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Abstract

El Tribunal Supremo, en el Caso Mitsubishi, ha considerado por vez primera que el anuncio publicitario
estd amparado por el derecho a la libre expresion. Los arqumentos utilizados se pondrin en relacion con la
jurisprudencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia de proteccion de las
comunicaciones comerciales mediante la libertad de expresion.

In the Mitsubishi Case, the Supreme Court has considered for the first time that advertising can
be protected by freedom of expression. This paper links the arguments used by the Supreme Court with the
European Court of Human Rights case law on the protection of commercial communications through
freedom of expression.
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“En el campo de los Derechos humanos, las excepciones, y no los principios, se deben

7”1

interpretar estrictamente

1. Planteamiento de la cuestion

El objetivo principal de la publicidad de bienes y servicios es la creaciéon de una demanda o el
cambio de las tendencias de consumo. Como herramienta para motivar al consumidor y usuario
a una determinada accion, en algunas ocasiones, se utilizan estereotipos sociales como via para
comunicar un determinado mensaje publicitario. Asi, haciendo uso de la creatividad inherente al
disefio de la publicidad se consigue la identificaciéon de una determinada marca con un patrén
presente en la sociedad, de modo que el consumidor se identifica con el producto, bien o servicio
en cuestion.

En algunas ocasiones, el mensaje que se transmite linda o incluso traspasa determinados limites
de modo que el propio consumidor lo percibe como ofensivo o irreverente. En estos casos, se ha
apelado a la libertad de comunicaciéon, que en su vertiente de libre expresiéon o de libre
informacién, vendria a amparar, en su caso, estas manifestaciones publicitarias, las cuales, con
todo, no estarian exentas de las limitaciones y restricciones que afectan a todo derecho
fundamental.

Muestra de ello y motivo de controversia fue el anuncio publicitario de un vehiculo automévil, el
cual, segtn el criterio de la Asociaciéon de Consumidores recurrente, suponia un atentado a la
dignidad de la persona, por incitar a la violencia a los destinatarios de la campafia publicitaria
por promover comportamientos antisociales.

Los hechos, en concreto, versaban sobre una situacién ficticia, en la cual, el personaje principal, un
hombre vestido con un traje, se dirigia hacia un coche, marca Mitsubishi, estacionado en la plaza
reservada para el Director General. “(...) En ese momento se oye la voz de una persona fuera de escena
decir ‘4Has visto el coche del nuevo director general? jEs impresionante el coche del nuevo director
general! {Como me gustaria probar el coche del nuevo director general!’. Seguidamente, el protagonista
de la pelicula se acerca al citado vehiculo, deposita en el suelo un maletin que lleva en la mano, extrae de
él un objeto punzante y lo clava en las ruedas de aquel, que se desinflan inmediatamente. Finalmente,
dicho individuo sale del garaje dentro de otro automévil que se hallaba detenido en un lugar destinado,
segn otro cartel, al ‘presidente’, mientras la antes mencionada voz manifiesta que es ‘regla niimero uno
de los negocios la consistente en que el director general nunca debe comprarse un coche mejor que el del
presidente’(...)"2.

La asociacién actora, en su demanda, habia aducido que el mensaje publicitario referido

1 Opinién disidente comtn a los jueces sefiores Golciiklii, Pettiti, Russo, Epielmann, De Meyer, Carrillo Salcedo y
Valticos. STEDH, Caso Markt Intern Verlag GmbH y Klaus Beermann contra Alemania, de 20.11.1989
(TEDH\ 1989\ 20).

25TS, 17, de 15.1.2010 (RJ 2010\ 415).
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respondia a la publicidad ilicita que proscriben las letras a) y e) del articulo 3 de la Ley 34/198853,
en relacion con el derogado articulo 8.1 de la Ley 25/19944.

La Sentencia recaida en la instancia calificé la publicidad como ilicita, al amparo del articulo 3.a
de la Ley 34/1988, condenando a la empresa anunciante a abstenerse de emitir el anuncio en lo
sucesivo.

“(...) resulta atentatorio a la dignidad humana la presentacién de patrones compulsivos de conductas
relativas a la tenencia o adquisicion de bienes y productos que resultan ser merecedores de reproche

penal (...)"5.

El resultado de la apelacién confirmé la resolucién del Juzgado. Consideraron ambas instancias
que el anuncio litigioso era ilicito al atentar contra la dignidad humana por cuanto mostraba “(...)
conductas relativas a la tenencia o adquisicion de bienes y productos que resultan ser
merecedores de reproche penal (...), no siendo el anuncio “(...) una forma ejemplarizante de
transmitir nuestros valores a la sociedad (...)”. De este modo, la AP de Madrid consider6 el

mensaje publicitario como ilicito, con apoyatura en el articulo 3.a de la Ley 34/1988.

Frente a esta resolucién fue interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y de
casacion, resultando estimado este tltimo por STS de 15.1.20109, la cual resolvié pronunciandose
sobre las limitaciones al contenido de la publicidad que el mensaje contenido en el anuncio
cuestionado no amenazaba ni lesionaba la dignidad de la persona y a colacion de esta afirmacién
se pronuncié sobre la extensiéon a la publicidad comercial de la proteccion que dispensa el
articulo 20 de la CE. La argumentacién esgrimida supuso la ruptura con una constante linea
sostenida tanto por el TS como por el TC, que han afirmado que la publicidad no encuentra
amparo en las libertades de informacién y de expresion’.

No obstante, conviene ser prudentes en la extension de la postura mantenida por el TS en el caso

3 ”(...) a) La publicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y derechos reconocidos
en la Constitucién, especialmente a los que se refieren sus articulos 14, 18 y 20, apartado 4 (...). e) La publicidad
engafiosa, la publicidad desleal y la publicidad agresiva, que tendran el caracter de actos de competencia desleal
en los términos contemplados en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (...)”. Ley 34/1988, de 11
de noviembre, General de Publicidad (BOE nam. 274, de 15.11.1998).

4Ley 25/1994, de 12 de julio, que incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 89/552/CEE, sobre la
coordinacién de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al
ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva. Derogada por la Disposicién Derogatoria 6° de la Ley 7/2010,
de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual (BOE ntum. 79, de 1.4.2010).

5STS, 17, de 15.1.2010 (R] 2010\415).

6 STS, 1%, de 15.1.2010 (R] 2010\415).

7STS, 37, de 18.2.1994 (R] 1994\ 947).
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Mitsubishi. El Alto Tribunal concluye con que no hay conflicto de bienes por no considerarse
lesionada la dignidad humana, razén por la cual no procede la aplicaciéon del articulo 3.a de la
Ley 34/1988 ni del art. 8.1 de la derogada Ley 25/1994. GRIMALT SEREVA pone de manifiesto que
el razonamiento sobre la proteccién del anuncio publicitario por el articulo 20 CE podria ser
obiter dictum® a tenor del razonamiento de caracter incidental seguido por el TS.

Si por el contrario, encontramos una constante y lineal doctrina del TEDH, en aplicacién del
articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos!? a la que nos vamos a referir en lo
sucesivo, que sostiene, sin lugar a dudas, que las comunicaciones comerciales encuentran amparo
en la libertad de expresién. De este modo, el principal objetivo del anuncio, que no es otro sino
que el publicitario, es inseparable de otro de sus atributos: el de proporcionar informacién al
consumidor. Teniendo la doctrina sentada por el TEDH valor hermenéutico, a tenor de lo
dispuesto por el articulo 10.1 de la CE!, ahondaremos en ella, puesto que al margen del mutismo
del TC sobre este asunto, sus conclusiones en todo nos son aplicables.

Asi las cosas, el objeto de este trabajo es el analisis de los argumentos esgrimidos para extender al
mensaje publicitario el derecho a la libre comunicacién que, en el sentido amplio que utiliza el

8 GRIMALT SEREVA (2010, pp. 1769-1784).

9 La consecuencia de la consideracion como obiter dictum la exclusiéon en estos casos del recurso de casacién, que
s6lo lo constituyen los fundamentos del fallo o los que conduzcan a él de manera inmediata. STS, 1%, de 24.12.1994
(R] 1994\9779).

101, Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinién y la
libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades ptublicas y
sin consideracién de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de
radiodifusién, de cinematografia o de televisién a un régimen de autorizacién previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas
formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en
una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa
del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral, la protecciéon de la reputacién o de los
derechos de terceros, para impedir la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad
y la imparcialidad del poder judicial”.

Convenio de 4.11.1950, de Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Ratificado por
Instrumento de 26.9.1979 (BOE num. 243, de 10.10.1979).

11 El Convenio de Roma forma parte del derecho interno teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo 96.1 CE.
Véase al respecto la STC, 2%, de 23.11.1981 (RTC 1981\ 38), entre otras: “ (...) los textos internacionales ratificados
por Espafia son instrumentos valiosos para configurar el sentido y alcance de los derechos que, en este punto,
recoge la Constitucion. Los Convenios OIT, ratificados por Espafia constituyen, sin duda, textos invocables al
respecto, al igual que otros textos internacionales (asi, el articulo 8.° del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (RCL 1977\89%4 y NDL 29530, bis nota); articulo 1.5 del Cédigo Civil). Los
Convenios se incorporan al ordenamiento interno, y de estas normas internas surgen los derechos individuales,
que cuando se recogen en el capitulo de derechos o libertades para cuya proteccién se abre el recurso de amparo
(como es el caso, del derecho sobre el que este proceso se cuestiona), adquieren un valor capital las reglas del
Convenio o Tratado (...)".STC, 2%, de 23.11.1981 (RTC 1981\ 38).
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Convenio, engloba el derecho a la libre expresion contenido en el articulo 20.1.a de nuestra Carta
Magna y de libre informacién contemplado en el punto d) del mismo articulo. En estrecha e
inevitable conexion, nos referiremos a los limites impuestos a la publicidad en aras de la libertad
de comunicacion.

2. La publicidad mercantil frente a otras actividades de propaganda, en especial la
politica

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 2 de la Ley 34/1998, la publicidad es una forma de
comunicaciéon que se realiza con la finalidad de promover la celebracion de contratos sobre
bienes y servicios!2. En algunas ocasiones, el mensaje promocional, de modo inseparable al
consustancial contenido persuasivo se integra de informacién, de opiniones, de ideas que son
fundamentales para que el potencial consumidor y/o usuario tome decisiones en el escenario del
mercado.

El propio TS se hace eco de esta postura en el caso Mitsubishi. En concreto, se refiere a la doctrina
europea que reconoce sin ambages que el mensaje publicitario queda protegido por las normas
constitucionales propias de las sociedades democréticas relativas a las libertades de informacion,
opinién y creacion artistica, sin perjuicio de las medidas restrictivas que procedan necesarias para
el interés publico y en todo caso proporcionadas al legitimo fin que se persiga.

“(...) Propiamente, desde que el Tribunal Supremo de los Estados Unidos de Norteamérica cambi6 su
doctrina sobre el ‘comercial speech’ - sentada en la decisién del caso Valentine contra Chrestensen- y
declaré que la publicidad no era extrafia al &mbito de proteccién ofrecido por la Primera Enmienda -caso
Bigelow contra Virginia y los numerosos que, con matices, al mismo han seguido-, pues, pese a su
contenido mercantil, proporciona informacion sobre productos y servicios de utilidad para el publico y,
al fin, para un correcto funcionamiento del mercado regido por las leyes de la oferta y la demanda,
conforme a las que al consumidor corresponde emitir un voto econémico; y que ello no significa que la
publicidad no pueda soportar medidas restrictivas, siempre que sean necesarias para el interés pablico y
razonablemente proporcionadas (...)" 3.

Es por ello que, en refrendo de su argumentacion, el TS alude a la doctrina constante fijada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el sentido de que el articulo 10 del Convenio
Europeo no resulta dnicamente aplicable a las informaciones, ideas o expresiones de naturaleza
politica sino también a las informaciones de cardcter comercial, y entre éstas, a los mensajes

12 ”A los efectos de esta Ley, se entendera por: -Publicidad: Toda forma de comunicacién realizada por una
persona fisica o juridica, publica o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o
profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratacién de bienes muebles o inmuebles,

servicios, derechos y obligaciones (...)".

13 STS, 1%, de 15.1.2010 (RJ 2010\415). En referencia a la Doctrina del Commercial Speech en la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo de los EEUU, véase RUBI PUIG (2005) y Rusi PUIG (2008).
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publicitarios4.

Contraria a estas tesis, toma postura aquella parte de la doctrina que sostiene que la libertad de
comunicacién s6lo garantiza los mensajes politicos. En esta linea se ha venido considerando por
la jurisprudencia del TC de modo indubitado que el ejercicio de la critica politica por medio de la
publicidad impulsada por un partido politico se ajusta a la proteccién dispensada por la libertad
de expresion, por estar destinada a formar opiniéon publica en relaciéon a un asunto que es
interesante para la ciudadania.

“(...) considerando protegidas por la libertad de expresion la critica politica incluso en el caso, que no
concurre en el supuesto de autos, de que en el contexto de la misma se utilicen expresiones despectivas
para las autoridades (STC 20/1990, de 15.2.1990 [RTC 1990, 20]), la critica a funcionarios y autoridades
publicas aunque tales criticas carezcan de fundamento (STC 65/1991, de 22.3.1991 [RTC 1991, 65]) o la
critica politica con una intencionalidad que tiende a un mejor funcionamiento de los servicios ptblicos
(STC 136/1994, de 9.5.1994 [RTC 1994, 136]), considerando fuera del dmbito de protecciéon de esta
libertad constitucional solamente aquellos casos en los que en la critica a los personajes puablicos o altos
cargos del gobierno se utilizan expresiones infamantes y desprovistas de fundamento dirigidas contra

personas concretas (STC 190/1992, de 16.11.1992 [RTC 1992, 190]) (...)"15.

Con todo, la posicién a adoptar en torno a la limitacién en mayor o menor medida depende de la
justificacién que se otorgue a la libertad de expresién?®. El quid de la cuestion seria, por lo tanto, si
la libertad de comunicacién o libertad de expresion en sentido amplio utilizada por el Convenio
Europeo, a la que pertenece la libertad de expresién y de informacién reconocidos como derechos
fundamentales por nuestra Carta Magnal’, es un derecho publico subjetivo, o0 mas bien una
garantia institucional imprescindible para el sistema democraticos. En opiniéon de GARCIA
GUERRERO, los derechos a una libre comunicaciéon no son una garantia institucional, sino un
derecho libertad, tal y como se desprende con claridad del articulo 10.1 del Convenio.Con todo,

parece mas coherente sostener, tal y como propugna BANO LEON que los derechos

14 STEDH, caso Casado Coca contra Esparia, de 24.2.1994 (TEDH\1994\1). En este caso, el supuesto se refiere a la
limitacion de la publicidad de determinados servicios, en concreto, a los propios del ejercicio de la profesion
abogado.

15SAP Madrid, Civil Secc. 28%, de 27.6.2008 (AC 2008\ 1580).

16 Las teorfas clasicas que han justificado la libertad de comunicacién son: la teoria de la verdad de Stuart Mill, el
libre desarrollo de la personalidad y la participacién de los ciudadanos en la democracia. Al respecto, véase
SALVADOR CODERCH (1990, pp. 26 y ss.).

17 SOLOZABAL ECHEVARRIA (1991, pp. 73-113).

18 SOLOZABAL ECHEVARRIA (1991, pp. 73-113).

19 GARCIA GUERRERO (1997).

20 SOLOZABAL ECHEVARRIA (1995).
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fundamentales, en lo que nos ocupa la libertad de expresién, junto a los aspectos propios que
garantizan la libertad individual, encontramos aspectos institucionales?!. Asi, la libertad de
informacién posee una dimension estructural que pone de relieve un entramado institucional
garantizado por la Constitucién, tal y como demuestra la Sentencia del TS objeto de este
comentario. Asi, afectando al consumidor la informacién comercial, es légica la garantia
institucional inherente a la libre informacion en el mercado, a proteger constitucionalmente. Es
por ello que el TC ha puesto de manifiesto la dimensién institucional del articulo 20.1.a de la CE,
por lo que su ejercicio no conlleva el derecho subjetivo a crear una emisora de television?2.

Por su parte, la jurisprudencia que ha emanado del TEDH viene siendo constante en que la
libertad de expresion es el derecho de recibir y de comunicar la informacién y las ideas, asi como
que el discurso comercial esta directamente relacionado con esta libertad?. En referencia a ello, el
TEDH afirma que el articulo 10 del Convenio garantiza la libertad de expresién en estos casos.

“(...) El Tribunal subraya en primer lugar que el articulo 10 garantiza la libertad de expresion a ‘toda
persona’; no distingue segtn la naturaleza, lucrativa o no, del fin perseguido (véase, mutatis mutandis,
la Sentencia Autronic AG contra Suiza, de 22.5.1990 (TEDH\1990\12), serie A, nim. 178, p. 23 apartado
47); una diferencia de trato a este respecto podria, llegado el caso, entrar en el &mbito de aplicacion del
articulo 14.

En su Sentencia Barthold contra Alemania, de 25.3.1985 (TEDH\1985\3) (serie A, nam. 90, pp. 20-21,
apartado 42), dej6 abierta la cuestién de saber si la publicidad comercial como tal, se beneficia de las
garantias del articulo 10, pero su jurisprudencia posterior proporciona indicaciones a este respecto. El
articulo 10 no es aplicable solamente a ciertos tipos de informaciones, ideas o formas de expresién
(Sentencia Markt Intern Verlag GmbH y Klaus Beermann contra Alemania, de 20.11.1989 [TEDH\ 1989\ 20],
serie A, num. 165, p. 17, apartado 26), especialmente a las de naturaleza politica; engloba también la

21 Para BANO LEON la distincién en los derechos fundamentales entre derechos y garantias institucionales carece
de utilidad si con ésta se pretende construir dos regimenes diferenciados, sino que ambas facetas son
complementarias. BANO LEON (1988).

2 “(..) en nuestro ordenamiento juridico se ha constitucionalizado el control parlamentario de la television
publica estatal, y que la llamada ‘televisién privada’, en cuyo favor postula la sociedad Antena 3, Sociedad
Anoénima, no estd necesariamente impuesta por el articulo 20 de la Constitucién. No es una derivacién necesaria
del articulo 20, aunque, como es obvio, no estd tampoco constitucionalmente impedida. Su implantacién no es
una exigencia juridico-constitucional, sino una decisién politica, que puede adoptarse, dentro del marco de la
Constitucién, por la via de una ley orgénica en la medida en que afecte al desarrollo de alguno de los derechos
constitucionalizados en el articulo 20 (art. 81 de la CE) y siempre que, al organizarla, se respeten los principios de
libertad, igualdad y pluralismo como valores fundamentales del Estado, de acuerdo con el articulo 1 de la
Constitucién, sea como resultante de las relaciones del conjunto, sea como factores operantes dentro de cada uno
de los establecimientos que acttien en el medio, ya que la preservaciéon de la comunicaciéon ptblica libre, sin la
cual no hay sociedad libre, ni soberania popular, no sélo exige la garantia del derecho de todos los ciudadanos a
la expresion del pensamiento y a la informacioén, sino que requiere también la preservacién de un determinado
modo de producirse de los medios de comunicacién social, porque tanto se viola la comunicacién libre al ponerle
obstaculos desde los propios medios de difusion (...)". STC, Pleno, 31.3.1982 (RTC 1982\ 12).

2 Opinién concordante del Juez Pettiti en la STEDH, Caso Barthold contra Alemania, de 25.3.1985 (TEDH\1985\3).



InDret 2/2011 Cristina Gil Membrado

expresion artistica (Sentencia Miiller y otros contra Suiza, de 24.5.1988 [ TEDH\1988\8], serie A nam.
133, p. 19, apartado 27), informaciones de caracter comercial (Sentencia Markt Intern Verlag GmbH y Klaus
Beermann, anteriormente citada), o incluso -la Comisién lo recuerda con mucha razén- la musica ligera y
los mensajes publicitarios difundidos por cable (Sentencia Groppera Radio AG y otros contra Suiza, de

28.3.1990 [TEDH\ 1990\ 9] , serie A, ntm. 173, p. 22, apartados 54-55) (...)" 24

De este modo, dicha garantia no es un atributo de determinados tipos de informaciones, ideas o
modos de expresion?. También ampara la expresion artistica?¢, las informaciones de tipo
comercial?, la musica ligera, asi como los anuncios publicitarios por cable? y la publicacion de
fotografias?’, lo que da idea de la amplitud del ambito de aplicaciéon de la libertad de expresion,
que excede en mucho los mensajes de naturaleza politica.

Basandose en estos mismos argumentos, la resolucion del caso Mitsubishi deja constancia de la
posibilidad de que el mensaje publicitario se adscriba a la proteccion dispensada por las normas
previstas en la Constitucién sobre la libertad de informacién, opinién y creacion artistica. Que se
dirija fundamentalmente a garantizar el ejercicio de la libre empresa), no significa la negacion a
la actividad publicitaria del amparo otorgado por el articulo 20 de la CE, maxime cuando éste no
distingue entre ambitos merecedores o no de la tutela del derecho fundamental, amén de la
inseguridad que provocaria el tener que delimitar la proteccion en funcién del ambito
considerando ademaés la gran zona de grises con la que nos encontrariamos3!.

“(...) Por otro lado, discriminar en funcién de cuél sea la materia objeto de la comunicacién impondria,
con la consiguiente inseguridad, identificar multiples categorias intermedias, dificiles de perfilar en una
realidad tan multiforme - hay informaciones de contenido supuestamente trascendente que no tienen
otro fin que el meramente publicitario, del mismo modo que hay mensajes comerciales con un alto
interés informativo para el consumidor o, incluso, que, no obstante su escasa utilidad aparente,

2 STEDH, Caso Casado Coca contra Espaiia, de 24.2.1994 (TEDH\ 1994\ 1).
% STEDH caso Markt Intern Verlag GmbH y Klaus Beermann contra Alemania, de 20.11.1989 (TEDH\ 1989\ 20).
26STEDH caso Miiller y otros contra Suiza, de 24.5.1988 (TEDH\ 1988\ 8).

ZSTEDH caso Markt Intern Verlag GmbH y Klaus Beermann contra Alemania, de 20.11.1989 (TEDH\1989\20);
STEDH caso Casado Coca contra Espaiia, de 24.2.1994 (TEDH\1994\1).

28 STEDH caso Groppera Radio AG y otros contra Suiza, de 28.3.1990 (TEDH\1990\9).
Y STJCE caso Verlagsgruppe News GmbH contra Austria, de 14.12.2006 (PROV\ 2006\ 283460).

30 Sobre el significado de la libertad de empresa como derecho fundamental y sobre la relacién de la libertad de
empresa con otros derechos fundamentales, véase PAZ-ARES y ALFARO (2003, pp. 5971-6040).

31 En relacién a los discursos hibridos o mixtos, en los que el discurso publico y el elemento mercantil se confunde
y su separacién es dificil, los tribunales han utilizado criterios variados para determinar si una determinada
expresion tiene caracter comercial o publico. Para un exhaustivo analisis de estas cuestiones, véase RuBl PUIG
(2008).



InDret 2/2011 Cristina Gil Membrado

contribuyen a que el destinatario emita su voto econémico en el mercado estando mejor informado, a
causa del significado que tiene la mera participacién del anunciante en la costosa actividad publicitaria
(...)32

Respecto de la protecciéon constitucional de la publicidad, como sostiene RUBI PUIG, la
jurisprudencia espafiola ha carecido de tratamiento sobre estas cuestiones. Si bien puede
considerarse un buen punto de partida la doctrina del Commercial Speech elaborada por el TS de
los Estados Unidos como precursora de la proteccién de las comunicaciones comerciales
mediante la libertad de expresiéon, no la podemos aplicar automaticamente, ni tan siquiera la
surgida en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, si atendemos a los obstadculos que
suponen tanto el cardcter simbolico de la libertad de expresiéon en la cultura juridica
norteamericana como el caracter supranacional del TEDH?33.

3. Los limites de la libertad de expresion en la publicidad3*

Aceptado el presupuesto de que la publicidad se subsume en la 6rbita del articulo 20 de la CE, no
podemos obviar la existencia de limites y restricciones que le afectan como a cualquier derecho
fundamental. El TC se ha pronunciado, en innumerables ocasiones, sobre la procedencia de
restricciones a los derechos fundamentales. Si bien, en atencién a la naturaleza de los mismos,
éstas deberdn cumplir determinados presupuestos para que la afectacion de estas garantias

supremas sea legitima3>.

En el concreto &mbito de la publicidad, en ocasiones los limites nos vendran impuestos por el
conflicto con otros derechos. Asi, el articulo 3.a de la Ley 34/1988 considera ilicita “la publicidad
que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y derechos reconocidos en la
Constitucion (...)”. En otros casos los limites se impondrdn por la necesidad de observar los
principios rectores de la politica social y econdmica. Asi, el articulo 51.2 de la Carta Magna insta a
la promocién de la informacién y a la educacion de los consumidores, proscribiendo el articulo
3.b de la Ley 34/1988 la publicidad engafiosa.

Por su parte, el TEDH sostiene que el principio de libertad de expresion, reconocido por el
articulo 10 del Convenio es un fundamento esencial de la sociedad democratica, si bien, caben
limitaciones justificadas por el interés general, en la medida de que dichos limites se prevean por
Ley, de acuerdo a finalidades legitimas y sean necesarias para una sociedad democrética, o lo que

es lo mismo, justificadas por una “necesidad social imperiosa, y, en particular, proporcionadas a

328TS, 1%, de 15.1.2010 (R] 2010\415).

33 RUBI PUIG (2008).

34 Sobre estas cuestiones, véase RuBi PUIG (2008).

35STC, Pleno, de 8.4.1981 (RTC 1981\11).
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la finalidad legitima perseguida”.

De este modo se pronuncia el Tribunal: “(...) Teniendo en cuenta la importancia de la proteccién de la
salud publica, la necesidad de controlar la epidemia social que constituye, en nuestras sociedades, el
tabaquismo, la necesidad social imperiosa de actuar en este ambito y la existencia de un consenso
europeo sobre la cuestion de la prohibicién de la publicidad del tabaco, el Tribunal considera que la
restriccion en este caso de la libertad de expresiéon de los demandantes respondia a tal necesidad y era

proporcional al fin legitimo perseguido (...)"36.

En concreto, en relacién a los limites de la libertad de expresion en las actuaciones mercantilistas
del tipo de la publicidad, el justo equilibrio entre la libre expresion y los objetivos fijados, impone
hilar fino en funcién de la naturaleza de las actividades en juego. El TJCE sostiene que, en estos
casos, al no contribuir el ejercicio de la libertad a un debate de interés general ~como si sucede en
el caso de la formacién de la opinién puablica por parte de los partidos politicos- y al tratarse de
un contexto en el que los Estados Miembros poseen un margen de apreciacion, el control se
limitara “a un examen del caracter razonable y proporcionado de la injerencia” en el derecho
fundamental en cuestion?”.

Con todo, podemos rescatar algunas opiniones disidentes en lo que viene siendo esta linea del
“margen de apreciacion” de los Estados Miembros, preocupadas por el riesgo de reducir “casi a
nada la libertad de expresion en materia comercial”38. Estos pareceres muestran su recelo, ya que
si el Tribunal no examina nuevamente los hechos y las circunstancias del cada litigio, de hecho
renuncia a la “fiscalizacién europea” impuesta por el Convenio en aras de asegurar la

conformidad de las medidas litigiosas con sus exigencias®.

Vamos en lo sucesivo a referirnos a los presupuestos que una injerencia en el derecho
fundamental debe cumplir para ser considerada legitima.

3 STEDH, Caso Hachette Filipacchi Presse Automobile y Dupuy contra Francia, de 5.3.2009 (TEDH\2009\31). En este
caso la resolucién dirime la limitacién a la publicidad de determinados productos, en concreto del tabaco. Este
supuesto no responde estrictamente al &mbito de la publicidad, sino més bien al de comunicaciones comerciales.
Sobre un tratamiento en extenso de las comunicaciones comerciales y la libertad de expresion, véase RUBI PUIG
(2008).

37 STJCE, Caso Ferbert Karner Industrie-Auktionen GmbH contra Troostwijk GMBH, de 25.3.2002 (TJCE\2004\78);
STJCE, Caso Proceso Penal contra Frede Damgaard, de 2.4.2009 (TJCE\2009\80); STEDH, Caso Hachette Filipacchi
Presse Automobile y Dupuy contra Francia, de 5.3.2009 (TEDH\2009\31).

38 Opinion disidente comtin a los jueces sefiores Golctikli, Pettiti, Russo, Epielmann, De Meyer, Carrillo Salcedo y
Valticos. STEDH, Caso Markt Intern Verlag GmbH y Klaus Beermann contra Alemania, de 20.11.1989
(TEDH\ 1989\ 20).

3 STEDH, Markt Intern Verlag GmbH y Klaus Beermann contra Alemania, de 20.11.1989 (TEDH\ 1989\ 20).
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3.1. Previsién por Ley

El TEDH considera la previsibilidad como exigencia del articulo 10.2 cuando se refiere a
“previstas por la ley”. Asi viene siendo su doctrina consolidada en el sentido de que sélo puede
calificarse como ley la normativa que sea suficientemente precisa para que el ciudadano pueda
prever las consecuencias de un acto%.

No obstante, el TEDH ha reconocido que frecuentemente las leyes no son precisas ni claras#, y
con frecuencia, ha sefialado la imposibilidad de llegar a una precisién absoluta en su redaccién.
Esto es mas acusado en aquellos escenarios cambiantes segin la evolucion de las concepciones de
la sociedad#2. Son éstos los casos en los que la ley, con el proposito de adaptarse a los cambios de

situacién, adopta términos vagos*.

Asi sucedié, a modo de ejemplo, con el adjetivo “obsceno” y en lo que nos atafie, con la
publicacion de objetos obscenos#4, a colacién de la exposicion de unos lienzos que “(...) presentan
una orgia de actos sexuales contra natura (sodomia, bestialidad, etc...) representados de manera
grosera y en formato grande; y pueden herir brutalmente la decencia sexual de las personas de
sensibilidad normal (...)”45. En este caso el TEDH acude para precisar el concepto juridico
indeterminado a la reiterada jurisprudencia del Tribunal Federal sobre la publicacién de objetos
obscenos#, resoluciones que completaban los términos literales de la norma aplicable?,

40 En este sentido STEDH, Caso Olsson contra Suecia, de 24.3.1988 (TEDH\ 1988\ 2).

47(...) Asi sucede en materias, como la competencia, en las que la situacién varia constantemente de acuerdo con
la evolucién del mercado y de los medios de comunicacién (TEDH Barthold, de 25.3.1985 (TEDH\ 1985\ 3), serie A,
nam. 90, p. 22, ap.47 y STEDH, Miiller y otros, de 24.5.1988 (TEDH\1988\8), previamente citada, serie A, nam.
133, p.20, ap. 29). La interpretacion y la aplicacion de tales textos legales dependen necesariamente de la practica
(STEDH Sunday Times, de 26.4.1979 (TEDH\1979\1), serie A, nam. 30, p.31, ap.49).En este caso, habia una
jurisprudencia constante del Tribunal Federal de Justicia (véanse, entre otras, BGHZ, 14, pp. 163 y 170 a 172;
Constanze II; BGHZ, 31, pp. 308, 318 y 319; Alte Herren BGH GRUR, 1962, pp. 45 y 48; Betonzusatzmittel BGH NJW,
1966, pp. 647 y 649, Reichstagsbrand). Esta jurisprudencia, clara, abundante y ampliamente comentada, permitia a
los sectores comerciales y a sus asesores regular su conducta en esta materia (...)”. STEDH, Caso Markt Intern
Verlag GmbH y Klaus Beermann contra Alemania, de 20.11.1989 (TEDH\ 1989\ 20).

42 STEDH, Caso Barthold contra Alemania, de 25.3.1985 (TEDH\ 1985\ 3).
43 STEDH, Caso Olsson contra Suecia, de 24.3.1988 (TEDH\ 1988\ 2).
44 STEDH, Caso Miiller y otros contra Suiza, de 24.5.1988 (TEDH\ 1988\ 8).

45 En palabras de la Seccién de Casacion Penal del Tribunal Federal Suizo ratificando la decisién del Tribunal

Cantonal.

46 “(...) Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal federal, son obscenos los objetos u obras que hieren de
manera dificilmente admisible la decencia sexual; sus efectos pueden ser una excitacién de los instintos sexuales
de una persona de reacciones normales o un sentimiento de desagrado o rechazo (Sentencias del Tribunal federal
suizo, ATF, Vol. 83, 1957, VI parte, pp. 19 a 23; Vol. 86, 1960, IV parte, pp. 19 a 25; Vol. 87, 1961, IV parte, pp. 73 a

12
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concluyendo con que en este caso pese a la indeterminacion del concepto, la restriccién a la
libertad de expresion estaba prevista por la ley en el sentido expuesto por el articulo 10.2 del
Convenio.

En el caso Mitsubishi la previsibilidad legal pretende justificarse en lo dispuesto sobre la
publicidad ilicita por las normas reguladoras de la misma#, argumento que resulta estimado en
las instancias y decae en casacién a consecuencia de que no se entiende producido el supuesto de
hecho previsto en las normas sobre publicidad ilicita en tanto en cuanto no se considera que se
haya producido lesién alguna a la dignidad humana#.

3.2. Restriccion justificada: persecucion de un fin legitimo

En el caso Barthold contra Alemania, el TEDH dilucida un supuesto en el que el Dr. Barthold
aprovechando unas declaraciones sobre la necesidad de un servicio veterinario nocturno en
Hamburgo, facilita ciertos datos y declaraciones sobre su persona y el funcionamiento de su
clinica. La injerencia encuentra su justificacion en la conveniencia de impedir una ventaja
comercial sobre sus colegas, obligados al cumplimiento de la regla deontolégica que obliga a los
veterinarios a abstenerse de publicitar sus servicios. Es por ello, que la injerencia persigue un fin
legitimo de acuerdo con el articulo 10.2 del Convenio®°.

En otros casos, la justificacion de la injerencia viene dada por la pretendida protecciéon de otros
valores y derechos, muestra de ello es el contenido del articulo 5.1 de la Ley 34/19885!, que
impone limites en relacion a autorizaciones administrativas que dificilmente casan con el articulo

85): la “publicacién” de dichos objetos consiste en que estén al alcance de un ntimero determinado de personas
(...)”.STEDH, Caso Miiller y otros contra Suiza, de 24.5.1988 (TEDH\ 1988\ 8).

47 El articulo 204 del Cédigo Penal suizo dispone: “1. El que fabricare o tuviere en su poder escritos, imédgenes,
peliculas u otros objetos obscenos para comerciar con ellos, distribuirlos o exponerlos en publico (...)”. STEDH,
Caso Miiller y otros contra Suiza, de 24.5.1988 (TEDH\ 1988\ 8).

48 Articulo 3.ay 3.e de la Ley 34/1988, en relacion con el ahora derogado articulo 8.1 de la Ley 25/1994.
49 GRIMALT SERVERA (2010, pp. 1769-1784).

50 STEDH, caso Barthold contra Alemania, de 25.3.1985 (TEDH\1985\3). Este supuesto no responde estrictamente
al ambito de la publicidad, sino més bien al de comunicaciones comerciales. Sobre un tratamiento en extenso de
las comunicaciones comerciales y la libertad de expresion, véase RuBi PUIG (2008).

51 “La publicidad de materiales o productos sanitarios y de aquellos otros sometidos a reglamentaciones técnico-
sanitarias, asi como la de los productos, bienes, actividades y servicios susceptibles de generar riesgos para la
salud o seguridad de las personas o de su patrimonio, o se trate de publicidad sobre juegos de suerte, envite o
azar, podra ser regulada por sus normas especiales o sometida al régimen de autorizacién administrativa previa.
Dicho régimen podré asimismo establecerse cuando la protecciéon de los valores y derechos constitucionalmente
reconocidos asf lo requieran”.
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20.2 CE*. Quiza deba admitirse como excepcién los limites existentes en la publicidad de
productos y servicios en el ambito de la salud, en conexién con lo dispuesto por el articulo 43.2
CE. A propésito de éstos tltimos se consideré por el TEDH que la injerencia en la libertad de
expresion consistente en presentar borrosa la foto -difuminando las marcas de tabaco- del mono
del campedén de Férmula 1 persigue un fin legitimo, que no es otro sino que la proteccién de la
salud publica3.

El TS en el caso Mitsubishi analiza el argumento de la defensa de la dignidad de la persona como
justificacién de la injerencia en el derecho a la libre expresion. En este caso, concluye con que el
anuncio controvertido proporcionaba una informacién ttil a los destinatarios, a propodsito de una
escena que haciendo uso de la creatividad, planteaba una situacion en la que se producia una
reaccion, sancionada penalmente, a causa de la codicia despertada por el objeto del anuncio. No
obstante, adoptando la linea argumentativa de la recurrente, es cierto que la naturaleza de la
recreacion ficticia es ridicula y se presenta en tono jocoso. El contraste producido por la imagen
circunspecta del personaje principal y su reaccion absurda no persigue sino llamar la atenciéon del
destinatario. La escena en si resulta inocua y no vulnera derecho alguno de la persona por lo que,
como concluye el TS, resulta una injerencia innecesaria en defensa de la dignidad de la persona.

En otro orden de cosas, la restriccion en algunas ocasiones puede venir motivada por la
proteccién de determinados sectores considerados débiles frente al influjo de la publicidad®. En
este sentido consideramos relevante el razonamiento seguido a propésito de la reclamacion
presentada contra una camparia publicitaria que lleva por titulo “Echale una mano al medio
ambiente” y que contiene la imagen de un hombre con una bolsa de plastico en la cabeza con el
mensaje “Con menos bolsas de plastico todos podremos respirar méas tranquilos” .

Segun la reclamacion presentada por la Asociaciéon de Consumidores, la fotografia que se inserta
en el anuncio muestra una conducta -un hombre con una bolsa de plastico en la cabeza- que
puede ser imitada por los menores, con el peligro que ello conlleva el considerar una bolsa de
plastico como un juguete o un objeto para disfrazarse por el riesgo de asfixia que presenta.

52“F] ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningtin tipo de censura previa”.
5 STEDH, Caso Hachette Filipacchi Presse Automobile y Dupuy contra Francia, de 5.3.2009 (TEDH\ 2009\ 31).

5 La defensa de determinados grupos especialmente vulnerables fue objeto de regulacién por la Directiva
2005\ 29\ CE sobre Practicas Comerciales Desleales, en concreto, por su articulo 5.3. La transposicién al derecho
espafiol se produce por la modificacién de la Ley de Competencia Desleal por Ley 29/2009, de 30 de diciembre.
En concreto, en lo que se refiere a esta materia considera como desleales conductas que afectan a la capacidad de
decisién de consumidores y usuarios. Remite al consumidor medio para tomarlo como referente, bien de modo
aislado o en consideracién a un grupo de consumidores considerando su especial vulnerabilidad.

5 Resoluciéon de 24.9.2009 de la Seccién Cuarta del Jurado por la que se estima la reclamacién presentada por la
Asociacion Valenciana de Consumidores y Usuarios (AVACU) frente a una publicidad difundida mediante
folleto publicitario y cartel situado en el punto de venta, de la que es responsable la compafiia Centros
Comerciales Carrefour, S.A. http:/ /www.autocontrol.es (Ulﬁma consulta 10.1.2011).
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Por su parte, el anunciante entiende que el anuncio es licito en tanto en cuanto la imagen no se ha
difundido en medios de comunicacién masivos, ni en horario o programacién infantil, sino que
se ha plasmado en folletos publicitarios distribuidos entre los clientes, siendo éstos un publico
adulto capaz de comprender el mensaje. Por otro lado, funda su defensa, en el caracter irreal y
exagerado del mensaje -lo cual nos hace enlazar con el caso Mitsubishi-, sin que se invite a los

destinatarios, y mucho menos al publico infantil, a reproducir la conducta.

Al respecto, la Seccién del Jurado a la vista del Cédigo de Conducta de aplicacién®, considera
que “a la hora de valorar la aptitud de una publicidad para incitar al pablico a reproducir la
conducta (...) deberd atenerse no sélo al contenido del mensaje publicitario, sino también, al
puablico receptor del mismo (...)”. Al hilo de esta argumentacién y enlazando con lo que el
Tribunal Supremo arguye en el mensaje publicitario del caso Mitsubishi, el Jurado considera que
“[...] no existe incitacién a la realizacién de una conducta imprudente cuando esta conducta se
enmarca en un anuncio claramente exagerado, ficticio, irénico e irreal, y la publicidad se dirige a

un publico adulto que puede percibir el caracter ficticio e irénico del mensaje sin dificultad (...)".

No obstante, en atencién al supuesto concreto, pese a no dirigirse el mensaje al pablico menor, si
puede alcanzarle.

“(...) Ahora bien, entiende este Jurado que esta consolidada doctrina no es plenamente aplicable al caso
que nos ocupa. En este sentido, tiene razén el reclamado cuando afirma que el medio empleado para la
difusién de la publicidad no se dirige especificamente al ptblico menor. Sin embargo, no cabe adulto
como al ptblico menor que visite el centro comercial), y cuyas posibilidades de difusién ignorar que nos
encontramos ante un medio de difusién (folleto publicitario) de alcance general (que puede alcanzar
tanto al pablico posterior tampoco excluyen por completo que pueda alcanzar a menores (por ejemplo,

porque el folleto es llevado por el receptor del mismo a su domicilio) (...)" 7.

Por ello, en conclusién, mientras el destinatario adulto percibird el caracter metaférico del
anuncio, no asi el menor al que eventualmente pudiera llegar el mensaje de una conducta, por
otro lado, facilmente reproducible por este segmento de publico, tributario, en estos casos, de una

56 “(...) corresponde pues a esta Seccién el andlisis de la concreta publicidad reclamada a la luz de la Norma 9
(Practicas peligrosas y seguridad) del Cédigo de Conducta Publicitaria, el cual dispone que ‘la publicidad no
debera alentar practicas peligrosas salvo cuando lo haga en un contexto en que precisamente pueda deducirse
que fomenta la seguridad’, con el fin de dilucidar si el anuncio objeto de controversia es susceptible de fomentar
conductas peligrosas o imprudentes entre los menores de edad (...)”.Resolucién de 24.9.2009 de la Seccién
Cuarta del Jurado por la que se estima la reclamacién presentada por la Asociacién Valenciana de Consumidores
y Usuarios (AVACU) frente a una publicidad difundida mediante folleto publicitario y cartel situado en el punto
de venta, de la que es responsable la compafia Centros Comerciales Carrefour, S.A. http://www.autocontrol.es
(Ultima consulta 10.1.2011).

57 Resoluciéon de 24.9.2009 de la Seccién Cuarta del Jurado por la que se estima la reclamacién presentada por la
Asociacion Valenciana de Consumidores y Usuarios (AVACU) frente a una publicidad difundida mediante
folleto publicitario y cartel situado en el punto de venta, de la que es responsable la compafiia Centros
Comerciales Carrefour, S.A: http:/ /www.autocontrol.es (Ultima consulta 10.1.2011).
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mayor proteccién y justificando por ello el cese de la publicidad.

“(...) Asi las cosas y partiendo del hecho de que el mensaje publicitario objeto de andlisis puede alcanzar
también a los menores, debe tenerse presente que el tono exagerado y ficticio que lo preside puede no
ser facilmente perceptible por éstos. Debe tenerse presente también, en segundo lugar, que la conducta
que se representa en la publicidad es una conducta facilmente reproducible por aquéllos. Y, en estas
circunstancias, existe el riesgo de que el mensaje publicitario objeto de andlisis sea apto para provocar
una reproducciéon de la conducta que en él se refleja, circunstancia ésta que podria quedar
completamente descartada si para la difusién de la publicidad se hubiese optado por medios o soportes
que minimizasen en mayor medida el riesgo de que aquélla alcanzase a los menores.

Dicho con otras palabras, esta Seccién considera que mientras que los consumidores adultos apreciaran
sin dificultad el tono irreal y metaférico del anuncio publicitario, también parece probable que pudiera
ser susceptible de provocar la imitacién de la conducta que alli se representa entre los destinatarios mas
pequeiios a los que eventualmente pudiese alcanzar la publicidad. En estas circunstancias y tras un
controvertido debate, este Jurado concluye que el anuncio objeto de andlisis supone una vulneraciéon de
la citada Norma 9 del Cédigo de conducta Publicitaria (...)".

Con todo, merece mencionar la cautela a observar en estos casos, referidos a conductas en las que
participan adultos en exclusiva, por el riesgo de concebir instrumentalmente la proteccion de
menores como pretexto para su prohibicién. Por ejemplo, no tendria sentido alegar la proteccion
de los menores como tnica justificacion para restringir la libertad de expresién en un supuesto de
publicidad dirigida exclusivamente a adultos, incluso con contenidos que puedan resultar
ofensivos para una parte de la poblacién, emitido fuera del horario infantil.

No se alcanza, empero, la misma conclusién, en el caso del procedimiento seguido frente a
“Cerveceros de Espafia”®® por la publicidad de un Certamen bajo el eslogan “Un dedo de

espuma, dos dedos de frente”.

“(...) El procedimiento se dirige frente a un texto difundido en la publicacion ON MADRID de 18.7.2010
[suplemento de ocio y cultura entregado con la edicién madrilefia del diario El Pais los viernes]. El texto
publicado dice asi: ‘Certamen creativo sobre consumo de cerveza (con moderacién, se entiende). Bajo el
lema Un dedo de espuma, dos dedos de frente, Cerveceros de Espafia ha convocado un concurso
destinado a jovenes de entre 18 y 30 afios para potenciar el consumo responsable de nuestra bebida mas
popular. Con tres categorias: audiovisual (un spot de hasta 20 segundos), grafica (una ilustracién
tamafio postal) y narrativa (un microrrelato de maximo 205 caracteres) los que se atrevan podran enviar

sus trabajos hasta el 15 de julio a www.undedodeespuma.es y optardn a un premio de 6.000€. Unico

requisito: reflejar lo refrescante e importante que es la cafia en nuestra vida social. Facil’ (...)” .

En este supuesto, la entidad anunciante esgrime su argumentacion en torno a la negacion del

% Resolucién de la Seccién Primera del Jurado de 8.7.2010 por la que se desestima un incumplimiento del
apartado 3 del Cédigo de Cerveceros (consumo de cerveza asociado al éxito social). Autocontrol. Asociacién para
la Autorregulaciéon de la Comunicacién Comercial: http:/ /www.autocontrol.es (Ultima consulta 10.1.2011).

% Autocontrol. Asociacién para la Autorregulaciéon de la Comunicacion Comercial: http:/ /www.autocontrol.es
(Ultima consulta 10.1.2011).
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caracter publicitario del texto controvertido y, por el contrario, destaca su caracter informativo
para dar a conocer el certamen creativo dirigido a concienciar a los jévenes sobre el consumo
responsable de cerveza. Sin embargo, el Jurado no entra a debatir sobre la naturaleza informativa
o publicitaria del mensaje, puesto que no aprecia la existencia de una asociacion entre el consumo
de cerveza y el éxito social en este caso. El contenido del mensaje invita en este caso a los jévenes
al consumo moderado y responsable de cerveza.

“(...) esta Seccién del Jurado entiende que de ellos no se infiere una vinculacién entre el consumo de
cerveza y la consecucién del éxito social. Es cierto que los materiales analizados aluden -tal y como
recoge la publicacién en Madrid- a la importancia de la cafia en nuestra sociedad, pero también lo es que
esta alusién a un elemento caracteristico de nuestro entorno, no se formula en términos tales que asocien
el consumo de cerveza al éxito social. No en vano hemos de diferenciar una alusién a un elemento
caracteristico de nuestra sociedad (la cafia de cerveza), de la idea de que ese elemento implique éxito
social. En definitiva, debe trazarse una nitida distincién entre aquellos mensajes en los que se presenta la
cerveza y su consumo responsable como un elemento caracteristico de nuestro entorno social, y aquellos
otros en los que de forma explicita o implicita se sugiere que aquel consumo puede facilitar el éxito en
las relaciones sociales. A nuestro juicio, este tltimo aspecto no esta presente en el concurso. Dicho con
otras palabras, no hay elemento alguno en los materiales analizados que pueda llevar a un consumidor
medio a concluir que en el mismo se sugiere (aunque sea de forma muy implicita) que el consumo de
cerveza facilita el éxito social. Por el contrario, en una visién de conjunto del material publicado, no
podemos desconocer que en él se hace referencia a la moderacion y que el eslogan del concurso es “Un

dedo de espuma, dos dedos de frente’ (...)” 0.

Para dar un paso més en los presupuestos que la injerencia en el derecho debe cumplir para ser
considerada legitima es necesario determinar si ésta se presenta como “necesaria en una sociedad
democratica”®l, cuestién a la que nos referiremos en lo sucesivo.

3.3. Restriccién proporcionada

En relacion a los limites en la libertad de expresién en el ambito de la publicidad, o lo que es lo
mismo, en el uso mercantil de la libertad de expresion, teniendo en cuenta el caracter fluctuante y
complejo de la actividad publicitaria y la existencia en este escenario de cierto margen de
apreciacion por parte de los Estados, es doctrina consolidada del TEDH que el control se limita a

un examen del caricter razonable y proporcionado de la injerencia®2. Segin su constante

60 Autocontrol. Asociacién para la Autorregulacion de la Comunicaciéon Comercial: http:/ /www.autocontrol.es
(Ultima consulta).

61 STEDH, caso Hachette Filipacchi Presse Automobile y Dupuy contra Francia, de 5.3.2009 (TEDH\2009\31). Sobre
los principios generales en esta materia, véase entre otras la STEDH, caso Handyside contra Reino Unido, de
7.12.1976 (TEDH\ 1976\ 6); STEDH, caso Goodwin contra Reino Unido, de 27.3.1996 (TEDH\ 1996\ 21); STEDH, caso
Bladet Tromso y Stensaas contra Noruega, de 20.5.1999 (TEDH\1999\22), y en lo que respecta concretamente a la
publicidad, véase también STEDH, caso Markt Intern Verlag GmbH y Klaus Beermann contra Alemania, de
20.11.1989 (TEDH\ 1989\ 20) y STEDH, caso Casado Coca contra Esparia, de 24.2.1994 (TEDH\1994\1).

62 STJCE, caso Herbert Karner Industrie-Auktionem GmbH contra Troostwijk GmbH, de 25.3.2002 (TJCE\2004\78);
STEDH, caso Hachette Filipacchi Presse Automobile y Dupuy contra Francia, de 5.3.2009 (TEDH\2009\31); STJCE,
caso Alemania contra Consejo de la Unién Europea 'y otros, de 12.12.2006 (TJCE\ 2006\ 356).
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jurisprudencia, los Estados Contratantes poseen un cierto margen de apreciacién para decidir
sobre la necesidad de una injerencia, no obstante, esta facultad se sujeta a un control europeo®.

Al ejercitar la funcion de fiscalizacion el TEDH no examina de modo aislado las resoluciones
judiciales objeto de impugnacién sino que se impone el andlisis del conjunto del asunto y de sus
circunstancias para determinar si la injerencia es “proporcionada a la legitima finalidad
perseguida”, y si las razones esgrimidas son “pertinentes y suficientes”®. Este principio de
proporcionalidad, como principio general del derecho comunitario, exige que los medios que
aplica una disposicién comunitaria sean idéneos para la consecucién del objetivo y no superen lo
necesario para alcanzar éste®®.

El TEDH tuvo la ocasién de fallar acerca de la proporcionalidad de la injerencia a consecuencia
del caso ya analizado de la publicacién de una fotografia de un piloto de Férmula 1, celebrando
su victoria, en cuyo mono aparecia visible la marca de tabaco patrocinadora de la escuderia.

En este sentido se pronuncia el TEDH, en el Caso Hachette Filipacchi Automobile y Dupuy contra Francia.
Conviene recordar el supuesto de hecho que da lugar al conflicto: “(...) se publicaba una fotografia del
piloto de Férmula 1, Michael Schumacher, celebrando su victoria en el pédium del Gran Premio de
Australia. El nombre de la marca de tabaco M., patrocinadora de su escuderia, aparecia en la manga de
su mono. En la manga derecha del mono de otro piloto aparecia la marca de cigarrillos W. Los logotipos
de las dos marcas de tabaco median cada uno aproximadamente un centimetro en una pagina de
formato A4. Uno de los dos logotipos, situado en el extremo derecho de la pagina, era poco visible.
Presentes en los monos de los pilotos, los logotipos se encuadraban en una fotografia de colores
particularmente vivos y entre otras insignias y logotipos de otras marcas, de tamarfio equivalente. Los
logotipos de marcas de alcohol, de gran tamarfio, se situaban en segundo plano y eran visibles alrededor

del piloto (...)” 6.

Se consider6 por el Tribunal del Estado Miembro que el nombre de la marca de tabaco aparecia
“de forma insidiosa en un entorno deportivo, de competiciéon, de campeones que seducen al gran
publico y en particular a los jovenes”, de modo que dicha publicidad se consideré como indirecta
de los productos del tabaco, siendo como estaba prohibida por el derecho interno.

6 STEDH, caso Barfod contra Dinamarca, de 22.2.1989 (TEDH\ 1989\ 3).

64 STEDH, caso Lingens contra Austria, de 8.7.1986 (TEDH\1986\8); STEDH, caso Miiller y otros contra Suiza, de
24.5.1988 (TEDH\ 1988\ 8).

65 STJCE, caso Maizena Gesellschaft mbH y otros contra Bundesanstalt fiir Landwirtschaftliche Marktordnung (BALM),
de 18.11.1987 (TJCE\1988\40); STJCE, caso ADM Olmiihlen GmbH y otros contra Bundesanstalt fiir
landwirtschaftliche KMarktordnung (BALM), de 7.12.1993 (TJCE\1993\194); STJCE, caso Kiserei Champignon
Hofmeister GmbH and Co. KG contra Jonas, de 11.7.2002 (TJCE\2002\226); STJCE, caso Alemania contra Consejo de
la Union Europea y otros, de 12.12.2006 (TJCE\ 2006\ 356).

66 STEDH, caso Hachette Filipacchi Presse Automobile y Dupuy contra Francia, de 5.3.2009 (TEDH\ 2009\ 31).
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“(...) Puntualiz6 que poco importaba que el divulgador no hubiese sido remunerado por los fabricantes
de tabaco o no hubiese percibido ninguna remuneraciéon por tal difusiéon. En su opinién, la
reglamentaciéon de la publicidad del tabaco, incluida en el capitulo del Cédigo de Salud Publica
dedicado a las “epidemias sociales’, constituye una medida necesaria para la proteccion de la salud que
justifica una restricciéon de la libertad de expresién. Sefialé que la técnica del floutage (difuminado),
ampliamente utilizada para preservar, entre otros, el derecho a la imagen, alteraria muy poco los

documentos, permitiendo asi ofrecer al publico una informacién lo mas completa posible (...)” 7.

En este caso el desacuerdo en cuanto a la necesidad y la proporcionalidad de la restricciéon viene
fundada en que el derecho a la informacién y a la libertad de expresién exige que la foto del
piloto de Férmula 1 aparezca tal y como se presentaba en el pédium. Segtn el parecer de los
demandantes, si se hubieran difuminado los logotipos de la marca de tabaco, se hubiera privado
al pablico de la imagen real y exacta del acontecimiento de actualidad.

En este supuesto, como en general, se impone realizar un juicio de proporcionalidad de las
medidas en litigio respecto de la finalidad perseguida, para en el caso concreto, determinar si la
medida en proporcional al fin perseguido. En el supuesto de autos, se impone la ponderacién de
la salud publica y la libertad de expresion.

El Tribunal acude a las leyes de derecho interno protectoras de la salud publica y que se
constituyen como eje de la estrategia de la lucha contra el tabaco, “epidemia social” que “suscita
en la opinién publica y los poderes ptublicos un interés constante”, en sus propias palabras. En
atencion a estas consideraciones, el Tribunal estima que la salud publica puede primar sobre
ciertos derechos fundamentales como la libertad de expresion.

La publicidad indirecta de los productos del tabaco, por la argumentacién precedente, como
incitadora del consumo, es motivo suficiente, segtin el Tribunal para justificar la injerencia. Una
vez concebido este motivo como “pertinente” y “suficiente” para justificar la injerencia, no
considera el Tribunal que el hecho de no aparecer el logotipo de la marca de tabaco reste valor a
la informacién del acontecimiento.

“(...) la imagen en litigio no constituye el testimonio de un momento particular, sino mas bien la
reproduccién de la puesta en escena, por unos patrocinadores, de un deportista con fines publicitarios.
En efecto, no hay duda de que la fotografia tiene por objeto asegurar, entre otras, la publicidad de
marcas de tabaco. Aun cuando los logotipos puestos en tela de juicio solo ocupan en la fotografia un
espacio minimo, si son facilmente identificables y se asocian directamente al éxito de un deportista. En
efecto, los demandantes deberian haber difuminado tales logotipos, siendo este procedimiento técnico
muy fécil de aplicar, sin que tal modificacion altere la propia esencia, de la fotografia, ni afecte a la
retransmisién exacta de la informacién. Este matiz en la expresion estaba al alcance de los demandantes,
profesionales de la prensa (...)" 8.

67 STEDH, Caso Hachette Filipacchi Presse Automobile y Dupuy contra Francia, de 5.3.2009 (TEDH\ 2009\ 31).

68 STEDH, Caso Hachette Filipacchi Presse Automobile y Dupuy contra Francia, de 5.3.2009 (TEDH\2009\31). Véase
STEDH, caso Lindon y otros contra Francia, de 22.10.2007 (TEDH\ 2007\ 71).
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En el supuesto que hemos utilizado para introducir estas cuestiones, Mitsubishi considerd
lesionado su derecho a la libertad de expresién a consecuencia de una resolucién judicial no
fundamentada, innecesaria, y en consecuencia, desproporcionada. El TS en la resolucién recaida
en litigio estim6 que era necesario, para valorar si la restricciéon, en concreto, es proporcionada,
utilizar como criterio rector el establecido por el articulo 53.1 CE, que se constituye como “limite
de los propios limites”®. Asi, “(...) para comprobar si la restriccién resulta proporcionada, en el
caso concreto, procedera determinar la relacion de prioridad relativa entre los bienes, derechos e
intereses en conflicto, lo que implica valorar los argumentos a favor y en contra de la efectividad
de la tutela judicial pretendida (...)”70. De todos modos, como ya hemos apuntado, al no darse el
supuesto de hecho contemplado en la norma que se presumi6 infringida, el TS no dilucidé sobre

la proporcionalidad o no de la injerencia en este caso en concreto.

Confrontando ambos supuestos de hecho, en el caso de la publicidad indirecta del tabaco, a
consecuencia de la necesidad de controlar la epidemia social del tabaquismo se considera que
existe una necesidad social imperiosa que justifica la limitaciéon a la libertad de expresion al
responder la restriccion a esta necesidad y ser proporcional al fin legitimo perseguido?:. Por el
contrario, en el caso Mitsubishi, el TS no considera superado el requisito de la prevision legal por
lo que se trata “de una injerencia innecesaria en defensa de un bien -la dignidad de la persona-
que no habia sido lesionado ni amenazado”72.

Una vez nos hemos referido al requisito de la necesaria proporcién en la restriccion, en cuanto al
juicio de la misma, mas complejo resulta el debate sobre el margen de apreciacién en manos de
los Estados Contratantes. Segin constante jurisprudencia esto es indispensable en un terreno tan
complejo y cambiante, ya que de lo contrario, el TEDH tendria que examinar de nuevo los hechos
y las circunstancias de cada asunto, cuando en realidad sus funciones son las de fallar sobre si las
medidas tomadas en la esfera nacional estdn justificadas y son proporcionadas?.

Retomando el caso Barthold, en relaciéon a la necesidad de la restriccion en una sociedad
democratica, y el juicio de proporcionalidad de la misma, el Tribunal considera que la injerencia
supera las exigencias del fin legitimo perseguido. En definitiva, el Dr. Barthold ostentaba el
derecho de expresar su libre opinién sobre el problema del servicio nocturno de los veterinarios
en Hamburgo, aun divulgando su nombre, su fotografia, su calidad de profesional. A juicio del
Tribunal Europeo, cualquier efecto publicitario derivado de estas declaraciones es algo
secundario. Si se adopta, a su modo de ver, tan rigido criterio sobre la publicidad de las

0 STS, 1%, de 15.1.2010 (R] 2010\415).
70 STS, 1%, de 15.1.2010 (R] 2010\415).
7LSTEDH, caso Hachette Filipacchi Presse Automobile y Dupuy contra Francia, de 5.3.2009 (TEDH\ 2009\ 31).
728TS, 1%, de 15.1.2010 (R] 2010\415).

73 STEDH, caso Barthold contra Alemania, de 25.3.1985 (TEDH\ 1985\ 3).
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profesiones liberales, se atenta contra la libertad de expresion, y se acttia en detrimento de animar
a los miembros de dichas profesiones a contribuir a la discusion publica de cuestiones de interés
social. Es por este motivo que el Tribunal concluye en este caso que la prohibicién no es
proporcionada al fin legitimo perseguido y por lo tanto no es necesaria en una sociedad

democrética, infringiendo en consecuencia, el articulo 10 del Convenio”4.

No obstante, se plantea una opinién disidente al fallo de la Sentencia?> en defensa de la postura
de que en este caso la injerencia producida en el ejercicio del derecho a la libertad de expresion
era necesaria en una sociedad democratica. Para ello, se acude a los principios que sobre esta
cuestiéon se han sentado por resoluciones precedentes?6. Los jueces disidentes afirman que los
Estados contratantes gozan de cierto margen de apreciaciéon de la necesidad cuyo control debe
versar sobre si la decisién de los tribunales fue proporcional al fin legitimo perseguido. Lleva a
disentir del fallo el hecho de que aun cuando el articulo no tuviera un fin publicitario, ello no
obsta a que la repercusién no sea de este tipo. Por este motivo, los jueces disidentes consideraron
que no existia infraccion del articulo 10 del Convenio puesto que el principio de
proporcionalidad no fue trasgredido.

4. A modo de conclusion

En el ambito de la publicidad “(...) Es tan importante garantizar la libertad de expresion en
relacion con las précticas de una empresa como con la conducta de un Jefe de Gobierno, segtin se
plante6 en el asunto Lingens. De la misma manera este derecho puede ejercitarse tanto en interés
de los compradores de productos de belleza como en el de los propietarios de animales enfermos,
asunto Barthold. La verdad es que la libertad de expresion estd, sobre todo, al servicio del interés
general (...)"77.

Asi, la libertad de expresiéon como fundamento principal de una sociedad democratica y como
condicion de su progreso y del desarrollo de la persona no sélo es aplicable a informaciones o
ideas que se consideren inofensivas o indiferentes, sino también a las que perturban al Estado o al
pueblo.

74 STEDH, caso Barthold contra Alemania, de 25.3.1985 (TEDH\ 1985\ 3).
75 De los jueces Thor Vilhjalmsson y Bindschedler-Robert.

76 “(...) En sentencias anteriores, el Tribunal ha expuesto los principios que deben observarse para abordar esta
cuestion (ver en particular la STEDH, caso Handyside, de 7.12.1976 (TEDH\1976\6), serie A, num. 24, pp. 22-24,
apartados 48-50, y la STEDH, caso Sunday Times, de 24.4.1979 (TEDH\1979\1), serie A, nam. 30, pp. 35-38,
apartados 58-62). Nos tomamos la libertad de referirnos también a la opinién disidente que un grupo de nueve
jueces -al que pertenecemos- emitié en este tltimo caso (apartados 7-9) (...)".

77 Opinién disidente comun a los jueces sefiores Golctiiklii, Pettiti, Russo, Epielmann, De Meyer, Carrillo Salcedo y

Valticos. STEDH, caso Markt Intern Verlag GmbH vy Klaus Beermann contra Alemania, de 20.11.1989
(TEDH\ 1989\ 20).

21



InDret 2/2011 Cristina Gil Membrado

Lo exigen el pluralismo, la tolerancia y el espiritu abierto sin los que nos hay sociedad democratica?s.

No obstante, las restricciones al derecho no se oponen al Convenio por el hecho de afectar a la
libertad de expresion, ya que el ejercicio de ésta puede limitarse si estdn previstas por la ley,
persiguen una finalidad legitima y son necesarias para alcanzar ésta en una sociedad
democrética.

Asi, en el caso Miiller: “(...) después de examinar los cuadros objeto del litigio, cree que no les faltaron
razones a los tribunales competentes para considerarlos “de naturaleza susceptible de herir
brutalmente”, por el realce dado a la sexualidad en alguna de sus formas més crudas, “la decencia sexual
de las personas de sensibilidad normal” (apartado 18 supra). Los tribunales suizos, teniendo en cuenta
las circunstancias y el margen de apreciacién que les dejaba el articulo 10.2, tenian derecho a considerar
“necesaria” para la proteccién de la moral la imposicién a los Demandantes de una multa por la

publicacion de objetos obscenos (...)" 7.

En este sentido, la facultad de apreciacién para determinar el justo equilibrio entre la libertad de
expresion y los objetivos de interés general contemplados en el articulo 10.2 del Convenio oscila
segun las finalidades que permiten la limitacion del derecho y segtin los intereses en juego. En el
asunto que nos ha ocupado, al existir en el uso mercantil de la libertad de expresion, y en
concreto, en un ambito tan fluctuante como el de la publicidad cierto margen de apreciacion, el
control por el Tribunal europeo se limitara al examen del cardcter razonable y proporcionado de
la injerencia®’. La aplicacion de la doctrina del “margen de apreciaciéon” a las comunicaciones
comerciales concede a los tribunales internos una oportunidad para adecuar a su contexto
especifico la necesidad y la proporcionalidad.

A tenor de lo expuesto®!, el discurso comercial se incluye en la proteccion dispensada por el
derecho a la libre expresion. Los tribunales espafioles nunca, antes del caso Mitsubishi, se habian
pronunciado claramente sobre la proteccién del anuncio publicitario por la libertad de expresion.

78 STEDH, Handyside contra Reino Unido, de 7.12.1976 (TEDH\1976\6).
79 STEDH, caso Miiller y otros contra Suiza, de 24.5.1988 (TEDH\1988\8). No obstante, haremos mencién a la
opinion disidente discrepante del Juez Sefior Spielmann que considera en este caso la violaciéon del articulo 10 del

Convenio por no ser la medida necesaria en una sociedad democratica.

80 STJCE, caso Herbert Karner Industrie-Auktionem GmbH contra Troostwijk GmbH, de 25.3.2002 (TJCE\2002\226);
STJCE, caso Alemania contra Consejo de la Unién Europea'y otros, de 12.12.2006 (TJCE\2006\356).

81 Seguimos a RUBI PUIG (2008).
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5. Tabla de sentencias

Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Niimero de
Fecha Partes
Recurso
7.12.1976 5493/72 Handyside c. Reino Unido
25.3.1985 8734/79 Barthold c. Alemania
8.7.1986 9815/82 Lingens c. Austria
24.3.1988 10465/83 Olsson c. Suecia
24.5.1988 10737/84 Miiller y otros c. Suiza
22.2.1989 11508/85 Barfod c. Dinamarca
Markt Intern Verlag GmbH
20.11.1989 10572/83 arit -nterit vertag ot Y
Klaus Beermann c. Alemania
G Radio AG y otros c.
28.3.1990 10890/84 roppertt Rado £1%  otros ¢
Suiza
24.2.1994 15450/89 Casado Coca c. Esparia
27.3.1996 17488/90 Goodwin c. Reino Unido
Bladet Tromso y Stensaas c.
20.5.1999 21980/93
Noruega
Hachette Filipacchi Presse
5.3.2009 13353/05 Automobile y Dupuy c.

Francia

Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea

Niimero de
Fecha Partes
recurso

Maizena Gesellschaft mbH y otros c.
18.11.1987 C-137/85 Bundesanstalt fiir
Landwirtschaftliche Marktordnung
ADM Olmiihlen GmbH y otros c.
7.12.1993 C-109/92 Bundesanstalt fiir
landwirtschaftliche KMarktordnung
Herbert Karner Industrie Auktionen

25.3.2002 C-71/02
/ GmbH c. Troostwijk GmbH
Kdserei Champignon Hofmeister
11.7.2002 C-210/00
/ GmbH and Co. KG c. Jonas
12.12.2006 C-380/03 Alemania c. Consejo de la Union
Europea y otros
Verl News GmbH c.
14.12.2006 C-257/05 crgsgriippe e.ws e
Austria
2.4.2009 C-421/07 Proceso Penal c. Frede Damgaard
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Sentencias del Tribunal Constitucional

Tribunal, Sala y Fecha Ar. Magistrado Ponente Partes
Recurso de inconstitucionalidad
id don Nicolds R. U.
Luis Diez Picazo y Ponce de Promow o por ?n 1eonas | Y
STC, Pleno, 8.4.1981 RTC11 Les cincuenta y un Diputados mds,contra
n
€0 diversos preceptos del Real Decreto-ley
17/1977, de 4 de marzo
STC, 2%, 23.11.1981 RTC 38 Jerénimo Arozamena Sierra XYZ c. empresa XYZ
STC, Pleno, 31.3.1982 RIC 12 Luis Diez-Picazo y Ponce de Sociedad Mercantil Antena 3 S.A. en

Leon amparo.

Sentencias del Tribunal Supremo

Tribunal, Sala y Fecha Ar. Magistrado Ponente Partes
> Luis L. S. c. Ilustre Colegio d
STS, 37, 18.2.1994 RJ 947 Juan Manuel Sanz Bayén Jose Luis L. 5. c. Ilustre Colegio de
Abogados de Barcelona.
Al dad . Direct
STS, 17, 24.12.1994 Rj9779  Alfonso Villagomez Rodil i arreneiiont ¢. FAvector
Academia
Mitsubishi Motors C ti
José Ramoén Ferrandiz ! ?u. o 0~OTS orport 1c.m .,
STS, 17, 15.1.2010 RJ 415 Automoviles Espafia, SA c. Asociacion

Gabriel . L
de Usuarios de la Comunicacion

Sentencias de la Audiencia Provincial

Tribunal, Sala y Fecha Ar. Magistrado Ponente Partes
SAP Madrid, Civil, Secc. C idad de Madrid c. Partid
adrn VL sece AC 1580 Rafael Saraza Jimena omun'l a. ¢ vadnd ¢ ~ar1 ¢
282, 27.6.2008 Socialista Obrero Espariol
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