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PRESENTACIóN


Los alimentos y los medicamentos son bienes particulares para el derecho administrativo. Pese a sus características jurídicas básicas, que los hace apropiables por los sujetos de derecho, objeto de tráfico jurídico para su circulación y protección de sus titulares, como otros bienes jurídicos, los dos trascienden la esfera del individuo, la esfera privada, de tal suerte que vinculan intereses superiores, imponiendo la participación activa de las instancias públicas. El alimento es bien esencial para la vida humana y, como tal, ha de cumplir con ciertas condiciones que permitan la realización del derecho de todo individuo a una alimentación segura, nutritiva y suficiente, atributos calificados como esenciales de la dignidad humana por la Organización de las Naciones Unidas para la Alimentación y la Agricultura (FAO) y la Organización Mundial de la Salud (OMS). El Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de la ONU enunció en 1999 el derecho a una alimentación adecuada y la obligación de los Estados de garantizarlo, por su vínculo con la justicia social, obligación que impone su alcance progresivo mediante adopción de medidas concretas, lo que se vio reforzado con los Objetivos de Desarrollo Sostenible establecidos por la misma ONU en 2015, como metas por lograr en el 2030, de las cuales la segunda enuncia el “hambre cero”, como es desarrollado en este libro (capítulo segundo). Y, en cuanto a los medicamentos, estos no son un simple bien de consumo, sujeto a las leyes del mercado, sino un bien sanitario que exige la intervención y control del Estado durante todas sus fases, desde su concepción y producción, hasta su comercialización y consumo (capítulo duodécimo). Los medicamentos no son inocuos, por cuanto su consumo representa un riesgo, y por ello ha de partirse de una presunción de riesgo para la salud, salvo que se establezca lo contrario. Emergen así condiciones esenciales de la participación activa de la Administración, en la medida en que la producción del medicamento y su comercialización no son derechos espontáneos de sus titulares privados, sino que exigen habilitación previa especial del Estado. El acceso a medicamentos seguros y de calidad es por lo demás indispensable para la realización del derecho a la salud, calificado como derecho humano por instrumentos internacionales y elevado a rango de derecho fundamental por nuestra legislación interna (capítulo decimoquinto). A ello se suma un mercado complejo, en razón de los costos del desarrollo científico de medicamentos, la existencia de patentes y derechos de propiedad, asimetrías de información entre productores y consumidores, intermediarios públicos y privados en la distribución y comercialización, lo que genera variadas finalidades de la regulación púbica como instrumento de cohesión social y arbitraje del juego económico (capítulo decimotercero).


Este libro aborda variadas expresiones de la relación dinámica y compleja entre la Administración pública y la seguridad en los alimentos y en el acceso a los medicamentos. Los compromisos internacionales han sido determinantes en la evolución y reforzamiento de las misiones, responsabilidades y competencias de la Administración pública. La Comisión Internacional del Codex Alimentarius de la FAO, creada en 1961, tuvo como objetivos esenciales proteger la salud de los consumidores y garantizar prácticas equitativas en el comercio internacional de alimentos, para lo cual concibió (y actualiza regularmente) una colección de normas, códigos de práctica, directrices y otras recomendaciones internacionalmente reconocidas, relacionadas con los alimentos, su producción e inocuidad. La Cumbre Mundial sobre la Alimentación (CMA) de 1996, también de la FAO, constituye un referente esencial del compromiso con la erradicación del hambre, la malnutrición y la seguridad alimentaria sostenible, lo que se vio reforzado por las obligaciones de los Estados para hacer realidad el derecho humano a la alimentación adecuada, adquiridas en 1999 mediante el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, mencionado antes, así como el objetivo dos del desarrollo sostenible: “hambre cero en el mundo”. Estas fuentes esenciales son presentadas en el libro (capítulo segundo), así como la influencia también internacional de la evolución en la higiene de los mataderos municipales (capítulo décimo), las implicaciones del Acuerdo sobre la aplicación de medidas sanitarias y fitosanitarias de la Organización Mundial de Comercio (OMC) (capítulo cuarto) y los compromisos adquiridos con los tratados de libre comercio (TLC), que han impuesto la modernización legislativa en la regulación del monopolio rentístico derivado de la producción y comercialización de licores (capítulo undécimo).


La actuación de la Administración en estos temas ha de responder también a los fundamentos constitucionales básicos de su legitimidad, entre los cuales ocupa un lugar privilegiado la definición de competencias. Lograr las condiciones de seguridad en los alimentos y medicamentos implica establecer regulaciones normativas que constituyen restricciones de libertades relacionadas con ellos, en particular la libertad de industria y comercio y la propiedad privada. Estas expresiones de policía administrativa parten de la legitimidad de la Administración para adoptar medidas restrictivas de libertades en aras de la realización del bien común, cuyo primer fundamento es la definición misma de la competencia para proferir las medidas. Corresponderá a la ley, como expresión de la voluntad popular, la definición de las restricciones de las libertades, de las competencias básicas de las entidades administrativas y de los procedimientos de control y vigilancia para el logro de las condiciones de seguridad de alimentos y medicamentos. En el ámbito europeo, ello se desdobla en las competencias comunitarias para la reglamentación de actividades y productos seguros, como se desarrolla en los capítulos de los autores españoles de esta obra (capítulos primero y duodécimo), lo cual tiene resonancia en algunas regulaciones de la comunidad andina, también explicadas en el tema de patentes derivadas de los medicamentos (capítulo decimotercero). En el plano interno, la reserva legal se acentúa en temas sensibles como las competencias sancionatorias confiadas a la Administración, que se materializa en la clara definición de las autoridades con esta particular competencia, el régimen de infracciones y sanciones administrativas y la definición del procedimiento sancionatorio (capítulo decimoséptimo). Por ello, la distribución de competencias es más delicada cuando el Legislador delega en el reglamento la definición misma de competencias, con riesgo de deslegitimación democrática, en la medida en que la autodefinición de competencias por la Administración misma puede llevar a la distorsión de la neutralidad que debe orientar sus gestiones administrativas y funciones específicas. Ello explica las críticas al amplísimo margen conferido por la ley al Ministerio de Salud y Protección Social para la definición de competencias de vigilancia, inspección y control, a manera de un cheque en blanco (capítulo quinto).


La identificación de competencias también traduce y refleja la concepción del intervencionismo estatal en los temas sensibles de alimentos y medicamentos, al distinguir las entidades encargadas de la formulación de políticas públicas de las entidades que las ejecutarán. La definición vincula así temas de legitimidad de la acción administrativa y su eficacia, en el sentido estricto del logro de las finalidades definidas. Se identifican así, claramente, las competencias del Ministerio de Salud y Protección Social en la definición de políticas vinculadas con la seguridad en los alimentos y de los medicamentos, frente a temas cercanos, como las políticas de fomento agroalimentarias o de protección del medio ambiente a cargo de otros ministerios, como los de Agricultura, Comercio, Industria y Turismo, o Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible. Por el contrario, parecen menos nítidas las definiciones técnicas referidas a las instituciones que ejecutan las políticas. Nuestra organización administrativa contemporánea conserva la esencia de la concepción definida desde la reforma administrativa de 1968, pese a la ampliación introducida por la Constitución de 1991, concepción tradicional en la que los ministerios definen las políticas públicas y las instituciones descentralizadas (vinculadas o adscritas a ellos) ejecutan estas políticas, bien a partir del ejercicio de funciones administrativas o la prestación de servicios (establecimientos públicos) y el desarrollo de misiones industriales o comerciales (empresas industriales y comerciales y sociedades de economía mixta), o desarrollan funciones de control, propias de policía administrativa (superintendencias). Entre las instituciones técnicas descentralizadas vinculadas a la seguridad en los alimentos y en los medicamentos, sin duda el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (Invima) desempeña el papel más trascendente. Surgido de la Ley 100 de 1993, que reorganizó el sistema de salud, refleja las dificultades de alejarse de la concepción administrativa tradicional, para concretar las nuevas misiones y visiones de una verdadera agencia regulatoria, denominación con la que se presenta institucionalmente en su página de internet (https://www.invima.gov.co/web/guest/quienes-somos). Las competencias de policía administrativa del Invima se acercan más a las de una superintendencia y, teóricamente, la naturaleza correspondería más a una unidad administrativa especial, en la concepción original que las previó para la atención de programas excepcionales específicos de entidades del Gobierno Nacional, que deban escapar al régimen administrativo ordinario por el origen de sus recursos (capítulo tercero). La condición de establecimiento público le crea una dependencia esencial frente al Gobierno Nacional que limita, de manera sustancial, las posibilidades de desarrollo de un verdadero organismo de regulación, caracterizado por su alto componente científico y técnico y la autonomía no solo administrativa, frente al sector central gubernamental, sino también frente a las enormes presiones económicas en estos temas de interés público, que vinculan esenciales y complejos intereses comerciales. Ello salta a la vista cuando se aprecia la caracterización de los referentes foráneos, como la agencia norteamericana de alimentos y medicamentos (Food and Drugs Administration, FDA), creada en 1938, la Autoridad Europea de Medicamentos (EMA) y la Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria (EFSA), en los que se destacan sus condiciones de composición y funcionamiento, determinantes de su imparcialidad, especialización técnica, independencia, objetividad y búsqueda del interés general (capítulos primero, duodécimo y decimotercero).


La legitimidad de la organización de la competencia y la concepción adecuada de los organismos administrativos contribuyen al logro de sus objetivos vinculados a la seguridad en alimentos y medicamentos, propiciando al mismo tiempo las dinámicas económicas competitivas de mercados complejos (capítulo decimotercero). La eficacia en el logro de estos fines de la acción administrativa involucra la organización técnica de la gestión. Las diversas competencias de regulación, control, vigilancia y sanción, los momentos de intervención previos, mediante autorizaciones de funcionamiento de establecimientos y la habilitación para fabricación y distribución de medicamentos y alimentos, la intervención permanente mediante la inspección sobre la preservación de las condiciones autorizadas de funcionamiento, y los mecanismos sancionatorios posteriores por infracciones a la regulación exigen complejas coordinaciones interinstitucionales cuyo logro es difícil (capítulos séptimo y decimoquinto). En Europa, las competencias comunitarias y nacionales plantean equilibrios complejos por la pérdida de autonomía normativa nacional (capítulo primero); en Colombia, las dificultades se ponen de presente en la coordinación de organismos de diverso orden y naturaleza y la cooperación interinstitucional para la armonía entre competencias de fijación de políticas, regulación, información económica y control, vigilancia y sanción (capítulo noveno).


La eficacia de la acción administrativa también involucra la concepción e implementación de nuevas formas de gestión administrativa. En la sociedad del riesgo emergen modalidades complementarias de policía administrativa (capítulo quinto) fundadas en la identificación y gestión de los riesgos, no solo de acciones y productos que generan inseguridad en los alimentos y medicamentos, sino también en los riesgos de incurrir en irregularidades. El derecho europeo ha visto así cambiar el enfoque regulador, con menor densidad de la normativa pública, sustituida por una mayor responsabilidad de los operadores económicos (capítulo primero). El cambio de paradigma comporta un desplazamiento horizontal de la capacidad normativa que debe generar mayor eficacia de la regulación, al apoyarse en el conocimiento real de las dinámicas y problemas por parte de los actores directos del mercado y, sobre todo, al atribuir sus responsabilidades concretas sobre los resultados fijados por los reguladores de la actividad. El cambio conlleva también una aproximación diversa a la producción normativa, en la que las tecnologías de la información han permitido interconexión de los diversos actores, como ocurre en el sector de medicamentos, con la emergencia del wikiprocedimiento, que permite la mutualización en la concepción normativa (capítulo duodécimo). Esto también favorece la implementación creciente de dinámicas de soft law mediante reglas técnicas surgidas de diversos actores, incluidos los operadores y organizaciones profesionales, cuya fuerza vinculante no está fundada en la perentoriedad de la prescripción normativa, sino en la legitimidad técnica de buenas prácticas y del saber hacer.


Con todo, la evolución regulatoria es exigente en su materialización. Cambiar el regulador exclusivamente público por la intervención activa de los actores del mercado, cambiar la dinámica estrictamente vertical descendente, fundada en la legitimidad de la autoridad pública imparcial y distante del mercado, por una dinámica horizontal que lo involucra activamente en su autorregulación y autocontrol, puede significar un simple abandono pueril e ingenuo de las prerrogativas y responsabilidades públicas. La autorregulación se apoya en la verdadera legitimidad técnica y la representatividad de los partícipes, quienes, de otro modo, se convierten en groseros promotores de privilegios reforzados de los actores poderosos del mercado. Además, el autocontrol parte de una verdadera y efectiva responsabilidad de los operadores, lo que supone gran capacidad institucional pública para la identificación correcta de objetivos y resultados y la efectiva exigencia de sus logros por parte de los operadores económicos. En esta dinámica de cambios, la información y la transparencia aparecen con valores esenciales de controles ex ante. El deber de información claro, comprensible y completo constituye un supuesto trascendente del control de las actividades a cargo del consumidor, y no solo de las instancias públicas. De ahí la importancia capital de la información sobre los medicamentos, sus riesgos, efectos secundarios, condiciones de uso y de conservación (capítulo duodécimo). De allí también la importancia creciente del formalismo informativo (capítulo octavo) materializado en las exigencias de etiquetado de los alimentos con información trascendente sobre sus características, contenidos y calidades nutricionales, así como sus componentes nocivos para la salud (capítulos segundo y tercero), con lo cual se crean dinámicas de control por parte del consumidor, y se lo responsabiliza a partir de su decisión informada de consumo, fundada en las características visibles del bien que compra.


El desafío es así enorme para lograr la eficiencia y la eficacia propias de la realización del principio/derecho a la buena administración (capítulo decimoquinto). Los autores exponen los esfuerzos institucionales muy importantes para la mejoría de la seguridad alimentaria y de medicamentos, jalonados con frecuencia creciente por los compromisos, tendencias y dinámicas internacionales de la mundialización. La inclusión del tema de la seguridad alimentaria en los planes de desarrollo, la creación de comisiones intersectoriales de diferentes órdenes, la fundación de instituciones especializadas, las reformas institucionales y la producción normativa son expresión de estos propósitos. Y, sin embargo, los balances son complejos y limitados. Los doce millones de toneladas de comida importada que ingresan al país al año, equivalentes al 30 % del consumo nacional, exigen eficiencia de la vigilancia y control para garantizar su inocuidad, lo que está lejos de ser una realidad práctica, con el aumento del 360 % de plaguicidas en los últimos veinte años y la precariedad institucional del Invima que cuenta con una planta de 1520 funcionarios para abordar las inmensas y copiosas competencias de vigilancia y control. Las numerosas comisiones, planes y floreciente normatividad contrastan con el dramático informe de la FAO de 2016 sobre el seguimiento del Plan Nacional de Seguridad Alimentaria (2012-2019), en el que se destaca falta de acciones concretas en la estructuración de la inspección, vigilancia y control, falta de estrategia de información, educación y capacitación, así como fallas importantes de coordinación institucional para la concepción e implementación de políticas (capítulo tercero). El balance también pone sobre la mesa la materialización de la información y la publicidad. Salida del horno durante la fase final de edición de este libro, la Ley 2120 del 30 de julio de 2021 incluye el etiquetado frontal de advertencia (art. 5.º) que debe aparecer en todos los productos comestibles o bebibles para hacer visible y fácilmente comprensible para el consumidor la advertencia sobre los contenidos excesivos de nutrientes críticos (capítulo octavo). El logro legislativo fue la culminación de una batalla de muchos años, liderada por organizaciones civiles contra los poderosos intereses industriales, para hacer visible la llamada comida chatarra, por sus componentes comprobadamente nocivos para la salud. El avance, sin duda importante, sigue con rezago las huellas de la regulación en países industrializados donde el etiquetado nutricional, iniciado por Suecia al final de los años ochenta, ha evolucionado hacia la especificación gráfica de la clasificación nutricional de alimentos y la inclusión de códigos barra en los productos, que pueden ser leídos por aplicaciones de smartphone que permiten apreciar fácilmente su clasificación en escalas nutricionales e indican detalles de contenidos nocivos para la salud.


La participación de la Administración en la seguridad de los alimentos y medicamentos, sus dinámicas de regulación y control y las tendencias de cambios plantean equilibrios difíciles entre diversos valores e intereses. El más evidente surge de la oposición del interés general y el interés particular. El liberalismo económico propende a la mínima intervención en el mercado, mientras que la preservación de condiciones seguras de los alimentos y medicamentos exige la intervención activa del Estado, por medio de mecanismos de policía administrativa o, bajo las tendencias contemporáneas, de mecanismos efectivos de autorregulación y autocontrol. El equilibrio complejo también se pone de presente en la necesidad de introducir políticas de control de precios en los alimentos (capítulo noveno) y medicamentos, escogiendo entre diversas modalidades de control estricto, fijación de valores máximos o mínimos, competencia regulada y otros, que ponen de presente la variedad de condiciones necesarias para lograr distintos objetivos, como el acceso de todas las personas a productos, la protección de sectores económicos vulnerables, la corrección de fallas del mercado, la promoción de la competencia o la limitación de riesgos de abuso de posición dominante. Complejidad igualmente presente en la dinámica de patentes en los medicamentos, ante la necesidad de amortizar inversiones cuantiosas en la investigación y producción (capítulo decimotercero).


Desde otra perspectiva, se plantean equilibrios delicados entre la sostenibilidad económica y la sostenibilidad ecológica y social. Ello es latente entre la dinámica productivista agroindustrial, fuertemente desarrollada en el mundo después de la Segunda Guerra Mundial, y su impacto en los ecosistemas y la producción tradicional. Particularmente presente en los desarrollos tecnológicos de los organismos genéticamente modificados (OGM), los valores heterogéneos plantean un balance difícil entre las bondades de los avances científicos que, en principio, contribuyen con el logro de los compromisos internacionales sobre la reducción del hambre en el mundo, tratados al comienzo de esta presentación, y los riesgos que pueden presentar para la biodiversidad y la salud humana (capítulo sexto). El productivismo agroindustrial contrasta además con la realidad del impacto real en la población, frente a los enormes beneficios de las grandes multinacionales productoras de semillas. La FAO es ya absolutamente pesimista frente al logro del objetivo sostenible de “hambre cero” en 2050, pues calcula que para esa fecha el hambre subsistirá en 840 millones de personas en el mundo, equivalente a casi el 10 % de la población proyectada. Y los beneficios para la pequeña agricultura, por la amplia difusión de semillas resistentes, contrastan con su dependencia económica de los campesinos, quienes no pueden aprovechar lo que la naturaleza les ofreció por siglos, gratuitamente, esto es, la reproducción y desarrollo natural de variedades de semillas, substituidas por las semillas estériles OGM que ahora deben comprar. Además, los impactos en la reducción de la diversidad vegetal y animal siguen desconocidos, concretamente, así como el verdadero riesgo para la salud humana, lo que hace sospechoso (ante al poder de la industria agroalimentaria) que la OMS pueda afirmar con absoluta perentoriedad, frente a los alimentos transgénicos, que “no es probable que presenten riesgos para la salud humana” (capítulo sexto), lo que reduce, por demás, a la nada cualquier medida prudente de intervencionismo, fruto del principio de precaución, en la medida en que este se fundamenta, de manera esencial, en la existencia de la incertidumbre científica importante, lo que no parece existir, siquiera en pequeña proporción, para la OMS.


El equilibrio es igualmente complejo en el sector de medicamentos, entre la comprensible necesidad de amortización de grandes inversiones para su desarrollo y producción, justificativa de las patentes, y la necesidad de controlar y restringir precios para lograr su accesibilidad, ampliar la difusión de medicamentos genéricos y limitar la duración de patentes, en beneficio de la población y del mejoramiento de la salud pública (capítulo decimosexto). Los colosales beneficios que ya tienen las empresas productoras de las vacunas contra la COVID-19 contrastan, de manera ilustrativa, con la opacidad de las negociaciones adelantadas por ellas con los Estados para fijar precios y condiciones de distribución, así como con la imposición de restricciones de responsabilidad de las farmacéuticas frente a los efectos colaterales desconocidos de las vacunas, cuyos riesgos son latentes y grandes en productos desarrollados en situación de urgencia (capítulo decimocuarto). El balance entre costos y beneficios es incierto, al constatar la abrogación de la regulación básica para la obtención de licencias y patentes, de la dinámica de autocontrol y responsabilidad, privilegios que se justifican en el beneficio mundial de la vacunación que, sin embargo, tiene una aplicación heterogénea en los distintos continentes. La OMS calculaba en mayo de 2021 que solo el 1 % de dosis de vacunas había sido administrado en África1, y en América Latina, donde los efectos socioeconómicos de la pandemia han sido los más dramáticos del planeta2, la primera dosis había sido suministrada al 45 % de la población a finales de julio de 2021, mientras Europa ascendía a más del 60 %3. En una perspectiva distinta, los avances tecnológicos de las TIC, en la ya identificada como cuarta generación de revolución industrial, derivada del creciente impacto del big data y la inteligencia artificial, ofrecen perspectivas espectaculares de la medicina predictiva, a partir del reloj electrónico de Apple (Apple Watch), que recoge de manera permanente datos electrocardiográficos de los usuarios, cuya información podría ayudar a identificar y anticipar posibles patologías o evoluciones de riesgo para la salud (capítulo decimoctavo). En contraste, las implicaciones en la afectación de la privacidad y el uso masivo de datos personales sacan a la luz equilibrios complejos entre avances tecnológicos y el avance orwelliano de la hipervigilancia y la explotación masiva comercial de todo tipo de información personal, con la consecuente afectación de la privacidad e incluso de la autonomía individual.


El presente libro ventila estos múltiples y apasionantes temas donde las preguntas e interrogantes son más abundantes que las respuestas y explicaciones certeras. A partir de la concepción sencilla de la policía administrativa, como instrumento de modulación de diversas manifestaciones de libertad individual en aras de la protección y desarrollo de valores de interés general, como es la salubridad pública vinculada a la seguridad en alimentos y medicamentos, los autores abordan la complejidad de su concreción y evolución en los distintos temas objeto de los dieciocho capítulos de la obra colectiva. Dividido en dos grandes partes, destinadas, la primera, a la seguridad de los alimentos y, la segunda, al acceso y seguridad de los medicamentos, cada una se subdivide en la presentación de los aspectos institucionales relacionados de la policía administrativa (subpartes A) y las competencias administrativas correspondientes (subpartes B), que ilustran diversos aspectos dinámicos del funcionamiento de la policía administrativa en los dos temas del derecho administrativo sanitario. Los temas son tratados así a partir de múltiples perspectivas para un panorama amplio de la seguridad en los alimentos y en los medicamentos.
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I. EL CONCEPTO DE SEGURIDAD ALIMENTARIA Y PLANTEAMIENTO DEL TRABAJO


Los poderes públicos de los distintos Estados desarrollan una intensa labor de intervención en el ámbito alimentario. Son muchas las finalidades que esta intervención persigue y los motivos que las justifican: económicas, de ordenación del mercado, de garantía del abastecimiento, de garantía de la inocuidad, de protección de la propiedad intelectual e industrial, de protección de los consumidores, etc.1. Sin duda, desde un punto de vista cualitativo, el objetivo más relevante es garantizar un suficiente y adecuado abastecimiento de alimentos2 para la población (la lucha contra el hambre3). Íntimamente relacionada con ese punto de partida, la segunda meta en importancia cualitativa es garantizar la inocuidad/seguridad de los alimentos4. Esa conexión se recoge expresamente en la definición sobre Seguridad Alimentaria que contiene el Plan de Acción adoptado en la Cumbre Mundial sobre la Alimentación celebrada en 1996:




Existe seguridad alimentaria cuando todas las personas tienen en todo momento acceso físico y económico a suficientes alimentos inocuos y nutritivos para satisfacer sus necesidades alimenticias [sic] y sus preferencias en cuanto a los alimentos a fin de llevar una vida activa y sana. [Bastardilla nuestra].





Se trata de una noción amplia de seguridad alimentaria por dos motivos: en primer lugar, porque se incluye lo relativo al acceso suficiente a los alimentos; y, en segundo lugar, porque además de los aspectos de inocuidad también se refiere a la perspectiva nutricional5. La que aquí interesa es una noción más estricta, por cuanto ello permite un acotamiento en las intervenciones públicas objeto de estudio que hace posible un tratamiento jurídico sistemático, conjunto y útil. Por tanto, analicemos las normas de cabecera en este ámbito para buscar en ellas esa noción más estricta de seguridad alimentaria6.


El Reglamento (CE) n.º 178/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2002, por el que se establecen los principios y los requisitos generales de la legislación alimentaria, se crea la Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria y se fijan procedimientos relativos a la seguridad alimentaria (en adelante, RSA), no contiene una definición de seguridad alimentaria. Sí ofrece, por exclusión, una noción de alimento seguro, al detallar lo que es un alimento no seguro. Como tendremos ocasión de exponer, esa noción, aunque pivota sobre la noción de inocuidad, en sí misma no excluye que se puedan tener en cuenta también ciertos aspectos nutricionales, y además se extiende a cuestiones que nada tienen que ver ni con la salud ni con la seguridad, sino con la aptitud del alimento. Como también expondremos, en esta línea de inclusión de ciertos aspectos nutricionales, mucho más clara es la Ley española de Seguridad Alimentaria y Nutrición.


Por tanto, se podría definir la seguridad alimentaria como un estado que resulta de la prevención y limitación de riesgos para la salud humana, así como la protección contra los daños o perjuicios a ese mismo bien de interés público, derivados del consumo de alimentos7. En cualquier caso, esta inocuidad/seguridad no es un elemento absoluto que pueda ser considerado aisladamente y de manera inmutable, pues lo que se persigue es garantizar un determinado nivel de seguridad en un concreto contexto de desarrollo técnico y socioeconómico8. En esta línea, el artículo 168 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE) proclama que “al definirse y ejecutarse todas las políticas y acciones de la Unión se garantizará un alto nivel de protección de la salud humana” (bastardilla nuestra). En el mismo sentido, de nivel “elevado” se habla constantemente en la legislación alimentaria de la Unión —por ej., art. 1—. La habitualidad y la naturaleza de la actividad de alimentación humana justifican especialmente, frente a otro tipo de actividades humanas, que el legislador deba ser especialmente cauto a la hora de admitir riesgos. Pero los alimentos siempre van a presentar unos riesgos que se aceptan o se admiten por diversos motivos (por el coste económico desproporcionado que tendría su eliminación, porque quedan compensados por los beneficios para la salud que aporten9, por necesidades tecnológicas10, etc.), esto es, que se consideran admisibles11. En definitiva, los poderes públicos deben establecer la frontera entre los riesgos que se admiten y los que no, y eso es una decisión eminentemente política, aunque con una base científica. Ese proceso complejo de interrelación entre la decisión política12, su fundamento científico y su comunicación a los ciudadanos y operadores es lo que se conoce como “análisis del riesgo”13. El análisis del riesgo para la salud no es algo novedoso, pues desde el momento en el que los conocimientos científico-técnicos lo han permitido ha estado presente, de forma más o menos expresa, en la toma de decisiones de las autoridades públicas para la protección de la salud y seguridad en estos ámbitos14. Ciertamente, en las últimas décadas la legislación ha hecho esa realidad infinitamente más visible y, sobre todo, le ha dado nombre y la ha formalizado.


En este contexto, para la consecución del mencionado objetivo de garantizar ese nivel de inocuidad/seguridad o, en puridad, que los alimentos no generen unos riesgos inaceptables para la salud humana, los Estados desarrollan una amplia actividad jurídica en la que las Administraciones públicas —y, por tanto, el derecho administrativo— tienen un papel esencial15, aunque sin excluir otros instrumentos que presentan un carácter complementario (instrumentos penales16, responsabilidades civiles por los daños originados por alimentos, acuerdos y tratados internacionales17…). Mucho se ha debatido sobre la existencia o ausencia de una rama del ordenamiento autónoma y singular con elementos propios y particulares que la identificaran y diferenciaran de otras y que tuviera por objeto los alimentos o el sector agroalimentario. Así, en ocasiones, con esta finalidad se habla de derecho alimentario o de derecho agroalimentario —aunque tampoco siempre como expresiones sinónimas—18. A nuestro juicio, no existe una singularidad de tal calibre —ni en su objeto ni en los principios jurídicos que la sustentan— que permita diferenciar en este ámbito una rama específica del ordenamiento jurídico19.


Con estos presupuestos, el esquema que seguiremos en este trabajo será el siguiente: en primer lugar, partiendo de una noción estricta de seguridad alimentaria, analizaremos los conceptos jurídicos de alimento y de alimento seguro para centrar así el ámbito material de estudio; seguidamente, categorizaremos la modalidad de la actuación administrativa dominante con esa finalidad de seguridad alimentaria; y por último, expondremos los instrumentos básicos sobre los que se construye la intervención pública en este sector (determinación normativa de deberes, controles previos a la fabricación o puesta en el mercado, vigilancia en el mercado y adopción de medidas de reacción no sancionadoras ante situaciones de riesgo).


II. LAS NOCIÓN JURÍDICA DE ALIMENTO SEGURO


A. LA NOCIÓN DE ALIMENTO


Desde un punto de vista jurídico, el artículo 2 RSA define alimento o producto alimenticio20 como “cualquier sustancia o producto destinados a ser ingeridos por los seres humanos o con probabilidad razonable de serlo, tanto si han sido transformados entera o parcialmente como si no”21. En esta definición destacan dos elementos: material y finalista.


En cuanto al elemento material, se refiere a cualquier sustancia o producto, con independencia de su naturaleza (sólida, líquida o incluso gaseosa) y de su tratamiento (estado natural o transformado entera o parcialmente).


En cuanto al elemento finalista, se requiere que estén destinados a ser ingeridos por los seres humanos o con probabilidad razonable de serlo. Sin embargo, más allá de esa finalidad, el precepto no exige que esa ingestión tenga una finalidad nutritiva. Además, esa mención a la “probabilidad razonable” de ser ingerido introduce una gran amplitud en la definición y debe ser objeto de una aplicación muy estricta so riesgo de subvertir el concepto. Esa referencia no se encuentra en la definición de alimento contenida en el Codex Alimentarius22. Además, esa mención es un concepto jurídico indeterminado cuya aplicación al caso concreto no está exenta de dificultades23. ¿Implica ese elemento que una pastilla de jabón con la forma, color, dimensiones y olor a fresa encajaría en la noción jurídica de alimento y las consecuencias que de ello derivaría? Téngase en cuenta lo previsto en la Directiva 87/357/CEE del Consejo de 25 de junio de 1987 relativa a la aproximación de las legislaciones de los Estados miembro sobre los productos de apariencia engañosa que ponen en peligro la salud o la seguridad de los consumidores. Esta directiva delimita estos productos como aquellos que “sin ser productos alimenticios tengan una forma, un olor, un color, un aspecto, una presentación, un etiquetado, un volumen o un tamaño tales que sea previsible que los consumidores, en particular los niños, los confundan con productos alimenticios y por ello los lleven a la boca, los chupen o los ingieran pudiendo esta acción implicar riesgos de asfixia, de intoxicación, de perforación o de obstrucción del tubo digestivo”. En definitiva, la propia definición del ámbito de aplicación de dicha directiva encajaría dichos productos en el concepto de alimento ofrecido con posterioridad por el Reglamento de Seguridad Alimentaria. En definitiva, esa pastilla de jabón tendría la consideración jurídica de alimento conforme a lo previsto en el Reglamento de Seguridad Alimentaria, lo que, por cierto, supondría un fundamento adicional a la prohibición contenida en esa Directiva. Igualmente, ese concepto jurídico indeterminado también podría llevar a considerar alimentos ciertos adornos, accesorios o acompañamientos que, en ocasiones, incluyen los alimentos.


A partir de esa amplia definición, con el objeto de perfilarla más, el precepto añade una lista positiva de sustancias que considera expresamente como alimentos y una lista negativa que excluye de tal concepto.


En la primera lista se incluyen las bebidas, la goma de mascar y cualquier sustancia, incluida el agua, incorporada voluntariamente al alimento durante su fabricación, preparación o tratamiento. La finalidad de este listado es fundamentalmente ofrecer seguridad jurídica, dejando fuera de toda duda que ciertos productos son alimentos, en particular, cuando pudiera discutirse su inclusión en la mencionada definición24. En la misma línea, mediante esa precisión de “sustancia... incorporada voluntariamente al alimento”, queda claro que sustancias como los aditivos alimentarios también tienen la consideración jurídica de alimentos en sí mismas, aunque muchos de ellos no son objeto de una venta directa al consumidor para su consumo directo ni son objeto de esa ingestión directa en sí mismos como alimentos, sino como ingredientes25 o coadyuvantes tecnológicos26. Esto es, por ejemplo, entra en la noción de alimento un envase de 25 kg. de sosa cáustica (aditivo E524), que es usado por la industria alimentaria como estabilizante y regulador de la acidez. Lo determinante con respecto a la mención comentada es que la presencia sea voluntaria, esto es, quedan excluidos, por ejemplo, los residuos y contaminantes —tal y como el precepto vuelve a insistir al incluirlos expresamente en la siguiente lista—.


Por su parte, el fin de la segunda lista es fundamentalmente el de excluir de esta noción una serie de productos que en su mayoría encajan perfectamente en la noción de alimento, pero que no tiene ningún sentido someterlos a su régimen jurídico, bien por su propia naturaleza, bien porque cuentan con una legislación específica que también persigue la protección de la salud. Esa lista incluye los piensos —piénsese, por ejemplo, en latas de comida para perros o gatos que se venden en supermercados—; los animales vivos, salvo que estén preparados para ser comercializados para consumo humano —por ejemplo, las ostras, los moluscos bivalvos o ciertos crustáceos-; las plantas antes de la cosecha; los medicamentos; los cosméticos; el tabaco y los productos del tabaco; las sustancias estupefacientes o psicotrópicas; los residuos y contaminantes.


Particular relevancia tiene la conexión entre alimento y medicamente. En principio, podría pensarse que son dos ámbitos objetivos claramente diferenciados. Sin embargo, los avances tecnológicos y de innovación en la industria alimentaria han originado toda una serie de supuestos en los que la frontera entre ambos no es nítida27. Se presentan en el mercado un conjunto de alimentos en los que destacan sus efectos beneficiosos para la salud y el bienestar humano. Es lo que se denomina de manera genérica alimentos funcionales28. Como hemos expuesto, el Reglamento de Seguridad Alimentaria excluye del concepto de alimento los medicamentos. Esto es, si un producto encaja en la noción de medicamento —aunque también pueda ser considerado un alimento— queda excluido del régimen jurídico de los alimentos y se somete al régimen más estricto de los medicamentos. Se trata de un criterio razonable en el que prima la protección de la salud29. En esta misma línea insistió la Directiva 2004/27/CE, que modificó a la Directiva 2001/83/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de noviembre de 2001, por la que se establece un código comunitario sobre medicamentos para uso humano — donde se incluye la definición de medicamento30— e introdujo un apartado 2 al artículo 2: “En caso de duda, cuando, considerando todas las características de un producto, este pueda responder a la definición de medicamento y a la definición de producto contemplada por otras normas comunitarias, se aplicará la presente Directiva”31.


Por tanto, en esos productos “frontera”, la legislación farmacéutica ejerce una vis atractiva frente a la legislación alimentaria. Ello origina que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea haya tenido que ir perfilando los elementos esenciales de la noción de medicamento y su distinción de los alimentos y que ese mismo debate también se haya trasladado a los tribunales españoles32.


B. LA NOCIÓN DE ALIMENTO NO SEGURO


El núcleo de la intervención pública con una finalidad de seguridad alimentaria que establece el Reglamento de Seguridad Alimentaria pivota sobre una prohibición: “No se comercializarán los alimentos que no sean seguros” (art. 14.1)[33]. Por tanto, en la estructura del Reglamento, el concepto base es el de alimento no seguro, y solo por exclusión el de alimento seguro. La noción de alimento no seguro que delimita dicho reglamento es compleja y se construye a partir de cuatro elementos: uno positivo, otro negativo, unos criterios generales y una serie de presunciones normativas positivas y negativas. Veamos todo ello.


1. EL ELEMENTO POSITIVO: SEA NOCIVO PARA LA SALUD


El elemento fundamental de la noción de alimento no seguro se vincula, como no podía ser de otra manera, con la salud humana. Por tanto, un alimento no es seguro cuando es nocivo para la salud. Esta perspectiva conecta con la noción de “inocuidad” recogida en los Principios Generales de Higiene de los Alimentos (CAC/RCP 1-1969, Rev. 4, 2003) del Codex Alimentarius34 y que la define como “la garantía de que los alimentos no causarán daño al consumidor cuando se preparen y/o consuman de acuerdo con el uso a que se destinan”.


El propio Reglamento de Seguridad Alimentaria enumera una serie de aspectos que deberán tener en cuenta a la hora de determinar esa nocividad:


1) Los probables efectos inmediatos y a corto y largo plazo de ese alimento, no solo para la salud de la persona que lo consume, sino también para la de sus descendientes.


Dos son los elementos que deben señalarse de este criterio. En primer lugar, que los efectos que se tienen en cuenta para salud lo son no solo en el corto plazo, sino también en el largo plazo. Esto hace que pueda fundamentarse en este criterio la inclusión en esta noción y, por consiguiente, en la idea de seguridad alimentaria, de ciertos elementos vinculados con los aspectos nutricionales de los alimentos. A este respecto, por ejemplo, podría defenderse como un efecto nocivo para la salud humana la presencia de ciertos tipos de grasas o la composición rica en azúcares de algunos alimentos que, tras un consumo prolongado en el tiempo, pueden originar la aparición de obesidad y esta, probablemente, una diabetes u otros problemas para la salud humana —por ejemplo, hígado graso y cirrosis—35. En esta línea, el preámbulo de la Ley 17/2011, de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutrición, afirma lo siguiente:




La nueva ley atiende a las perspectivas clásicas de la seguridad alimentaria, como son la detección y eliminación de riesgos físicos, químicos, y biológicos, desde un nuevo enfoque anticipatorio que se fundamenta jurídicamente en el principio de precaución. Además, tiene en cuenta de forma muy particular la creciente importancia de los riesgos nutricionales, dada la preocupante prevalencia en la actualidad de la obesidad y principalmente de la obesidad infantil y juvenil.





En cualquier caso, la conexión se establecería con aquellos aspectos nutricionales del alimento de carácter negativo36 y no, en general, con la consecución de una alimentación saludable, perspectiva negativa que es característica de la actividad administrativa de policía, como después veremos.


En segundo lugar, debe subrayarse que esa afección a la salud no es solo de la persona que consume el alimento, sino también a sus descendientes. Difícil es olvidar las malformaciones fetales que originó el uso del medicamento talidomida, y el legislador en el ámbito de la seguridad alimentaria no ha querido obviar dicha realidad. Por tanto, esos efectos son un elemento que se debe tener en cuenta, por ejemplo, a la hora de evaluar los aditivos alimentarios. En esta línea, también puede citarse la Recomendación de la Agencia Española de Seguridad Alimentaria y Nutrición de que las mujeres embarazadas, planeando estarlo o en lactancia, eviten el consumo de pez espada/emperador, atún rojo, tiburón (cazón, marrajo, tintorera...) y lucio, por su alto contenido en mercurio37.


Finalmente, cabe plantearse si el concepto de salud que se está utilizando en este precepto es un concepto reducido —y, por tanto, contrapuesto al de seguridad— o amplio —que incluya también los aspectos de seguridad—. Entre los conceptos de salud y seguridad existe una íntima conexión que, en ocasiones, hace prácticamente imposible su distinción38. De una forma aproximada se podría decir que la noción de salud se vincula a la idea de enfermedad; y que la noción de seguridad, a la de integridad física, a la vida y patrimonio. Así, desde una perspectiva sanitaria, un alimento sería nocivo cuando pudiera originar una enfermedad; y desde un punto de vista de la seguridad, sería peligroso cuando pudiera originar una lesión a la integridad física de la persona, a su vida (piénsese, por ejemplo, en una alimento destinado a un niño menor de 6 años que contenga un juguete-imán con una goma elástica que pueda originar la pérdida de un ojo jugando con él por sus características; o una gominola tan densa que pueda originar una muerte por asfixia —los dos casos expuestos no son hipotéticos, sino reales—), o a su patrimonio. No obstante, las actuales definiciones de salud adoptadas por organismos como la Organización Mundial de la Salud incluyen también en este concepto la perspectiva de la integridad física y de la protección de la vida frente a accidentes: “La salud es un estado completo de bienestar físico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”39.


A nuestro juicio, la perspectiva dominante en el Reglamento de Seguridad Alimentaria —por una clara tradición histórica— es más bien la estricta y, por tanto, la que vincula la salud con la ausencia de enfermedad, pero tampoco hay nada en el mismo que impidiera la aplicación de esa noción más amplia. En cualquier caso, esa otra perspectiva de seguridad estaría plenamente cubierta por otra legislación (la directiva sobre seguridad general de los productos y el Texto refundido de la Ley General de Protección de los Consumidores y Usuarios, aplicables supletoriamente a los alimentos), y cuya aplicación llevaría al mismo nivel de protección también en estos aspectos.


2) Los posibles efectos tóxicos acumulativos


Esos efectos tóxicos acumulativos pueden derivar de exposiciones repetidas a la misma sustancia, aunque pudiera estar presente en alimentos distintos o tener esa exposición un origen no alimentario40, o por la exposición a múltiples sustancias con propiedades toxicológicas similares. Esto es, en los correspondientes análisis de riesgo se tendrá que hacer una evaluación de riesgo acumulativo41. En cualquier caso, este criterio presenta una muy compleja aplicación práctica por cuanto, por su propia naturaleza, el efecto tóxico acumulativo de una sustancia tiene un carácter relativo en el que se integran generalmente distintos alimentos —además de otras posibles fuentes—, lo que implica que su consecuencia será en gran medida que los poderes públicos deberán tomar decisiones de reparto del riesgo entre los alimentos —y también esas otras fuentes no alimentarias—, partiendo de las circunstancias concurrentes —por ejemplo, las derivadas de los procesos de producción y del uso de buenas prácticas en ellos—, de una dieta estándar42 y con márgenes de seguridad. Así, por ejemplo, obsérvese el Reglamento (CE) n.º 1881/2006 de la Comisión, de 19 de diciembre de 2006, por el que se fija el contenido máximo de determinados contaminantes en los productos alimenticios o la reglamentación sobre aditivos alimentarios —que establece niveles de uso por tipo de alimento—.


3) La sensibilidad particular de orden orgánico de una categoría específica de consumidores, cuando el alimento esté destinado a ella.


Este criterio es una muestra más del carácter no absoluto del deber de seguridad. Se refiere a consumidores que presentan cierta sensibilidad particular de orden orgánico que origina que ciertos alimentos o ingredientes les ocasionen un riesgo o daño para su salud. Por ejemplo, personas que presenten alergias alimentarias, celíacos, intolerantes a la lactosa, que padezcan de fenilcetonuria —no procesan adecuadamente la fenilalanina—, lactantes y niños de corta edad, etc. Evidentemente, alimentos completamente seguros para la población general pueden originar riesgos o graves daños para la salud de estas personas. Sin embargo, para que entre en juego este criterio, con acierto, el precepto exige que el alimento debe estar destinado específicamente a ese colectivo que tiene esa sensibilidad particular de orden orgánico. Esto es, que un alimento que se comercializa para lactantes presente una composición que origina un riesgo para la salud de estos, aunque no para un adulto; o que un alimento que se presenta como apto para celíacos contenga niveles inaceptables de gluten.


En aquellas ocasiones en que el alimento no esté destinado a ese colectivo y, por tanto, no pueda entrar en juego este criterio, el riesgo para la seguridad se tratará de contrarrestar, como veremos un poco más adelante, por medio de la información alimentaria (por ejemplo, los alimentos tendrán que informar de sus alérgenos o, en ciertos casos, de que contienen una fuente de fenilalanina).


2. EL ELEMENTO NEGATIVO: NO SEA APTO PARA EL CONSUMO HUMANO


Si el elemento anterior conecta con la noción de “inocuidad” del Codex Alimentarius, este otro lo hace con la de “idoneidad”, que los mencionados Principios Generales de Higiene de los Alimentos definen como “la garantía de que los alimentos son aceptables para el consumo humano, de acuerdo con el uso a que se destinan”.


El artículo 14.5 RSA dispone que para determinar si un alimento no es apto para el consumo humano “se tendrá en cuenta si el alimento resulta inaceptable para el consumo humano de acuerdo con el uso para el que está destinado, por estar contaminado por una materia extraña o de otra forma, o estar putrefacto, deteriorado o descompuesto”. En estos criterios se mezclan aspectos que se vinculan directamente con la salud (por ejemplo, lo normal es que un alimento putrefacto o descompuesto o un pescado que contiene parásitos genere un riesgo para la salud de quien lo consuma) y que, por tanto, supone una reiteración de lo ya expuesto en el punto anterior en torno a la noción de alimento nocivo; junto con otros que nada tienen que ver con la salud, sino con la aptitud o idoneidad (por ejemplo, un envase de magdalenas con estas completamente desmigadas, el aceite de oliva lampante, la presencia de un pelo en un tetra brik de leche UHT —el propio pelo estará uperizado y su consumo no generará riesgo para la salud—, o un olor inadmisible por unas inadecuadas condiciones de conservación junto a otros productos)43. Por este motivo, a nuestro juicio, no es acertado que el Reglamento de Seguridad Alimentaria haya incluido en la noción de seguridad también los aspectos vinculados con la aptitud o idoneidad del alimento, pues en puridad son dos ámbitos distintos y allí donde podría haber una conexión, bastaría con la noción de alimento nocivo. Se trata de una inclusión que genera confusión y, en parte, confundir el ámbito de la seguridad alimentaria con el de la calidad alimentaria.


Conectado con esta noción de aptitud, se plantea el debate sobre si un alimento que haya superado su fecha de duración mínima, esto es, aquella “hasta la que el alimento conserva sus propiedades específicas cuando se almacena correctamente” [art. 2.2.r) Reglamento Información Alimentaria] es un alimento apto para el consumo y, por consiguiente, si puede comercializarse o no. A nuestro juicio, poniendo en conexión ambas definiciones, es claro que ese alimento no sería apto —cosa distinta, como se ha dicho y criticado, es el hecho de que el Reglamento de Seguridad Alimentaria haya anudado a ese elemento el hecho de que el alimento no sea seguro con todas sus consecuencias (recuérdese la prohibición de comercializar alimentos que no sean seguros)—. Pero el debate surge al calor de las medidas para evitar el desperdicio alimentario y del hecho de que ciertos países de la Unión Europea han aprobado normativa al respecto o permiten la venta de esos alimentos —evidentemente, informando claramente al consumidor de esta circunstancia—44. El problema surge porque la noción de alimento no seguro se incluye en un Reglamento de la Unión Europea, por lo que no es lícito ni admisible que el mismo tipo de alimento —aquel que tenga fecha de duración mínima superada— pudiera ser considerado seguro en unos Estados miembro y no en otros.


3. LOS CRITERIOS GENERALES


Junto a lo expuesto, el precepto añade dos criterios generales para determinar si un alimento es seguro. Esos criterios no solo ayudan a integrar e interpretar las nociones ya explicadas (por ejemplo, no se considerará que un alimento no sea seguro por ciertas propiedades intrínsecas si en las condiciones normales de uso resulta seguro —así, se acepta que en la mayoría de los casos la carne debe cocinarse correctamente para que su consumo sea seguro—), sino que también tienen un juego adicional y complementario. Con respecto a esto último, los elementos expuestos de no nocividad y de aptitud para el consumo humano son dos condiciones necesarias pero no suficientes para calificar un alimento como seguro. Esto es, puede ocurrir que un alimento que no sea nocivo para la salud y sea apto para el consumo humano, a pesar de ello, pueda ser calificado como no seguro. Y esto es así porque además de lo anterior, a la hora de calificar un alimento como seguro o no, hay que tener en cuenta una serie de criterios complementarios de carácter general que se recogen en el artículo 14.3 RSA:


— Las condiciones normales de uso del alimento por los consumidores y en cada fase de la producción, la transformación y la distribución. Como establece la previsión, debe señalarse que esas condiciones de uso no son solo las del consumidor, sino que abarcan también las fases de producción, transformación y distribución45. A nuestro juicio, ese uso normal también incluye el mal uso, siempre que sea razonablemente previsible. Además, en lo relativo al uso normal, también habrá que tenerse en cuenta la influencia ejercida por el productor mediante la publicidad o presentación del alimento46.


— La información ofrecida al consumidor, incluida la que figura en la etiqueta, u otros datos a los que aquel tiene por lo general acceso, sobre la prevención de determinados efectos perjudiciales para la salud que se derivan de determinado alimento o categoría de alimentos.


Existe una importante conexión entre la información ofrecida al consumidor y la seguridad del alimento. Así, diversas menciones obligatorias de las contenidas en el Reglamento de Información Alimentaria son en puridad menciones de seguridad: la indicación de la fecha de caducidad, la presencia de alérgenos, las condiciones de conservación, o algunas de las menciones específicas contenidas en su Anexo III47. Lo mismo, algunas exigencias específicas de información que contiene otra legislación alimentaria de carácter más sectorial48. Pero el criterio ahora analizado avanza un paso más en esa conexión. No es que el responsable deba incluir las menciones obligatorias de información alimentaria vinculadas con la seguridad del alimento expresamente previstas, sino que debe incluir también todas aquellas que procedan en atención a las circunstancias del caso, aunque no estén expresamente previstas. Esto lleva a que bebidas alcohólicas incluyan advertencias de consumo para mujeres embarazadas o si se va a conducir; que ciertos quesos informen de que su corteza no es comestible49; que envases de aceitunas sin hueso informen de la probable presencia de restos de hueso; que las margarinas informen que no son aptas para freír; o que una botella de cava informe del riesgo con su tapón en el momento de la apertura. Y la no inclusión de estas advertencias de seguridad podría llevar a que el alimento fuera considerado como no seguro. En esta misma línea, el artículo 12.2 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) dispone que “Los empresarios pondrán en conocimientos previo del consumidor y usuario, por medios apropiados, los riesgos susceptibles de provenir de una utilización previsible de los bienes y servicios, habida cuenta de su naturaleza, características, duración y de las personas a las que van destinados [...]”.


4. LAS PRESUNCIONES NORMATIVAS DE SEGURIDAD Y NO SEGURIDAD


Adicionalmente a todos los elementos expuestos, los apartados 6 y 7 del artículo 14 RSA establecen unas presunciones de alimento seguro y de alimento no seguro. Así, se presume que un alimento es seguro cuando cumpla las disposiciones de la Unión específicas que regulen su inocuidad, aunque con el límite de los aspectos cubiertos por esas disposiciones. Y, en sentido inverso, se presume que todos los alimentos contenidos en un lote o remesa en el que se haya detectado un alimento no seguro también son no seguros.


En ambos casos, se trata de presunciones iuris tantum, esto es, que permiten prueba en contra. Así, con respecto a la primera, el propio Reglamento añade que esa conformidad con las disposiciones específicas aplicables “no impedirá que las autoridades competentes puedan tomar las medidas adecuadas para imponer restricciones a su comercialización o exigir su retirada del mercado cuando existan motivos para pensar que, a pesar de su conformidad, el alimento no es seguro”. Deberá ser esa autoridad la que aporte las pruebas necesarias. Y con respecto a la segunda, también la misma norma aclara que se aplicará la presunción “salvo que una evaluación detallada demuestre que no hay pruebas de que el resto del lote o de la remesa no es seguro”. En este caso, deberá ser generalmente el responsable del alimento el que aporte esa evaluación detallada —lo que habitualmente será antieconómico—.


A estas presunciones también pueden añadirse otras previstas en el artículo 3.5 del Real Decreto 1801/2003, de 26 de diciembre, de seguridad general de los productos —aplicable supletoriamente a los alimentos, ex art. 1.4—, que presume como inseguro:




a) El producto o las instalaciones donde se elabore carezcan de las autorizaciones u otros controles administrativos preventivos necesarios establecidos con la finalidad directa de proteger la salud y seguridad de los consumidores y usuarios. En particular, cuando estando obligado a ello, el producto haya sido puesto en el mercado sin la correspondiente “declaración CE de conformidad”, el “marcado CE” o cualquier otra marca de seguridad obligatoria.


b) Carezca de los datos mínimos que permitan identificar al productor.





5. FRONTERAS DIFUSAS: ALGUNOS FRAUDES ALIMENTARIOS


El fraude de la presencia de carne de caballo en productos a base de carne de ternera puso sobre la mesa un problema teórico o programático de mayor calado: si la lucha contra dichas prácticas debe partir de una legislación distinta de la de seguridad alimentaria y cuya finalidad sea la protección de los intereses económicos y otros del consumidor, o si el hecho de que tales prácticas fraudulentas implica por su propia naturaleza una falta de trazabilidad en el alimento es base suficiente para fundamentar un riesgo para la seguridad alimentaria50. En ese caso, el riesgo para salud sería un riesgo meramente probabilístico derivado de la ausencia de trazabilidad. A fin de cuentas, sería un supuesto similar a la presunción de inseguridad contenida en el Real Decreto 1801/2003, relativa a la ausencia de los datos mínimos que permitan identificar al productor. En nuestra opinión, el actual marco normativo hace muy difícil acoger el planteamiento expuesto y, en su caso, sería necesaria una reforma normativa en tal sentido —por ejemplo, que incluyera una expresa presunción de inseguridad en esa línea—.


III. LAS TÉCNICAS MÁS RELEVANTES DE INTERVENCIÓN PÚBLICA CON UNA FINALIDAD DE SEGURIDAD ALIMENTARIA: LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA DE LIMITACIÓN


La Constitución española51 atribuye a los poderes públicos del Estado —entendido en su conjunto y no en contraposición a otros poderes territoriales inferiores— clarísimas responsabilidades para la garantía de la salud pública y la protección de derechos de los consumidores, como el de la salud y la seguridad. Se trata de responsabilidades a las que los Estados no pueden renunciar ni hacer dejación. Más aún, conectándolo con el artículo 43 CE, la Ley 17/2011, de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutrición, proclama un derecho a la seguridad alimentaria.


Como se dijo, la esencia de la intervención pública que tiene como finalidad garantizar la salud y seguridad en el ámbito alimentario forma parte de ese sector del ordenamiento que conocemos como derecho administrativo. Son muy variadas las actuaciones que las Administraciones públicas pueden llevar a cabo con el objetivo de proteger la salud y la seguridad en este ámbito: campañas de sensibilización e información a los consumidores de los beneficios de una dieta equilibrada52; la enseñanza de la alimentación y la nutrición en los centros escolares (vid. art. 40 Ley Seguridad Alimentaria); el impulso de códigos de buenas prácticas voluntarios con los productores para reducir, por ejemplo, la presencia de sal o azúcar en las galletas; la existencia de unos mataderos públicos con la finalidad de garantizar unas condiciones de salubridad adecuadas en el sacrificio de animales para consumo humano; la aprobación de normas que establezcan los requisitos higiénico-sanitarios de la leche o los requisitos de pureza de las sustancias que se utilizan en la potabilización del agua de consumo humano; la convocatoria de subvenciones para apoyar iniciativas en el sector agroalimentario en materia de seguridad alimentaria; etc. Entre todas esas actuaciones, las más relevantes tanto cualitativa como cuantitativamente son aquellas que, por su finalidad y los caracteres y naturaleza de los instrumentos jurídicos que emplea, se pueden encuadrar dentro de la denominada actividad administrativa de limitación53 y, dentro de esta, incluso en la concepción más estricta de actividad administrativa de policía54, y ello completado con el correspondiente respaldo sancionador55. No obstante, algunos autores consideran que en estos sectores esta categoría está superada y que habría que sustituirla por otras concepciones que pusieran el acento en la gestión de riesgos56. Sin duda alguna, la que se ha dado en denominar “sociedad del riesgo” (Ulrich Beck) genera transformaciones en las formas clásicas de la actividad administrativa de limitación, pero creemos que estas siguen siendo válidas y aportan un soporte dogmático más sólido para enfrentarse a esas nuevas realidades57. En esta línea consideramos que deben insertarse las acertadas reflexiones de Rodríguez Font:




Todo parece indicar que el derecho público actual ha reaccionado ante la sociedad del riesgo con la articulación del sistema de análisis que trasciende, de algún modo, al de la policía administrativa. Más que de dos sistemas diferentes creo más conveniente hablar de una evolución, una adecuación del segundo a la realidad presente... Yo creo que la policía administrativa —o la confusa forma de manifestación de la actividad administrativa a la que este concepto a veces se refiere— muda, se renueva o se reinventa, cuando nos hallamos en espacios entregados a la evolución de los riesgos, en contextos dominados por la incerteza científica… El sistema de gestión de riesgos es, en parte, la actividad de policía en la sociedad del riesgo. Por ello se explica que dicho sistema participe, parcialmente, de las estructuras propias de la policía administrativa: de sus técnicas y de sus principios informadores y, en último término, de su especial relación con el principio de legalidad58.





De manera coherente con este planteamiento, en las siguientes páginas, a la hora de sistematizar la intervención de las Administraciones públicas por motivos de seguridad alimentaria y analizar sus notas esenciales y posibles transformaciones, partiremos de los instrumentos tradicionales de la actividad administrativa de limitación: la reglamentación de las actividades y productos (IV); los controles administrativos previos a la fabricación, puesta en el mercado o inicio de la actividad (V); los controles administrativos sobre las actividades y la vigilancia en el mercado (VI); y las potestades administrativas de reacción ante situaciones de riesgo inadmisible para la salud y seguridad (VII).


IV. LA REGLAMENTACIÓN DE LAS ACTIVIDADES Y PRODUCTOS


A. CARACTERES GENERALES DE LA REGLAMENTACIÓN DE ACTIVIDADES Y PRODUCTOS EN EL ÁMBITO DE LA SEGURIDAD ALIMENTARIA


El punto de partida de la intervención pública que nos ocupa con la finalidad de garantizar la salud y la seguridad es el establecimiento de un conjunto de restricciones y deberes dirigidos a los agentes económicos y otros sujetos (por ejemplo, los propios trabajadores) que intervienen en el ámbito alimentario, que tienen por objeto cualquier actividad o elemento susceptible de afectar a los mencionados bienes jurídicos protegidos y donde se les indica imperativamente cómo deben actuar para no originar los riesgos frente a los que se protege o, más exactamente, para no sobrepasar el nivel de riesgo que se considere admisible. El instrumento que se utilizará para ello será, como regla general, la aprobación de normas jurídicas; aunque también, de manera menos frecuente, mediante actos administrativos (por ejemplo, aunque con las salvedades que se expondrán más adelante al estudiar las denominadas “listas positivas”, aquellos supuestos —aditivos, nuevos alimentos, declaraciones de propiedades saludables, etc.— donde la normativa prevé el otorgamiento de autorizaciones con condiciones).


Sin perjuicio de numerosos antecedentes históricos, podemos fijar en mediados del siglo XIX como la fecha clave en la que empieza a surgir en España una legislación alimentaria de carácter sanitario, que se consolida a principios y mediados del siglo XX. Sin perjuicio de la influencia que pudieran tener en esas normas otras coetáneas aprobadas en otros Estados, se trata en cualquier caso de normas de elaboración “autóctona”. Este planteamiento cambia cuando empiezan a surgir a mediados del siglo XX organizaciones internacionales como la Organización Mundial de la Salud (OMS), la Organización de las Naciones Unidas para la Alimentación y la Agricultura (FAO, por sus siglas en inglés), la Organización Mundial del Comercio (OMC) o la Comisión del Codex Alimentarius, dadas las necesidades que empezaba a hacer visibles el progresivo crecimiento del comercio internacional de mercancías59. A raíz de ello, comienza todo un proceso de influencia en la actividad de reglamentación estatal que se manifiesta en buena parte de sus notas características que desarrollaremos a continuación.


En cuanto a la fuente (poder territorial competente) y rango de esas normas jurídicas, habrá que estar a lo que disponga cada sistema constitucional. En el caso de España, obviando ahora la esencial perspectiva de la Unión Europea, la competencia corresponderá mayoritariamente al Estado. En cuanto al rango, en primer lugar, será necesaria la existencia de unas leyes que diseñen el marco jurídico general de la intervención de las Administraciones públicas en dicho ámbito, dando cumplimiento así a las exigencias propias del principio de legalidad al que dicha actividad administrativa está sometida. En esta línea, deben subrayarse la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; Ley 17/2011, de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutrición60; y la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Pública. A partir de ahí, estas leyes contienen diversas habilitaciones que abren la posibilidad de su desarrollo y concreción mediante normas reglamentarias aprobadas por la Administración61. Junto a ello, cubriendo también la exigencia de reserva de ley, se encuentran una serie de reglamentos de la Unión Europea de alcance general sobre los que volveremos en el próximo epígrafe.


En el ámbito que nos ocupa, hay amplios campos donde los riesgos alimentarios son generalmente bien conocidos dado su amplísimo historial de utilización —aunque incluso ahí los avances en el conocimiento científico o cambios en los procesos productivos evidencian nuevos riesgos y situaciones de incertidumbre (por ejemplo, piénsese en los hidrocarburos aromáticos policíclicos ‘HAP’ o en la vinculación científica de los productos cárnicos procesados con el cáncer de colon)—, junto a otros supuestos en los que predomina la incertidumbre (fundamentalmente, OMG, nuevos alimentos62 y aditivos63). Estas distintas realidades originan también una diversa respuesta reguladora. Fuera de esos ámbitos de mayor incertidumbre, la normativa suele establecer una serie de requisitos materiales a los que quedan sometidas las actividades con trascendencia alimentaria y los propios alimentos, de tal manera que, cumpliendo tales reglamentaciones, los alimentos y esas actividades pueden acceder o ejercerse libremente en el mercado. Esos requisitos materiales se refieren tanto a aspectos con una incidencia directa en la seguridad alimentaria (condiciones de higiene de las instalaciones o del personal, tratamientos obligatorios o permitidos en los alimentos, exigencias de los materiales en contacto, etc.) como a otros que tienen un carácter instrumental a ese fin (conservación de documentación, llevanza de registros, exigencia de trazabilidad, etc.). Por el contrario, en los supuestos de mayor incertidumbre rige generalmente el instrumento de las listas positivas o próximos (vid. infra): se parte de una prohibición general que la inclusión en la lista o la obtención de la correspondiente autorización levanta. En estos últimos, la regulación se centra no tanto en los aspectos materiales —que se delimitan con grandes pinceladas—, sino en los formales que rigen esa evaluación del riesgo que está en su base. Expongamos a continuación las notas esenciales de esa reglamentación de productos y actividades en el ámbito de la seguridad alimentaria.


B. LA FUENTE PRIMARIA DE LA MAYOR PARTE Y LAS MÁS RELEVANTES DE ESAS NORMAS ES EL DERECHO DE LA UNIÓN


Más allá de las leyes a las que hemos hecho referencia, la verdadera norma de cabecera de la legislación alimentaria es el Reglamento (CE) n.º 178/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2002, por el que se establecen los principios y los requisitos generales de la legislación alimentaria, se crea la Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria y se fijan procedimientos relativos a la seguridad alimentaria (en adelante, RSA). A partir de ahí, existe una vasta legislación de la Unión que regula los aspectos más diversos sobre los alimentos y las actividades y otros productos que tienen trascendencia en este sector. Actualmente, la mayoría y, en cualquier caso, las más relevantes normas jurídicas que regulan nuestro objeto de estudio son derecho de la Unión, aunque existen ámbitos no armonizados (por ejemplo, los coadyuvantes tecnológicos o cuando surge un riesgo nuevo hasta que, en su caso, se produce una armonización a escala europea64 —distintos son aquellos extensos supuestos en los que se considera que no es necesaria una regulación específica y que bastan las armonizaciones horizontales65—); con una armonización parcial (por ejemplo, los alimentos irradiados); o que la norma armonizadora, sobre la base del principio de subsidiariedad, haya excluido expresamente de su ámbito de aplicación —permitiendo, por tanto, su regulación por los Estados miembro—66.


En cuanto al instrumento jurídico empleado, se ha producido una evolución desde una inicial utilización de las Directivas a la progresiva utilización del Reglamento67. El resultado final es una drástica pérdida del poder regulador de los Estados miembro, y ello, lógicamente, sin perjuicio de su participación por medio de los procedimientos de elaboración normativa en el seno de la Unión Europea. Además, esa pérdida de poder regulador, al menos en España, es fundamentalmente una pérdida en la capacidad de aprobar normas de parte de las Administraciones públicas (el Gobierno de la Nación), pues era este la fuente principal de esa producción normativa.


Por otro lado, también debe subrayarse que esa regulación de la Unión está muy influida por las normas que se aprueban en las organizaciones internacionales antes mencionadas. Con carácter general, el artículo 5.3 RSA dispone:




Cuando existan normas internacionales, o su formulación sea inminente, se tendrán en cuenta a la hora de elaborar o adaptar la legislación alimentaria, salvo que esas normas, o partes importantes de las mismas, constituyan un medio ineficaz o inadecuado de cumplir los objetivos legítimos de la legislación alimentaria, o que exista una justificación científica, o que el nivel de protección que ofrezcan sea diferente al determinado como apropiado en la Comunidad.





Esto es, el punto de partida es que la legislación alimentaria de la Unión debe tener en cuenta las normas internacionales existentes68 o de formulación inminente69. Ciertamente, es habitual que en los compromisos asumidos por la Unión Europea como miembro de esas organizaciones internacionales se encuentre la de tener en cuenta tales normas. Sin embargo, aquí se da un relevante paso, pues lo que es una obligación internacional se transforma en un deber en el propio derecho interno, facilitando así su exigencia por terceros y su propio control por los tribunales de justicia. En otras ocasiones, incluso las normas de la Unión Europea incluyen remisiones directas a esas normas internacionales, transformándolas así de meras directrices a normas de obligado cumplimiento en el ámbito que se defina70.


C. EL ENFOQUE REGULADOR: MENOR DENSIDAD NORMATIVA PÚBLICA A CAMBIO DE UNA MAYOR RESPONSABILIDAD DEL OPERADOR ECONÓMICO Y LA APUESTA POR LA HORIZONTALIDAD


Pero no solo ha cambiado la fuente de ese marco normativo, sino que también se ha transformado su enfoque o planteamiento. En los siguientes términos se expresaba el mencionado Libro Verde sobre Principios Generales de la Legislación Alimentaria en la UE:




Ese marco reglamentario debe diseñarse y establecerse de forma que tenga totalmente en cuenta el hecho de que la responsabilidad principal de la producción de alimentos seguros y salubres recae sobre todo en los productores y la industria. Así pues, siempre que sea posible, se debe permitir a la industria elaborar y aplicar procedimientos internos de control adecuados, en la medida en que estos estén respaldados por sistemas oficiales de control eficaces.


En determinados casos, puede resultar necesaria una legislación específica detallada, [...]. En otros casos, basta con que las exigencias reglamentarias estén redactadas de forma que queden claros el objetivo buscado y el resultado esperado sin que sea necesario prescribir la manera de lograr los objetivos fijados. Una vez establecido un marco legal claro y definidos sus objetivos, puede dejarse a los agentes económicos la aplicación de la legislación por medio de sistemas de tipo HACCP, de códigos de prácticas [...].





Esto es, el punto de partida es una potenciación del compromiso y responsabilidad del operador económico en la garantía de la seguridad alimentaria. A este respecto, cuando sea necesario, las normas serán muy detalladas (por ejemplo, aditivos, residuos, criterios microbiológicos o, en general, en el caso de tratamientos difíciles de detectar que pudieran utilizarse para disimular los efectos de métodos de producción poco higiénicos o inseguros). Pero en otros muchos supuestos (por ejemplo, la mayor parte de la normativa sobre higiene alimentaria), la legislación se limitará a marcar los objetivos de seguridad que se pretenden alcanzar, dejando en manos del operador económico la forma de alcanzarlos. O, a medio camino, establecerá una regla, aunque admitirá que el operador se pueda separar de ella si prueba ante la Administración que alcanza el mismo objetivo71. Este planteamiento se completaría con dos instrumentos: por un lado, la imposición a los operadores de sistemas de autocontrol (sobre ello volveremos más adelante); y por otro, una adecuada supervisión de la Administración mediante sistemas oficiales de control eficaces. En definitiva, se trataría de un fenómeno equivalente y claramente inspirado en la política comunitaria de armonización técnica de los productos industriales que se ha dado en denominar el “nuevo enfoque”72.


Este cambio de planteamiento tiene un origen transnacional, entre otros muchos motivos, por la sencilla razón de que simplifica la adopción de acuerdos en las esferas internacionales —siempre sometidos a procedimientos complejos—, pues relega muchas de esas cuestiones de detalle a otros procedimientos y mecanismos más flexibles (vid. siguiente epígrafe). Este cambio de planteamiento no solo se aplica a las cuestiones relativas a los deberes de los operadores económicos intervinientes, sino también a la propia delimitación de las potestades de las Administraciones públicas y su forma de actuar73. En la primera vertiente, como ha advertido Capella Hernández, “la desregulación no supone ausencia de normas, sino que equivale a un desplazamiento de la capacidad normativa, de manera que son los operadores privados los que más contribuyen a su materialización”74.


Una muestra de cuanto se acaba de decir puede verse si se comparan los contenidos sobre el mismo asunto de las siguientes dos normas: la primera, ya derogada, que respondía a un enfoque clásico; y la segunda, vigente, con el nuevo planteamiento.


—Real Decreto 147/1993, de 29 de enero, por el que se establecen las condiciones sanitarias de producción y comercialización de carnes frescas.




Los establecimientos deberán estar provistos, como mínimo:


1. En los locales donde se procede a la obtención, al tratamiento y al almacenamiento de las carnes, así como en las zonas y pasillos en los que se transportan carnes frescas:


b) De paredes lisas, resistentes e impermeables, recubiertas de un revestimiento lavable y claro hasta una altura de, por lo menos, dos metros; siendo de, por lo menos, tres metros en los locales de sacrificio y de, por lo menos, la altura de almacenamiento en los locales de refrigeración y de almacenamiento. La línea de unión de las paredes con el suelo debe ser redondeada o dotada de un acabado similar salvo en las cámaras frigoríficas donde se almacenen carnes a una temperatura máxima de 12 ºC.





—Reglamento (CE) n. º 852/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativo a la higiene de los productos alimenticios:




El diseño y disposición de las salas en las que se preparen, traten o transformen los productos alimenticios [...] deberán permitir unas prácticas correctas de higiene alimentaria, incluida la protección contra la contaminación entre y durante las operaciones. En particular: [...]


Las superficies de las paredes deberán conservarse en buen estado y ser fáciles de limpiar y, en caso necesario, de desinfectar, lo que requerirá el uso de materiales impermeables, no absorbentes, lavables y no tóxicos; su superficie deberá ser lisa hasta una altura adecuada para las operaciones que deban realizarse, a menos que los operadores de empresa alimentaria puedan convencer a la autoridad competente de la idoneidad de otros materiales utilizados.





Obsérvense los cambios:




—El reglamento lo que establece es un objetivo de seguridad: el diseño y disposición de las salas debe permitir una práctica correcta de higiene.


— Desaparecen las concreciones que antes se incluían sobre los metros que, nuevamente, se sustituye por un objetivo genérico: la altura adecuada.


— Por tanto, es el operador económico el responsable de establecer las medidas para alcanzar esos objetivos. Más aún, se permite que el operador “pueda convencer a la autoridad competente de la idoneidad de otros materiales utilizados”. Por consiguiente, incluso la prescripción que se incluye —que la superficie sea lisa— se transforma en una mera recomendación que el operador puede no seguir si convence a la autoridad de que también alcanza los mismos objetivos de otra manera.





Finalmente, otro cambio relevante en el enfoque regulador es la apuesta decidida por las estrategias de regulación horizontal, frente a la regulación vertical. El punto de inflexión lo marcó la aprobación del denominado “Paquete Higiene” que entró en vigor plenamente en el año 2006[75]. Consistió en la aprobación de seis reglamentos76 que armonizan y simplifican diecisiete directivas, conformando una política de higiene alimentaria y control oficial sobre los alimentos de carácter uniformador, aplicable a todos los alimentos, aunque con algunas normas específicas para los alimentos de origen animal77.


D. CONSECUENCIAS DEL CAMBIO DEL ENFOQUE REGULADOR: EL FORTALECIMIENTO DE LA AUTORREGULACIÓN, CORREGULACIÓN Y “SOFT LAW”


El Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea (DOCE C 287, de 12 de octubre de 2001) se refiere a la “autorregulación”78 y a la “corregulación” como nuevas estrategias de regulación de parte de los poderes públicos. Al respecto, añade que “la corregulación combina medidas legislativas y reglamentarias vinculantes y medidas adoptadas por los agentes más interesados sobre la base de su experiencia práctica. El resultado es una mayor identificación con las políticas en cuestión, mediante la implicación de quienes resultan más afectados por la aplicación de las normas en su preparación y ejecución efectiva” (pp. 16-17). En la misma línea, en el Dictamen del Comité Económico y Social sobre el tema “Simplificación” se afirma que “la corregulación combina elementos propios de la legislación, en particular su carácter fiable y vinculante, con el régimen más flexible de la autorregulación”79. En el ámbito que nos ocupa, predomina esa corregulación.


Hemos expuesto que lo habitual es que la legislación, sin perjuicio de que cuando lo considere oportuno descienda al detalle, se limite a recoger objetivos de seguridad/salud, remitiendo de manera expresa o implícita a otros instrumentos más flexibles el desarrollo y concreción de esos objetivos o, más limitadamente, remitiendo a ellos solo algún concreto aspecto. Ese instrumento es fundamentalmente la autorregulación, que tiene su fuente en la cooperación de los operadores económicos interesados. Con esa cooperación se consigue una mayor vinculación con la consecución de esos objetivos, se les hace más conscientes de sus responsabilidades y se les otorga una mayor seguridad jurídica, en particular, a las pequeñas y medianas empresas. Además, ello facilita también una adaptación más flexible a los cambios técnicos, a los avances científicos80 y a las necesidades y transformaciones del sector regulado.


A diferencia de otros sectores, aquí esa autorregulación no tiene su fuente principal en la actividad de los organismos de normalización (ISO, CEN, UNE…)81, sino en las asociaciones u organizaciones empresariales afectadas. Por tanto, esta autorregulación no hay que buscarla tanto en normas técnicas (standard)—que las hay, y muy relevantes, por ej., la ISO 22.000:2018 para la gestión de la seguridad alimentaria—, sino en guías de buenas prácticas y similares, que se configuran como un instrumento para la consecución de los objetivos de interés público fijados por la legislación82. Más aún, en algún supuesto, no es que esos documentos de autorregulación desarrollen previsiones normativas, sino que casi puede considerarse que son sus precursores.


Otra peculiaridad de la autorregulación en este ámbito es la fuerte presencia de las Administraciones públicas, aunque es cierto que también participan en la actividad de normalización83. En el ámbito alimentario, destacan las denominadas “Guías de Prácticas Correctas de Higiene” que se regulan en los artículos 7-ss. del Reglamento Higiene Alimentos y donde se prevé que se elaborarán por la industria alimentaria “en consulta con los representantes de otras partes cuyos intereses puedan verse afectados de manera sustancial, como por ejemplo las autoridades competentes y las asociaciones de consumidores”84. Además, tales guías están sometidas a una especie de visto bueno de los Estados miembro, que deben garantizar que son idóneas para cumplir los objetivos en materia de higiene, que la aplicación de su contenido es viable para el sector y que en su elaboración han participado las partes interesadas85. Solo a esas guías se les dará el valor y la eficacia jurídica que la normativa alimentaria establece (por ejemplo, en materia de control oficial).


Este cambio en el enfoque regulador también origina una mayor presencia del soft law86 tanto de la Unión, aprobado por la Comisión87, la Dirección General de Sanidad y Consumo de la Comisión Europea (Dgsanco)88 —en la actualidad Dirección General de Sanidad y Seguridad Alimentaria, Sante— o la Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria (European Food Safety Authority, EFSA)89, como de los Estados miembro90: códigos de buenas prácticas, declaraciones, directrices, guías, orientaciones91, planes, etc. Estos documentos son aprobados sobre la base de habilitaciones normativas específicas u otras de carácter más general92. En principio, los instrumentos de soft law en sentido estricto carecen formalmente de obligatoriedad, aunque, como advierte Vida Fernández —para el sector de los medicamentos, pero plenamente trasladable al alimentario—, ello “no impide que cuenten con una fuerza vinculante de facto ya que reflejan la posición de las autoridades europeas asesoradas por expertos, lo que lleva a las autoridades nacionales a asumir lo decidido a nivel europeo y a los particulares a adaptarse a la seguridad que ofrecen las directrices que ofrecen una cobertura frente a eventuales responsabilidades”93. El propio Tribunal de Justicia de la Unión Europea (UE), aún rechazando su carácter vinculante, ha reconocido a algunos de estos instrumentos un valor interpretativo a la hora de aplicar los conceptos y definiciones contenidos en las normas94. No obstante, en algún supuesto, la propia legislación alimentaria reconoce una fuerza vinculante a estos instrumentos.


La justificación del recurso a esta técnica puede encontrarse en la necesidad de “una regulación uniforme, pormenorizada y ajustada a la evolución tecnológica que parece no poder reconducirse exclusivamente a la normativa tradicional (directivas, reglamentos y decisiones) cuyos procedimientos se presentan a estos efectos lentos y refractarios a incorporar conocimientos técnicos hiperespecializados”95. En cualquier caso, a nuestro juicio, en muchos supuestos no es tanto un problema de lentitud en el procedimiento o de dificultad para incorporar esos conocimientos técnicos, sino que esta técnica permite otras dinámicas de trabajo y de toma de decisiones más flexibles y eficientes.


E. EL FENÓMENO DE LAS LISTAS POSITIVAS


Dentro de esta legislación alimentaria, especial mención merecen los numerosísimos supuestos en los que se prevé la existencia de una lista positiva, de tal manera que solo los productos (u otras circunstancias) incluidos en ellas son los lícitos o aptos a los efectos de que se trate (listado de los alimentos que se pueden irradiar, listado de vitaminas y minerales que se pueden adicionar a los alimentos, listados de sustancias que se pueden adicionar a los alimentos destinados a la alimentación infantil o especial, listado de sustancias que se pueden emplear para la fabricación de plásticos en contacto con los alimentos, lista positiva de aditivos, lista de nuevos alimentos autorizados, etc.).


La naturaleza jurídica de estas listas es diversa. En unos casos, tienen un puro carácter normativo, como catálogo tasado que impide la utilización de lo que no se incluya en ella96; pero en otros, su naturaleza se encuentra íntimamente conectada con supuestos sometidos a la necesidad de autorización administrativa, mezclándose su carácter normativo con la propia formalización de la autorización otorgada, pues, en ocasiones, la legislación otorga a dicha autorización unos efectos erga omnes97. Esa mezcla entre autorización y lista positiva origina algunas situaciones llamativas. Así, el artículo 27 del Reglamento Nuevos Alimentos prevé que cuando la autorización de un nuevo alimento e inclusión en la lista de la Unión se fundamente en pruebas científicas o datos científicos protegidos por derechos de propiedad, en la lista se incluirá además de los datos de identificación del solicitante, “el hecho de que durante el período de protección de los datos se autoriza la comercialización del nuevo alimento en la Unión únicamente al solicitante” y la fecha final de protección. Además, también debe tenerse en cuenta que la base normativa en el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea de esta actuación de la Comisión es distinta según se trate de un acto normativo (art. 290) o de un mero acto de ejecución (art. 291.2).


F. LÍMITES MATERIALES Y FORMALES DE LA HIPOTÉTICA NORMATIVA ESTATAL


En el ámbito que nos ocupa, en muchos supuestos, la normativa de la Unión agota la materia. Esto es, no cabe un desarrollo normativo propio de los Estados miembro, más allá, en su caso, de la necesidad de transposición si se trata de directivas. Y aún en el supuesto de directivas, la regla es que son de máximos, por lo que no se ajustaría al derecho de la Unión que un Estado mantuviera o aprobara una legislación con unos niveles de seguridad más elevados con el argumento de una mayor protección a los consumidores. No obstante, el artículo 114 TFUE permite, de manera excepcional y sometido a la aprobación de la Comisión, que, a pesar de la aprobación de una norma armonizadora, un Estado miembro mantenga disposiciones nacionales con una finalidad, entre otras, de protección de la salud y vida de las personas98. Esto es así cuando se trata de mantener una disposición nacional, por cuanto cuando se trata de introducir una nueva medida (art. 114.5 TFUE), las causales se reducen a dos y ya no se incluye la protección de la salud y vida de las personas99 y además se imponen otros requisitos adicionales más restrictivos.


Además, en otras ocasiones, como se dijo, el principio de subsidiariedad y la existencia de una limitada relevancia para el funcionamiento del mercado interior o la propia incapacidad política o la dificultad para avanzar en una mayor armonización originan que haya aspectos en los que esa normativa de la Unión no entra100, lo hace de manera incompleta101 o, incluso aunque se trate de un reglamento, deja elementos expresamente en manos de los Estados miembro102. En esos supuestos, que debe reconocerse que se han ido reduciendo con el paso de los años y la mayor integración y perfeccionamiento de la política de armonización legislativa en la Unión Europea, los Estados miembro conservan la potestad de decidir el nivel de protección de la salud y de la vida de las personas, aunque con límites.


Pero incluso en esos márgenes reducidos, tanto el procedimiento de elaboración de esas normas como su hipotético contenido están también condicionados por el derecho transnacional:


—En cuanto al procedimiento de elaboración, debe tenerse en cuenta lo prescrito en el Real Decreto 1337/1999, de 31 de julio, por el que se regula la remisión de información a la Comisión Europea en materia de normas y reglamentaciones técnicas y reglamentos relativos a los servicios de la sociedad de la información, que da cumplimiento a lo dispuesto por la Directiva (UE) 2015/1535 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de septiembre de 2015, por la que se establece un procedimiento de información en materia de reglamentaciones técnicas y de reglas relativas a los servicios de la sociedad de la información. A prescripciones similares a esta obliga también la OMC.


—Acerca de los condicionantes sobre el contenido material de esas hipotéticas normas, los Estados deberán respetar una serie de principios o reglas generales establecidos tanto por la OMC como por el derecho de la Unión: principio de no discriminación, principio de proporcionalidad, principio de libre circulación de mercancías103, exigencia de fundamentación científica, el deber de tener en cuenta las normas internacionales existentes, etc. En esta línea, el Tribunal de Justicia de la Unión ha sostenido que




en defecto de armonización y en la medida que subsista incertidumbre en el estado actual de la investigación científica, compete a los Estados miembro determinar el nivel de protección de la salud pública que deseen fijar; teniendo siempre en cuenta las exigencias de la libre circulación de mercancías como objetivo fundamental del mercado común […]. Los Estados miembro deberán tener siempre presente que las medidas que adopten inciden directamente en la libre circulación de mercancías en el seno de la Comunidad, por ello deberán adoptar las medidas estrictamente necesarias y proporcionadas para la consecución del fin perseguido: la protección de la salud pública104.





Finalmente, debe insistirse en que esta pérdida de competencia normativa de los Estados miembro, al menos en España, se ha traducido en una pérdida de poder de reglamentación de las Administraciones públicas, pues eran estas —fundamentalmente, el Gobierno de la Nación— la mayor fuente normativa en este ámbito, pues las prescripciones legales tenían un alcance muy limitado.


G. PARA CREAR OBSTÁCULOS A LA LIBRE CIRCULACIÓN DE MERCANCÍAS NO ES NECESARIO APROBAR NORMAS; BASTA CON PODER INTERPRETARLAS: LA RESPUESTA DE LA UNIÓN


Debe reconocerse que, en la actualidad y en el seno de la Unión Europea, el nivel de armonización legislativa en el sector que nos ocupa es muy elevado y que los mecanismos de cooperación entre las autoridades de los distintos Estados con las autoridades de la Unión así como el soft law que en muchas ocasiones surge de esos mecanismos fortalecen esa integración.


No obstante, también es cierto que ello no impide el surgimiento de obstáculos a la libre circulación de mercancías cuando son los Estados los que tienen que aplicar e interpretar ese conjunto normativo, en particular, cuando son estos los que tienen que otorgar las autorizaciones a las que quedan sometidas los alimentos o actividades o productos vinculados. En esta línea, el primer considerando del nuevo Reglamento de Nuevos Alimentos (2015) afirma que “las diferencias entre los Derechos nacionales en relación con la evaluación de la seguridad y la autorización de nuevos alimentos pueden obstaculizar la libre circulación de esos alimentos y dar lugar a inseguridad jurídica y a una competencia desleal”. Obsérvese nuevamente que no es tanto un problema de armonización legislativa, sino de diferencias en la evaluación de la seguridad. Estas situaciones han originado una tendencia a radicar la toma de las decisiones más relevantes en las instituciones de la Unión (la autorización sobre los Nuevos Alimentos es una buena muestra de ello), bien directamente, o bien en caso de conflicto entre las posiciones estatales.


V. LOS CONTROLES ADMINISTRATIVOS PREVIOS A LA FABRICACIÓN, PUESTA EN EL MERCADO O INICIO DE LA ACTIVIDAD


Los controles administrativos previos se pueden definir como aquellos instrumentos de intervención administrativa en la actividad de los administrados con la finalidad de verificar o controlar que los alimentos u otros productos o actividades con trascendencia en este sector cumplen con los requisitos normativos —o, más exactamente, no suponen un riesgo inadmisible para la salud y seguridad—, antes de su fabricación, comercialización, utilización o inicio de la actividad.


A. TIPOLOGÍA DE CONTROLES


En el ámbito alimentario, la regla general es que son los establecimientos en los que se producen, transforman, distribuyen o manipulan los alimentos los que están sometidos a ciertos trámites de carácter previo a su puesta en marcha. Solo excepcionalmente algunos tipos de alimentos o de productos con relevancia para la seguridad alimentaria (por ejemplo, material en contacto con los alimentos) están sometidos a procedimientos de control administrativo previo o instrumentos similares. La justificación de unos y otros controles previos es bien distinta. En los primeros —establecimientos—, el riesgo de esas actividades es habitualmente bien conocido, pero la Administración quiere mantener un control previo sobre ellos para una mayor protección de los intereses públicos en juego —entre otras cosas, ello le permite efectuar una inspección in situ anterior al inicio de la actividad—; en los segundos —alimentos y otros productos—, lo que se pretende es precisamente posibilitar una evaluación del riesgo de parte de la Administración, dadas las incertidumbres que existen. Veamos todo ello con algo más detenimiento.


1. TRÁMITES PREVIOS A LA PUESTA EN MARCHA DE LOS ESTABLECIMIENTOS


Dos son los tipos de instrumentos jurídicos existentes en este ámbito: la comunicación (inscripción en registro) y la autorización.


La regla general, conforme a lo previsto en el artículo 6 del Reglamento (CE) n.º 852/2004 (Higiene alimentos), es que “los operadores de empresa alimentaria notificarán a la autoridad competente apropiada todos los establecimientos que estén bajo su control en los que se realice cualquiera de las operaciones de producción, transformación y distribución de alimentos de la forma requerida por la autoridad competente, con el fin de proceder a su registro”.


En el caso español, esto se ha traducido en la presentación de una comunicación previa y subsiguiente inscripción en el Registro General Sanitario de Empresas Alimentarias y Alimentos o, en ciertos supuestos, en un registro autonómico (ex art. 2.2 del Real Decreto 191/2011, de 18 de febrero, sobre Registro General Sanitario de Empresas Alimentarias y Alimentos). A este respecto, el artículo 6 del mencionado real decreto dispone que “la presentación de una comunicación previa a las autoridades competentes será condición única y suficiente para que se tramite la inscripción de las empresas y establecimientos en el Registro y simultáneamente se pueda iniciar la actividad, sin perjuicio de los controles que posteriormente puedan llevarse a cabo”. Esto es, basta la presentación de esa comunicación para que se pueda iniciar la actividad. A pesar de la contundencia de esa proclamación, ha de advertirse que ello debe interpretarse en el sentido de que lo que impide es que la Administración autonómica o la local pueda establecer algún tipo de trámite complementario con esta misma finalidad de protección de la salud (por ejemplo, que la Comunidad Autónoma vinculara ese inicio de la actividad a la realización previa de una visita de inspección), pero no imposibilita que pueda haber otros con finalidad distinta y que también deban ser llevados a cabo antes de iniciar la actividad.


Con ese planteamiento, esta comunicación previa pierde cualquier virtualidad como un efectivo instrumento de control previo, porque es imposible que la Administración pueda verificar si la instalación cumple o no con la normativa antes de su puesta en marcha, ya que esta puede ponerse en marcha en cuanto se presenta la comunicación. Por tanto, se trata de un mecanismo que facilita controles posteriores y otras actuaciones de las Administraciones públicas.


Pero, además de la comunicación, el mencionado artículo 6 Reglamento (CE) n.º 852/2004 (Higiene alimentos) añade que los establecimientos estarán sometidos a una autorización administrativa, “tras haber efectuado al menos una visita in situ”, cuando así se prevea expresamente. Esto es, la regla general es la comunicación, salvo aquellos supuestos que se prevea expresamente que están sometidos a autorización administrativa. En esta línea, debe acentuarse, por su alcance, lo previsto en el artículo 4 del Reglamento 853/2004 (Higiene alimentos origen animal), que, con algunas excepciones, dispone que “quedan sometidos a autorización administrativa aquellos establecimientos que manipulen los productos de origen animal para los que el anexo III del presente Reglamento establece requisitos”105.


2. CONTROLES ADMINISTRATIVOS PREVIOS SOBRE LOS ALIMENTOS Y OTROS PRODUCTOS CON RELEVANCIA PARA LA SEGURIDAD ALIMENTARIA


Como se ha dicho, en principio, los alimentos no están sometidos a un control administrativo previo (por ejemplo, una autorización) antes de su puesta en el mercado. Esto es, para poner en el mercado una mermelada o unas galletas, ni el producto efectivamente fabricado ni un hipotético prototipo o muestra de él están sometidos a ningún tipo de control administrativo previo. El productor, debiendo cumplir la normativa aplicable, los fabrica y los pone libremente en el mercado. Pero este caso general tiene algunas matizaciones:


—Hay categorías de alimentos (en particular, los productos de origen animal sometidos a marcado sanitario colocado por veterinario oficial o bajo su responsabilidad; los que constituyan organismos modificados genéticamente; los que respondan a la definición de “nuevos alimentos”; y los aditivos, enzimas o aromas alimentarios106 —recuérdese que entran en el concepto de alimento—) que, como tales, sí están sometidos a un procedimiento administrativo de control previo a su puesta en el mercado o utilización. Esto se debe, bien al mayor riesgo conocido para la salud y seguridad que suponen tales productos (por ejemplo, los mencionados de origen animal), bien a la incertidumbre y los riesgos tecnológicos que implican. Esta distinta justificación tiene consecuencias sobre los márgenes de decisión que la normativa atribuye a la Administración. Así, los primeros supuestos son básicamente autorizaciones regladas; por el contrario, en los segundos, ese margen de decisión se amplía al conectarse con la evaluación de riesgos y el uso de conceptos jurídicos indeterminados (“condiciones normales o previsibles de empleo”, “probables efectos inmediatos y a corto y largo plazo de ese alimento, no solo para la salud de la persona que lo consume, sino también para la de sus descendientes”, “representar un peligro para la salud humana”, “provocar una modificación inaceptable de la composición de los alimentos”[...]), llegando en algunos casos a configurarse prácticamente como autorizaciones discrecionales (por ejemplo, recuérdese la famosa moratoria en los OMG107 o algunas previsiones de la legislación sobre aditivos108).


A este respecto, en mayo de 2003, Estados Unidos, Canadá y Argentina solicitaron sostener consultas con la Unión Europea en el marco del Entendimiento relativo a la Solución de Diferencias (ESD) de la Organización Mundial del Comercio (OMC) por esta “moratoria de facto”. Sobre este conflicto, vid. EDUARDO R. ABLIN, GUSTAVO H. MÉNDEZ y ESTEBAN A. MORELL, “La Organización Mundial del Comercio y el tratamiento de los Productos de Biotecnología: hacia una aproximación normativa”, en Revista del Comercio Exterior e Integración, noviembre 2005, pp. 131-ss.


3. CONTROLES ADMINISTRATIVOS PREVIOS SOBRE OTRAS ACTIVIDADES


Finalmente, hay ciertas actuaciones de contenido muy variado que también se someten a controles administrativos previos, tanto a la necesidad de autorización (por ejemplo, poder efectuar una declaración de propiedad saludable en un alimento) como de comunicación previa (por ejemplo, la puesta en el mercado de un complemento alimenticio109).


En otras ocasiones, aunque se utiliza el término autorización, se trata de instrumentos jurídicos que responden a otros planteamientos y que tienen una naturaleza bien distinta de las autorizaciones propias de la actividad administrativa de limitación, aproximándose a la figura de la concesión110 o de la dispensa.


4. LOS REGISTROS ADMINISTRATIVOS


Íntimamente relacionados con estos controles administrativos previos se encuentra la técnica de la creación de registros administrativos. A este respecto, el artículo 24 de la Ley de Seguridad Alimentaria y Nutrición, dentro de los instrumentos de seguridad alimentaria, regula los registros administrativos y habilita a que las Administraciones públicas los puedan crear o mantener “para el conocimiento de las distintas situaciones de las que puedan derivarse acciones de intervención en materia de seguridad alimentaria”. Esto es, su finalidad es fundamentalmente informativa, facilitando de esta manera a la Administración el ejercicio de otras potestades como las inspectoras o de adopción de medidas de reacción ante situaciones de riesgo.


Particular relevancia tiene el Registro General Sanitario de Empresas Alimentarias y Alimentos, de carácter nacional y adscrito a la Agencia Española de Seguridad Alimentaria y Nutrición (Aecosan), y regulado en el Real Decreto 191/2011, de 18 de febrero. En el preámbulo de ese real decreto, en línea con lo que se acaba de exponer, destaca que su objetivo es “[...] la protección de la salud a través de la información actualizada de las vicisitudes de las empresas que intervienen en el mercado, de manera que este garantice una adecuada programación de los controles oficiales y, a su vez, constituya un elemento esencial para los servicios de inspección, asegurando la posibilidad de actuar con rapidez y eficacia en aquellos casos en que exista un peligro para la salud pública, sin que se obstaculice la libre circulación de mercancías [...]”. En este registro deben inscribirse los establecimientos de las empresas alimentarias o, en el caso de que estas no tengan establecimientos, las propias empresas siempre que concurran una serie de requisitos que la norma desarrolla. Por otro lado, para evitar que la inscripción en estos registros genere cargas adicionales para la puesta en marcha de actividades económicas, el mencionado artículo 24 de la Ley de Seguridad Alimentaria y Nutrición establece que “[l]a solicitud de inscripción en los registros no comportará actuaciones adicionales por parte de los interesados”111.


B. EL ALCANCE DE LA ARMONIZACIÓN EN LA UNIÓN EUROPEA. LA COOPERACIÓN HORIZONTAL Y VERTICAL


En los sectores que nos ocupan, el nivel de armonización normativa y de integración en el seno de la Unión Europea es muy elevado y se extiende, en lo que ahora nos interesa, sobre las siguientes cuestiones:


1) Las actividades o supuestos en los que se pueden exigir estas autorizaciones o controles previos. Por tanto, los Estados no pueden exigir otros instrumentos de control previo adicionales, salvo en ámbitos no armonizados o allí donde la legislación de la Unión les haya abierto esa posibilidad112, pero incluso en esos supuestos con limitaciones (piénsese, por ejemplo, en las exigencias derivadas de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior).


2) Las condiciones para la obtención de las autorizaciones expuestas —a veces, incluso aunque dicha autorización solo vaya a desplegar efectos en un Estado—.


3) Es habitual que también descienda a aspectos procedimentales, tanto en supuestos en los que la tramitación corresponde a las instituciones de la Unión —aquí con más detalle— como en otros que corresponde a los Estados miembro. A este respecto, se establecen lo que representa una serie de concreciones del principio de buena administración recogido en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea: fijación de un plazo máximo para resolver o de plazos intermedios, regulación de la ampliación de plazos establecidos113, consecuencias de la no resolución en plazo114, audiencia previa115, trámites de información pública116, emisión de informes —fundamentalmente por la EFSA—, posibilidad de recurso117, protección de datos y confidencialidad118, etc. No obstante, en ocasiones, las previsiones que se contienen son insuficientes con arreglo a los estándares habituales en los ordenamientos estatales. En cualquier caso, se trata de regulaciones parciales y un tanto caprichosas que varían de una norma a otra, generando una gran heterogeneidad y que evidencian la necesidad de una regulación general del derecho administrativo europeo que sirviera de base119. Además, los complejos procedimientos multinivel que se establecen presentan lagunas de regulación que parecen querer dejarse más al albur de las relaciones político-institucionales que al derecho. En definitiva, se echa en falta una mayor densidad normativa en este aspecto, que incluso genera complejos conflictos entre el derecho de la Unión y el derecho interno. A propósito de este fenómeno de la cooperación vertical y horizontal en el seno de la Unión Europea, Schmidt-Assmann advierte:




Es precisamente en los puntos de contacto en los que se encuentran las actuaciones de las Administraciones implicadas de los Estados miembro y de los órganos administrativos de la Comunidad Europea donde surgen institutos y problemas jurídicos específicos, porque, en el marco de la cooperación, el auxilio y la asistencia de cada una de las partes nunca debe ser observada de forma completamente aislada. Este carácter integrador de la cooperación da lugar a problemas jurídicos específicos, sobre los que debe llamar la atención el Derecho de la cooperación120.





Por otra parte, la legislación de la Unión y sus procedimientos en la toma de decisiones (la comitología) ha potenciado una gran tecnificación de las decisiones. Esto tiene elementos positivos —reduce la carga política y la arbitrariedad—, pero también plantea algunas lagunas que han sido criticadas —por ejemplo, la falta de participación de las partes interesadas—.


4) Sobre la base del principio de subsidiariedad y otros que rigen la gobernanza en la UE, también se fija el reparto de competencias en la toma de decisiones entre los Estados miembro y las instituciones de la Unión. Las posibilidades son diversas y combinan instrumentos de ejecución indirecta del derecho de la Unión con otros de ejecución directa:


—Decisión en manos de los Estados que solo produce efectos en su territorio.


—Decisión en manos de los Estados que produce efectos en todo el territorio de la Unión. Se trata de actos jurídicos nacionales. Por lo general, el efecto extraterritorial de la decisión administrativa viene directamente impuesto por el derecho de la Unión, sin que las autoridades del resto de los Estados miembro tengan que realizar ningún acto de ejecución o recepción121. Como advierte Chinchilla Peinado, “solo impone el respeto a la situación jurídica ya creada por resolución de otra Administración nacional”122. Supuesto particular es el relativo a la autorización de los establecimientos alimentarios. Es cierto que los efectos directos de esas autorizaciones se refieren exclusivamente a esos concretos establecimientos que pueden iniciar su actividad, pero hay otro importante efecto indirecto, y es que el producto fabricado en esos establecimientos va a poder comercializarse por toda la Unión Europea.


Estos efectos extraterritoriales parten de un principio de confianza mutua entre las distintas autoridades estatales, sobre la base de una intensa armonización legislativa y un alto nivel de protección de la salud y seguridad, y van acompañados del establecimiento de mecanismos de cooperación entre dichas autoridades (en particular, de información y comunicación) en las actividades de control y que también se prevean instrumentos de reacción ante controles estatales deficientes, que pueden originar la prohibición de la comercialización, la suspensión de la realización de controles oficiales en los puestos de control fronterizos, u otras medidas como la suspensión provisional de la eficacia extraterritorial de la decisión de la autoridad nacional (la conocida como cláusula de salvaguardia123).


—Decisión adoptada por un Estado, aunque con procedimientos horizontales de cooperación con los distintos Estados miembro. Se trata de supuestos en los que la solicitud se examina por un Estado miembro, pero se establecen unos procedimientos armonizados de colaboración, coordinación y diálogo con el resto de los Estados miembro —y, llegado el caso, con la Comisión y la EFSA—. En caso de consenso, el procedimiento finaliza con una resolución de ese Estado miembro y con validez en toda la UE.


Particular interés jurídico tienen aquellos supuestos en los que la propuesta o el informe inicial del Estado donde se presentó la solicitud de referencia es rechazada o se presentan observaciones u objeciones de algún Estado o de la propia Comisión. En cualquier caso, debe advertirse que en ocasiones la legislación armonizada acota los motivos por los que se puede oponer un Estado. Esta oposición o desacuerdo inicial origina la puesta en marcha de unos trámites con la finalidad de consensuar posiciones, donde es habitual que intervengan órganos de coordinación o comitología.


No se trata de un mecanismo frecuente, pero una muestra de ello se encontraba en el derogado Reglamento (CE) n.º 258/97 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de enero de 1997, sobre nuevos alimentos y nuevos ingredientes alimentarios.


—Decisión centralizada en las instituciones de la Unión. En estos supuestos, cada vez más frecuentes124, la competencia para resolver la solicitud radica en la Comisión, que contará para ello con el asesoramiento científico de la EFSA y en cuyo procedimiento también participarán los Estados mediante los comités correspondientes (comitología). Se trata de un supuesto de ejecución directa del derecho de la Unión y, a diferencia de lo que ocurría en los anteriores, se está ante un acto jurídico de la Unión Europea que produce efectos jurídicos en todos los Estados miembro125. Fruto de esa caprichosa diversidad en la regulación armonizada de los procedimientos administrativos es que, a pesar de que la resolución corresponda a la Comisión, las solicitudes en unos casos deben presentarse ante las autoridades nacionales126 y en otros ante la EFSA.


5) Las actuaciones en manos de las instituciones de la Unión —las que se han analizado en este apartado y también las que se expondrán en los siguientes— han originado el surgimiento de un aparato organizativo que no solo consiste en la creación de la EFSA —que, como se ha expuesto, no solo asume funciones de asesoramiento científico, sino también, en ocasiones, de pura gestión administrativa127— y los órganos de la comitología, sino también en otros numerosos y diversos instrumentos, como por ejemplo, la creación de registros administrativos, redes de comunicación o información, bases de datos... Todo ello sometido a un disperso y variado derecho administrativo europeo.


C. LA APUESTA POR EL AUTOCONTROL


De forma congruente a la potenciación de la responsabilidad y participación de los operadores económicos en la reglamentación de la actividad a la que antes nos referimos, la legislación de la Unión también prevé mecanismos que tienen una íntima conexión con los procedimientos administrativos de control previo, surgiendo algunos de ellos casi como una alternativa menos restrictiva a la libertad de empresa. Se trata de instrumentos que responden al fenómeno de la autocertificación128. En esta línea, la normativa sobre materiales en contacto con los alimentos regula las declaraciones de conformidad de los operadores como requisito para la puesta en el mercado129.


Con otro planteamiento, aunque también dentro de este fenómeno del autocontrol, en otras ocasiones, incluso se prevé que personal del propio sujeto sobre el que se realiza la actividad administrativa de control previo pueda colaborar en ella130.


VI. LOS CONTROLES ADMINISTRATIVOS SOBRE LAS ACTIVIDADES Y EN EL MERCADO


No basta con tener infinidad de normas donde se establezcan los deberes de toda índole a los que están sometidos los sujetos que realizan actividades con trascendencia para garantizar la salud y seguridad en el ámbito alimentario; tampoco es suficiente con someter, en su caso, esas actividades a una serie de controles de carácter previo a su puesta en marcha; para garantizar de manera efectiva y real esa salud y seguridad es necesario que las Administraciones públicas desarrollen una intensa labor de control y supervisión sobre la marcha de esas actividades y los propios alimentos puestos en el mercado131. Además, ese control se hace especialmente necesario en ámbitos donde, como se ha expuesto, se apuesta por los sistemas de autocontrol y la responsabilidad del propio operador económico.


La ejecución de estos controles corresponde a las autoridades estatales, aunque el marco normativo al que se someten está muy mediatizado por el derecho de la Unión. Debe recordarse que el funcionamiento del mercado interior y la libre circulación de mercancías pivota sobre la mutua confianza entre los Estados miembro. Con ese presupuesto, se entiende que sea necesario que la legislación de la Unión también armonice esta actividad de control. Esa armonización se extiende sobre numerosos aspectos y se contiene fundamentalmente en el Reglamento (UE) 2017/625 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativo a los controles y otras actividades oficiales realizados para garantizar la aplicación de la legislación sobre alimentos y piensos, y de las normas sobre salud y bienestar de los animales, sanidad vegetal y productos fitosanitarios (Reglamento sobre controles oficiales):


— Mandatos genéricos a los Estados miembro de disponer de los medios humanos y materiales suficientes para poder llevar a cabo esas actividades de control de manera adecuada.


— La tipología y manifestaciones de esa actividad de control: controles in situ, presencia permanente en establecimientos (por ejemplo, el veterinario oficial en los mataderos), análisis de información y documentación.


— Delimitación del ámbito132, objeto, la forma133, tiempo, tipología (por ejemplo, las inspecciones ante mortem y post mortem) y otras consideraciones con arreglo a los que se deben realizar dichos controles134 o deben formalizarse sus resultados135.


— Establecimiento de una formación mínima o titulación de parte de los sujetos que realizan esos controles136.


— Mandato a los Estados miembro para que sus ordenamientos garanticen que el personal responsable de dichos controles esté investido de determinadas potestades137.


— La utilización de entidades privadas colaboradoras en las tareas de control, con sus requisitos y funciones138.


— Deberes de información a las autoridades de la Unión, bien de oficio, o a requerimiento de tales autoridades139: de los medios humanos y materiales que se poseen para realizar estos controles, de las autoridades responsables140, de los controles que se realizan y sus resultados141, de la detección de incumplimientos…


Finalmente, incluso se prevé que las autoridades de la Unión realicen auditorías sobre los sistemas estatales de control con visitas in situ. Así, los arts. 116 a 119 del Reglamento (UE) 2017/625 (Reglamento sobre controles oficiales) regula los controles de la Comisión en los Estados miembro. En particular, el artículo 116 prevé que “[l]os expertos de la Comisión llevarán a cabo controles, incluidas auditorías, en cada Estado miembro a fin de: a) comprobar la aplicación de las normas contempladas en el artículo 1, apartado 2, así como de las establecidas en el presente Reglamento; b) comprobar el funcionamiento de los sistemas nacionales de controlen los ámbitos regulados por las normas a que se refiere el artículo 1, apartado 2, y por las establecidas en el presente Reglamento y la actuación de las autoridades competentes que los gestionen; c) investigar y recoger información”142.


Por otro lado, debe recordarse que entre los deberes que la legislación impone a los sujetos que intervienen en el ámbito alimentario hay muchos que suponen instrumentos de autocontrol, que cumplen un papel auxiliar y complementario del control oficial: el artículo 5 del Reglamento de Higiene Alimentaria impone a los operadores de empresas alimentarias la creación, aplicación y mantenimiento de procedimientos basados en los principios del Análisis de Peligros y Puntos de Control Crítico (APPCC) que, entre otras cosas, implica el deber de “establecer y aplicar procedimientos de vigilancia efectivos en los puntos de control crítico” 143; el deber de garantizar la trazabilidad que impone el artículo 18 RSA144; los deberes de seguimiento poscomercialización tanto de carácter general145 como para concretos alimentos (alimentos OMG146 y Nuevos Alimentos147).


Finalmente, debemos mencionar las actividades de evaluación de la conformidad148 y de acreditación149, pues ellas también constituyen actuaciones de control, aunque generalmente en manos de sujetos privados e impulsadas en el plano internacional como instrumentos para eliminar obstáculos al comercio internacional. En este ámbito, las actividades de evaluación de la conformidad más relevantes son las realizadas por los laboratorios de análisis, las entidades de auditoría, las entidades de inspección y los organismos de certificación. Los requisitos de constitución y exigencias de funcionamiento de todas estas entidades están armonizados por normas técnicas internacionales —la familia de normas de la serie ISO 17000— y sometidos a una verificación y control por parte de los organismos nacionales de acreditación (en el caso de España, Entidad Nacional de Acreditación ‘ENAC’). En ocasiones, la intervención de estas entidades en el ámbito de la seguridad alimentaria y el seguimiento de dichas normas técnicas viene impuesto por la legislación150 y en otros casos esa intervención tiene un carácter voluntario151.


VI. LAS MEDIDAS ADMINISTRATIVAS DE REACCIÓN ANTE SITUACIONES DE RIESGO INACEPTABLE O DAÑO EFECTIVO A LA SALUD O SEGURIDAD


Como se ha dicho más arriba, las constituciones políticas atribuyen a los Estados claros mandatos de actuación para la protección de la salud pública y protección de los consumidores. En este sentido, los Estados miembro de la Unión Europea siempre se han reservado la potestad de adoptar medidas de reacción, tales como la retirada de un alimento del mercado o la suspensión de su comercialización, ante la existencia de indicios razonables de un riesgo inaceptable para la salud pública o la seguridad. Estas medidas administrativas no tienen naturaleza sancionadora, por lo que en su adopción no rigen los principios propios del derecho administrativo sancionador (presunción de inocencia, culpabilidad...) y pueden acabar acumulándose con verdaderas sanciones administrativas sin vulnerar tampoco la prohibición del non bis in idem.


Las habilitaciones legales de carácter estatal para su adopción en el ámbito de la seguridad alimentaria son variadas y con formulaciones y presupuestos de hecho diversos: el artículo 26 de la Ley General de Sanidad (existencia o sospecha razonable de existencia de un riesgo inminente y extraordinario para la salud), el artículo 15 TRLGDCU (riesgo para la salud y seguridad de los consumidores y usuarios) y el artículo 20 Ley de Seguridad Alimentaria y Nutrición (riesgo grave para la salud de las personas que no pueda controlarse convenientemente mediante medidas establecidas por las Comunidades Autónomas). Por tanto, obsérvese que tales medidas no exigen la existencia de un incumplimiento normativo específico —más allá quizás del deber general de comercializar alimentos que no sean seguros— ni mucho menos de la concurrencia de una infracción administrativa. En cuanto a la tipología de estas medidas, lo habitual es que esas habilitaciones legales contengan una mera cláusula general de apoderamiento: así, el artículo 20 Ley de Seguridad Alimentaria se limita a señalar que se podrán adoptar “las medidas que estime convenientes”; u ofrezcan un listado, más o menos amplio, de carácter abierto152. Estas medidas podrán tener como destinatario a cualquier sujeto de cuya actividad dependa en ese momento la superación del riesgo, y su duración está necesariamente vinculada con esa situación de riesgo que le sirve de presupuesto.


Estas medidas administrativas no deben confundirse con medidas de contenido similar que la legislación alimentaria impone como verdaderos deberes a los explotadores de las empresas alimentarias (vid. art. 19 RSA153). Ello sin perjuicio de los deberes de colaboración de esos explotadores con las medidas de reacción que hayan podido adoptar las autoridades competentes.


En estas medidas administrativas confluyen dos circunstancias que justifican que también hayan sido objeto de una armonización por parte de la legislación de la Unión154:


—En primer lugar, supondrán habitualmente un obstáculo a la libre circulación de mercancías. No tendría sentido que se hubieran armonizado las condiciones sustantivas de alimentos y actividades vinculadas; los instrumentos de control administrativo previo; el control sobre las actividades y en el mercado; y que, sin embargo, la adopción de este tipo de medidas quedara en manos de los Estados sin ningún tipo de armonización o control.


—En segundo lugar, la necesidad de colaboración entre los Estados para alcanzar los objetivos de protección a la salud y la seguridad. Sería inadmisible que siendo las autoridades de un Estado conocedoras de una serie de indicios que pudieran suponer la existencia de un riesgo inadmisible en un alimento —y que justifican a la adopción de una de estas medidas en su territorio—, no comunicaran dicha información inmediatamente al resto de autoridades para que estas pudieran ofrecer la correspondiente protección a su población; o que las distintas autoridades estatales, en un mercado globalizado, no se prestaran el auxilio y la ayuda mutua necesaria; o que las actuaciones fueran contradictorias. Además, en virtud de compromisos internacionales, ese deber va más allá de la propia estructura de la Unión.


Con estos fundamentos, la legislación de la Unión en el ámbito alimentario armoniza las medidas de este tipo que pueden adoptar los Estados y las propias instituciones de la Unión155. A este respecto:


—Se establece un mecanismo de intercambio rápido de información, coordinado por las autoridades europeas, sobre los alimentos que generen un riesgo para la salud humana y las medidas que algún Estado haya podido adoptar sobre ellos. Particularmente, la conocida Rapid Alert System for Food and Feed (RASFF), constituida y regulada por el artículo 50 RSA156 y desarrollada en el Reglamento de Ejecución (UE) 2019/1715 de la Comisión de 30 de septiembre de 2019, por el que se establecen las normas para el funcionamiento del sistema de gestión de la información sobre los controles oficiales y sus componentes (Reglamento SGICO), donde se potencia la integración entre el sistema RASFF y el sistema ACA157. Esta red plantea relevantes cuestiones jurídicas tales como la responsabilidad administrativa derivada de su funcionamiento, tanto la exigible a las instituciones de la Unión como a los Estados miembro158, o el alcance de la función de coordinación que tiene asignada la Comisión159. En el plano estatal, de forma plenamente integrada y coordinada con el RASFF, se encuentra el Sistema Nacional Coordinado de alertas alimentarias, regulado en el artículo 25 de la Ley de Seguridad Alimentaria y Nutrición, en el que se integran las autoridades competentes de la Administración General del Estado —que lo coordina— y de las Comunidades Autónomas.


— Se delimitan los presupuestos de hecho y se tipifican, de manera abierta, las medidas más congruentes y proporcionadas a los mismos.


—Como regla general, se establecen procedimientos de carácter horizontal entre los Estados miembro para intentar consensuar el contenido de estas medidas. En caso de que esto no ocurra, se somete al arbitraje de la Comisión.


—En casos excepcionales, la competencia para la adopción de la medida se atribuye directamente a la Comisión160, mediante los procedimientos de comitología.


—Se establece una serie de garantías formales. Entre las más destacadas y usuales: la audiencia previa, si es posible; la información de las vías de recurso, incluidas las judiciales; y la necesidad de motivación y su fundamentación científica.


—Finalmente, incluso se prevé la aprobación por las autoridades competentes de planes de gestión de crisis (vid. art. 55 RSA)161.
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INTRODUCCIÓN


La seguridad alimentaria, correspondiente al estado en el cual todas las personas gozan del derecho a la alimentación, constituye un fin en sí mismo al que debemos apuntar simplemente por el hecho de formar parte de una colectividad. Una nutrición suficiente y adecuada es un componente esencial de la dignidad humana, y su garantía debe ser un compromiso y un deber de todos.


La desnutrición corresponde a un problema de salud pública, pues es el primer factor que determina los patrones de mortalidad y enfermedad de la población1. Además, la producción alimentaria, el acceso a los alimentos disponibles y su consumo tienen repercusiones directas en la economía, el desarrollo social y el ambiente2.


Según un informe de 2020 de la Organización de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentación (FAO, por sus siglas en inglés)3, el 8,9 % de la población sufre de desnutrición, y, durante el 2019, cerca de dos billones de personas no tuvieron acceso a comida segura, nutritiva y suficiente. El número de personas que padece de hambre en el mundo ha aumentado con lentitud desde 2014; además, la inseguridad alimentaria es mayor entre las mujeres que entre los hombres y la brecha de género en el acceso a los alimentos aumentó de 2018 a 20194.


De conformidad con la Resolución aprobada en 2015 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, titulada “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”5, el segundo Objetivo de Desarrollo Sostenible (ODS) por cumplir para el año 2030 se denomina “hambre cero”. Sin embargo, según la FAO, este objetivo no se cumplirá. En caso de que perduren las recientes tendencias, que muestran la insuficiencia de los esfuerzos hechos hasta ahora, en 2030, el número de personas afectadas por el hambre superará los 840 millones o el 9,8 % de la población6. La referida proyección es alarmante, pues esta ni siquiera consideró los potenciales impactos de la pandemia, provocada por el SARS-COV-2, en el número total de personas desnutridas.


Según un informe de junio de 2020 del Centro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible para América Latina7, existe un panorama general muy desalentador con respecto del cumplimiento de los ODS en la región, pues todos los países presentan un importante retraso frente al desempeño esperado tras cuatro años de la adopción de la Agenda 2030. El Centro estudió el cumplimiento de cada uno de los ODS de parte de cada país de América Latina y el Caribe y señaló que en nueve de dichas Naciones —dentro de las cuales se encuentra Colombia— existe un “rezago significativo” en el avance y cumplimiento del ODS 2[8], dirigido a poner fin al hambre, y en los restantes quince países existe un “rezago crítico” para efectos de alcanzar el “hambre cero”9.


Hasta ahora, hemos planteado las cifras preocupantes relativas a la falta de acceso a los alimentos de parte de un porcentaje significativo de la población mundial. Sin embargo, la seguridad alimentaria no se satisface únicamente mediante la garantía del derecho a una alimentación suficiente, sino que, a su vez, esta debe ser segura. Los alimentos, por tanto, tienen que ser inocuos, es decir, su ingesta no puede representar un riesgo biológico, físico o químico para la salud de las personas.


La OMS y la FAO reconocieron a la “seguridad de los alimentos” como el derecho de todas las personas “a una alimentación segura, nutritiva y suficiente”10. Hoy, la inocuidad de los alimentos, concebida como uno de los componentes básicos de la seguridad alimentaria, también corresponde a uno de los problemas más complejos de salud pública que deben enfrentar las naciones.


En efecto, las Administraciones están obligadas a identificar y gestionar los riesgos de enfermedades transmitidas por los alimentos en un mundo en el que cada día es más intrincada y larga la cadena de suministro11. Ya que de la sanidad de los animales y de la calidad de las frutas y verduras depende la salud de las personas que consumen tales alimentos, es indispensable garantizar buenas prácticas en su producción, transporte, almacenamiento, distribución, venta y preparación12.


Cuando los alimentos no son inocuos, no puede producirse el desarrollo humano. Sin embargo, según la OMS, en la actualidad, cada año más de seiscientos millones de personas en el mundo (casi una de cada diez) enferman y 420.000 mueren por comer alimentos que contienen bacterias, virus, parásitos, toxinas o sustancias químicas13. Los alimentos insalubres causan más de doscientas enfermedades, que van desde infecciones hasta cáncer14.


Es errado pensar que la falta de seguridad de los alimentos afecta solo la salud de las personas, pues esta tiene un efecto en el desarrollo económico, la agricultura, el comercio, el acceso a los mercados nacionales, regionales e internacionales, el turismo, el intercambio cultural y el desarrollo sostenible, entre otros aspectos15. Según el Banco Mundial, “los alimentos insalubres cuestan solamente a las economías de ingresos bajos y medianos alrededor de 95.000 millones de USD en pérdidas de productividad anual”16. Otra cifra significativa reportada por la FAO y la OMS muestra que el valor actual del comercio de alimentos es de 1,6 billones de dólares17.


El riesgo generado por los problemas sanitarios y fitosanitarios en los alimentos ha contribuido a que su inocuidad se conciba como un asunto prioritario para la salud pública18. Desde el punto de vista jurídico, esto ha promovido la implementación de instrumentos legislativos y reglamentarios relativos a la seguridad en los alimentos, aplicados tanto en el ámbito nacional como en el internacional19.


Sin embargo, resulta preocupante que el interés del derecho frente al problema se presente con fuerza en los países que gozan de economías más prosperas, pero las naciones en vía de desarrollo, que son las que realmente sufren las consecuencias fatales de la inocuidad de los alimentos, presentan rezagos en su legislación al respecto, y, en caso de existir, esta no se aplica de forma adecuada.


Infortunadamente, Colombia forma parte del grupo de países en los cuales la falta de calidad e inocuidad en los alimentos ha afectado seriamente la salud pública y, además, el problema no se ha enfrentado de manera adecuada por las instituciones estatales. Así lo reconoce el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 del actual Gobierno, según el cual, desde 2013 a 2018, se han registrado 4.323 brotes y 51.039 casos de enfermedades transmitidas por alimentos. El documento también señala que la autoridad sanitaria atiende un reducido porcentaje de plagas y enfermedades y hay insuficiencia en los recursos destinados al Instituto Colombiano Agropecuario (ICA) y al Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (Invima). Además de existir una frágil articulación entre las autoridades sanitarias para el manejo del problema, “en términos de inocuidad agroalimentaria, no se cuenta con una política integral de inocuidad y trazabilidad agropecuaria”20.


La presentación de los datos y cifras relativos a las fatales consecuencias de la inseguridad alimentaria, en general, y de la falta de seguridad en los alimentos, en particular, en el plano internacional y en el local pretende fundamentar la importancia de un estudio, desde un enfoque jurídico, sobre el tema. Por ello procederemos a analizar conceptualmente la seguridad alimentaria y la seguridad en los alimentos, para luego ahondar en algunos de los desafíos que debe enfrentar el mundo actual en relación con tales materias.


I. SEGURIDAD ALIMENTARIA


La seguridad alimentaria, como concepto, nació en 1970 y se fundamentó en los niveles de producción y disponibilidad alimentaria nacional y global. En la década de los ochenta fue incorporada a dicha definición la idea de acceso físico y económico a los alimentos. Por último, en 1990 se adoptó el concepto vigente en la actualidad, en el cual se incluyó la inocuidad y se reafirmó el carácter de derecho humano de la seguridad alimentaria21. A continuación se hará referencia a algunos eventos internacionales que contribuyeron particularmente a dotar de contenido la noción de seguridad alimentaria.


Como respuesta a la desnutrición generalizada y a la preocupación por la capacidad de la agricultura para suplir las futuras necesidades de alimentos, en noviembre de 1996 se celebró la Cumbre Mundial sobre la Alimentación (CMA) en la sede de la FAO en Roma. En ella participaron representantes de 185 países y de la Comunidad Europea. El referido foro constituyó un evento histórico, pues durante este se discutió el camino que debían recorrer las naciones participantes para la erradicación del hambre. Desde la CMA, para la FAO, “la seguridad alimentaria existe cuando todas las personas tienen, en todo momento, acceso físico, social y económico a alimentos suficientes, inocuos y nutritivos que satisfacen sus necesidades energéticas diarias y preferencias alimentarias para llevar una vida activa y sana”22.


El objetivo principal de la Cumbre fue renovar el compromiso global de eliminar el hambre y la malnutrición y de garantizar la seguridad alimentaria sostenible. Además, su gran impacto repercusión mediática permitió que tanto el sector público como el privado adquirieran mayor conciencia sobre la situación y el efecto de sus decisiones frente a la seguridad alimentaria.


Otro acontecimiento histórico que cabe reseñar corresponde a la sesión del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales que se llevó a cabo en 1999. Este Comité está conformado por dieciocho expertos independientes, los cuales supervisan la aplicación del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (Pidesc) por sus Estados parte23. En 1999, el Comité trató el tema del “derecho a una alimentación adecuada”, reconocido en el artículo 11 del Pidesc como el deber de los Estados parte de garantizar el derecho de toda persona a la alimentación y a “estar protegida contra el hambre”24.


El Comité atendió la solicitud formulada por los Estados miembro durante la CMA atinente a ahondar en la definición de los derechos relacionados con la alimentación referidos en el artículo 11 del Pacto; así, este dio contenido al derecho a la alimentación y, además, desarrolló la obligación de los Estados de garantizarlo. De conformidad con el citado Comité:




El derecho a la alimentación adecuada se ejerce cuando todo hombre, mujer o niño, ya sea solo o en común con otros, tiene acceso físico y económico, en todo momento, a la alimentación adecuada o a medios para obtenerla. El derecho a la alimentación adecuada no debe interpretarse, por consiguiente, en forma estrecha o restrictiva asimilándolo a un conjunto de calorías, proteínas y otros elementos nutritivos concretos 25.





Por otra parte, afirmó que el derecho a la alimentación está directamente relacionado con la dignidad humana y resulta indispensable para el goce de otros derechos consagrados en la Carta Internacional de Derechos Humanos. Este derecho también está vinculado a la justicia social, pues su disfrute depende de la erradicación de la pobreza26.


Frente a las cifras alarmantes de las personas que padecen de hambre crónica en el mundo, las cuales dan cuenta de la disparidad entre lo dispuesto en los Pidesc sobre el derecho a la alimentación y la realidad global, el Comité estableció que “la alimentación adecuada tendrá que alcanzarse progresivamente” y que “los Estados tienen la obligación básica de adoptar las medidas necesarias para mitigar y aliviar el hambre tal como se dispone en el párrafo 2 del artículo 11, incluso en caso de desastre natural o de otra índole” 27.


En la actualidad, de conformidad con la FAO, la seguridad alimentaria tiene cuatro pilares: disponibilidad, acceso, utilización y estabilidad. La disponibilidad física de los alimentos se refiere a su producción, almacenamiento, oferta y comercio neto. Sin embargo, la disponibilidad del alimento no es suficiente si no se tiene acceso físico —el cual se dificulta por factores como el aislamiento de la población y la falta de infraestructura— y económico al alimento —que corresponde a la insuficiencia de recursos para adquirirlo—. La utilización se subdivide en el consumo y la utilización biológica de los alimentos. La primera se refiere a que los alimentos presentes en los hogares cubran las necesidades nutricionales de las personas que los habitan y estén conformes con su cultura y preferencias. Esta también atañe a la adecuada preparación de los alimentos, las condiciones higiénicas para su almacenamiento y cocción, además de su inocuidad. La utilización biológica se entiende como “la forma en la que el cuerpo aprovecha los diversos nutrientes presentes en los alimentos” como resultado de su ingestión, absorción y utilización. Por último, la seguridad alimentaria comprende la necesaria estabilidad temporal de las tres referidas dimensiones, pues es imperante que estas existan en el presente y se mantengan para las generaciones futuras. Dicha estabilidad dependerá de factores políticos, económicos y sociales28.


De acuerdo con las definiciones establecidas en el ámbito internacional, en Colombia, el Documento Conpes Social 113 de 2008 definió la Seguridad Alimentaria y Nutricional (SAN) como “la disponibilidad suficiente y estable de alimentos, el acceso y el consumo oportuno y permanente de los mismos en cantidad, calidad e inocuidad por parte de todas las personas, bajo condiciones que permitan su adecuada utilización biológica, para llevar una vida saludable y activa”29. También, de forma paralela a los cuatro pilares de la seguridad alimentaria definidos por la FAO, el referido Documento definió los siguientes ejes de la SAN: “a) Disponibilidad de alimentos; b) Acceso físico y económico a los alimentos; c) Consumo de alimentos; d) Aprovechamiento o utilización biológica y e) Calidad e inocuidad”30.


La citada definición también fue adoptada por el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, “Pacto por Colombia, pacto por la equidad”, del actual Gobierno colombiano, que hizo alusión al referido documento Conpes y señaló los avances del concepto de seguridad alimentaria y nutricional internacional. De acuerdo con lo anterior, indicó que Colombia “le ap[ostaría] a un nuevo abordaje de la seguridad alimentaria y nutricional” y, en esa medida, propendería a que la población priorizada tuviera un acceso físico y económico progresivo a una alimentación adecuada o a medios para obtenerla. Además, el plan pretende mejorar la articulación institucional respecto de la seguridad alimentaria.


La seguridad alimentaria está reconocida en diferentes artículos de nuestra Constitución Política, pues la “alimentación equilibrada” es un derecho fundamental de los niños (art. 44). Así mismo, la “producción de alimentos goz[a] de la especial protección del Estado” (art. 65), “es deber del Estado promover el acceso progresivo a la propiedad de la tierra de los trabajadores agrarios [...] con el fin de mejorar el ingreso y calidad de vida de los campesinos” (art. 64) y “las disposiciones que se dicten en materia crediticia podrán reglamentar las condiciones especiales del crédito agropecuario” (art. 66).


Por su parte, la Corte Constitucional colombiana reconoció a la seguridad alimentaria como un derecho de naturaleza colectiva que debe garantizarse desde una perspectiva de sostenibilidad31. Según su sentencia C-864 de 2006, se “vulnera el deber de seguridad alimentaria reconocido en el artículo 65 del Texto Superior, cuando se desconoce el grado de garantía que debe tener toda la población, de disponer y tener acceso oportuno y permanente a los alimentos que cubran sus requerimientos nutricionales, tratando de reducir la dependencia externa y tomando en consideración la conservación y equilibrio del ecosistema para beneficio de las generaciones”32.


De los datos presentados hasta ahora se desprende que la efectiva garantía del derecho a la alimentación no solo cobra importancia en sí misma, sino en la medida en que el disfrute de este derecho está directamente vinculado con la dignidad humana y con otros derechos como el mínimo vital33, la salud, la educación y el ambiente. En efecto, los primeros problemas provocados por la desnutrición son problemas de salud, muchos de los cuales pueden llevar a la muerte del afectado. Además, es claro que las enfermedades asociadas a la alimentación afectan en mayor medida a los niños menores de 5 años, pues resultan ser más letales en niños que en adultos y, en muchas ocasiones, les impiden educarse34. Por otra parte, en la medida en que se promuevan campañas educativas relacionadas con adecuados hábitos alimenticios y con la inocuidad de los alimentos, también se combatirá el consumo de alimentos insanos y las enfermedades transmitidas por su consumo. Por último, en la actualidad se pretende que la garantía de la seguridad alimentaria se dé en condiciones sostenibles35.


Ya que la seguridad alimentaria es un problema de todos, en tanto formamos parte de una colectividad, existe una pluralidad de actores implicados en garantizarla. En el sector privado hay una creciente apropiación social del tema, y en el sector público, con ocasión de su importancia e interdisciplinariedad, cada vez son más las entidades que se ocupan en el derecho a la alimentación. El reto actual se enmarca en la coordinación de todos los actores, a efectos de implementar medidas conjuntas contra el hambre.


Particularmente, en el caso colombiano, en 2009 se creó la Comisión Intersectorial de Seguridad Alimentaria y Nutricional (Cisan), la cual tiene a su cargo la coordinación y seguimiento de la Política Nacional de Seguridad Alimentaria y Nutricional (PSAN). La Comisión pretende ser una “instancia de concertación entre los diferentes sectores involucrados en el desarrollo” de la referida política. La integración y articulación intersectorial e interinstitucional perseguida se logra en la medida en que la Comisión está conformada por varios ministros (entre ellos, el de Agricultura y Desarrollo Rural, Comercio, Industria y Turismo y Educación Nacional), por el Alto Consejero para la Acción Social y la Cooperación Internacional y por los directores generales del Departamento Nacional de Planeación, del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, o su delegado, y del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural36.


Una de las funciones de la Cisan consiste en la reacción y puesta en marcha de un Plan Nacional de Seguridad Alimentaria y Nutricional (PNSAN), como herramienta operativa de la política. Allí, la Comisión define los lineamientos que hay que seguir para disminuir la inseguridad alimentaria y nutricional en Colombia y asegurar que sus habitantes tengan acceso en forma oportuna, adecuada y de calidad a los alimentos. La PNSAN corresponde a un instrumento de planificación y pretende, además, fungir como guía para la redacción e implementación de los planes territoriales37.


El presentado es tan solo un ejemplo del vínculo que necesariamente debe existir entre la seguridad alimentaria y la planificación (la cual depende, en gran medida, de una arquitectura institucional estatal sólida y organizada) y, más aún, del gran desafío que enfrenta la planificación consistente en lograr la coordinación entre fuerzas opuestas. En efecto, la eficacia de una planificación que tenga como fin la erradicación del hambre debe ser el producto del acercamiento entre las iniciativas privadas y políticas públicas. Así mismo, debe ser la consecuencia de una debida articulación entre los planes de corto, medio y largo plazos, y, por último, depende de una coordinación tanto nacional —entre las distintas entidades estatales planificadoras— como regional e internacional, pues debe haber una armonía entre los planes nacionales y, a la vez, entre estos y la planificación supranacional38.


Cabe señalar que la planificación en el ámbito público no solo depende del trabajo de entes planificadores estatales, sino de la concertación entre las acciones internas del Gobierno y las restantes fuerzas políticas, sociales y económicas interesadas en la implementación de diversos planes. En efecto, a la luz del modelo de gobierno abierto, apoyado en el postulado según el cual “el quehacer de lo público no se trata solo de lo que haga o deje de hacer el Gobierno[;] se trata de fortalecer lo colectivo, lo de todos”39, resulta fundamental la participación de sectores privados en la lucha contra la desnutrición, los cuales pueden intervenir en forma paralela o secuencial en conjunto con las entidades estatales40.


Además, la complejidad en el logro de la seguridad alimentaria implica la coordinación de diversos sectores (económico, ambiental, agrícola, etc.) y la interacción entre programas a corto y a largo plazos. “De esta manera, uno de los desafíos de la planificación es hacer una adecuada gestión de las interacciones”41-42.


El ejemplo por excelencia de un instrumento de planificación a largo plazo de carácter internacional, cuya pretensión consiste en ser un modelo de referencia para las entidades planificadoras locales corresponde a la ya referida Agenda 2030. Este documento fue el producto de más de dos años de consultas públicas e interacciones con la sociedad civil, que dieron lugar a un acuerdo sin precedentes sobre el norte mundial y se materializó en una agenda con pretensiones globales, integradoras y transformadoras43.


La Agenda 2030 incluye diecisiete Objetivos de Desarrollo Sostenible directamente relacionados e integrados con el cumplimiento de 169 metas que abarcan las dimensiones económica, social y ambiental del desarrollo sostenible. El segundo ODS por cumplir se denomina “hambre cero”. Si bien, infortunadamente, según la FAO, este objetivo no se cumplirá en el plazo previsto, el hecho de que se esté consagrado en la Agenda 2030 da cuenta de su relevancia.


En efecto, la relevancia de los ODS responde a este es un compromiso universal sin precedentes en pro de alcanzar fines comunes mediante una agenda política44. Aunque su cumplimiento no es jurídicamente obligatorio para los Estados miembro de las Naciones Unidas, la pretensión de la Agenda es que los Gobiernos adopten los objetivos como propios45. Por eso, su implementación supone un enorme reto para los Estados miembro, que deben adecuar y repensar su gestión pública y estructura estatal en pro del logro de los ODS46. De cara a lo anterior, idealmente, las visiones de futuro previstas por cada Estado mediante su plan nacional de desarrollo deberán estar alineadas con los ODS, tal como ocurre con la ya mencionada redacción del Plan Nacional de Desarrollo colombiano y su forma de abordar la erradicación del hambre en armonía con las disposiciones internacionales.


El fin principal de ahondar en la definición de seguridad alimentaria provista por distintos instrumentos internacionales y nacionales es enfatizar en su importancia, pues dotar de contenido al derecho a la alimentación y determinar sus componentes facilita a los Estados la tarea de garantizarlo. Así mismo, debe enfatizarse en la importancia de que la eliminación del hambre esté consagrada en instrumentos de planificación internacional, como lo es la Agenda 2030. Si bien, como se adelantó en la introducción, estamos lejos de lograr el objetivo denominado “hambre cero”, la definición de metas claras relacionadas con este ODS brinda a los Estados miembro de las Naciones Unidas una guía a seguir para cumplirlo a futuro.


II. SEGURIDAD DE LOS ALIMENTOS


La “seguridad de los alimentos” o “seguridad en los alimentos” se refiere a su inocuidad. Un alimento es inocuo cuando es apto para el consumo humano, ya que su ingesta no afectará la salud de las personas. Como ya se introdujo, existe una relación de género y especie entre la seguridad alimentaria y la seguridad de los alimentos, pues según la FAO y la OMS, “si no es inocuo, no es un alimento”47. Así, simplemente, si no hay inocuidad de los alimentos tampoco podrá haber seguridad alimentaria, pues no existirá un acceso adecuado a los alimentos cuando estos presenten riesgos frente a la salud humana.


La diferencia entre los conceptos de seguridad alimentaria y seguridad de los alimentos proviene de la distinción anglosajona entre “food security” y “food safety”. La expresión “food security”, referida a la disponibilidad suficiente de alimentos, es usualmente traducida como “seguridad alimentaria” y se encuentra principalmente en textos de ciencias sociales. La expresión “food safety” se traduce como “seguridad de los alimentos”, “salubridad” o “inocuidad” y se emplea, particularmente, en textos sobre consumo o tecnología de los alimentos48. En este texto se utilizarán indistintamente los conceptos de “seguridad de los alimentos” e “inocuidad”.


En virtud de que la cadena de suministro se ha complejizado con el paso del tiempo, la inocuidad también ha adquirido cada vez más relevancia, pues resulta imperativo verificar que todas las personas que participan en la producción, limpieza y desinfección, procesamiento, transporte, almacenamiento, venta y preparación de los alimentos cumplan los protocolos necesarios para garantizar que su ingesta no cause alguna enfermedad en el consumidor. Por tanto, los organismos internacionales y las entidades estatales locales emplean el lema “del campo a la mesa” para designar la necesaria seguridad de los alimentos desde su producción hasta su consumo49. Los estragos causados por la falta de seguridad en los alimentos se materializan por el uso de agua no potable en la limpieza y procesamiento de alimentos, los inadecuados procesos de producción, el uso indebido de productos químicos agrícolas y la ausencia de una infraestructura adecuada de almacenamiento50.


Según la FAO y la OMS, la inocuidad de los alimentos depende del coordinado cumplimiento de los deberes de varios actores involucrados. En primer lugar, los Estados deben satisfacer el acceso a alimentos inocuos y nutritivos formulando normas que garanticen la salud pública, la sanidad animal y las buenas prácticas agrícolas. Por su parte, los productores agrícolas y de alimentos deben adoptar tales prácticas a fin de alcanzar la seguridad alimentaria mediante una mínima repercusión ambiental. Además de cumplir la legislación nacional, todas las personas involucradas en la operación alimentaria deben realizar controles preventivos frente a los eventuales peligros para la inocuidad. Por último, los consumidores deben contar con información completa y suficiente sobre los riesgos nutricionales y las enfermedades asociadas a los alimentos, para así tomar decisiones saludables al respecto51.


En armonía con los conceptos y las definiciones presentadas, el PNSAN 2012-2019 define la “calidad e inocuidad” como




el conjunto de características de los alimentos que garantizan su aptitud para el consumo humano, que exigen el cumplimiento de una serie de condiciones y medidas necesarias durante la cadena agroalimentaria hasta el consumo y el aprovechamiento de los alimentos, asegurando que una vez ingeridos no representen un riesgo (biológico, físico o químico) apreciable para la salud. No se puede prescindir de la inocuidad de un alimento al examinar la calidad, dado que la inocuidad es un atributo de la calidad.





Si bien puede afirmarse que, actualmente, en términos generales, todos los Estados se preocupan especialmente por la inocuidad de los alimentos, distintos eventos han contribuido a la proliferación de normas al respecto en diferentes partes del mundo. Reseñaremos a continuación los casos particulares de la Unión Europea, Estados Unidos y Japón, elegidos de cara a su importancia en el comercio internacional de alimentos.


Durante la década de los noventa, graves enfermedades derivadas de la inseguridad de los alimentos aquejaron a los europeos, entre ellas, los brotes de Salmonella, E. coli, Campylobacter y Listeria. En virtud de lo anterior, el Parlamento Europeo tomó varias medidas comunitarias encaminadas a aumentar las garantías de inocuidad de los alimentos con el objetivo de recobrar la confianza de los consumidores. El Parlamento reforzó las medidas dirigidas a la trazabilidad de los alimentos y extendió los requisitos de seguridad alimentaria para la libre circulación de alimentos y piensos52.


También cabe hacer alusión a los acontecimientos relativamente recientes que han contribuido al incremento de las medidas adoptadas por la legislación japonesa a fin de garantizar la seguridad de los alimentos. Ello, sin perjuicio de reconocer que dicho Estado ha sido pionero en combatir la falta de inocuidad de los alimentos, pues ha implementado normas al respecto desde hace más de medio siglo53.


Dentro de las enfermedades atribuidas a la falta de seguridad de los alimentos que han afectado a los japoneses destacan los problemas provocados en 2002 por el exceso de pesticidas en los vegetales congelados provenientes de China, particularmente en la espinaca, lo que provocó que se restringieran las importaciones de productos con excesos de pesticidas químicos y aditivos. Igualmente sobresalen los incidentes producidos un año después por los brotes de gripe aviar detectados en el sudeste asiático, que llevaron a Japón a aumentar las barreras sanitarias y cambiar los países de importación. Todo ello generó, a su vez, un cambio en los hábitos alimentarios de los japoneses, que incrementaron el consumo de carne de cerdo54.


Por último, en Estados Unidos, el evento que motivó la proliferación de medidas para asegurar la inocuidad alimentaria fue el ataque terrorista del 11 de septiembre de 2001 al World Trade Center. Después de dicho acontecimiento, el gobierno de George W. Bush tomó un gran número de medidas para reforzar la seguridad de los estadounidenses, las cuales también afectaron al sector agrícola. Así, se implementaron diversas normas para mantener la seguridad de los alimentos y de sus medios de transporte con el fin de evitar que los alimentos se utilizaran como un arma terrorista mediante la introducción de agentes biológicos, químicos o radioactivos durante la cadena de suministros. Los dos instrumentos legislativos que implementaron tales medidas a escala nacional fueron el Bioterrorism Act (2002) y el Safe Port Act (2006)[55].


Del recuento anterior se desprende que las medidas impuestas por los países para garantizar la seguridad de los alimentos están directamente relacionadas con la forma en la que cada Gobierno decide gestionar los riesgos para la salud y la vida de los consumidores derivados de los alimentos. Así pues, los Estados deben adoptar medidas sanitarias o fitosanitarias con fundamento en una evaluación y gestión de los referidos riesgos. Cabe mencionar que puede que la legislación y las políticas públicas al respecto no solo estén direccionadas a la protección de los consumidores, sino que algunas pretenden que en la cadena de suministro tampoco resulte afectado el ambiente y se proteja el bienestar de los animales56.


La FAO establece que los “factores de riesgo de Enfermedades Transmitidas por los Alimentos” (ETA) son “todos aquellos que pueden causar enfermedades en los consumidores si no se controlan adecuadamente. Algunos factores de riesgo de ETA son comunes a muchos países o a ciertos tipos de alimentos y procesos de elaboración mientras que otros son únicos según el origen, la naturaleza o los métodos de manipulación o elaboración relativos a ciertos productos” 57.


Paralelamente a los lineamientos definidos por la FAO, en nuestro país, el Ministerio de Salud y el Invima redactaron en 2015 el “Manual de inspección y vigilancia y control sanitario de alimentos y bebidas basado en el riesgo para las entidades territoriales de salud”. Dicho manual definió al riesgo como “la probabilidad de un efecto nocivo para la salud y de la gravedad de dicho efecto, como consecuencia de un peligro o peligros en los alimentos” y al peligro como un “agente biológico, químico o físico, o propiedad de un alimento, capaz de provocar un efecto nocivo para la salud”. El citado documento estableció el deber del Estado colombiano de proteger a la ciudadanía mediante los procesos de verificación de estándares de calidad e inocuidad orientados a eliminar o, en su defecto, minimizar los riesgos de afectación a la salud humana y a la vida por la ingesta de alimentos58.


Al determinar los niveles adecuados de protección sanitaria o fitosanitaria, los Estados también deberán tener en cuenta que tales medidas podrán tener efectos negativos sobre el comercio, pues pueden concebirse como barreras no arancelarias a esta actividad económica59. Por consiguiente, la satisfacción de la seguridad de los alimentos genera el importante desafío de que las medidas que garantizan la inocuidad no desincentiven la comercialización de alimentos al no reportar beneficios directos para los productores y proveedores y representar un esfuerzo adicional en su actividad.


Muchos países en vías de desarrollo importan gran parte de los alimentos que consumen sus habitantes. Algunos, incluso, como las islas del Pacífico, basan su seguridad alimentaria casi enteramente en la importación. Por tanto, los programas coordinados entre los países exportadores y los importadores a efectos de detectar posibles infracciones a las medidas sanitarias o fitosanitarias son cruciales para minimizar la exposición a los peligros alimentarios60.


El ya referido Plan Nacional de Desarrollo colombiano 2018-2022 también hace alusión al mercado internacional de alimentos y propone, como uno de sus objetivos, el de “ampliar la oferta exportable y los mercados de destino”. El plan le atribuye a los ministerios de Comercio, Industria y Turismo y al de Agricultura el deber de diseñar e implementar “un plan de diplomacia comercial dirigido a superar las barreras no arancelarias a la exportación que enfrentan productos con alto potencial exportador en mercados clave”61.


Por otra parte, en el ámbito del comercio internacional de alimentos resulta de vital importancia el Codex Alimentarius. La Comisión del Codex Alimentarius, cuyos Estatutos fueron adoptados en la XVI Asamblea de la OMS de 1963, es un organismo intergubernamental que cuenta con 165 países miembro, que representan a más del 98 % de la población mundial.


El Codex Alimentarius es una recopilación de normas alimentarias, directrices y códigos de prácticas sobre los alimentos aceptados internacionalmente relativos a la inocuidad y a la protección de la salud del consumidor. La finalidad de su publicación es lograr la divulgación de estas normas, orientar la legislación al respecto y garantizar la implementación de prácticas equitativas en el comercio internacional de alimentos, el cual genera dos mil millones de dólares al año62. El Codex contiene normas atinentes a todos los alimentos principales (elaborados, semielaborados o crudos) destinados al consumo humano. Este documento se refiere, entre otros aspectos, a la higiene de los alimentos, aditivos, contaminantes, etiquetado y a la inspección y certificación de importaciones y exportaciones. Las normas contenidas en el Codex no son vinculantes para los países miembro; sin embargo, estas normas han sido expresamente reconocidas por la Organización Mundial del Comercio (OMC) y han servido de fundamento e inspiración para varias legislaciones locales en materia de seguridad de los alimentos63.


A fin de favorecer el desarrollo de las relaciones comerciales en virtud de la compraventa internacional de alimentos, la FAO y la OMC han promovido, además del incremento del diálogo entre las entidades competentes de las naciones importadoras y exportadoras, la implementación de controles más eficaces de alimentos importados y el fomento de formas para lograr un fácil acceso a esa información sobre medidas de protección sanitaria o fitosanitaria de parte de los exportadores64.


La garantía de la seguridad de los alimentos genera un vínculo positivo invisible entre todas las personas que trabajan en la cadena alimentaria y el consumidor final. Dicha satisfacción es especialmente relevante para los gobiernos, para la industria alimentaria y para toda la población, ya que todos somos consumidores de alimentos y eventuales consumidores de alimentos importados65. La inocuidad también asegura la sostenibilidad, pues previene el desperdicio de comida y favorece, en últimas, la seguridad alimentaria.


III. DESAFÍOS DE LA SEGURIDAD ALIMENTARIA Y LA SEGURIDAD DE LOS ALIMENTOS


Una vez claros los conceptos de seguridad alimentaria y seguridad de los alimentos, y especialmente la cercana relación entre estas dos nociones, ahondaremos en algunos desafíos a los que se enfrenta nuestra sociedad actual en lo que hace a estos asuntos. Al estudiar tales problemas prácticos se hará evidente la manifestación de las tres principales actividades desarrolladas por la Administración: el servicio público, la policía66 y el fomento67.


Inicialmente, podría pensarse que la seguridad alimentaria encuadra exclusivamente dentro de la actividad del servicio público, pues aquella está directamente relacionada con la salubridad pública y forma parte de la noción de “servicio público”, entendido como fin del Estado dirigido a la satisfacción del interés general68, ya que la correcta y suficiente alimentación y nutrición componen la noción de interés general y dignidad humana, que deben ser garantizados por el Estado. No obstante, tal como se expondrá a continuación, la policía administrativa y el fomento también son vías idóneas y necesarias para combatir el hambre y las enfermedades transmitidas por la alimentación o relacionadas con ella.


A. LA URGENTE REIVINDICACIÓN DEL PAPEL DE LA MUJER EN LA SEGURIDAD ALIMENTARIA Y LA SEGURIDAD DE LOS ALIMENTOS


La mujer, además de participar de forma activa en la explotación agrícola, desempeña un papel esencial en el ofrecimiento de una alimentación adecuada y segura a todos los miembros de su familia. Así, cualquier esfuerzo para garantizar la seguridad alimentaria y la seguridad de los alimentos debe tener un enfoque de género para que sea fructífero.


“Las mujeres literalmente alimentan al mundo” 69. La mayoría de los productores de alimentos del mundo son mujeres y, en términos generales y especialmente en las áreas rurales, ellas administran las necesidades alimentarias y nutricionales de sus familias. Así, laboralmente, las mujeres son productoras y procesadoras, y en sus casas se encargan de cocinar y servir los alimentos70.


En el hogar, la salud de los bebés y niños depende principalmente de sus madres. Por una parte, ellas deben emplear buenas prácticas alimentarias, como la lactancia materna y la preparación de alimentos nutritivos, y, por otra, deben garantizar la seguridad de los alimentos, por ejemplo, mediante su desinfección y el lavado de manos antes de cocinar y de comer71. Además, el sustento de las familias, sobre todo de las que viven en zonas rurales, depende con frecuencia del acceso que tenga la mujer a terrenos comunales, vías fluviales y bosques cercanos, para que ella pueda suministrar alimento, leña, agua —tanto para el consumo domestico como para la producción agrícola—, entre otros bienes esenciales para el bienestar de la familia72.


Mientras que la ganancia de los hombres se suele destinar a gastos personales73 y a la compra de bienes materiales para su familia, la mayoría de las mujeres destinan sus ingresos a la compra de alimentos y a suplir las necesidades de salud de sus hijos. Ello también obedece a que el ingreso del hombre suele ser estacional y se percibe de forma global y el de la mujer tiende a llegar con más frecuencia y en menor cuantía; por tanto, el del hombre se invierte en artículos más costosos, mientras que el de la mujer se destina más fácilmente a suplir las necesidades diarias de subsistencia de la familia74. Según la Organización de las Naciones Unidas (ONU), “las posibilidades de supervivencia de un niño o una niña se incrementan en un 20 % cuando la madre controla el presupuesto doméstico”75.


Así, el papel desempeñado por la mujer para proveer seguridad alimentaria en su hogar y en la sociedad es de suma importancia. Sin embargo, en repetidas ocasiones, las mujeres cumplen esa función en detrimento de su propia seguridad alimentaria y nutricional y, a menudo, las de sus propias hijas, a causa de la arraigada desigualdad de género y las normas sociales y culturales discriminatorias, que consideran más importante la alimentación y el bienestar del hombre frente al de la mujer76.


Infortunadamente, la vasta contribución de la mujer a la seguridad alimentaria ha sido, en gran medida, incomprendida y subestimada77 y su trabajo en la agricultura, para muchos Gobiernos, ha sido invisible, pues no se le ha dado el tratamiento de un agente de producción78. Lo anterior se materializa en la falta de reconocimiento de la mujer como una potencial beneficiaria de un incentivo para el trabajo agrario. Está comprobado, además, que la posibilidad de acceso de la mujer a la tierra es significativamente menor que la del hombre79-80.


La desigualdad social, económica y política que debe padecer la mujer —y en especial, la mujer rural— se refleja en que muchas mujeres ni siquiera cuentan con un sistema de salud, tienen menos oportunidades para educarse que los hombres, reciben un menor asesoramiento respecto a servicios agrícolas —tales como suministro de semillas, fertilizantes y créditos— y no se tiene en cuenta su capacidad de tomar decisiones, ya sea en la industria agrícola o en el plano político81.


De lo anterior se desprende que, en particular en los países en vías de desarrollo, las mujeres desempeñan un papel decisivo en el cubrimiento de la alimentación de su familia. Sin embargo, lo hacen con recursos muy limitados y a pesar de las dolorosas consecuencias de la desigualdad de género, lo que implica que, en muchos casos, no puedan garantizar la seguridad alimentaria en términos absolutos. En virtud de lo anterior, al eliminar las restricciones afrontadas por las agricultoras y reducir los estragos provocados por la desigualdad se podría lograr un gran avance en el objetivo de la erradicación del hambre82.


De cara a este panorama, es crucial aumentar en los hombres y niños su educación y conciencia respecto de la nutrición a efectos de distribuir las cargas al respecto en el hogar83. La FAO también ha hecho referencia a la necesidad imperante de “empoderar a las mujeres para promover la seguridad alimentaria”84. Este empoderamiento no debe ser meramente económico, sino que tienen que reconocerse el valor de la mujer dentro de la familia y debe apreciarse su conocimiento y su capacidad de tomar decisiones. Para lograr este fin resulta decisivo el despliegue de la actividad administrativa de fomento85, materializada en incentivos estatales dirigidos a promover la actividad privada de las mujeres agricultoras y garantes de la seguridad alimentaria en sus hogares.


La ONU ha desarrollado diversos programas destinados a disminuir las condiciones de desigualdad padecen las mujeres rurales. Dentro de estos destaca la iniciativa de la ONU Mujeres, que con el apoyo del Fondo para la Igualdad de Género creó más empleos para las mujeres rurales en la India, además de brindarles información sobre sus derechos. Igualmente, la ONU Mujeres proporcionó cocinas verdes a las mujeres de Ghana a fin de beneficiar la salud de sus familias y favorecer el ambiente. Por último, la Organización capacitó a agricultoras chinas respecto de modernas tecnologías de riego, que les permitieron asumir más responsabilidades en la industria y ahorrar agua86. Tristemente, nuestro país no es ajeno a la problemática planteada y el Plan Nacional de Desarrollo actual es una muestra de esta situación87. Según dicho documento, si bien se ha hecho un esfuerzo legislativo para priorizar el acceso de las mujeres a la tierra y la formalización de su tenencia, aún es clara la brecha entre la mujer y el hombre rurales:




Según cifras de la Agencia Nacional de Tierras (ANT), por cada 5 mujeres beneficiarias hay 8 hombres beneficiarios en los programas de acceso y gestión jurídica de tierras, y solo el 38 % de los baldíos adjudicados entre septiembre de 2016 y agosto de 2018 corresponden a mujeres. Además, la gran mayoría de las unidades de producción agropecuarias (UPA) con jefatura femenina tienen menos de 5 hectáreas (Censo Nacional Agropecuario ‘CNA’, 2014).


Para las mujeres rurales que se dedican al desarrollo de actividades del sector agropecuario, se observan diferencias en la entrega de servicios de asistencia técnica frente a los hombres: mientras que el 25,5 % de los hombres productores recibieron estos servicios, solo el 18,7 % de las UPA de mujeres fueron beneficiarias (CNA, 2014). Además, en lo que concierne a inclusión financiera, solo el 44 % de las cuentas de ahorro del Banco Agrario corresponden a mujeres, y alrededor del 20 % de los créditos del Fondo para el Financiamiento del Sector Agropecuario (Finagro) otorgados a pequeños productores fueron asignados a mujeres (p. 1176).





En virtud de lo anterior, el Plan Nacional de Desarrollo incluye un capítulo titulado “Pacto para la equidad de las mujeres rurales” en el que se hace referencia a que las mujeres rurales son “agentes de transformación en el campo” y se plantean estrategias para que ellas puedan: “1) ser beneficiarias de los procesos de acceso, distribución y formalización de la propiedad rural y el ordenamiento social y productivo; 2) aumentar su capacidad para la generación de ingresos a través de una mejora en la provisión de los bienes y servicios públicos, el acceso a instrumentos financieros y las condiciones de empleabilidad y emprendimiento; y 3) aumentar su participación en la toma de decisiones del sector agropecuario”.


La meta del Plan Nacional de Desarrollo es lograr que 12.142 mujeres cuenten con derechos de tenencia de tierra, reconocidos mediante títulos a su nombre o títulos compartidos con su pareja. Según el Gobierno, entre agosto de 2018 y septiembre de 2020 se han beneficiado 9551 mujeres con 43.945 hectáreas de tierra. Otro punto neurálgico al respecto corresponde a la adjudicación de tierras baldías. La Dirección de Mujer Rural —que forma parte del Ministerio de Agricultura— pretende reglamentar la Ley 1900 de 2018, la cual define criterios de equidad de género en la adjudicación de tierras baldías88-89.


Así las cosas, la garantía de la seguridad alimentaria y de la seguridad de los alimentos con un enfoque de género implica luchar por que a las mujeres y a las niñas se les brinde el mismo acceso, disponibilidad y oportunidad de consumir alimentos al de los hombres. Dicha garantía, tal como se expuso, no solo va a favorecer exclusivamente a la salud y desarrollo de las mujeres de manera directa, sino la de sus familias y, en general, la de toda la sociedad. Por eso, es imperante el reconocimiento del papel de la mujer dentro de su familia desde el punto de vista de nutrición y el entendimiento de su participación en la explotación agrícola y su contribución decisiva en la economía.


B. ETIQUETADO DE ALIMENTOS: UNA VÍA EFICAZ PARA PREVENIR LAS ENFERMEDADES PROVOCADAS POR EL CONSUMO DE ALIMENTOS MALSANOS


El etiquetado de alimentos consiste en una medida obligatoria mediante la cual los Estados exigen a los productores de alimentos incluir en la parte frontal del alimento o bebida que ofrezcan en el mercado una advertencia, en caso de que dicho producto pueda ser dañino para la salud del consumidor. Según la ONU, esta información debe ser “precisa, disponible, fácilmente comprensible, transparente e inteligible” a fin de que el comprador tenga conocimiento de causa para elegir su dieta90.


La obligación de etiquetar los alimentos que puedan afectar la salud de las personas está directamente relacionada con el deber del Estado social de derecho de satisfacer el derecho a la salud de sus nacionales. En efecto, el ya referido Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales dispone que los Estados tienen la obligación de proteger a sus ciudadanos frente a terceros que puedan perjudicar su salud y bienestar91. La garantía del derecho a la salud no solo implica la atención de enfermedades, sino la prevención para que no se presenten, entre otras medidas, mediante una alimentación adecuada.


El esfuerzo por proteger la salud de los ciudadanos mediante el etiquetado responde al crecimiento de la tasa de Enfermedades No Transmisibles (ENT) provocadas por el consumo desmedido de productos alimenticios malsanos92, además de la actividad física insuficiente, el tabaco y el exceso de alcohol. Se estima que, en 2017, once millones de adultos fallecieron en el mundo por causas asociadas a una inadecuada alimentación93. La alimentación corresponde al primer factor que determina los patrones de mortalidad y enfermedad de la población, sobre todo, de la niñez94. Tres de las principales causas de muerte en América son la obesidad, la diabetes y las enfermedades cardiovasculares; todas generadas por una mala alimentación95. Dentro de los factores de riesgo alimentario se encuentra el bajo consumo de alimentos con un alto contenido de fibra y el consumo elevado de sodio96. Además, en la actualidad, la normatividad relativa al etiquetado cobra aún más importancia que antes, pues está medicamente comprobado que las enfermedades asociadas al consumo de alimentos dañinos pueden conducir complicaciones en pacientes que padezcan de coronavirus, las cuales pueden provocar, incluso, su muerte97.


El etiquetado de los alimentos está directamente relacionado con el derecho a la información de los ciudadanos. De acuerdo con la OMS y la Organización Panamericana de la Salud (OPS), el conocimiento que tenemos sobre las propiedades de los alimentos determina nuestros hábitos dietarios, y por tanto, es positivo alertar al consumidor cuando un producto es alto en grasas saturadas, azúcares libres y sodio, para que se desaliente y reduzca su consumo98. Así las cosas, el fin último del etiquetado consiste en disminuir la oferta y la demanda de productos que contienen cantidades excesivas de nutrientes críticos a efectos de evitar el desequilibrio en el régimen alimentario de los consumidores99. Esto tiene un efecto tanto en la salud de los adultos como en la de los niños, pues depende de los adultos elegir una dieta adecuada para sus hijos.


Respecto de la manera en la que debe incluirse el etiquetado en los alimentos, se recomienda que esta sea frontal y se desarrolle en términos sencillos100, mediante el uso de texto, pero también de imágenes. Así, este será de fácil interpretación para adultos y niños y para la población analfabeta. De este modo, las personas podrán decidir informadamente si consumir o no productos procesados, ultraprocesados o con un perfil nutricional perjudicial para su salud101, sin necesidad de contar con conocimientos cualificados. Así mismo, un etiquetado adecuado no solo debe repercutir en las elecciones de los consumidores, sino también en el comportamiento de la industria, en el sentido de incentivarla a reformular la receta de sus productos y desarrollar nuevos alimentos saludables102.


El ya referido Codex Alimentarius también hace alusión al etiquetado de los alimentos. En el artículo 3(1) dispone que “los alimentos preenvasados no deberán describirse ni presentarse con una etiqueta o etiquetado en una forma que sea falsa, equivoca o engañosa, o susceptible de crear en modo alguno una impresión errónea respecto de su naturaleza en ningún aspecto”. Por su parte, el artículo 4 indica que la etiqueta de alimentos preenvasados deberá incluir, entre otros datos, el nombre del alimento, la lista de ingredientes, el país de origen y las instrucciones para almacenamiento103.


Según la OPS, en el continente americano, la mala alimentación se relaciona con “la ingesta excesiva de azúcares, grasas totales, grasas saturadas, grasas trans y sodio, los denominados ‘nutrientes críticos’”. El consumo excesivo de tales nutrientes responde a su fácil disponibilidad, asequibilidad y promoción de productos alimenticios malsanos104. En lo que atañe particularmente a América Latina y el Caribe, resulta preocupante el consumo habitual de parte de sus habitantes de productos con alto contenido calórico y bajo valor nutricional. Esto ha llevado a que sea la región con mayor cantidad de personas que sufren de sobrepeso y obesidad del mundo. “En la actualidad, casi un cuarto de la población adulta en la región sufre de obesidad, con prevalencias más altas entre mujeres (28 %) que en hombres (20 %). En tanto, la prevalencia del sobrepeso en niños y niñas menores de 5 años ya alcanza 7,5 %, por encima de 5,9 % mundial”. Resulta preocupante, además, que con el paso del tiempo estas cifras no hayan disminuido, sino, todo lo contrario, hayan aumentado de forma atroz. Entre 1975 y 2016, la obesidad se triplicó en la región, con un crecimiento del 7 % al 24 % en los adultos105.


En Colombia fue un hito en la materia la Ley 1355 de 2009, “por medio de la cual se defin[ió] la obesidad y las enfermedades crónicas no transmisibles asociadas a esta como una prioridad de salud publica y se adopta[ron] medidas para su control, atención y prevención”. Por un lado, reconoció abiertamente que la obesidad corresponde a un problema de salud pública en el país y que esta es una causa determinante de la mortalidad de los colombianos y, por otro, previó la necesidad de reglamentar el etiquetado de productos perjudiciales para la salud, así:




Artículo 10.— Etiquetado. Con el ánimo de mejorar el conocimiento que tiene la población en general referente a los contenidos nutricionales y calóricos, los productores de alimentos entregarán la información en el etiquetado de acuerdo a la reglamentación expedida por el Ministerio de la Protección Social.





Infortunadamente, tras la expedición de dicha ley, ha habido un letargo legislativo en la materia, caracterizado por la falta de éxito de los proyectos de ley al respecto106. El Ministerio de Salud ha expedido dos resoluciones a fin de establecer “el reglamento técnico sobre los requisitos de rotulado o etiquetado que deben cumplir los alimentos envasados y materias primas de alimentos para consumo humano” (correspondientes a las resoluciones 5109 de 2005 y 333 de 2011). Tales actos administrativos se adecuan a lo dispuesto por el Codex respecto de la prohibición de inclusión de información falsa o equivocada en el etiquetado y en la obligación de señalar el nombre del alimento, la lista de ingredientes, el país de origen y las instrucciones para su uso y almacenamiento. Sin embargo, estas no obligan a los productores a informar al consumidor, mediante una etiqueta frontal, respecto de los altos niveles de nutrientes críticos de un producto, sino que contienen información nutricional difícil de entender para el consumidor no experto, que corresponde a la gran mayoría de la población, lo cual no cumple con el principal objetivo del etiquetado y no respeta el espíritu de la Ley 1355 de 2009.


Cabe señalar que el 16 de febrero de 2020, el Gobierno colombiano emitió un comunicado de prensa en el cual se refirió a una nueva propuesta de reglamentación del etiquetado de alimentos en los siguientes términos:




El principal objetivo es que la información nutricional que está en la etiqueta se presente de forma clara y comprensible para el consumidor. Así como evolucionar el marco normativo actual, pasando de acciones voluntarias a obligatorias.


Se determinó incluir el sello frontal de advertencia, el cual será monocromático con reporte de alto en azúcares añadidos, sodio y/o grasas saturadas. Los límites para establecer estos criterios en el país están armonizados con la tendencia regulatoria regional.


[...] El último paso en la adopción del etiquetado nutricional en Colombia deberá darse en mayo de 2021 y su obligatoriedad, se estima, comenzará en noviembre de 2022. Estas disposiciones se implementarán en un tiempo aproximado de 18 meses una vez se expida la resolución para que la industria realice los ajustes pertinentes.





Ya se encuentra publicado el borrador de la resolución que emitiría el Ministerio de Salud para definir la obligatoriedad de incluir un etiquetado frontal de advertencia cuando a un alimento envasado se le haya adicionado sal o sodio, azúcares o grasas, de conformidad con los valores incluidos en el acto administrativo. No obstante, el desarrollo del tema se ha caracterizado por su lentitud —el Gobierno anunció el cambio de la reglamentación sobre el etiquetado hace más de un año—, favorecida esta por las evidentes tensiones entre la industria alimentaria, los diversos sectores políticos y las organizaciones sociales107.


El etiquetado de alimentos es un claro ejemplo de que la seguridad alimentaria también se afianza mediante la policía administrativa, entendida como la facultad de la Administración de reglamentar, restringir o limitar derechos individuales con el fin de salvaguardar el orden público108. Al imponer a los productores de alimentos el deber de alertar a los consumidores, mediante el etiquetado frontal, cuando un producto contenga cantidades excesivas de nutrientes críticos, la Administración está reglamentando y limitando los derechos de la industria alimentaria. Así, el Estado social de derecho pretende materializar el derecho colectivo a la salubridad pública por medio de la limitación de derechos individuales.


Por otra parte, es pertinente estudiar, desde el punto de vista teórico, la relación del etiquetado de alimentos con los conceptos estudiados en este texto. Resulta difícil determinar si este tema se relaciona exclusivamente con la seguridad alimentaria o si también forma parte de la seguridad de los alimentos. Es incuestionable que, de conformidad con la concepción de la FAO, que define la seguridad alimentaria como el acceso a alimentos nutritivos que satisfacen las necesidades energéticas diarias de las personas109, el etiquetado está directamente vinculado con esta.


Sin embargo, no es tan claro que el etiquetado se relacione con la inocuidad alimentaria, ya que, aunque un producto de buena calidad contenga altos niveles de grasas saturadas, de azúcares libres o de sodio —cuyo etiquetado sea exigible—, este sigue siendo apto para el consumo humano. Además, en dosis reducidas, dicho alimento o bebida no necesariamente afectará la salud de las personas. En cambio, cuando tal producto se consuma de forma cotidiana, este sí puede representar un riesgo para la salud humana, y es en ese caso cuando el tema del etiquetado entra en el terreno de la seguridad de los alimentos.


Un ejemplo de lo anterior corresponde a la Coca-Cola: una de las bebidas gaseosas más conocidas en el mundo, pues se vende en más de doscientos países. The Coca-Cola Company, la compañía productora de la bebida, asegura que una de sus prioridades es que esta tenga la misma calidad en todas las partes del mundo donde se consume y esto lo consigue mediante un control exhaustivo de toda la cadena de suministro. Así, la calidad del producto es una de las claves de su éxito110.


En esa medida, la Coca-Cola corresponde a una bebida, en principio, inocua. Sin embargo, uno de los principales ingredientes de este producto es el azúcar, lo que provoca que en los Estados en los que está regulado el etiquetado de alimentos, este tendrá que indicar los altos niveles de esta sustancia dentro de su receta. Ahora, la Coca-Cola en sí misma considerada no representa un riesgo biológico, físico o químico para la salud humana, como sí lo representaría cualquier alimento en mal estado; sin embargo, su consumo desmedido sí puede provocar toda una serie de enfermedades asociadas con su alto contenido de azúcar, y es en ese supuesto cuando el etiquetado no solo incumbe la seguridad alimentaria en general, sino también la seguridad de los alimentos. En virtud de la frontera gris entre la seguridad alimentaria y la seguridad de los alimentos, por ejemplo, la ONU se refiere a la obligación de los Estados de garantizar el acceso a alimentos “inocuos desde el punto de vista nutricional como factor determinante de la salud”111.


Así pues, está comprobado que la información brindada a los consumidores respecto del daño que puede ocasionar a su salud determinado producto puede tener un efecto positivo en la elección de su dieta. Si bien existen avances desde el punto de vista internacional al respecto, en Colombia aún está en desarrollo una reglamentación que exija a la industria alimentaria incluir un etiquetado frontal que indique los altos niveles de nutrientes críticos de un producto. Por último, al ahondar en el tema del etiquetado frente a los conceptos estudiados en este texto, definimos que este tiene una relación directa con la seguridad alimentaria, pero que, tangencialmente, también se vincula con la seguridad de los alimentos.


C. LA SEGURIDAD ALIMENTARIA Y LA SEGURIDAD DE LOS ALIMENTOS DE CARA A LA PANDEMIA


Al estudiar temas como la seguridad alimentaria y la seguridad de los alimentos, resulta urgente e imprescindible hacer mención a la crisis económica, social y de salud pública que aqueja a la humanidad hace más de un año como efecto del brote del coronavirus (denominado SARS-COV-2), el cual fue declarado como una pandemia por la OMS desde marzo de 2020[112].


Infortunadamente, hoy la causa del coronavirus es aún desconocida. Si bien existen varias hipótesis al respecto, ninguna se ha podido comprobar del todo. No obstante, la OMS ha logrado determinar que, desde un punto de vista genético, el virus está estrechamente relacionado con los distintos tipos de coronavirus padecidos por los murciélagos. A su juicio, el virus pudo haber sido transmitido a los humanos mediante otro animal intermedio no identificado hasta ahora113.


Además, los científicos cuentan con varios indicios para colegir que tal vez la fuente del brote del virus o, al menos, su propagación inicial, se situó en el mercado mayorista de mariscos de Huanan en la ciudad china de Wuhan, dado que el setenta por ciento de pacientes iniciales con coronavirus, reportados a finales de 2019 y principios de 2020, tenían un vínculo directo con dicho mercado, pues eran propietarios de puestos, empleados o visitantes habituales del lugar. Según la OMS, las muestras ambientales tomadas de este mercado en diciembre de 2019 dieron positivo para SARS-COV-2. Así, el virus pudo haber sido introducido a la población humana a partir de una fuente animal en el mercado, o una persona infectada pudo haber acudido al mercado, donde se propagó114.


El mercado de Huanan es uno de los muchos “mercados mojados” de China. Tales mercados corresponden a concentraciones de puestos, en general, al aire libre, donde se venden productos frescos —de allí su nombre—, como comida de mar, carne, frutas y verduras. En algunos mercados mojados, además, se comercializan animales vivos, que pueden ser de granja, domésticos, pero también salvajes115-116. Los mercados mojados corresponden a un componente básico de la vida cotidiana tanto en Asia como en África, pues permiten el acceso a alimentos asequibles y son una gran fuente de empleo, y aunque son más comunes en tales continentes, existen en todo el mundo117.


El probable surgimiento del SARS-COV-2 en un mercado mojado levantó una alerta global a fin de lograr una reglamentación más estricta para garantizar la higiene y la seguridad de los alimentos en tales lugares. La OMS presentó dos recomendaciones generales para evitar la transmisión de enfermedades zoonóticas en los mercados en los que se comercialicen animales vivos. La primera pide a las personas que visiten tales mercados aplicar medidas generales de higiene, tales como lavarse las manos, evitar el contacto con animales enfermos, animales que habiten en el mercado o productos en mal estado y evitar tocarse la cara después de tener contacto con un animal. La segunda pretende buscar reducir el consumo de productos animales crudos o poco cocidos y la contaminación cruzada entre estos118.


Sin embargo, la OMS considera que la implementación de tales recomendaciones no es suficiente para evitar la propagación de enfermedades transmitidas de animales a seres humanos. Ya que se estima que el setenta por ciento de los virus nuevos provienen de animales, los mercados mojados en los que estos se vendan vivos deberán cumplir estrictos estándares de seguridad, limpieza e higiene. Además, los Estados deberán aplicar con rigor las prohibiciones relativas al comercio de animales silvestres como alimento119.


La aplicación de las referidas medidas, seguramente, tendrá efectos positivos a largo plazo, no solo en la medida en que evitará la propagación del SARS-COV-2 y de otro virus, sino que garantizará una mayor seguridad de los alimentos, pues pese a que no es posible contraer el coronavirus consumiendo alimentos, las mejores prácticas utilizadas en los mercados y en las formas de producción, transporte y comercialización de estos favorecen y favorecerán su inocuidad120. No obstante, a corto plazo, el cierre de varios mercados ha provocado problemas de seguridad alimentaria relacionados con el acceso a los productos alimenticios en los municipios donde funcionaban, pues tales lugares garantizaban la posibilidad de adquirir comida asequible para la comunidad.


Tristemente, los efectos negativos de la pandemia en la seguridad alimentaria no solo se materializaron en los mercados mojados. En efecto, el coronavirus amenazó el goce del derecho a la alimentación en todo el mundo desde varios frentes. Tanto la oferta como la demanda disminuyeron con ocasión de la pandemia. En primer lugar, se vio afectado el suministro de alimentos, particularmente, porque las medidas impuestas para evitar la propagación del virus tuvieron un efecto negativo en la cadena de abastecimiento y afectaron el transporte de productos121. En segundo lugar, se redujo la demanda, pues la crisis económica impidió el acceso de las personas vulnerables a los alimentos. Tal repercusión se acentuó en las zonas rurales. Así, la pandemia contribuyó a un aumento significativo de las cifras de personas que padecen de hambre en el mundo, pero, además, aumentó los índices de obesidad, ya que la crisis económica favoreció el incremento del consumo de alimentos malsanos, pues la reducción de los ingresos hizo que las personas optaran por consumir alimentos de menor precio y con menor valor nutricional122.


Pese a reducción de la demanda de alimentos, la Comisión Económica para América Latina y el Caribe (Cepal) y la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE) han reportado inflación alimentaria, probablemente, provocada por los problemas sufridos en los canales de distribución de alimentos. “Debemos considerar que las devaluaciones benefician a las cadenas agroexportadoras, pero afectan negativamente a los consumidores y productores, principalmente en países importadores netos de alimentos, al encarecer las importaciones de alimentos, insumos y materias primas”123.


Evidentemente, la economía colombiana no fue ajena a las devastadoras consecuencias de la pandemia. Según la ONU Colombia, en las zonas rurales del país se presentó un grave desabastecimiento de productos alimenticios en virtud de la interrupción de su transporte124. Respecto de los efectos del virus en el sector agroalimentario, la FAO hizo una encuesta a 1.086 productores colombianos, y el 87 % ellos afirmaron tener dificultades para producir, transportar y comercializar sus productos. Además, se refirieron a la preocupante caída de los precios, a la dificultad para producir ciertos alimentos, como los extraídos del mar y a la grave disminución de la demanda de determinados productos. En Tumaco, por ejemplo, el cierre de restaurantes y comercios provocó la notable disminución de la demanda de pescado y mariscos, lo que afectó gravemente a los pescadores125.


Colombia también se vio afectada por la pandemia en la plaza de mercado más importante de Bogotá y de todo el país: la Corporación de Abastos de Bogotá S.A. (Corabastos). Más de siete departamentos proveen y comercializan sus productos en esta plaza, que cumple un papel esencial en el abastecimiento de alimentos en la capital y funciona con cuarenta y dos plazas de mercado minoristas y unas cincuenta mil tiendas y pequeños supermercados, restaurantes y hoteles. Desde el centro del país se envían productos a Santander, la costa Caribe, el Eje Cafetero, elValle y Cauca. Además, solo en la capital, Corabastos genera entre sesenta mil y setenta mil empleos directos e indirectos126. Por una parte, la disminución de la demanda generada por la pandemia provocó la reducción de despachos a otras plazas y de la compraventa de alimentos suntuarios, tales como fresas, champiñones y hierbas aromáticas. Según un estudio de la Universidad de los Andes, relativo a los efectos de la pandemia en la agricultura del país, aquella provocó el decrecimiento de la rotación de inventario, lo que generó pérdidas para Corabastos. Además, la reducción de la demanda provocó el rechazo de varios productos y la suspensión del “servicio de corretaje rural”, lo que afectó directamente a los campesinos. En esa medida, los desajustes en la cadena de abastecimiento generaron un grave problema socioeconómico para el campo colombiano127.


Por otra parte, el país vio amenazado el acceso al alimento con ocasión del brote de coronavirus ocurrido en abril de 2020 en Corabastos, ya que se reportaron siete casos de personas contagiadas de SARS-COV-2 vinculadas directa o indirectamente con la plaza. Fruto del pánico por los contagios, la alcaldesa de Bogotá anunció el 12 de mayo de 2020 que Corabastos debía operar a un treinta y cinco por ciento128. Sin embargo, hoy, tras la intervención de la Policía, la Secretaría de Gobierno y la Secretaria de Salud y de que se cerraran los locales que no cumplieron las medidas de aislamiento y desinfección129, Corabastos sigue operando. A nuestro juicio, logró alcanzar un equilibrio entre la garantía de la seguridad alimentaria provista por la apertura de la central y la contención de propagación del virus mediante la implementación de medidas y acciones para mitigar el riesgo de contagio en la plaza.


Además del diseño y la implementación de protocolos de seguridad y sanidad para disminuir la propagación del virus, a fin de contrarrestar los efectos socioeconómicos de la pandemia, en general, los Gobiernos nacionales han adoptado mecanismos e instrumentos de política pública, tales como apoyos sociales, subsidios de desempleo, bancos de alimentos, instrumentos de alivio financiero y facilidades para otorgar mayor liquidez a personas naturales y jurídicas, promoción de la comercialización de alimentos hacia mercados locales, control del desabastecimiento y la especulación y medidas para fomentar la producción y la oferta local de alimentos130. Las anteriores son diversas manifestaciones de la actividad administrativa de fomento.


Evidentemente, la inversión del presupuesto público en las referidas medidas dependerá del capital disponible de cada país. Según la Organización de los Estados Americanos (OEA), el promedio mundial del gasto público en estos instrumentos es de 3,7 % del producto interno bruto (PIB) nacional. Los países ricos invierten un promedio de 6,7 %, mientras que países de bajos y medianos ingresos, como los latinoamericanos, invierten solo un promedio 2,4 % del PIB131.


Pese a los referidos efectos devastadores de la pandemia y a las diversas y cuantiosas medidas que deben adoptar los Gobiernos para frenarlos, la OEA ofrece un parte de alivio a la región latinoamericana y la invita a reposicionarse estratégicamente, en el supuesto post-COVID-19, como exportadora de alimentos a todo el mundo132. En efecto, América Latina es crucial para la seguridad alimentaria mundial, es la principal proveedora de bienes públicos ambientales mundiales, ya que de los diez países con mayor biodiversidad, seis están en la región (entre ellos, Colombia) y es la región exportadora neta de alimentos más importante en todo el mundo. Así pues, si los países latinoamericanos reconocen la agricultura como una actividad esencial dentro de las políticas de reactivación económica e invierten en innovación tecnológica y digitalización agrícola y rural, y si fomentan la fluidez de las cadenas de abastecimiento y las medidas para garantizar la inocuidad de los alimentos, promoverán, a su vez, el reposicionamiento de la región en el marco del comercio internacional y la integración133.


El anterior es un ejemplo de que, en la actualidad, los Gobiernos no solo deben velar por la necesaria neutralización de los efectos socioeconómicos producidos por la pandemia, sino que también deben aprovechar el contexto internacional como una oportunidad para potencializar sus fortalezas, para beneficiarse de las ventajas comparativas frente a otras naciones y regiones. La situación actual marca el comienzo de una nueva etapa histórica en la cual los Estados deberán ser creativos en el impulso de sus actividades para así lograr un crecimiento económico y atraer mayor inversión extranjera.


CONCLUSIÓN


Este capítulo pretendió dar claridad, desde un enfoque jurídico, a los conceptos de seguridad alimentaria y seguridad de los alimentos, para luego ahondar en determinados desafíos a los que nos enfrentamos en la actualidad respecto de estos asuntos. Contrariamente a pretender dar por agotada la investigación, en este aparte, además de presentar algunas ideas conclusivas sobre el tema, formularemos varias reflexiones abiertas, las cuales merecen ser desarrolladas en el futuro.


Inicialmente, consideramos relevante subrayar la relación de género y especie entre la seguridad alimentaria y la seguridad de los alimentos, pues tal como se puso de presente, no puede garantizarse el acceso adecuado a productos alimenticios sin avalar su inocuidad. Si bien para la doctrina es claro el vínculo entre los dos conceptos, y la noción de seguridad alimentaria ha sido ampliamente analizada por abogados y politólogos, a menudo el estudio de la seguridad de los alimentos se ha dejado en el olvido por los investigadores de ciencias sociales. Este fenómeno, seguramente, obedece al alto contenido técnico del concepto de inocuidad alimentaria; sin embargo, tiene consecuencias negativas, pues el estudio teórico del tema es crucial para la inspiración y crítica de la legislación y reglamentación al respecto; además, el enfoque jurídico de la materia contribuye a la correcta implementación de la normatividad.


Cabe también poner énfasis en la estrecha relación entre seguridad alimentaria y planificación, pues la planificación corresponde a un instrumento esencial para lograr la definitiva erradicación del hambre. No obstante, creemos que los Estados deben prestar especial atención a la coordinación entre los planes de corto, medio y largo plazos. Si bien la principal meta para 2030 consiste en garantizar mundialmente la seguridad alimentaria, cada nación debe idear planes a corto y a medio plazos que contribuyan a lograr este objetivo y verificar su cumplimiento año a año, para así consolidar su implementación.


Pero si bien el principal objetivo de este estudio era analizar la seguridad alimentaria desde un punto de vista jurídico, particularmente, se hace palmario el interés que reviste la materia para la doctrina del derecho administrativo. En efecto, el estudio de los desafíos a los que se enfrenta nuestra sociedad en lo que concierne al tema de investigación demostró que tanto la seguridad alimentaria como la seguridad de los alimentos dan lugar al despliegue de las tres principales actividades desarrolladas por la Administración, correspondientes al servicio público, la policía y el fomento.


Así pues, hemos procurado abarcar materias heterogéneas en las que se hace evidente la manifestación de las actividades de la Administración. No obstante, el fin de este capítulo no es limitarse a plantear el tema de estudio desde un enfoque meramente descriptivo e instrumental, sino traer a colación varias reflexiones éticas generadas por la formulación de los desafíos generados por la inseguridad alimentaria, que afectan a la sociedad desde una perspectiva individual y colectiva: ¿cuál es el límite del Estado al momento de intervenir la libertad individual de “nutrirse” e ingerir alimentos? ¿Cuál debe ser el papel de la Administración con miras a erradicar la obesidad sin ir en desmedro de las libertades económicas constitucionales de las que goza la industria alimentaria? ¿Cómo se previene que las normas sanitarias y fitosanitarias no constituyan obstáculos injustificados al comercio nacional e internacional?


El paternalismo de Estado, a saber, su desbordada intervención en materia de seguridad alimentaria (en pro de una loable defensa de la salud de los consumidores) involucra retos congénitos que deben ser problematizados por la doctrina. A nuestro juicio, la intervención de la Administración frente a las aterradoras cifras de personas que sufren de hambre y enfermedades asociadas al consumo de alimentos malsanos exige una radical intervención. Sin embargo, a largo plazo, esta no debe ser la única vía para solucionar el problema. Consideramos que el Estado también debe actuar cuando los problemas no se hayan materializado e implementar medidas para garantizar el acceso a los alimentos y para educar a los niños desde edades tempranas para que puedan elegir una dieta nutritiva de forma informada. Lo anterior implicaría alejarse del entendimiento de un Estado netamente paternalista, que interviene de manera agresiva y drástica cuando el riesgo a la salud de los consumidores ya se encuentra concretado y acercarse a la concepción de un Estado más maternal134, que cuida, enseña y, especialmente, previene enfermedades de sus nacionales derivadas del hambre y la malnutrición. Estamos convencidos de que esta reimaginación de un Estado, capaz de intervenir ex ante, no ya ex post (cuando los índices de morbilidad y mortalidad están disparados), aportaría nuevos y más ricos instrumentos a la Administración a fin de combatir la inseguridad alimentaria.
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