntual como lo es la publicidad del fabaco v
sus derfvados, por un motive especifico, como lo es la proleceitn de la salud ?

De este modo, no puedo estar de acuerdo con que an un falio que resuelve

sobre un asunto tan particular que invelucra solamente una manifestacion de la
libertad de expresidn se afirme gue “Cuando se invoca y pretende el interés
social (bienestar colectivo), se justifica la adopcidén de determinada decision o
actuacidn por parte de las autoridades del Estade”, como si la sola alusién al
interés social bastase para justificar 'la adopcion de determinada decision o

acluacién por parte de lag autoridades del Estada”, en circunstancias en gque esa

2 En ese senlido resulla Ol mencionar, @ manera de ejempls. la Sentencia de 2 de
diciembre de 2005 de! TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUMNIDAD EUROPEA (TJCE), qu=
hace raferencia al Impacto de las prohibicionas publiciarias de %8s arlicules 3 v 4 de Lz Directiva
2003733CE de la Gomunidad Eurapea, sobre |a libertad de expresitn garantizada en el articule 10
Constitucién Eurcpea de Derechos Humahos (CEDH) al valesar la adecuscion de esas medidas
al principis de .nropc:clunalldsd Scbre este fallo sl aulor Pedre De Miguel Asensio indica lo
siguisnte. “...el TICE destaca iacion pars esteblecser el equi sto entre
ia libertad de expresiin v los ob) ﬂ ;& Qg interés gansral mnlﬂmgladwﬂ_ﬂmﬂﬂ CEDH
que gu&d&n ampa[ar medidas resirictivas como las contenidas en la Directva 2003NCE es
BEpEa: il ' ! ublicidad, pues es esle un ambEc especialments
compkjo v Tuctuante de uso mercantil de la libertad d2 expresion, afirmanda ademas que en mﬂg
casy B liverlad de W@Mﬂehﬂdlimﬂ como fal gueda intacts, puss no se ven

las colaboraciones de los periedistas” (Cfr. DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Miguel, "Profihiciones u'e
la Publicidad del Tabaco: Impaclo de la Armenizacitn Evropes e Intemacional’, en La Lay (Revista
juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia v bibliografia), 2007, nim. 1, pp. 1811-1824, ISSH:
0211-2744, Dovumento  deposilade en e aclive  instifucional E Prnts  Compiufense
Hlip s pom. eefepnints. El subrayade es mio),
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sola referencia no implica necesariamants que exista tal interés en el caso
de que se frate ni que, ademdés, el interés social, una vez acreditado. deba
imponerse _siempre, por ejemplo, frenle a los derechos fundamentales de las
personas U olros bienes o intereses conslitucionalmente protegidos, sin
realizarse el respactivo andlisis de la sifuacién concreta de que se trate.

Wale la pena indicar gue la discusion scbre el tema de la publicidad del
fabaco y sus derivados no &5 un tema pacifico y, en algunas lattudes, incluso, se
ha dado mayor relevancia a la libertad de expresidn frente a otros derechos como
el derecho a la salud, Prueba de eilo es que, en el cas.o de los Estados Unidos, la
Corte Suprama en e| caso Losllard v. Rally, concluyd que una legislacisn del
Estado de Massachussets que prohibla tanto la publicidad interior con aftura
inferior & cinco pies, como las ventas de tabaco a una distancia menaor de mil pies
de escuelas y campos de juege infantif, violaba la primera enmienda sobre la
libertad de expresion, como discurso comercial protegido, al impaner una
restriccion al fabaco y su comercializacion.”

Peor atro lade, observo gue el recurrente formul también un cargo de
infraccién del articulo 288 de la Morma Fundamental que dispone que “El Estado
velara por la libre compstencia econdmica y la libre concurencia en los
mercados, ..

Coincido con la Sentencia en que las restricciones a la publicidad del tabaco
¥ sus derivados que establece el articulo 17 del Dacreto Ejecutiva N° 611 de
2010, no producen la infraceién del articulo 298 de la Conslitucidn.

Sin embargo, me parece que quedd pendiente abordar el conflicto entre &l
derecho a la salud de los consumidores v la libertad de empresa, gue ha sido
parte del analisis que le han dispensade en algunos paises a las normmas que
prohiben la publicidad y promaogion del consumo de tabaco vy sus derivados y que,

en mi apinidn-, era el més adecuado para decidir esta causa.

2 Cfr. Sentencia 2230-10 de la Corte Cansfilucional de Colgmbis ; United States Report,
Volumen 533, "Cases Adjudged in the Supreme Gourt, October Term, 20007, Washington, 2002,
httpefvew supremecaurt geviopinansiboundvalumes/S 33hv pdf,
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Este enfoque fue utiizade por la Corte Constitucional Colombiana, gue
planted el problema juridico relative a las nonmas gue regulan la publicidad del
labaco vy sus derivados, entre el derecho de los consumidores a la salud y &l
derecho a la libertad de empresa y la libre iniciativa privada, que abarca -al igual
que Ia libertad de expresion-, la proteccion de la publicidad comercial,

En ese sentido, la Sentencia CE30/10 de 20 de octubre de 2010 de la Core
Constitucional de Colombia, declard exequibles los articulos 14, 15, 16y 17 da la
Ley 1335 de 2008, “disposicionss por medio de Ja cuales se previensn dafios & Ia
salud e los menores de edad, Ja poblacion no fumadara y se estipulan polificas
piblicas para la prevencién del consumo del fabace y el abandono de la
dependencia def labace del fumader y sus derivados en la poblacion colombiana’,

par estimar que:

“ 38, Los articulos 14, 15, 16 y 17 de la Ley 1335/09, estudiados
de manera armonica, permiten concluir que el legislador previo la
prohibicion total de la publicidad y promocion del consumo de
tabaco, al igual que la restriccion del patrocinio en eventos culturales
y deportivos, cuando el mismo esté dinigido a la publicidad directa o
indirecta de productos de tabaco y sus dervados. Estas medidas
son_compatibles con la_livetad de empresa y la libre_iniciativa
rivad to que el legislador puede imponsr reslriceio
inclusg & nivel de prohibicidn, a la_publicidad comercial, cuando
concurran rarenss imperiosas gue hacan proparcionales medidas

de esa naturaleza. En el caso analizedo, existe un consenso global
acerca del caracter inttinsecamente nocivo de los productos de
tabaco y sus derivados, habida cuenta el dafio cierio, objetive y
verificable que provoca a la salud de quienes lo consumen y de los
fumadores pasivos, al igual que al medie ambiente. Esta
comprobacion, aunada al hecho qus la prohibicién legal en comento,
(i) no afecta el nlicleo esencial de las libertad gconamicas, puesio
que es compatible con la produccion y comercializacion de los
productos de tabaco y sus derivados; (i preserva el derecho de los
consumidores a conocer sobre los efectos y consecuancias del
sonsuma de dichos bienss: y (i} es desarrolio de compromisos
susoritos por el Estado colombiang en materia de control de tabaco,
permite concluir que las normas analizadas no contravienen las
citadas libertades”.

Como he dicho, personalments e inclino por este Olimo enfoque, porgue es
donde a mi juicio se da sl verdadere conflicto consfitucicnal enfre la libertad de
empresa -que abarca el derecho de publicitar ¥ somarcializar sus productos- y el

derecho-deber del Estado de adoptar las medidas necssarias para proteger la

salud tanio de los fumadores activos como de los pasivas, estimando ef suscrito
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que ha de prevalecer el derecho a la salud, pues existe evidencia cientifica ¥
consenso generalizado acerca de log efectos nocivos del tabaco en la salud.
Téngase presente gue la Constitucian Nacional incorpora una serie de derechos
fundamentales de corte social, que obligan al Estade a prestarle atencion y a
ejecutar acciones posifivas para la consecucion de los mismos. ¥ el derecho a la
salud es uno de esos derechos, que justifica que el Estado intervenga en la
adopcién de medidas dirigidas a salvaguardarle.
For las razones expuestas, respetuosamente, hago este voto razonado.

Fecha uf supra,
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