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I. LA PLURALIDAD DE REGULACIONES
DE LA PUBLICIDAD TELEVISIVA

La regulacién de la publicidad televisiva es particularmente compleja no
s6lo porque se basa en normas especiales, que modulan la legislacion general
en materia publicitaria, sino también porque dichas normas especiales pro-
ceden de una variedad de fuentes (nacionales, comunitarias, internacionales).
A este respecto, dos instrumentos resultan cruciales en la esfera europea: €l
Convenio Europeo de Televisién Transfronteriza, celebrado en 1989 bajo los
auspicios del Consejo de Europa; y la Directiva 89/552 de la Comunidad Eu-
ropea, conocida como «Televisién sin Fronteras», que fue aprobada el mismo
afio en gran medida para no perder el paso con respecto a la iniciativa del Con-
sejo de Europa. Conviene sefialar que, mientras el Convenio nunca ha sido ra-
tificado por Espaiia, la Directiva ha sido transpuesta en el ordenamiento es-
paiiol mediante la Ley 25/1994.

Frente a avances técnicos que hacen cada dia maés fécil la recepcién de
transmisiones televisivas originadas fuera de las propias fronteras, ambos ins-
trumentos se proponen un parecido objetivo: proclamar el principio de la lla-

(*) El presente escrito recoge el texto de una ponencia presentada en ¢l Congreso Europeo
de Derecho Audiovisual, celebrado en Sevilla en octubre de 1996 bajo la direccién del profesor
Santiago Mufioz Machado, que ha autorizado su publicacién separadamente.
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mada «libertad de recepcién». Este se opone a la pretensién —invocada du-
rante décadas por bastantes paises, especialmente del drea socialista— de la
existencia de una regla internacional de «consentimiento previo» del Estado
receptor a las transmisiones procedentes del extranjero. El principio de libertad
de recepcién se basa en la comiin aceptacién por los paises miembros del Con-
sejo de Europa del derecho fundamental a la libertad de expresion e informa-
ci6én y, por lo que se refiere especificamente a la Directiva, también en una de
las cuatro libertades comunitarias: la libertad de prestacién de servicios.

A fin de implantar la libertad de recepcién, ambos instrumentos siguen un
método similar, consistente en limar algunas de las més notables diferencias pre-
existentes entre las regulaciones nacionales del sector de la television. En par-
ticular, tanto el Convenio como la Directiva establecen ciertas reglas minimas
comunes en dos materias: la transmisién de programas de produccién europea y
la publicidad. Conviene destacar que estas reglas comunes son minimas; s
decir, los Estados quedan en libertad de imponer condiciones mas estrictas.

A pesar de esta similitud de objetivos y contenidos, el Convenio y la Di-
rectiva presentan relevantes divergencias en tres puntos: primero, mientras el
Convenio es un tratado internacional y sélo vincula a aquellos paises que
lo hayan firmado y ratificado, la Directiva es derecho comunitario derivado
vinculante para todos los Estados miembros; segundo, mientras el Convenio
excluye de su ambito de aplicacidn las transmisiones televisivas puramente in-
ternas —esto es, aquéllas que no pueden ser recibidas en otros paises—, la Di-
rectiva sélo excluye las transmisiones destinadas a terceros Estados, si bien es
cierto que permite la relajacion de algunas normas en materia de publicidad
cuando la transmisi6n es puramente interna; tercero, el Convenio y la Directiva
hacen definiciones diferentes de la publicidad. Asi, mientras la Directiva se re-
fiere s6lo a la publicidad con fines comerciales, el Convenio incluye también
la publicidad destinada a otros fines (politicos, culturales, etc.). La explicacion
de esta divergencia ha de buscarse en la particular relevancia, incluso como
titulo competencial comunitario, que para la Directiva reviste la libertad de
prestacién de servicios. El Convenio, en cambio, esti libre de limitaciones
competenciales y puede orientarse directamente a incentivar la libertad de in-
formacién. Esta diferencia es de crucial importancia, porque las actividades su-
jetas al Convenio son mas amplias que las sujetas a la Directiva.

A la vista de todo lo anterior, no parece excesivo concluir que las regula-
ciones nacionales de la publicidad televisiva estdn quedando progresivamente
relegadas a un papel residual. En Espaiia, se trataria de un fragmentario y dis-
perso conjunto de normas recogidas en varios textos legales: la Ley General de
Publicidad (1988), la Ley de Televisién Privada (1988), etc. Las mencionadas
diferencias entre el Convenio y la Directiva no deben hacer perder de vista que
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ambos instrumentos se basan en criterios sustancialmente similares, de modo
que puede hablarse de un emergente «modelo europeo de publicidad televi-
siva». Este modelo posee, ademas, una no desdefable fuerza expansiva. Asi,
por ejemplo, es cierto que los legisladores nacionales gozan atin de cierta li-
bertad para establecer regulaciones diferenciadas para la publicidad televisiva
puramente interna y para la publicidad no comercial; pero no parece que la
existencia de diferentes tipos de regulaciones de la publicidad televisiva (in-
terna y externa, comercial y no comercial) tenga mucho sentido en términos de
intereses dignos de proteccion por el legislador, salvo en ciertos supuestos es-
pecificos como, por ejemplo, la propaganda electoral. Es cierto, asimismo, que
los legisladores nacionales pueden imponer, en todo caso, normas mas estrictas
que las previstas por el Convenio y la Directiva; pero, salvo que exista un am-
plio consenso y una fuerte determinaci6n, esta eventualidad es bastante impro-
bable, pues comporta serias consecuencias econémicas para las redes de tele-
visién. En otras palabras, la concurrencia entre regulaciones tiende a primar a
la menos exigente (race to the bottom). Por todo ello, a efectos de analizar la
conformidad con los derechos fundamentales de los 1imites impuestos a la pu-
blicidad televisiva, cabe tomar como referencia las dos mencionadas regula-
ciones europeas. Estas son, sin duda, suficientemente representativas.

Los limites que el Convenio y la Directiva imponen a la publicidad televi-
siva son bastante parecidos, incluso a veces en su concreta formulaci6n literal.
En sentido ascendente de intensidad, dichos limites pueden ser clasificados en
tres grandes grupos, segiin se refieran al modo, el tiempo o el contenido de la
actividad publicitaria.

En cuanto al modo, el principio general es que la publicidad televisiva debe
ser identificable. Ello significa, ante todo, que la publicidad debe estar clara-
mente separada del resto de la programacién. De aqui, que sea ilicita la publi-
cidad clandestina —esto es, la publicidad subrepticiamente mostrada en el
curso de un programa—, asi como la publicidad subliminal. La identificabi-
lidad determina, asimismo, las reglas relativas a esa especifica manifestacion
de actividad promocional que es el patrocinio de programas (sponsorship): las
empresas cuyos principales productos no pueden ser objeto de publicidad tele-
visiva no pueden patrocinar programas, pues ello equivaldria a admitir una
forma de publicidad indirecta; los programas patrocinados no deben invitar a
adquirir productos del patrocinador; el patrocinador no debe ejercer influencia
sobre el contenido o la linea editorial del programa patrocinado.

Siempre con respecto al modo de la publicidad televisiva, el Convenio es-
tablece otros dos principios: ha de ser leal y veraz. En todo caso, la omisién de
estos principios en la Directiva no significa que no sean también de aplicacién
en el 4mbito regulado por aquélla: el primero, por obra de las normas comuni-

63



LUIS MARIA DIEZ-PICAZO

tarias generales sobre competencia desleal; el segundo, en virtud de otra direc-
tiva, aprobada en 1984, tendente a reprimir la publicidad engafiosa en cual-
quier medio.

Por lo que se refiere al tiempo, ambos instrumentos imponen limites par-
ticularmente complejos. Sin entrar en detalles, cabe sefialar que se trata de
normas relativas a la insercién de la publicidad, a su duracién y a su periodi-
cidad. Asi, queda regulado en qué momentos cabe insertar la publicidad
—ciertos programas no pueden ser interrumpidos, o pueden serlo sélo en de-
terminados momentos—, cual puede ser la duracién maxima diaria del tiempo
dedicado a la publicidad, etc. Conviene mencionar, incidentalmente, que es
aqui donde la Directiva deja cierto margen a los Estados miembros para fijar
reglas menos estrictas para las transmisiones puramente internas.

Con respecto al contenido de la publicidad televisiva, tanto el Convenio
como la Directiva establecen tres tipos de limites: primero, la publicidad tele-
visiva no debe atentar contra determinados valores (respeto a la dignidad hu-
mana; no discriminacion por raza, sexo o nacionalidad; respeto a las creencias
religiosas o politicas, etc.); segundo; la publicidad televisiva de determinados
productos esta prohibida (tabaco) o restringida (alcohol y medicamentos); ter-
cero, la publicidad televisiva destinada a la infancia esta fuertemente condicio-
nada (prohibici6n de explotar la inexperiencia o credulidad infantil, de incitar
directamente a la adquisicién, etc.).

Es importante indicar, en fin, que con fecha 31 de mayo de 1995 la Comi-
sién de la Comunidad Europea ha presentado una propuesta de revisién de la
Directiva «Television sin Fronteras». Dos aspectos de esta propuesta son de in-
terés en esta sede. Por una parte, se prevé una regulacion auténoma del Ha-
mado teleshopping. A esta actividad promocional, intermedia entre la publi-
cidad y la venta, le serfan aplicables tanto las reglas que garantizan la
identificabilidad de la publicidad televisiva como las normas comunitarias en
materia de venta a distancia. Por otra parte, se prevé la posibilidad de que los
Estados miembros impongan normas mais estrictas a fin de lograr objetivos de
politica lingiiistica y de pluralismo cultural. Si bien esta posibilidad se refiere a
las transmisiones de televisién en su conjunto, no podria dejar de tener in-
fluencia sobre la actividad publicitaria.

II. PUBLICIDAD TELEVISIVA Y DERECHOS FUNDAMENTALES:
CORRIENTES JURISPRUDENCIALES

(Qué derechos fundamentales cabe invocar frente a la regulacién de la pu-
blicidad televisiva? ;Cudles son, dicho de otro modo, los derechos que el le-
gislador (nacional, comunitario, internacional) de la publicidad televisiva debe
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respetar en todo caso? En un plano meramente hipotético —esto es, sin hacer
referencia a un ordenamiento concreto—, varios derechos fundamentales po-
drian llegar a ser operativos en esta materia. Asi, cabe pensar, sobre todo, en
dos derechos: la libertad de expresion e informacion y la libertad de iniciativa
econémica. Como complemento de ésta Gltima, se podria afiadir la garantia de
la propiedad privada.

Antes de examinar la concreta aplicabilidad de estos derechos fundamen-
tales a la publicidad televisiva, sin embargo, es preciso dejar constancia de dos
dificultades. Por un lado, la relacién entre derechos fundamentales y publi-
cidad televisiva no es sino una manifestacién del problema mas general de si la
actividad publicitaria, en cualquier medio, estd cubierta por los derechos fun-
damentales. Ello dista de ser evidente y generalmente admitido y, en todo caso,
suscita graves cuestiones tedricas. Por otro lado, no es fécil hallar en la juris-
prudencia (nacional, comunitaria, internacional) muchas decisiones relativas a
la aplicabilidad de los derechos fundamentales a la publicidad televisiva; y
ello, a diferencia de lo que ocurre con la publicidad en general, donde las reso-
luciones judiciales son mas abundantes.

Por estos dos motivos, parece preferible examinar primero las principales
lineas jurisprudenciales relativas a la publicidad en general y sus implicaciones
tedricas, dejando para un segundo momento el analisis de las especificidades
de la publicidad en el medio televisivo. Conviene anadir que, en este terreno,
existe una notable divergencia entre el enfoque norteamericano y las actitudes
prevalentes en Europa. De aqui, que la comparacién pueda resultar particular-
mente ilustrativa y fructifera.

La primera ocasion en que el Tribunal Supremo de los Estados Unidos se
enfrent6 al problema de la relacién entre publicidad y derechos fundamentales
fue la sentencia Valentine v. Chrestensen (1942); y lo hizo para negar que la ac-
tividad publicitaria estuviera en modo alguno cubierta por la libertad de expre-
sién e informacién, proclamada por la 12 enmienda de la Constitucién. Aunque
el Tribunal hizo esta afirmacién de manera apodictica, los comentaristas iden-
tificaron la razén de fondo: la atribucién a la publicidad de un escaso valor
para la formacién de la conciencia critica de los ciudadanos y, por tanto, para el
correcto funcionamiento del proceso politico democratico. Téngase presente
que la libertad de expresion era tradicionalmente concebida como un instru-
mento imprescindible de la democracia.

Hubieron de pasar mas de treinta afios antes de que la jurisprudencia norte-
americana cambiara de actitud e inaugurara su doctrina conocida como com-
mercial speech. Con la sentencia Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia
Citizens Consumer Council (1976), en efecto, el Tribunal Supremo sostuvo por
vez primera que la publicidad, entendida como invitacién o propuesta de una
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transaccién comercial, estd incluida dentro de la libertad de expresidn; y ello,
porque en una economia de mercado existe un interés constitucionalmente
digno de proteccién en que los ciudadanos estén bien informados sobre los
bienes y servicios que se ofrecen. El Tribunal sefialg, asimismo, que el mensaje
publicitario tiende a ser objetivamente verificable, de modo que goza de menor
proteccion que otras formas de expresién (politica, artistica, etc.). En algunas
resoluciones posteriores, se ha dado concrecién a esta idea. Asi, por ejemplo,
la publicidad engafiosa no esta constitucionalmente protegida —recuérdese
que, en sede de expresion politica, el criterio de exclusién es la falsedad mali-
ciosa— y lo mismo sucede con la publicidad sobre transacciones ilegales.
Con todo, la principal articulacién de la idea de que la publicidad merece
un menor grado de proteccion que otras formas de expresién vino dada por la
sentencia Central Hudson Gas & Electric Co. v. Public Service Commission
(1980), que atin hoy encarna el criterio basico en esta materia. El Tribunal Su-
premo afirmé que, para la consecucién de un interés publico legitimo (subs-
tantial government interest), €l legislador puede imponer limites a la publi-
cidad siempre que los medios sean adecuados al fin y la restriccién no vaya
més alla de lo necesario; es decir, la aplicabilidad de la libertad de expresién a
la publicidad consiste simplemente en que la ley respete el principio de pro-
porcionalidad. De aqui, ademas, que la garantia constitucional contra la cen-
sura previa no cubra la actividad publicitaria. Esta tendencia a dotar a la publi-
cidad de un bajo nivel de proteccién constitucional culmina con la sentencia
Posadas de Puerto Rico Associates v. Tourism Company of Puerto Rico
(1986), en la que el Tribunal Supremo indica que el legislador debe disfrutar de
un cierto margen de apreciacién en cuanto a la seleccién del medio més ade-
cuado para lograr el interés publico; y, en particular, resulta constitucional-
mente admisible que, si el legislador puede prohibir o restringir determinadas
transacciones —en este caso, se trataba del juego en los casinos—, pueda tam-
bién prohibir o restringir la publicidad sobre las mismas. Esta doctrina ha sido
confirmada en sentencias mas recientes, como Board of Trustees v. Fox (1989)
y Peel v. Attorney Registration and Disciplinary Committee of Illinois (1990).
Es interesante observar cémo la doctrina del commercial speech ha sido re-
cibida en Canadai a partir de la reforma constitucional de 1982, la cual, separan-
dose por primera vez de la tradicién inglesa, introdujo una Carta de Derechos.
La experiencia canadiense es ilustrativa no s6lo porque acepta sin reservas que
el mensaje publicitario es una forma de expresion, sino también por otros dos
motivos: primero, porque la seccién 1 de la Carta recoge una clausula general
sobre la incidencia del legislador en los derechos fundamentales, similar a la
que puede hallarse en varios preceptos del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, en virtud de la cual los derechos por ella reconocidos estin «sujetos s6lo
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a aquellos limites razonables, prescritos por ley, que se puedan demostrar como
justificados en una sociedad libre y democratica»; segundo, porque la jurispru-
dencia canadiense ha debido enfrentarse a algunas de las mas espinosas cues-
tiones que la relacion entre publicidad y derechos fundamentales puede suscitar,
en especial, sobre el modo y el contenido de aquélla.

Tres sentencias del Tribunal Supremo federal merecen ser aqui recordadas.
En Ford v. Quebec (1988), tras afirmar por primera vez que el mensaje publi-
citario constituye una forma de expresion, se examiné si la ley provincial de
Quebec que prescribia la exclusiva utilizacion de la lengua francesa en la pu-
blicidad respetaba los mencionados requisitos generales de razonabilidad y
proporcionalidad. El Tribunal sostuvo que, si bien la promocion del francés es
un objetivo legislativo legitimo, el medio seleccionado era desproporcionado:
eran concebibles otros medios —por ejemplo, la exigencia de que todo men-
saje publicitario sea expresado en francés, sin perjuicio del uso de otras len-
guas— menos onerosos para los ciudadanos angléfonos. En Irwin Toy v
Quebec (1989), en cambio, el Tribunal admitié la constitucionalidad de una ley
provincial de Quebec que prohibe cualquier forma de publicidad dirigida a los
menores de trece afios; y ello, porque este fin justifica una amplia discreciona-
lidad del legislador en cuanto a la seleccién del medio. En RJR-MacDonald v.
Attorney General of Canada (1995), por tltimo, el Tribunal hubo de enfren-
tarse a una ley provincial de Quebec que establecia una prohibicién absoluta de
publicidad del tabaco. Aun admitiendo que Ia proteccion de la salud es un fin
legislativo legitimo, la ley fue declarada inconstitucional, ya que tan drastica
medida no estaria justificada en una sociedad libre y democratica, especial-
mente habida cuenta de que el consumo y comercio de tabaco son licitos.

En Europa, la idea de que la publicidad pueda estar cubierta por la libertad
de expresion e informacién ha sido tradicionalmente rechazada. La razén es si-
milar a la prevalente en Norteamérica antes de 1974: se trataria de un derecho
fundamental destinado a hacer posible la democracia, no los negocios. Sélo en
Alemania es posible hallar algiin atisbo de que la libertad de expresi6én podria
llegar a incluir la actividad publicitaria; y aun asi, no por su valor intrinseco,
sino s6lo en la medida en que pueda constituir un soporte econémico necesario
para la autonomia de los medios de comunicacion.

Sin entrar en un analisis pormenorizado de las distintas jurisprudencias na-
cionales, baste sefialar la tendencia de fondo: en Europa, la posibilidad de otorgar
cierta proteccién constitucional a la publicidad se ha canalizado, mas que me-
diante la libertad de expresién e informacidn, a través de los derechos fundamen-
tales de libertad de empresa y propiedad privada. Ello ha conducido, en sus-
tancia, a tratar los limites legislativos a la publicidad mediante la técnica de la
ponderacién de los intereses en juego. Es cierto, sin embargo, que esta comin ac-
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titud de fondo no excluye la posibilidad de detectar ciertas diferencias, que de-
rivan de las distintas visiones de la garantia constitucional de la propiedad pri-
vada. Asi, mientras en Francia se considera que si no hay transferencia de titula-
ridad no hay expropiacién —es decir, las limitaciones generales al contenido de
la propiedad carecen de proteccion constitucional—, en Alemania prevalece la
postura opuesta. De aqui, que en este Gltimo pais la técnica de la ponderacién
adopte la forma, mas compleja y exigente, del principio de proporcionalidad.

Espafia no representa una excepcion a esta tendencia general. En la tnica
ocasién en que una invocacién de la libertad de expresi6n e informacién frente
a limites a la actividad publicitaria ha llegado al Tribunal Constitucional, éste
la inadmitié mediante auto de 17 de abril de 1989, por entender que aquélla es
un derecho fundamental que protege la formacién de opiniones y el debate pi-
blico, no la promocién de transacciones comerciales. Esta decisién del Tri-
bunal Constitucional espafiol es importante porque ha dado lugar a que, por
primera vez, el Tribunal Europeo de Derecho Humanos declare expresamente
y sin matices que la publicidad es una variedad de la expresién e informacién.
Es cierto que la Comisidon Europea de Derechos Humanos se habia mostrado
desde tiempo atras favorable a esta solucion; y es igualmente claro que este
pronunciamiento habia sido, de algiin modo, preanunciado por otras senten-
cias, tales como Barthold c. Alemania (1985), Markt Intern Verlag & Klaus
Beerman c. Alemania (1989) y Groppera Radio c. Suiza (1990).

No obstante, a diferencia esos precedentes, la sentencia Casado Coca c.
Esparia (1994) resuelve un caso de publicidad comercial en estado puro: la pu-
blicidad que un abogado hace de sus servicios. El Tribunal hace una afirma-
cién de principio llamada a tener una enorme repercusién en Europa: al pro-
clamar la libertad de expresién e informacién, el art. 10 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos no hace distincién alguna sobre los fines o motiva-
ciones perseguidas y, por ello, no excluye el 4nimo de lucro. A ello afiade una
consideracién de indole teleoldgica: la publicidad puede proporcionar infor-
macién 1til a los consumidores. Es cierto que, al aplicar la cldusula de «me-
didas necesarias en una sociedad democratica», el Tribunal fall6 contra el re-
currente y estimé que la limitacion de ese tipo de publicidad esté, hoy por hoy,
justificado; y algo similar decidi6, poco mds tarde, en la sentencia Jacubowski
c. Alemania (1994). Elio no obsta a que esta nueva orientacién del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos esté llamada a transformar la actitud europea
sobre las relaciones entre publicidad y derechos fundamentales.

Mencién aparte merece la jurisprudencia comunitaria en materia de publi-
cidad. La principal preocupacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Eu-
ropea ha sido asegurar que la libertad de prestacion de servicios fuera efectiva
con respecto a las transmisiones televisivas; y no conviene olvidar que uno de
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los mayores obsticulos para ello estribaba precisamente en la publicidad, ya
que algunos paises (Bélgica, Paises Bajos, etc.) mantenian una politica de se-
vera restriccion de la publicidad en televisién.

En una primera fase, encarnada por las sentencias Procureur du Roi c.
Marc Debauve (1980) y Bond van Adverteerders c. Paises Bajos (1988), el
Tribunal afirmé la aplicabilidad a las transmisiones televisivas, incluida la pu-
blicidad, de la libertad de prestacién de servicios y sent6 algunas de las reglas
que habrian de ser luego recogidas en la Directiva «Television sin Fronteras»:
la libre prestacién de servicios no es aplicable a las transmisiones puramente
internas; las restricciones nacionales a la publicidad televisiva son validas
siempre que no discriminen por razon del lugar de origen de los mensajes o la
nacionalidad del anunciante; la excepcion del orden piblico nacional a la libre
prestacién de servicios no es utilizable para la consecuci6n de fines econd-
micos. Incluso después de la aprobacién de la Directiva en 1989, es posible ha-
Har hallar algiin caso, como la sentencia Comision c. Paises Bajos (1991), en
que el objetivo sigue siendo imponer la libertad de prestacion de servicios en el
sector de la publicidad televisiva frente a actitudes recalcitrantes.

En una segunda fase, no obstante, el Tribunal ha debido ocuparse de pro-
blemas que tocan mas directamente el nicleo de la relacion entre publicidad y
derechos fundamentales. Asi, en la sentencia Aragonesa de Publicidad c. De-
partamento de Sanidad de la Generalidad de Cataluria (1991), se estima que
la excepcién de orden piiblico justifica la prohibicién impuesta por la Comu-
nidad Auténoma de Catalufia a la publicidad de bebidas alcohdlicas a partir de
una determinada graduacion. Mas problematico era el caso resuelto por la sen-
tencia Leclerc Siplec c. TF1 y M6 (1995): 1a legislacién francesa excluia de la
publicidad televisiva, entre otros (prensa diaria, libros, etc.), el sector del co-
mercio minorista. Lo mas interesante aqui no es que el Tribunal declarara la
conformidad de esta medida con el derecho comunitario, sino la motivacién
adoptada. Por una parte, el Tribunal afirma que la introduccién de normas na-
cionales mds estrictas en materia de publicidad televisiva no ha de basarse ne-
cesariamente en el especifico art. 19 de la Directiva —que prevé esta posibi-
lidad para la consecuciéon de objetivos relacionados con el pluralismo
informativo, la cultura, etc.—, sino que puede hallar también fundamento en el
genérico art. 3, el cual no se refiere tinicamente a la publicidad. De aqui, que el
Tribunal sostenga que el fin perseguido al establecer normas mas estrictas no
deba ser forzosamente la proteccién de los consumidores 0, en este supuesto,
los espectadores. El fin perseguido, en este caso, era claramente de politica eco-
ndémica. Por otra parte, como complemento de lo anterior, el Tribunal recuerda
que la finalidad de la Directiva consiste tan sélo en establecer la libertad de re-
cepcién de las transmisiones televisivas entre los Estados miembros.
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He aqui, pues, la mayor limitacién del derecho comunitario a la hora de re-
solver problemas que, cayendo dentro de su dmbito, inciden sobre la relacién
entre publicidad y derechos fundamentales: su Gnico objetivo es asegurar la
libre prestacion de servicios. Ello puede conducir a verdaderos callejones sin
salida, cuyo ejemplo mas ilustrativo viene dado, probablemente, por la sen-
tencia SPUC c. Grogan (1991). Este es ¢l caso del aborto en Irlanda, cuyos he-
chos son bien conocidos: un grupo de estudiantes irlandeses habia hecho una
campaiia de informacion, dentro de la universidad, de clinicas del Reino Unido
habilitadas para practicar la interrupcién voluntaria del embarazo; y, dado que
el aborto es ilegal en Irlanda, esta campaiia fue detenida por una orden judicial.
Ante la invocacién de la libertad comunitaria de prestacién de servicios por
parte de los estudiantes, el asunto lleg6 al Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea en via prejudicial. Este admiti6 que, alli donde es legal, la practica
médica del aborto constituye un servicio a efectos del derecho comunitario y,
por tanto, es susceptible de ser cubierta por la libertad de prestacion de servi-
cios; pero inmediatamente el Tribunal sefial6 que, en este caso, no se habia
producido una violacién de dicha libertad de prestacion de servicios, porque la
relacién de los anunciantes con las clinicas que prestaban del servicio era «de-
masiado tenue». Los estudiantes, en otras palabras, no habian recibido encargo
alguno de anunciar las clinicas, ni mantenian relaciones comerciales o profe-
sionales con ellas. De aqui, que el Tribunal considerara que el caso no era rele-
vante para el derecho comunitario y que, en consecuencia, se negara a exa-
minar la aplicabilidad del art. 10 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. En resumen, el Tribunal no ampard la libertad de expresién e infor-
macién de los estudiantes porque éstos carecian de 4nimo de lucro y, en esa
medida, el asunto no podia ser enfocado desde la perspectiva de la libertad de
prestacion de servicios.

III. PUBLICIDAD TELEVISIVA Y DERECHOS FUNDAMENTALES:
PROBLEMAS TEORICOS

La diferencia de los enfoques norteamericano y europeo a propésito de la
relacién entre publicidad y derechos fundamentales puede ser sometida ahora a
una valoracion critica, comenzando por la generalizada reticencia tradicional a
dotar a la publicidad de protecci6n a través de los derechos fundamentales.
Desde el punto de vista de la libertad de expresion e informaci6n, dicha reti-
cencia es patente. Baste recordar las fechas de las primeras resoluciones favo-
rables a esta posibilidad: 1974 en los Estados Unidos y 1994 en Europa, donde
la primera inequivoca afirmacién jurisprudencial en este sentido, ademas, pro-
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cede del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Este ha abierto, asi, una
brecha en las jurisprudencias nacionales, que siguen apegadas a la actitud tra-
dicional. Esta actitud tradicional se basa en una determinada visién de la li-
bertad de expresién e informacion, segin la cual ésta es un instrumento im-
prescindible para la participacion politica de los ciudadanos y, en definitiva,
para el correcto funcionamiento de la democracia. Ocurre, sin embargo, que no
es éste €l Gnico argumento axioldgico que justifica la libertad de expresion e
informacién, pues cabe identificar otros dos: la autorrealizacién personal y la
libre circulacién de ideas y opiniones como finico medio de aproximarse a la
verdad. Precisamente sobre la base de este tlltimo argumento el Tribunal Su-
premo de los Estados Unidos y, més tarde, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos han fundamentado la posibilidad de que la actividad publicitaria
pueda ser considerada como una forma de expresién o informacién. Ambos in-
sisten en que, en una economia de mercado, la existencia de consumidores bien
informados es un valor digno de proteccién.

Este cambio de orientacion jurisprudencial merece una ulterior reflexion.
Al abandonar la visién unidireccional de la libertad de expresién como instru-
mento del debate politico, se adopta una concepcién més compleja: la libertad
de expresion puede estar al servicio de fines distintos y, entre ellos, hay al-
gunos que se sitdan mas alla del Estado para estar dentro del 4ambito de la so-
ciedad civil. En esta perspectiva, la tradicional reticencia a admitir una relacién
entre publicidad y libertad de expresién puede ser vista como una reserva
frente a ciertos mdviles de quien se expresa y, en particular, frente al animo de
lucro. Dado que es algo demasiado serio e importante para ser puesta al ser-
vicio de insondables intereses privados, la libertad de expresion s6lo podria ser
invocada cuando se persigue directamente el interés piblico. Retomando una
célebre dicotomia de Benjamin Constant, cabria decir que la libertad de expre-
sién, al igual que la mayor parte de los derechos fundamentales, perteneceria
més al ambito de la «libertad de los antiguos» (participacion en los asuntos pi-
blicos) que al de la «libertad de los modernos» (autonomia individual). Por
tanto, siempre segiin una vision tradicional, la publicidad s6lo mereceria ser
protegida mediante aquellos derechos fundamentales cuyo objeto es especifi-
camente econémico: la libertad de empresa y la propiedad privada.

No parece que sea indiferente, sin embargo, que el titulo de proteccién de
la publicidad sea la libertad de empresa en lugar de la libertad de expresion. En
principio, la libertad de empresa concede al legislador un margen de apre-
ciacién discrecional mas amplio: mientras la libertad de expresion hace que las
restricciones por razén del contenido de la opinién o mensaje —y, en alguna
medida, también las relativas al modo de comunicarlo— sean sospechosas y de
dificil justificacidn, la libertad de empresa sélo suele comportar un juicio de
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proporcionalidad sobre las medidas restrictivas adoptadas por el legislador.
Ademis, desde el punto de vista de los sujetos protegidos, mientras la libertad
de expresi6n ampara a todos, la libertad de empresa sélo cubre a quienes sean
titulares de una iniciativa econémica.

Los problemas comienzan cuando se intenta verificar esta divergencia de
consecuencias practicas. Asi, por lo que se refiere al contenido del mensaje pu-
blicitario, es cierto que algunas jurisprudencias europeas, incluida la comuni-
taria, no han encontrado graves dificultades para admitir que la prohibicién o
restriccién de la publicidad de determinados productos cuyo consumo y co-
mercializacion son legales (tabaco, alcohol, medicamentos) no vulnera las li-
bertades econdémicas (libertad de empresa, propiedad privada, libertad de pres-
tacién de servicios), porque se trata de limites razonables y proporcionados a la
consecucion de un interés publico legitimo (tutela de la salud); pero es, asi-
mismo, claro que en Canadé una prohibicion similar ha sido rechazada, mien-
tras la absoluta prohibicién de publicidad sobre otro tipo de producto perfecta-
mente legal (juguetes infantiles) no ha sido declarada contraria a la libertad de
expresion e informacion.

Si se pasa del contenido del mensaje publicitario al modo de comuni-
carlo, las diferencias practicas tampoco resultan nitidas. Témese €l caso ca-
nadiense de imposicién exclusiva de la lengua francesa: se trataba de una fla-
grante violacién de la libertad de expresién; pero es evidente que, en una
sociedad plurilingiiistica, el aspecto crucial del caso no era la publicidad,
sino la politica de asimilacién cultural. ;Cual seria la solucién de un su-
puesto similar en Europa, desde la perspectiva de las libertades econémicas?
Este interrogante dista de ser retdrico a la vista de la arriba mencionada pro-
puesta de revisién de la Directiva «Television sin Fronteras». En todo caso,
conviene destacar que, salvo supuestos extremos de imposibilidad de acceso
a un conspicuo sector de potenciales consumidores, los principales intere-
sados en esta clase de conflictos no son las empresas de publicidad ni
quienes las contratan para promocionar sus productos, sino los distintos
grupos lingiiisticos que componen una sociedad y, en definitiva, los destina-
tarios de la publicidad; y, si éste es el nicleo del problema, la relacion entre
publicidad y derechos fundamentales adquiere un sentido diverso: ya no se
trata de examinar los derechos de los emitentes de publicidad, sino los dere-
chos de los receptores de la misma.

A idénticas dificultades conduce, en fin, el andlisis de la identidad de los
anunciantes, como demuestra el caso del aborto en Irlanda. Ciertamente, la so-
lucién adoptada por el Tribunal de Justicia de Ia Comunidad Europea resulta
poco satisfactoria, porque adopta como criterio para enjuiciar la validez de las
restricciones a la publicidad la vinculacién de los anunciantes con quienes
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prestan el servicio anunciado; pero, por mas que el supuesto fuera extremada-
mente delicado, es dudoso que valiera la pena esta tortuosa operacién logica
encaminada a evitar pronunciarse sobre la aplicabilidad de la libertad de ex-
presion. En otras palabras, no es evidente que, si se hubiera enfocado como una
cuestién de libertad de expresion e informacidn, este caso habria tenido nece-
sariamente una soluci6n distinta. Baste pensar que, més all4 de su carga emo-
tiva, es estructuralmente similar al caso norteamericano sobre la publicidad del
juego en los casinos, que fue decidido de manera mas simple y convincente: si
el Estado puede prohibir o restringir una actividad, puede también prohibir o
restringir la publicidad sobre la misma.

Cabe concluir, pues, que la opcién por uno u otro de los derechos funda-
mentales tiene un impacto practico menor de lo que parece a primera vista.
Hay que destacar que, si en los Estados Unidos y Canada se ha optado por pro-
teger la publicidad mediante la libertad de expresién e informacién, a ello no es
ajena la ausencia de un explicito reconocimiento constitucional de la libertad
de empresa. Algo similar ocurre, asimismo, en el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos. Sin embargo, la actitud norteamericana de fondo hacia la pu-
blicidad no es tan diferente a la prevalente en Europa: se reconoce que la pu-
blicidad es una forma de expresién e informaci6n y, en consecuencia, merece
cierta proteccién frente al legislador; pero inmediatamente se afiade que su
nivel de proteccién no debe ser tan exigente como el de otras formas de expre-
sién (politica, artistica, etc.), para acabar transformando esa proteccién en un
juicio sobre la proporcionalidad de las medidas legislativas que restringen la
publicidad. Sin negar que en algunos aspectos puede haber diferencias, ése es
el mismo criterio de fondo que, sobre la base de la libertad de empresa y otras
libertades econémicas (propiedad privada, libertad de prestacion de servicios),
ha sido adoptado en Europa.

Esta tendencia a transformar la proteccién de la publicidad mediante los
derechos fundamentales en un mero control de proporcionalidad presenta atin
otro aspecto de interés: incluso cuando la publicidad es protegida como algo
més que elemento de las libertades econémicas, lo decisivo no es la libertad de
expresion sino la libertad de informacién; y ello, porque el argumento axiold-
gico relevante estriba precisamente en la utilidad de que los consumidores
estén bien informados. De aqui, que sea aplicable a la publicidad el requisito
de veracidad que se exige a cualquier otra manifestacion de la libertad de in-
formaci6n; y de aqui, asimismo, que sea razonable exigirle otros requisitos,
tales como la identificabilidad y la lealtad. Asi, la natural finalidad informativa
de la publicidad determina que sea relativamente factible verificar el cumpli-
miento de tales requisitos mediante criterios objetivos y, por tanto, favorece la
tendencia a un control de proporcionalidad; pero, al mismo tiempo, todo ello
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contribuye a distanciar la publicidad del 4mbito de la libertad de expresién en
sentido propio. Permitase un ejemplo hipotético pero verosimil, inspirado en
los famosos carteles publicitarios de 1a empresa Benetton: ;serian admisibles
restricciones legislativas a imagenes publicitarias que ofenden la sensibilidad
de algunos sectores de la poblacién? A la hora de decidir sobre la admisibi-
lidad de medidas que imponen algin género de censura sobre su contenido,
(deberia prevalecer la faceta publicitaria o la faceta artistica de esos carteles?
Enfocando estos interrogantes desde la perspectiva de la libertad de informa-
cion, la respuesta dista de ser clara y univoca.

La aplicabilidad de ciertos derechos fundamentales a la publicidad no de-
beria verse enervada, en principio, a causa del medio a través del cual se co-
munica el mensaje publicitario. El medio televisivo, no obstante, presenta al-
gunos rasgos peculiares, que podrian llegar a justificar ciertas desviaciones con
respecto al régimen general de la publicidad.

La principal peculiaridad de la television radica en ser, con mucho, el prin-
cipal medio de comunicacién de masas. Ello explica que cuanto afecta a la te-
levision suela ser visto como un problema directamente relacionado con la ti-
tularidad y el ejercicio del poder. Hoy en dia, sin embargo, las razones
tradicionalmente invocadas para someter la television a una regulacién més in-
cisiva y estricta que la de otros medios de comunicacién han entrado en crisis.
Cuando el éter era la tinica via de transmisién televisiva, el Estado poseia un
poderoso argumento en favor de una regulacion rigurosa: la escasez de fre-
cuencias disponibles. La revolucion tecnolégica inherente a la transmisién via
satélite y, sobre todo, via cable ha despojado de solidez al viejo argumento.
Con todo, la sujecién de la television a una regulacién diferenciada y més es-
tricta que la de otros medios sigue contando con algunas buenas razones, que
podrian resumirse con la férmula norteamericana de la extraordinaria intrusi-
veness de este medio de comunicacion; es decir, la television posee una capa-
cidad de introducirse en los hogares y, por consiguiente, de influir sobre las
personas de la que carecen los demas medios de comunicacién. De aqui surgen
multitud de bien conocidos debates, que van desde la influencia de la televi-
sion en los indices de criminalidad hasta su papel en la formacién de los nifos,
pasando por su funcion en las campafias electorales. Asi, no es de extraiar que,
incluso desde posiciones inequivocamente liberales, se abogue por una més
exigente regulacion de la television.

La publicidad televisiva no es inmune a este argumento, que puede servir
para justificar ciertas reglas mas estrictas que las aplicables a la publicidad
en otros medios. Serfa dificil tachar de irrazonable o desproporcionada, por
ejemplo, la sujecién de la publicidad televisiva a severas reglas que garan-
ticen su identificabilidad. Algo similar cabria decir de las reglas especiales
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en materia de publicidad televisiva de juguetes infantiles. Es mis: una vez
aceptada la admisibilidad de regulaciones que prohiban o restrinjan la publi-
cidad de ciertos productos cuya comercializacién y consumo son legales,
seria dificil no admitir que su publicidad en televisién pueda estar sujeta a
normas aun mas severas; y ello, independientemente del interés piiblico per-
seguido con la prohibicién o restriccién. En otras palabras, no hay que pensar
necesariamente en la tutela de la salud (tabaco, alcohol, medicamentos).
Baste recordar el caso comunitario relativo a la prohibicion francesa de la
publicidad televisiva en el sector del comercio minorista, en el que el interés
piblico era de politica econémica. El juicio de proporcionalidad sobre las
medidas legislativas restrictivas de la publicidad televisiva, en resumen, ha
de adaptarse a la excepcional capacidad de incidencia de este medio; y, por
ello, lo que puede ser desproporcionado para otros medios, a veces no lo serd
para la television.

La otra peculiaridad que presenta la television es su especial dependencia
financiera de los ingresos derivados de la publicidad. Aunque esta caracterfs-
tica es mas visible en las cadenas privadas, también va siendo progresivamente
apreciable en la television piblica: incluso en aquellos paises donde existe, la
tasa de television resulta a todas luces insuficiente; y cada dia es politicamente
mds dificil justificar el déficit de muchas televisiones piblicas. Es incuestio-
nable que la supervivencia de la television, al menos via éter, depende de la pu-
blicidad. Por ello, no es aventurado sospechar que el principal agravio de las
cadenas de television contra las regulaciones europeas de la publicidad televi-
siva (Convenio y Directiva) viene dado por los limites de tiempo y las normas
de insercién de los mensajes publicitarios.

Pues bien, desde el punto de vista de la relacion entre publicidad televi-
siva y derechos fundamentales, éste es un problema extremadamente insi-
dioso: por un lado, ofrece pocas dudas que aquellas regulaciones que im-
pidan a las cadenas de televisién obtener recursos suficientes para su
subsistencia y su correcto funcionamiento habran de ser tachadas de despro-
porcionadas; pero, por otro lado, si ello es asi, forzoso es concluir que el ni-
cleo de la cuestion ya no es si la publicidad puede ser objeto de proteccién a
través de los derechos fundamentales. Lo que estd verdaderamente en juego
aqui no es la libertad de los anunciantes, sino la libertad del medio en que se
anuncian: la television.
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