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SUMARIO: 1. EL. CONCEPTO DE PUBLICIDAD EN EL ORDENA-
MIENTO JURIDICO ESPANOL. 1. Su interrelacién con la propaganda
y su significado gramatical. 2. Definiciones ensayadas en el campo
econémico. 3. Las insuficiencias del concepto legal. 4. El concepto de
publicidad propuesto. II. LA LIBERTAD DE COMUNICACION.
1. Teorias sobre la libertad de expresion: A) La teoria de la verdad de
Stuart Mill. Critica. B) El libre desarrollo de la personalidad requiere la
libertad de comunicacién. Critica. C) La participacién de los ciudada-
nos en la democracia necesita de la libertad de comunicacién. Critica.
2. La libertad de comunicacién como derecho libertad o garantia insti-
tucional. 3. Tesis propia. A) La publicidad como manifestacién del
derecho a comunicar y recibir libremente informacién veraz.

I. EL CONCEPTO DE PUBLICIDAD EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL

El término publicidad no tiene un sentido univoco, ni en el orden
social, ni en el juridico. Con objeto de alcanzar un concepto se exami-
nard su interrelacién con la propaganda y sus significaciones gramati-
cales; para, posteriormente, analizar su sentido econémico, las insufi-
ciencias del concepto legal, y proponer una nueva definicién.
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1. Su interrelacion con la propaganda y su significado gramatical

A mi juicio, la publicidad es una especie del género de la propa-
ganda (1). Ambos términos pretenden difundir masivamente informa-
cién y lograr que el concreto ambito material sobre el que ésta versa
reciba adhesiones. En numerosas ocasiones persiguen también incita-
ciones a la accién. Podria asi hablarse de propaganda politica, social,
filosdfica, religiosa o, incluso, comercial, dependiendo del ambito
material en el que se opera. No obstante, se observa que mientras la
propaganda se asocia con todos estos dmbitos, la publicidad se vincula
al campo comercial (2). Esto quizd podria explicarse por su empleo
masivo, y por la utilizacién de técnicas y sujetos especializados (agen-
cias publicitarias); lo que determina un progresivo alejamiento del
mensaje comercial respecto a los restantes (3).

Esta explicacién puede ponerse en duda si se observa que cada vez
con mayor frecuencia se habla de publicidad politica. La propia Ley
Orgdnica del Régimen Electoral General (LOREG) emplea las expre-
siones propaganda y publicidad (entre otros, los arts. 58 y 60.1) como
sinénimas, si bien parece reservarse la primera para actuaciones en
que intervienen organismos o entes de Derecho ptiblico, y la segunda
para designar las relaciones entre las candidaturas y los medios de
difusién de cardcter privado, especialmente en lo que a la contratacién
se refiere, segun sefiala SANTAELLA (4). Esta situacién se explica, en
mi opinién, porque la politica ha observado la alta efectividad del
mensaje publicitario y, ante ello, utiliza estas técnicas (5) junto a sus
tradicionales formas propagandisticas (6).

(1) PINO ABAD, Manuel, La disciplina juridica en la actividad publicitaria en la ley de
publicidad de 1988, Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 1991, p. 25, se muestra
mds interesado en diferenciar ambos conceptos.

(2) DE LA CUESTA RUTE, José Maria y DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, “Trata-
miento juridico en Espafia de la comunicacién publicitaria ilicita”, La Ley, 1981, p. 895,
parecen manifestarse en este sentido.

(3) DE LA CUESTA RUTE, José Maria y DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, “Trata-
miento juridico...”, ob. cit.,, pp. 894 y 895, destacan cémo los mensajes publicitarios utili-
zan técnicas y sujetos especializados frente a las demas formas de comunicacién.

(4) SANTAELLA LOPEZ, Manuel, El nuevo derecho de la publicidad, Civitas,
Madrid, 1992, p. 62.

(5) DE LA CUESTA RUTE, José Maria y DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, “Trata-
miento juridico...”, ob. cit., p. 895, ponen de relieve cémo cada vez es mds frecuente que
los mensajes de propaganda politica o social empleen las formas tipicas de la publicidad.

(6) Véase DESANTES GUANTER, J. M.?, “Los conceptos de propaganda, publici-
dad y relaciones publicas”, en Inauguracién del Instituto de Comunicacion Social, Madrid,
1979, pp. 13-33.
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El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola parece con-
firmar los extremos anteriores, al conceptuar la propaganda como
“Accién o efecto de dar a conocer una cosa con el fin de atraer adeptos
o compradores” (7). En la definicién se encuentra un elemento infor-
mativo, “Accién o efecto de dar a conocer una cosa” y un elemento
persuasivo (atraer) con dos finalidades alternativas: la atraccién de
adeptos (dmbito politico, social, filoséfico o religioso) o compradores
(dmbito comercial). Como se puede observar los dos ultimos dmbitos
constituyen el elemento material, luego podria decirse que las distin-
tas finalidades de la propaganda configuran diversas especies dentro
de un mismo género.

Si se sigue consultando el diccionario, éste puede inducir a confu-
sién, pues, en su segundo significado (8), define la publicidad como
“Conjunto de medios que se emplean para divulgar o extender la noti-
cia de las cosas o de los hechos”. Se trata de una conceptuacién cen-
trada en el elemento informativo, sin embargo, el tercer significado
deshace cualquier equivoco: “Divulgacién de noticias o anuncios de
cardcter comercial para atraer a posibles compradores, espectadores,
usuarios, etc.”. En la definicion se encuentran cuatro elementos: el
informativo (divulgacion de noticias o anuncios), el material (de cardc-
ter comercial), el persuasivo (atraer), y el teleolégico marcado por la
finalidad de mercado (posibles compradores, espectadores, usuarios,
etc.). La correspondencia entre ambos conceptos es evidente, gramati-
calmente la publicidad es una especie del género de la propaganda,
cualificada por su dmbito material y por su finalidad.

2. Definiciones ensayadas en el campo econdmico

El marketing es el principal instrumento para la proyeccién externa
de la empresas, y dentro del mismo la publicidad su arma mads valiosa.
Dentro de este campo cientifico tampoco hay un concepto univoco,
aunque si es posible individualizar unos elementos comunes a la
mayor parte de las definiciones; que, como se podrd observar, no difie-
ren en gran medida de los resultados obtenidos hasta el momento y de
los que se alcanzaran al estudiar la definicion legal.

La distincién entre propaganda y publicidad tampoco esta muy

(7) Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, 20 edicién, 1984.
(8) El primero es “Calidad o estado de ptiblico”.
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clara dentro del marketing. Algin autor llega a agrupar ambos concep-
- tos: “La publicidad es la actividad a través de la cual llegan los mensa-
jes al ptiblico con el fin de influirlo, instruirlo y orientarlo en la compra
de bienes y servicios o en la preferencia de pensamientos, instituciones
o personas” (9).

Otros no descartan la relacién de género-especie: “La publicidad es
un mensaje pagado por un patrocinador identificado, que se transmite
por algin medio de comunicacién de masas. La publicidad es comuni-
cacién persuasiva. No es neutral; no es imparcial; dice esto: voy a
intentar venderle a usted un producto o una idea. En muchos aspec-
tos, es el tipo mds honesto y franco de propaganda” (10).

Por tltimo, hay quien al tratar de diferenciar la propaganda de la
publicidad por la finalidad perseguida reconoce implicitamente las
distintas especies de la propaganda. Asi, MARTIN ARMARIO, tras’
reconocer que la mayor parte de las definiciones tiene un punto en
comutin: concebir la publicidad como un proceso de comunicacién con
una finalidad comercial (11); sefiala que aquélla “tiene una finalidad
claramente comercial, pues pretende no sélo informar, sino también
persuadir para influir en la decisién de compra del ptblico sobre cier-
tos productos y servicios. Esta finalidad permite diferenciar la publi-
cidad de la propaganda, ya que esta ultima estd orientada por fines
sociales, politicos, religiosos, etc., pero nunca comerciales” (12).

Si se prescinde de la interrelacién entre propaganda y publicidad,
la definicién mas compartida dentro del marketing es la formulada por

(9) Esta definicién de W. H. BORDEN se encuentra en MARTIN ARMARIO, Enri-
que, Marketing, Ariel, Barcelona, 1993, p. 477.

(10) KLEPPNER’S, Otto, Publicidad, IX Ed., Prentice-Hall Hispanoamericana,
Mséjico, 1988, p. 24.

(11) Para]. Lendrevie “la publicidad es una comunicacién voluntariamente puesta
al servicio de la realizacién de un objetivo comercial”. Cérdoba y Torres entienden que
la publicidad es “un conjunto de acciones que pretende informar o persuadir al consu-
midor, a través de los medios de comunicacién, de algo relativo a los productos comer-
ciales que se anuncian”. Segtin R. Leduc “la publicidad es un conjunto de medios desti-
nados a informar al publico y a convencerle de que adquiera un producto o servicio”.
En opinién de Glasser “la publicidad consiste en la utilizacién de medios de comunica-
cién de masas para informar, persuadir y facilitar la venta”. Todas estas definiciones
han sido recopiladas por MARTIN ARMARIO, Enrique, Marketing, ob. cit., p. 477.

(12) MARTIN ARMARIO, Enrique, Marketing, ob. cit,, pp. 477-478, utiliza en su
definicién un criterio de generalidad para poder abarcar asi todas las variedades exis-
tentes: “La publicidad es una subpolitica de marketing que supone un proceso de comu-
nicacién entre la empresa y su mercado de tal forma que, utilizando distintos medios,
se hace llegar al piiblico considerado mensajes sobre productos, servicios o ideas con el
objeto de influir en su compra o aceptacién.”
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los profesores VAZQUEZ y TRESPALACIOS (13): “Proceso de comu-
nicacién de cardcter impersonal, remunerado y controlado que, a tra-
vés de medios masivos, pretende dar a conocer un producto o servicio
con objeto de informar o de influir en su compra o aceptacién” (14).

En todas estas definiciones, al igual que sucedia con las gramatica-
les, se pueden encontrar toda una serie de elementos comunes: el
informativo, el ambito material comercial, el persuasivo y la finalidad
de venta. Aunque también se introducen algunos nuevos. Se precisa
que la informacién se incardina en un proceso de comunicacién, que
para algunos debe ser de masas, y se considera que el mensaje debe
ser remunerado y controlado por el emisor. Posteriormente, se analiza-
ran estos elementos.

3. Las insuficiencias del concepto legal

La primera norma legal que introdujo en nuestro ordenamiento un
concepto juridico positivo de publicidad fue la Ley 61/1964, de 11 de
junio, denominada también Estatuto de la Publicidad, que en su ar-
ticulo 2 establecia: “... toda divulgacion para dirigir la atencién del
publico o de los medios de difusién hacia una determinada persona,
producto o servicio con el fin de promover de modo mediato o inme-
diato su contratacién”.

Tras la entrada de Espafa en la Comunidad Econémica Europea
resulté de aplicacién la Directiva 84/450/CEE, que en su articulo 2
conceptda a la publicidad como “toda forma de comunicacién reali-
zada en el marco de una actividad comercial, industrial, artesanal o
liberal con el fin de promover el suministro de bienes o la prestacién
de servicios, incluidos los bienes inmuebles, los derechos y las obliga-
ciones”.

(13) VAZQUEZ CASIELLES, Rodolfo y TRESPALACIOS GUTIERREZ, Juan A.,
Marketing: Estrategias y aplicaciones sectoriales, Civitas, Madrid, 1994, pp. 399-400.

(14) ORTEGA MARTINEZ, E., La direccién de marketing, Ed. ESIC, 1987, p. 465,
considera que “la publicidad es un proceso de comunicacién que, a través de diferentes
medios, pretende dar a conocer un producto, servicio o idea, con objeto de influir en su
compra o aceptacién”.

SANTESMASES MESTRE, Miguel, Marketing, conceptos y estrategias, Pirdmide,
1992, p. 573, sefiala que “la publicidad es toda transmisién de informacién impersonal
y remunerada, efectuada a través de un medio de comunicacién, dirigida a un publico
objetivo, en la que se identifica el emisor, con una finalidad determinada, que, de forma
inmediata o no, trata de estimular la demanda de un producto o de cambiar la opinién
o el comportamiento del consumidor”.
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Posteriormente, se aprueba la Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad (LGP) (15), que sigue muy de cerca a la Direc-
tiva, al definir en su articulo 3 a la publicidad como “toda forma de
comunicacién realizada por una persona fisica o juridica, publica o
privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesa-
nal o profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta
la contratacién de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y
obligaciones”.

La formulacién del concepto debe criticarse, pese a contener sus-
tancialmente los elementos que individualizdbamos en las definiciones
gramaticales y econdmicas: informativo (comunicacién), &mbito mate-
rial comercial (actividad comercial, industrial, artesanal o profesional),
persudsivo (promover), finalidad de mercado o de venta (la contra-
tacién). . "

El elemento informativo es ignorado. Se sustituye por la comunica-
cién en general. Con ello se logra, en un determinado sentido, un con-
cepto mds amplio, que comprende no sélo los mensajes escritos y ora-
les, sino también las imdgenes y los sonidos (16). Por contra, en otro
sentido se restringe el concepto. Dado que hay unanimidad, tanto en
la doctrina del marketing (17) como en la mercantil (18), en que las
comunicaciones publicitarias contienen un elemento persuasivo y otro
informativo (19). El primero se mantiene (promover) aunque con

(15) BOE, nim. 274, de 15 de noviembre de 1988.

(16) PINO ABAD, Manuel, La disciplina juridica..., ob. cit., p. 27.

(17) Véase MARTIN ARMARIO, Enrique, Marketing, ob. cit., pp. 477-478, su con-
cepto y las numerosas definiciones que recopila; VAZQUEZ CASIELLES, Rodolfo y
TRESPALACIOS GUTIERREZ, Juan A., Marketing..., ob. cit., pp. 399-400; ORTEGA
MARTINEZ, E., La direccidn de marketing, ob. cit., p. 465; y SANTESMASES MESTRE,
Miguel, Marketing..., ob. cit., p. 573, entre otros.

(18) ACOSTA ESTEVEZ, José B., Perfiles de la ley general de publicidad, Barcelona,
1990, pp. 27 y 30; PINO ABAD, Manuel, La disciplina juridica..., ob. cit., p. 27; y FONT
GALAN, J. L, “El tratamiento juridico de la publicidad en la LGDCU”, Curso sobre El
nuevo Derecho del consumidor, INC, 1990, pp. 99-100, entre otros.

(19) DE LA CUESTA RUTE, José Maria y DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, “Tra-
tamiento juridico en Espafia...”, ob. cit., p. 894, sefialan: “... la publicidad siempre es o
constituye informacién. Estd fuera de lugar, por consiguiente, contraponer publicidad e
informacién. Lo que sucede es que el mensaje se dirige al entendimiento pero para
mover la voluntad en un determinado sentido, lo que implica una intencionalidad sua-
soria que hace de la publicidad un mensaje de informacién persuasiva”.

Por su parte, LEMA DEVESA, Carlos y GOMEZ MONTORO, Jesis, “La regula-
cién juridica de la publicidad farmacéutica”, La Ley, vol. III, 1990, p. 983, consideran
que “... Ja publicidad posee un doble aspecto. A saber, un aspecto informativo, por el
cual se informa al consumidor de las cualidades o caracteristicas de ese producto, y un
aspecto persuasivo, a través del cual se le induce a comprar y consumir el producto”.
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menos nitidez de la deseable. El segundo se suprime. Que se elimine
la funcién informativa no sélo supone ignorar la realidad, sino que
implica graves consecuencias. Se dificulta que la informacién limite las
dosis de persuasividad de los actos publicitarios, y la fijacién de reglas
juridicas que impongan unos contenidos informativos minimos (20).
Este error no es cometido por el art. 13.2 de la LGDCU de 1984, donde
se exige:

“Los Reglamentos de etiquetado, presentacién y publicidad de los
productos o servicios habran de atender a las exigencias concretas
para garantizar siempre el derecho de los consumidores y usuarios a
una informacién cierta, eficaz, veraz y objetiva.” En el mismo sentido,
se mueven las diferentes normas juridicas autonémicas sobre protec-
cién de los consumidores (21).

Junto a los elementos clasicos la definicién introduce el personal.
Considerar que la comunicacién puede realizarse por cualquier per-
sona fisica o juridica, publica o privada, no parece desacertado; proba-
blemente, hubiera bastado decir “cualquier persona”, pero la especifi-
cacion no es criticable. En cambio, si lo es que el sujeto deba estar
realizando una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional.
Con ello se veta que los particulares puedan ser considerados sujetos
de la actividad publicitaria (22). En realidad, la ley estd confundiendo
ejercicio frecuente con titularidad. Nada impide que cualquier persona
emita mensajes publicitarios para incrementar una actividad econé-
mica que realiza de forma ocasional. La exclusién es totalmente injus-
tificada (23).

El dmbito material estd perfectamente delimitado en mi opinién. El
concepto toma literalmente éste de la Directiva comunitaria sobre

(20) En este sentido, PINO ABAD, Manuel, La disciplina juridica..., ob. cit., p. 27; y
FONT GALAN, J. I, “El tratamiento juridico de la publicidad en la LGDCU”, Curso
sobre E] nuevo Derecho..., ob. cit., pp. 99-100.

(21) Tratan de asegurar el derecho de los mismos a que la publicidad les propor-
cione una informacién veraz y suficiente para garantizar su derecho a la libre eleccién
de los productos y servicios ofertados en el mercado. Véase art. 19 del Estatuto del
Consumidor del Pais Vasco, aprobado por la Ley 10/1981, de 18 de noviembre; art. 23
del Estatuto Gallego del Consumidor y Usuario, aprobado por la Ley 12/1984, de 28
de diciembre; art. 13 b) del Estatuto de los Consumidores y Usuarios de Andalucia,
aprobado por la Ley 5/1985, de 8 de julio; art. 12 b) del Estatuto de los Consumidores
y Usuarios de la Comunidad Valenciana, aprobado por la Ley 2/1987, de 9 de abril.

(22) El Proyecto de LGP, aprobado por el Consejo de Ministros de 13 de noviem-
bre de 1987, consideraba que podian ser anunciantes los particulares y no sélo aquellas
personas que realizaran una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional.

(23) En este sentido, PINO ABAD, Manuel, La disciplina juridica...”, ob. cit., pp. 27-
28, que pone de relieve la contradiccidn que ello implica respecto al art. 3 de la Ley de
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publicidad engafosa: “Actividad comercial, industrial, artesanal o
profesional”. Se trata de una definicién estricta, que se centra exclusi-
vamente en el dmbito econdmico-mercantil (24). Hay, por tanto, una
clara conexion con el mercado (25).

En la misma posicién parecen moverse CUESTA RUTE y OLIVA
SANTOS, cuando sefialan: “... la publicidad es un mensaje referido al
sector de la realidad de signo econémico en el que los intereses son
susceptibles de satisfaccién a través de los contratos. Por lo mismo no
estimamos acertado calificar la publicidad con ningun adjetivo, como
el de comercial, por ejemplo. Este adjetivo o es redundante si al tér-
mino comercial le damos un omnicomprensivo sentido capaz de
englobar todo el sector del trafico econémico-juridico o es perturbador
y reduccionista si al término comercial lo confinamos en los limites en
que en si le corresponden” (26).

En otro orden, la cita parece demostrar lo que se sefialaba al princi-
pio de este trabajo (27). La propaganda es un género con diversas
especies. Puede hablarse de propaganda comercial, dando a este
dltimo término un sentido amplio, o mejor ain de publicidad a secas.

Si se retorna al dmbito material, pero en directa relacién con el
pérrafo anterior, resulta evidente que la materia politica no puede
incluirse en la esfera de la publicidad, se trata de una especie de pro-
paganda diferente. Por tanto, se entiende que el empleo indistinto de
ambos términos por la LOREG es un error que se explica por las razo-
nes que se expusieron al principio de este trabajo (28).

Competencia Desleal. Véase también DE LA CUESTA RUTE, José Maria, “Observacio-
nes sobre la Ley General de Publicidad, Revista Juridica de Catalunya, nim. 4, 1989, pp.
918-923.

(24) Segun afirma ACOSTA ESTEVEZ, José B., “En torno al nuevo derecho de la
publicidad: Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, Revista General del
Derecho, 540, 1989, p. 5338, quien critica esta delimitacién. También parecen estar en con-
tra, DE LA CUESTA RUTE, José Maria, “Observaciones sobre la Ley General de Publici-
dad”, ob. cit., pp. 918-923; y SANTAELLA LOPEZ, Manuel, El nuevo derecho..., ob. cit.,
pp. 49 y ss., pues este autor considera que las limitaciones a la publicidad pretenden
proteger al consumidor, por ello trata de extraer un concepto lo mds amplio posible.

(25) DE LA CUESTA RUTE, José Maria, “Observaciones sobre...”, ob. cit., pp. 918-
923, considera que la vinculacién del ejercicio publicitario a una actividad comercial,
industrial, artesanal o profesional proviene de la directiva comunitaria y con ello se ori-
gina una implicita cualificacién del anunciante como agente econémico que opera en el
mercado.

(26) DE LA CUESTA RUTE, José Maria y DE LA OLIVA SANTOS, Andrés, “Tra-
tamiento juridico en Espafia...”, ob. cit., pp. 894-895.

(27) Véase, supra, el apartado L.1.

(28) Véase, supra, el apartado I.1.
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El inciso final del concepto, “con el fin de promover de forma
directa o indirecta la contratacién de bienes muebles o inmuebles, ser-
vicios, derechos y obligaciones”, contiene los dos tltimos elementos.

El persuasivo no aparece remarcado, a mi juicio, con la suficiente
claridad. Indudablemente, “promover” implica intentar dirigir la
voluntad del destinatario del mensaje en un determinado sentido,
pero hay férmulas mds afortunadas.

Mas grave es la situacién del dltimo elemento, el finalista. Su
redaccion gramatical afecta a todo el concepto, provocando que el
mismo no se corresponda con la realidad social y profesional de la
publicidad.

La finalidad delineada no agota la materia, pues la propia LGP
reconoce la posibilidad de que en el 4&mbito empresarial se desarrollen
actividades de caracter publicitario que no tengan por objetivo promo-
ver la contratacién. En efecto, el articulo 9.2 determina que lo dis-
puesto en su titulo III “serd de aplicacién a todos los contratos publici-
tarios, aun cuando versen sobre actividades publicitarias no
comprendidas en el articulo 2”7 (29).

La referencia a que la promocién de la contratacion sea directa o
indirecta no logra subsanar el problema anterior. No engloba los deno-
minados mensajes institucionales de empresa, ni la funcién distintiva,
ni la informativa (mensajes que explican para qué sirve un producto o
como se utiliza, etc).

Por dltimo, no parece necesario especificar que la contratacién
debe tener por objeto “bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos
y obligaciones”.

4. El concepto de publicidad propuesto

Una vez analizadas las deficiencias del concepto legal de publici-
dad, parece obligado ofrecer uno nuevo, que sirva ademas para acotar
el objeto de nuestro trabajo. Sin embargo, antes de afrontar esta labor
resulta necesario referirse a dos actividades que suelen incluirse dentro
de su dmbito: la publicidad institucional y la redaccional; y, en directa
relacién con esta tltima, examinar un nuevo elemento, el remunera-
tivo, asi como descartar algunos otros empleados por la doctrina.

(29) ACOSTA ESTEVEZ, José B., “En torno al nuevo derecho de la publicidad...”,
ob. cit.,, p. 5338. La misma critica es formulada por SANTAELLA LOPEZ, Manuel, El
nuevo derecho..., ob. cit., pp. 51 y 59.
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La publicidad realizada por el conjunto de las Administraciones
publicas recibe el nombre de “publicidad institucional”. En Francia se
habla de “publicidad del Estado” con referencia a la loteria nacional, la
deuda puiblica y la relativa a diversas empresas nacionales. Esta publi-
cidad es distribuida por el Ministerio de Hacienda o por el ministerio
que tiene encomendada la tutela de la actividad.

Las distintas Administraciones publicas actian también en Espafia
como anunciantes. Estas actividades reciben el nombre de propaganda
o publicidad institucional. Su &mbito material y finalidad es de lo mds
variado. Pueden pretender la creacién de imagen o propiciar un clima
de confianza y simpatia entre las Administraciones y los ciudadanos.
La publicidad turistica es un buen ejemplo. Lo que se promociona es la
imagen del pais. La finalidad primordial es la atraccién de turistas. No
obstante, el beneficiario ultimo no es el sector turistico, ni siquiera la
economia nacional, sino la imagen nacional e internacional del pais.
También pueden pretender los mds variados tipos de incitacién a la
accién: emitir el sufragio en las elecciones, cumplir los deberes fiscales,
mantener limpia la ciudad, ser bien educados, conducir prudente-
mente, etc. (30).

Como se puede observar, ni el ambito material, ni la finalidad se
corresponden con lo que se ha denominado publicidad. Se esta de
nuevo en presencia de una especie del género, por lo que parece mads
correcto hablar de “propaganda institucional”.

Entre los elementos que se deben incluir en el concepto legal hay
uno considerado por la doctrina del marketing (31), y la mercantil (32),
que todavia no ha merecido ser estudiado y que tiene gran importan-
cia al entrar en relacién con la publicidad redaccional: la necesidad de
que el mensaje sea remunerado.

Por publicidad redaccional se entiende aquella actividad que retine
los elementos caracteristicos del mensaje publicitario, pero que al ser
emitida se reviste de las formas propias de la informacién periodistica

(30) SANTAELLA LOPEZ, Manuel, El nuevo derecho..., ob. cit., pp. 64-66 y 69.
Véase a este autor, al que seguimos de cerca, en relacién con la propaganda institucio-
nal. En su opinidn, ésta se sittia en una zona fronteriza entre la comunicacién pura-
mente publicitaria y la informacién general.

(31) KLEPPNER’S, Otto, Publicidad, ob. cit., p. 24; VAZQUEZ CASIELLES,
Rodolfo y TRESPALACIOS GUTIERREZ, Juan A., Marketing..., ob. cit,, pp. 399-400; y
SANTESMASES MESTRE, Miguel, Marketing..., ob. cit., p. 573.

(32) ACOSTA ESTEVEZ, José B., Petfiles de la ley..., ob. cit., pp. 27 y 30; HERREROS
ARCONADA, M., Teoria y técnica de la propaganda electoral (formas publicitarias), Barce-
lona, 1989, pp. 80-81; y SANTAELLA LOPEZ, Manuel, El nuevo derecho..., ob. cit., 1992,
p- 70.
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y, por tanto, no es remunerada. A mi juicio, el concepto legal de publi-
cidad debe incluir este dltimo elemento (la remuneracién), para lograr
asi excluir de su &mbito a la publicidad redaccional.

En este caso, no se trata de una especie de la propaganda, sino de
una actividad prohibida. Para los profesionales del periodismo por el
articulo 10 del Decreto 1408/1964, de 6 de mayo, que aprobé el Esta-
tuto de la Profesion Periodistica, y para los de radio y televisién por el
articulo 16 del Real Decreto 559/1975, de 20 de marzo (33).

La prohibicién creo que encuentra apoyo constitucional en la exi-
gencia de veracidad que se impone a la informacién. El profesional no
debe enmascarar la finalidad que persigue su mensaje. Por ello, el
articulo 11 de la LGP establece: “Los medios de difusién deslindardn
perceptiblemente las afirmaciones efectuadas dentro de su funcién
informativa de las que hagan como simples vehiculos de publicidad.
Los anunciantes deberdn asimismo desvelar inequivocamente el cardc-
ter publicitario de sus anuncios” (34).

Finalmente, es necesario precisar que el elemento remunerativo no
resulta desvirtuado cuando el emisor, en lugar de pagar a un medio de
informacién para que incluya el mensaje, sea titular de uno creado a
propésito para emitir sélo publicidad.

Antes de afrontar el concepto sefialaba que seria conveniente des-
cartar algunos otros elementos empleados por la doctrina. Numerosos
autores consideran necesario que la comunicacién sea de masas (35),
esto es efectivamente lo mds frecuente, pero también existe publicidad
individualizada. Otros, hablan de emisor identificado (36), lo que
sucede igualmente en muchos campos de la comunicacién. Con lo que
no se contribuye a precisar en demasia; por no hablar de la dltimas
técnicas publicitarias, que llaman la atencién por no identificar no sélo

(33) Sobre la publicidad redaccional véase SANTAELLA LOPEZ, Manuel, El nuevo
derecho..., ob. cit., pp. 65-66, quien considera que esta actividad se sitiia también en una
zona fronteriza entre la comunicacién puramente publicitaria y la informacién general.

(34) SANTAELLA LOPEZ, Manuel, El nuevo derecho..., ob. cit., pp. 71, emplea este
articulo de la ley como un elemento que permite identificar a la publicidad: retine esta
naturaleza “toda comunicacién difundida por medios exclusivamente publicitarios y
por los medios de informacién que no integre el contenido propio de la funcién infor-
mativa”. Si se trata de un medio que emite sélo publicidad no hay problema, si se
trata de uno de informacién general, é] mismo estd obligado a deslindar el mensaje
publicitario.

(35) VAZQUEZ CASIELLES, Rodolfo y TRESPALACIOS GUTIERREZ, Juan A,
Marketing..., ob. cit., pp. 399-400; y la definicién de GLASSER en el libro de MARTIN
ARMARIO, Enrique, Marketing, ob. cit., p. 477.

(36) HERREROS ARCONADA, M., Teoria y técnica de la propaganda..., ob. cit., pp.
80-81; y SANTESMASES MESTRE, Miguel, Marketing..., ob. cit., p. 573.
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al anunciante, sino, incluso, en un primer momento, al producto (37).
Por dltimo, otros reclaman que en la publicidad no debe haber una
intervencién directa del vendedor, lo que constituye una exclusion del
sujeto a la que no encuentro justificacién (38).

Una vez alcanzado este punto ya se esta en condiciones de aportar
un concepto legal de publicidad: toda forma de comunicacién remune-
rada, informativa y/o persuasiva, realizada por cualquier persona con
objeto de favorecer directa o indirectamente su actividad comercial,
industrial, artesanal o profesional.

Respecto al concepto propuesto sélo resta aclarar que se habla de
comunicacién “informativa y/o persuasiva”, porque la actividad
publicitaria de un sujeto abarca a lo largo del tiempo diferentes fases.
Habr4 algunas en que predomine la informacién, en otras, en cambio,
la persuasién, pero ésta siempre contiene en alguna medida algo de
aquélla.

II. LA LIBERTAD DE COMUNICACION

El estudio del concepto de publicidad ha permitido incluir a la
misma dentro del derecho a la comunicacién, concretamente, como
una especie del género de la propaganda. En consecuencia, parece que
se estd ante una actividad amparada por el articulo 20 del texto consti-
tucional.

El andlisis de los elementos del concepto ponen en cuestion, sin
embargo, la conclusién anterior. El remunerativo y el personal apare-
cen como neutrales en esta indagacién. El dmbito material y la finali-
dad se emplean como ariete contra la tesis que incluye a la publicidad
en la esfera de la libertad de comunicacién; por contra, los elementos
informativo y persuasivo la refrendan.

Se comenzard por los elementos que niegan la tesis examinada en
este apartado, esto es, ;qué razones permiten excluir de la proteccién
de la Iibertad de expresién, entendida en sentido amplio, a las comuni-

(37) KLEPPNER'’S, Otto, Publicidad, ob. cit., p. 24, incluye los dos primeros ele-
mentos que aqui se rechazan.

(38) ACOSTA ESTEVEZ, José B., Perfiles de la ley general..., ob. cit,, pp. 27 y 30,
engloba en su definicién los tres elementos que se rechazan: “La publicidad es una téc-
nica de comunicacién, pagada y con el emisor identificado, cuyos objetivos consisten
en llegar a una multitud de personas con informaciones sobre determinados productos
o servicios para inducirlas a la compra o a su utilizacién, sin intervencién directa del
vendedor.”
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caciones que persiguen favorecer las actividades de naturaleza comer-
cial, industrial, artesanal o profesional?

Para un importante sector doctrinal el d&mbito material y la finali-
dad de la publicidad estdn excluidos del objeto de la libertad de comu-
nicacién que se limita a actividades politicas, sociales, culturales o filo-
soficas. Esta restriccion del objeto, como otras importantes cuestiones
del régimen de un derecho, estd en directa relacién con la teoria que
cada uno adopte para justificar la libertad de expresion. El problema
es que esta cuestion dista de ser pacifica y estd sometida a una amplia
controversia doctrinal. Por lo tanto, se deben resefar sintéticamente
las principales teorias (39) y remarcar sus consecuencias respecto al
objeto.

1. Teorias sobre la libertad de expresion
A) La teoria de la verdad de Stuart Mill. Critica’

La tesis que ha justificado mds prolongadamente la existencia de
la libertad de comunicacién afirma que sélo el debate libre permite el
descubrimiento de la verdad. El argumento se asocia a STUART MILL
(40), aunque ya habia sido perfilado dos siglos antes por MIL-
TON (41). Las versiones son numerosas, pero todas descansan en el

(39) Véase BARENDT, Eric, Freedom of Speech, Clarendon Press, Oxford, 1987,
pp. 8-23; y TRIBE, Laurence H., American Constitutional Law, 2.* ed., The Foundation
Press, Nueva York, 1988, pp. 785-789. En Espaiia, sobre esta cuestién en particular y
sobre la libertad de expresién en general, véase SALVADOR CODERCH, Pablo, E! mer-
cado de las ideas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, pp. 26 y ss.

(40) STUART MILL, On Liberty, Cambridge, 1989, pp. 53-54, considera que hay
cuatro razones fundamentales que justifican la libertad de expresién: “Primera, si se
acalla una opinidn, es posible que pueda ser cierta, si negamos que pudiera ser cierta
estarfamos afirmando nuestra propia infalibilidad. Segunda, aunque sea una opinién
errénea puede contener una porcién de verdad [...] es muy raro que la opinién general
0 mayoritaria comprenda toda la verdad, es posible que una opinién minoritaria tenga
algo de verdad. Tercera, si la opinién que se acepta no sélo es cierta sino que contiene
toda la verdad, si no se permite que sea atacada vigorosamente aunque contenga toda
la verdad, la mayoria de los que la reciben lo hard como un prejuicio, sin comprender o
sentir su fundamento racional. Y, por fin, cuarta, si se acepta como un dogma se conver-
tird en una forma incapaz de cualquier bien, pero que estorbard e impedird el desarrollo
de cualquier conviccién verdadera...” La cita ha sido tomada de PECES-BARBA MAR-
TINEZ, Gregorio, “Crisis del discurso cldsico sobre la libertad de expresién”, en el tra-
bajo, El derecho a la informacion: teoria y prdctica, Libros Pértico, Zaragoza, 1995, pp. 79-80.

(41) La preocupacién fundamental de este autor, expresada en su obra Aeropagi-
tica: A speech for the Liberty of Unlicensed Printing, Everyman, 1958, es defender la liber-
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presupuesto que se acaba de exponer (42). Se insiste en que la verdad
es relativa y solo puede ser determinada mediante una libre compe-
tencia de ideas y opiniones; en este contexto el Estado no debe inter-
venir. En cualquier circunstancia, el mejor remedio contra un discurso
diabdlico serd mds o mejores discursos.

STUART MILL considera que la teoria de la verdad es mds aplica-
ble a la materia politica, moral o social que a las matematicas o las pro-
posiciones cientificas; la publicidad y la pornografia son categorias de
expresion que no parecian estar en la mente del autor cuando elaboré
su teoria sobre la verdad, segiin BARENDT, pero tampoco se exclu-
yen (43).

La critica a su teoria es conocida. Afirmar que la publicacién de
cualquier posible verdad no puede ser prohibida porque es un bien
del mds alto interés ptiblico, no puede hacer olvidar que pueden exis-
tir otros bienes, como la privacidad, cuya proteccién se considere nece-
saria. Cuando estd comprobado que los ricos tienen un acceso mds
facil a los grandes medios de comunicacién que los pobres, cémo se
puede estar seguro que el libre debate genera la verdad. Es también
evidente que la teoria de STUART MILL es inaplicable a todas aque-
llas expresiones donde es absurdo buscar cualquier elemento de ver-
dad, o a proposiciones evidentemente falsas. Por no hablar de las difi-
cultades para explicar desde esta teoria las restricciones impuestas en
la mayoria de los paises a los secretos gubernamentales o a la informa-
cién comercial confidencial (44).

B) El libre desarrollo de la personalidad requiere la libertad de
comunicacién. Critica

La segunda teoria concibe a la libertad de comunicacién como un
derecho individual de cada sujeto inseparable de su dignidad perso-
nal. Cualquier restriccion a lo que se puede decir, escribir, escuchar o
leer impide el libre desarrollo de la personalidad. La libertad de comu-

tad de expresidn frente a la censura o cualquier tipo de restriccién administrativa. No
obstante, la fundamentacién de fondo descansa en creer que la libre difusién del pensa-
miento es la forma mds adecuada para alcanzar la verdad.

(42) SHAUER, Frederick, Free Speech: A philosophical Enquiry, Cambridge UP, 1982;
y SMOLLA, Rodney, Suing the Press, Oxford UP, 1986.

(43) BARENDT, Eric, Freedom of Speech..., ob. cit., pp. 10-11.

(44) Véase, entre otras, la critica de BAKER, Edwin C., “Scope of the First Amend-
ment Freedom of Speech”, UCLA Law Review, ndm. 25, 1978, pp- 964 y ss.
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nicacién es un bien en si mismo, intrinsecamente, por tanto no
requiere de ninguna finalidad instrumental (45). Hay un derecho indi-
vidual a la libre expresién aunque su ejercicio perjudique el desarrollo
y bienestar de la sociedad (46).

Una consecuencia importante de esta teoria es que su objeto no se
limita al discurso politico, sino que se aplica a toda clase de expresio-
nes que provean a la audiencia de informacién u opiniones, incluida la
publicidad. Ademds, explica mejor que ninguna otra la interpretacién
que los tribunales han realizado sobre la libertad de expresion (47).

Justificar la libertad de comunicacién acudiendo al libre desarrollo
de la personalidad puede permitir anunciar bienes o servicios y tener
un derecho a leer pornografia, pero esta tltima actividad puede estar
en contra de la propia dignidad humana. Se sefiala que hay otras
muchas actividades que contribuyen a la realizacién personal y no por
ello gozan de un trato privilegiado (48). El argumento no explica tam-
poco la extensién de este derecho a las personas juridicas, o su aplica-
cién a la prensa u a otros medios de comunicacion, ni la existencia de
ciertas limitaciones.

C) La participacién de los ciudadanos en la democracia necesita de la
libertad de comunicacién. Critica

El objetivo primario de la libertad de comunicacion consiste en
permitir a los ciudadanos participar en el funcionamiento del sistema
democrdtico. No es un derecho ptblico subjetivo, sino un principio
constitutivo del sistema de gobierno. El modelo democrdtico exige que
determinadas decisiones concernientes a los asuntos publicos se adop-
ten por medio de sufragio universal, y éste requiere de unos ciudada-

(45) SCANLON, T., “A Theory of Freedom of Expression”, Philosophy of Law, 1972,
pp.- 204 y ss.

(46) DWORKIN, R., Taking Rights Seriously, 1977; REDISH, Martin, “The Value of
Free Speech”, University of Pennsylvania Law Review, ntim. 130, 1982, pp. 591 y ss., y pos-
teriormente Freedom of Expression: A Critical Analysis, 1984; BAKER, Edwin C., “Scope of
the First...”, ob. cit.; y RICHARDS, David A ]., “Free Speech and Obscenity Law:
Toward a Moral Theory of the First Amendment”, University of Pennsylvania Law
Review, ndm. 123, 1974, pp. 45 y ss.

(47) Véase BARENDT, Eric, Freedom of Speech..., ob. cit., p. 18.

(48) SHAUER, Frederick, Free Speech..., ob. cit.; y “Must Speech Be Special?”,
Northwestern University Law Review, nim. 78, 1983, pp. 1284 y ss.; y BORK, Robert. H.,
“Neutral Principles and some First Amendment Problems”, Indiana Law Journal,
ndm. 47, 1971, pp. 25y ss.
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nos informados para que sea correctamente emitido (49). Con estos
presupuestos se comprendera que se conforme como una libertad
précticamente absoluta, esto es, carente de limites.

Su fécil compresioén, frente a las dos tesis anteriores, la convierte en
extraordinariamente atractiva. Permite fundamentar la libertad de
comunicacién en documentos constitucionales, en lugar de recurrir a
teorizaciones filoséficas. Es la que goza de mayor predicamento en los
paises occidentales y la que mds ha contribuido al desarrollo de la
libertad de expresién durante el siglo XX.

Se critica que si el objetivo de la libertad de comunicacién es soste-
ner la democracia cémo se pueden admitir las restricciones existentes
en esta materia en numerosos paises. Ademads, no hay problemas para
censurar la pornografia, la publicidad o las artes, pues sélo el discurso
politico estd cubierto. Pero cémo se explican entonces los articulos de
la Constitucién alemana, de la Convencién europea, o las resoluciones
del Tribunal Supremo americano que protegen estos ambitos.

Estas razones llevan a BARENDT a estimar que la teoria de la
democracia es la mds completa para explicar la proteccién de la liber-
tad de comunicacién, aunque no se pueden ignorar sus insuficiencias,
por lo que se requiere no perder de vista a las otras dos (50).

La segunda teoria disfruté de un mayor predicamento en la
Europa continental, mientras la tercera encontré en Estados Unidos su
mayor desarrollo (51). La primera, la bisqueda de la verdad, introduce

(49) MEIKLEJOHN, Alexander, Free Speech and Its Relation to Self-Government, Har-
per & Brother, Nueva York, 1948; Political Freedom, Nueva York, Harper and Brother,
1960; y “The First Amendment is an Absolute”, The Supreme Court Review, 1961,
pp- 245 y ss., es su mayor abanderado; BORK, Robert. H., “Neutral Principles...”, ob.
cit., pp. 1y ss.; MORROW, Frank A., “Speech, Expression, and the Constitution”,
Ethics, nim. 85, 1975, pp. 235 y ss.; BEVIER, Lillian R., “The First Amendment and Poli-
tical Speech: An Inquiry Into the Substance and Limits of Principle”, Standford Law
Review, niim. 20, 1978, pp. 302 y ss.

En Espafia SANCHEZ GONZALEZ, Santiago, La libertad de expresion, Marcial
Pons, Madrid, 1992, pp. 71-84.

(50) BARENDT, Eric, Freedom of Speech..., ob. cit., pp. 23 y 299.

Otros autores no jerarquizan las teorias y consideran que una concepcién ade-
cuada debe fundarse en todas ellas: TRIBE, Laurence H., American Constitutional Law...,
ob. cit,, p. 789; SHIFFRIN, Steven, “The First Amendment and Economic Regulation:
Away from the general Theory of the First Amendment”, Northwestern University Law
Review, nim. 78, 1983, pp. 1212 y ss; y EMERSON, Thomas 1., The System of Freedom of
Expression, Random House, Nueva York, 1970, pp. 6y 7.

(61) DE CARRERAS, Francesc, “La libertad de expresién un derecho constitucio-
nal”, Anuario de 1990 sobre la libertad de expresién de la Universidad Auténoma de Barcelona,
coordinado por FREIXES SANJUAN, Teresa, PPU, 1991, p. 16. Véase TOCQUEVILLE,
Alexis de, La democracia en América, Alianza Editorial, 1985.
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progresivamente sus elementos en las dos anteriores (52). No obstante,
en los dltimos tiempos, en Europa, concretamente en Espafia y Alema-
nia, asistimos a un mayor protagonismo de la teoria democratica (53).

2. La libertad de comunicacion como derecho libertad
o garantia institucional

La cuestién que se plantea, primeramente en Alemania y posterior-
mente se traslada a Espafia, es si la libertad de comunicacién es un dere-
cho libertad, limite o defensa —como los llama la doctrina alemana— y
entonces se concepttia como derecho ptiblico subjetivo. O si en atencién
a su imprescindibilidad para el sistema democratico se considera una
garantia institucional (54) o, incluso, una libertad politica (55).

La primera tesis vincula la libertad de comunicacién con el princi-
pio de la dignidad de la persona, resalta su dimensién individual.
Como ha escrito DWORKIN el derecho a la libertad de expresién
deriva de la idea de la dignidad de la persona humana y su derecho a
un trato que no desmerezca esa dignidad. Un hombre a quien se le
impide o dificulta la comunicacién libre es tratado indignamente y

(52) Aunque la participacién de los ciudadanos en la democracia es la tesis predo-
minante en EEUU, SHAUER, Frederick, Free Speech..., ob. cit., p. 15, destaca cémo la
tesis del marketplace of ideas, variante de la teoria de la verdad, ha tenido una gran
influencia en la formacién de los fundamentos teéricos de la libertad de expresién en
EEUU.

Véase, en este sentido, la opinién expresada por los jueces HOLMES J., en Abrams
v. United States, 250 U.S., pp. 616 y 630 (1919); BRANDEIS ., en Whitney v. California,
274 US,, pp. 357, 375-378 (1927); y FRANKFURTER J., en Kovacs v. Cooper, 336 U.S,,
pp- 77, 95-97 (1949). Constiltese también el trabajo de RABBAN, “The Emergence of
Modern First Amendment Doctiine”, U. Chi. Law Review, nim. 50, 1983, pp. 1205 y ss.

(563) BARENDT, Eric, Freedom of Speech, ob. cit., p. 20, realiza esta afirmacién a pro-
posito del pais germdnico.

(54) SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, “La libertad de expresién desde la
teoria de los derechos fundamentales”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
ndm. 32, 1991, pp. 73-113, resulta de imprescindible consulta para conocer el estado de
la cuestién en Alemania. Analiza la garantia institucional y el derecho fundamental
como posiciones juridicas constitucionales; el enfoque institucional de los derechos fun-
damentales de HABERLE y la critica realizada por SCHNEIDER; asi como la aplicacién
de la visién institucional a los derechos a la libre comunicacién, entre otras cuestiones.

(55) SANCHEZ GONZALEZ, Santiago, La libertad de expresidn, ob. cit., pp. 115-116,
llega a sefialar, en mi opinién erréneamente: “La libertad de expresién es una libertad
politica, que significa la ausencia de impedimentos provenientes del Estado y otro
poder politico organizado que hagan imposible, disuadan u obstaculicen en algiin
modo la critica del poder y de los gobernantes [...] es la libertad politica por exce-
lencia.”
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vejado en su auténtica condicién como ser comunicativo y locuaz, con-
denandole al aislamiento social y al empobrecimiento espiritual (56).

La segunda tesis olvida la vertiente individual para centrarse en la
institucional. La libertad de expresidn es una garantia del sistema demo-
cratico, éste no puede funcionar sin ella. La opinién ptblica libre, sin la
cual no puede haber democracia, no es fruto del ejercicio individual de
un derecho, sino que es una auténtica garantia institucional (57).

La verdadera diferencia entre ambas posiciones no consiste simple-
mente en reconocer una vertiente institucional, lo que ha sido admi-
tido tanto por los Tribunales Constitucionales espafiol (58) y alemdn

(56) SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, “Aspectos constitucionales de la
libertad de expresion y el derecho a la informacién”, Revista Espariola de Derecho Consti-
tucional, nim. 23, 1988, p. 140. SSTC 77/1982, de 20 de diciembre, FJ 1; y 105/1983, de
23 de noviembre, FJ 11; afirmandose en la primera: son derechos de libertad frente al
poder, “no exigen mds que una mera actitud de no injerencia por parte de los poderes
publicos”.

(57) SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, “La libertad de expresién desde la
teoria...”, ob. cit.,, pp. 101-111, explica claramente la concepcién institucional de los
derechos a una comunicacién libre; RIDDER, H., “Meinungsfreiheit”, en BETTER-
MAN, NIPPERDEY, y SCHEUNER, Die Grundrechte, vol. II, 2. ed., 1968, es su mdximo
defensor, pero no pueden olvidarse los trabajos de SCHHNEIDER, F., Presse und Mei-
nungsfreiheit nach dem Grundgesetz, Munich, 1952; SCHEUNER, U., “Pressefreiheit”
(Bericht), en VVDStRL H., 22, 1965; y LERCHE, P., Verfassungsrechtliche Aspekte der
“inneren Pressefreiheit”, Berlin, 1974.

Esta posicion ha sido especialmente criticada: DAGTOGLOU, P., Wesen und Gren-
zen der Pressefreiheit, Stuttgart, 1963, pp. 30-31; CZAJKA, D., Pressefreiheit und “dffentliche
Aufgabe” der Presse, Stuttgart, 1968, pp. 101 y ss.; y W. SCHMITT-GLAESSER, “Die Mei-
nungsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts” (1 Teil), en
Archiv des dffentlichen Recht, 97, 1972, pp. 97 y ss.

(58) La STC 6/1981, FJ 3, de 16 de marzo, de la que es ponente el Magistrado
RUBIO LLORENTE es la primera en afirmarlo:

“El art. 20 CE, en sus distintos apartados, garantiza el mantenimiento de una
comunicacién ptiblica libre, sin la cual quedarian vaciados de contenido real otros
derechos que la Constitucién consagra, reducidas a formas hueras las instituciones
representativas y absolutamente falseado el principio de legitimidad democrética que
enuncia el art. 1.2 de la Constitucién y que es la base de toda nuestra ordenacién juri-
dico-politica.”

“La preservacién de esta comunicacién ptiblica libre, sin la cual no hay sociedad
libre ni, por tanto, soberania popular, exige la garantia de ciertos derechos fundamen-
tales comunes a todos los ciudadanos y la interdiccidn con cardcter general de determi-
nadas actuaciones del poder (‘verbi gratia’ las prohibidas en los apartados 2.° y 5.° del
mismo art. 20) pero también una especial consideracién a los medios que aseguran la
comunicacidn social y, en razén de ello, a quienes profesionalmente los sirven.”

Esta linea jurisprudencial se mantendrd en las siguientes sentencias, pero en lugar
de emplear la expresién “comunicacién publica libre” se hablard de “opinién piiblica
libre”, a partir de la STC 12/1982, FJ 3 (SSTC 104/1986, FJ 5; 159/1986, FJ 6; 165/1987,
FJ 10; 107/1988, FJ 2; 51/1989, FJ 2; 121/1989, FJ 2, y 40/1992, FJ 1, in fine, entre otras).
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(59) como por la primera tesis, sino en atribuir, como hace la segunda,
consecuencias juridicas a este hecho. Se convierte asi a un derecho fun-
damental individual en un simple derecho cubierto por una garantia
institucional. O se asemeja a la prensa, por la pretendida funcién
publica que desempefia, a los partidos politicos, considerdndola un
érgano o institucién constitucional (60).

La respuesta a estos interrogantes no es meramente dogmatica,
sino que es determinante respecto al régimen de la libertad de comuni-
cacién y en concreto en lo que se refiere a su objeto.

Si se acepta que la libertad de comunicacién es un derecho indivi-
dual, directamente vinculado con la dignidad de la persona, seria
indudable que la publicidad entra dentro de su objeto. Si se considera
que esta libertad tiene su justificacién en la teoria de la verdad, o en el
principio democrdtico, o, dentro de la discusién actual, que en reali- -
dad es una garantia institucional, existirian mayores dificultades para
incluir a la publicidad dentro de su objeto, pero no se podria excluir
esta hipétesis. Esto sucederia sélo si se acepta la tesis de quienes sos-
tienen que la libertad de comunicacién tutela iinicamente los mensajes
politicos.

3. Tesis propia

En mi modesta opinidn, la libertad de expresién entendida en sen-
tido amplio o, mejor atin, los derechos a una libre comunicacién reco-

MUNOZ MACHADO, Santiago, Libertad de prensa y procesos por difamacion, Ariel,
Barcelona, 1988, p. 151, reclama una concepcién mds institucional del Tribunal Consti-
tucional, en concreto a propésito del derecho a comunicar informacién veraz.

En contra de esta vision SANTAOLALLA LOPEZ, Fernando, “Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre la libertad de expresién: una valoracién”, Revista de
Administracion Piblica, nam. 128, 1992, pp. 194-197.

(59) 10 BVerfGE, p. 118, 1959; 12 BVerfGE, p. 113, 1961; 20 BVerfGE, p. 162, 1966; 43
BVerfGE, p. 130, 1976; y 61 BVerfGE, p. 1, 1982. El Tribunal Federal ha llegado a estas
posiciones por rendimientos funcionales —evitar el monopolio de los medios de comu-
nicacién, colisién de la libertad de expresién del editor con la de los redactores, con-
flicto de esta libertad con los derechos de la personalidad, etc.—, y por influencias doc-
trinales provenientes de la critica plebiscitaria leibholziana.

(60) SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, “Aspectos constitucionales de la
libertad de expresién...”, ob. cit., pp. 145-146, siguiendo a HERZOG en los Grundgesetz
Kommentar, 1958-85, dirigidos por MAUNZ-DURING, p. 9, parrafo 12, niega rotunda-
mente estas consecuencias juridicas y, por tanto, que nos encontremos en presencia de
una garantia institucional.
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nocidos en el articulo 20 de nuestro texto constitucional (61) son un
derecho libertad, un derecho defensa, un derecho limite, vinculado
directamente a la dignidad de la persona.

Esta posicién se refuerza, a mi juicio, si se observa el tenor literal
del art. 10.1. La referida dignidad y el libre desarrollo de la personali-
dad son el fundamento del orden politico y de la paz social. La ubica-
cidn sistemdtica del precepto, presidiendo el titulo I sobre los derechos
y libertades fundamentales, parece despejar cualquier duda sobre la
teoria que nuestra Constitucién adopta para justificar la libertad de
comunicacion (62).

No obstante, no coincido exactamente con lo manifestado por los
defensores de esta tesis en un doble sentido. En primer lugar, creo que
no existe una vertiente institucional del derecho en los términos en
que se manifiesta (63), sino las tipicas conexiones sistematicas propias
de cualquier precepto constitucional. En segundo lugar, éstas, o lo que
se denomina vertiente institucional, no afectan a su naturaleza, pero si
pueden modificar los limites de las diversas formas de comunicacién.
A continuacién, se procederd a explicar estos extremos con mayor
detenimiento.

El articulo 20 reconoce en sentido amplio las libertades de comuni-
cacion. El derecho a emitir un mensaje y a que llegue sin interferencias
a su destinatario. Ademds, el precepto constitucional fija el régimen
general de esta libertad.

Estos mensajes pueden referirse a dmbitos materiales muy diver-
sos y perseguir finalidades variadas. Pues bien, quiza cada uno de
éstos y éstas origina conexiones sistemdticas constitucionales, que
afectan en mayor o menor medida al régimen general de la comunica-
cién en cuestion.

La primera conexién se produce con el articulo 27, derecho a la
educacién, y con el apartado c) del propio articulo 20, libertad de cate-

(61) Se considera que la libertad de expresion de ideas y la libertad de informacién
son manifestacién de un derecho general a la libre comunicacién, tal y como sefiala,
entre otros, SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, “La libertad de expresién desde la
teorfa...”, ob. cit., p. 81.

(62) SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, “Dignidad de la persona”, Voz de la
Enciclopedia Juridica Civitas, Madrid, 1995, p. 2489, en el mismo sentido, al sefialar: “Esta
interpretacién reclama también para nuestra Constitucién la consideracién de ‘orden
vinculante a valores’ que reconoce la proteccién de la libertad y dignidad de la persona
como el fin superior de todo derecho.”

(63) SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, “Aspectos constitucionales de la
libertad de expresién...”, ob. cit., p. 144, reconoce la existencia de una vertiente institu-
cional, pero niega que ésta prevalezca sobre la dimensién individual.
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dra. Se estd, sin duda, en presencia de una comunicacién, pero el cons-
tituyente ha considerado oportuno regular especificamente las que tie-
nen por ambito y finalidad la materia educativa. Su régimen general es
propio y presenta sustanciales diferencias frente al de la comunicacién.
Asi lo demuestra la especial proteccién otorgada al comunicador edu-
cativo mediante la libertad de cdtedra, y ciertas especificaciones referi-
das a los limites: deben respetarse los principios democraticos y los
derechos y libertades fundamentales; la educacién debe tener por
objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana; los padres deci-
den qué conocimientos religiosos y morales se transmiten a sus hijos.
Esta interpretacién ha sido sostenida por el propio Tribunal Constitu-
cional (64).

Las comunicaciones de dmbito y finalidad religiosa deben conec-
tarse con el articulo 16, que prevé la libertad religiosa. Aqui también
nos encontraremos con un régimen propio. El dnico limite expreso en
sus manifestaciones es el necesario para el mantenimiento del orden
publico protegido por la ley. El derecho a la intimidad, y la proteccién
de la juventud y de la infancia se entenderan, probablemente, de
forma diferente a las demas formas de comunicacién.

Las diferencias marcadas por el ambito y la finalidad no se especi-
fican sélo en otros preceptos constitucionales. El propio articulo 20
reconoce variaciones en el régimen general de la comunicacién, al
reconocer, en su apartado b), el derecho “a la produccién y creacién
literaria, artistica, cientifica y técnica” (65). Lo que a su vez debe conec-
tarse con el articulo 44 “1. Los poderes ptiblicos promoveran y tutela-
ran el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho. 2. Los poderes

{(64) La STC 5/1981, de 13 de febrero, pone de relieve buena parte de estos aspec-
tos en el FJ 7, y en concreto respecto a la conexidén sefiala: “La libertad de ensefianza
que explicitamente reconoce nuestra Constitucion (art. 27.1) puede ser entendida como
una proyeccién de la libertad ideolégica y religiosa y del derecho a expresar y difundir
los pensamientos, ideas u opiniones que también garantizan y protegen otros preceptos
constitucionales (especialmente arts. 16.1 y 20.1 a)”. La cita contimia indicando cémo
esta conexién queda confirmada por el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

SANTAOLALLA LOPEZ, Fernando, “Jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal...”, ob. cit.,, pp. 185-186, se muestra totalmente de acuerdo con este pronunciamiento.

(65) SANTAOLALLA LOPEZ, Fernando, “Jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional...”, ob. cit., p. 186, coincide con lo expresado en el texto: “La educacién y la crea-
cién literaria, artistica, cientifica y técnica son uno de los vehiculos a través de los que
se transmite el pensamiento humano, por lo que si se reconoce la libre expresién de
este tltimo, embebido estd el reconocimiento de estas proyecciones. Con ello no quiere
decirse que sea intitil este doble reconocimiento, pues el mismo puede servir al mejor
afianzamiento de la libertad bdsica, actuando como recordatorio de que esas muestras
son sélo reflejo de ese haz fundante.”
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publicos promoverdan la ciencia y la investigacién cientifica y técnica
en beneficio del interés general” (66).

Todas las anteriores conexiones, resenadas sin animo de exhausti-
vidad, se encuentran expresadas en otros preceptos constitucionales o
en el propio articulo 20. Pero existen otros dmbitos materiales y finali-
dades que sin tener una especificacién tan concreta en un precepto
constitucional presentan también conexiones. Estas no alteran su natu-
raleza, se sigue estando en presencia de un derecho a la comunicacién,
de un derecho priblico subjetivo, pero su vinculacién a otros preceptos
constitucionales puede originar alguna modificacién en su régimen
—indudablemente, las alteraciones seran menos importantes que en
los casos anteriores—, especialmente en los limites. La comunicacién
politica es la mds reacia a admitir éstos, la publicitaria la mds proclive.
Me ocuparé brevemente de la primera, para reafirmar la tesis que se
expone, y mas ampliamente de la segunda, por ser el objeto del pre-
sente estudio.

Cuando una comunicacién tiene un dmbito y finalidad politicos
adquiere una especial fuerza y resistencia que la lleva a admitir esca-
sos limites. No se pretende con ello decir que se sittie por encima de
los demds derechos, bienes, y valores constitucionales, pero si que
aquéllos se reducen a su minimo contenido (67). No puede olvidarse

En cambio, la STC 153/1985, FJ 5, considera que el apartado b) del art. 20 es una
mera concrecién del derecho reconocido en el apartado a). En el mismo sentido, DE
CARRERAS, Francesc, “La libertad de expresién...”, ob. cit., pp. 11, 20 y 29, que incluye
ademds el apartado c¢). Por contra, CHINCHILLA MARIN, Carmen, La radio-televisidn
como servicio publico esencial, Tecnos, 1988, pp. 24-25, piensa que nuestra Constitucién
concibe como derechos y libertades diferentes e independientes los cuatro apartados
del art. 20.1.

(66) CHINCHILLA MARIN, Carmen, La radio-television..., ob. cit., p. 29, mantiene
una ligera sintonia con la posicién aqui expuesta. No obstante, al derecho general a la
libre comunicacién lo denomina “libertades del conocimiento”; la libertad de cétedra la
separa del derecho a la educacién; afiade el derecho a la cultura; y, por tltimo, excluye
la conexién con la libertad religiosa. Esto dltimo la lleva a marcar diferencias con
GOMEZ REINQ, E., “Las libertades ptblicas en la Constitucién”, en Lecturas de la Cons-
titucién, UNED, Madrid, 1979, p. 51.

(67) SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, “Acerca de la doctrina del Tribunal
Constitucional en materia de libertad de expresién”, Revista de Estudios Politicos, nim.
77, 1992, pp. 247-248, considera que la libertad de expresién en materia politica tiene
unos limites mds amplios que los delineados por el Tribunal Constitucional. A su. jui-
cio, se ha ponderado mal el conflicto de esta libertad con otros derechos. Todos ellos, y
no sélo la libertad de comunicacién, “tienen una dimensién institucional y todos son,
por utilizar la expresién de Hiberle, ‘elementos funcionales de la democracia’, recla-
mando necesariamente vigencia efectiva en el Estado de Derecho. Tan cierto es que no
hay democracia sin libertad de expresién como que, por ejemplo, nos encontrariamos
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que las tres principales teorfas que justifican la libertad de expresién.
encuentran aplicacion en el campo politico: el debate libre conduce a la
verdad, el libre desarrollo de la personalidad y la participacién de los
ciudadanos en la democracia.

Cuando un mensaje es de naturaleza politica, la dimensién indivi-
dual del derecho, su vinculacién con la dignidad de la persona, se
refuerza al entrar en contacto con el pluralismo politico (68), con la
participacién politica y, en suma, con el principio democratico.

La libre comunicacién en materia politica es imprescindible para el
sistema democrdtico. Sélo la libertad de expresién politica permite la
transparencia politica y la responsabilidad de los gobernantes, que
hacen posible la alternancia en el poder. De la misma forma que, como
sefialaba MILL, sélo el libre debate permite alcanzar la verdad, tinica-
mente la libre circulacién de informacién y emisién de opiniones, su
confrontacidn, posibilita una participacion racional de los ciudadanos
en los asuntos ptiblicos.

Los argumentos anteriores explican la dificultad de imponer res-
tricciones al discurso politico. Y ello se refuerza si se considera que
una Constitucién que no admite limites materiales en su reforma (69)
dificilmente puede imponérselos al discurso politico, que es un presu-
puesto necesario para poder alcanzar el objetivo anterior.

Debe quedar claro que se habla de discurso politico, no ptiblico.
Ambos términos no son equivalentes y su grado de proteccién es
diverso (70). Publicar que un diputado que defiende la prohibicién de
la prostitucién utiliza sus servicios, supone el mismo ataque a la inti-

en un sistema totalitario si no hubiese seguridad de reserva y de vida privada, esto es,
si el &mbito de lo personal no dependiera exclusivamente de la decisién de cada uno”.

(68) Las SSTC 121/1989, de 3 de julio, FJ 2; y 107/1988, FJ 2, llegan a afirmar que
la libertad de expresién tiene un valor superior o eficacia irradiante, al estar ligada al
pluralismo politico.

(69) ARAGON REYES, Manuel, Constitucion y Democracia, Tecnos, Madrid, 1989,
pp- 34 y ss., se pronuncia por la integra reformabilidad material de la Constitucién. Sin
entrar en polémicas doctrinales, me remito a las opiniones de este autor con las que
coincido totalmente.

Sobre este punto véase DE VEGA, Pedro, La reforma constitucional y la problemdtica
del poder constituyente, Tecnos, Madrid, 1985; PEREZ ROYO, Javier, Reforma de la Consti-
tucidn, 1987; JIMENEZ CAMPO, Javier, “Algunos problemas de interpretacién en torno
al titulo X de la Constitucién”, Revista de Derecho politico, niim. 7, 1980; y GONZALEZ
ENCINAR, José Juan, “La Constitucidn y su reforma”, Revista Espafiola de Derecho Cons-
titucional, niim. 17, 1986.

(70) El Tribunal Supremo y la doctrina cientifica americana tienen problemas para
diferenciar estos términos y para delimitar juridicamente el &mbito de lo politico. Véase
SANCHEZ GONZALEZ, Santiago, La libertad de expresidn, ob. cit., pp. 77-84.

139



JOSE LUIS GARCIA GUERRERO

midad que si el sujeto es un actor famoso que no tiene una opinién for-
mada al respecto. Sin embargo, al realizar la concordancia préctica de
ambos derechos los resultados pueden no ser los mismos en los dos
supuestos.

La tesis expuesta se aleja de quienes defienden que la libertad de
comunicacion, entendida en sentido amplio, es un derecho defensa o
libertad con una dimensién institucional, porque para ellos este hecho
no altera su régimen, concretamente, sus limites.

Tampoco se coincide con quienes califican a la libertad de comuni-
cacién de garantia institucional. Creo que su naturaleza no se trans-
forma por la presencia del elemento democrético; que las tinicas modi-
ficaciones que se originan en su régimen son respecto a las
limitaciones; y que existen otros muchos dambitos y finalidades prote-
gidas por la libertad de comunicacion.

En definitiva, yo pienso que los diferentes dmbitos materiales y
finalidades a que puede referirse la libertad de comunicacién pueden
originar grados de proteccién diversos, en funcién de la asuncién de
mayores o menores limites (71). Siempre que se entienda que éstos son
el resultado, tras la correspondiente ponderacién, de solventar un con-
flicto entre la libertad de expresién, de una parte, y otros derechos, bie-
nes o valores constitucionales, de otra (72).

Cuando la comunicacién se enmarca en el &mbito comercial, indus-
trial, artesanal o profesional y la finalidad perseguida consiste en favo-
recer estas actividades se estd en presencia de la publicidad. Este tipo
de comunicacién no se contempla especificamente en ningtn articulo
constitucional, pero ello no impide que pueda tener conexiones con
otros preceptos de la Norma Fundamental.

SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, “Acerca de la doctrina del Tribunal
Constitucional...”, ob. cit., p. 244, pone de relieve cémo en Espaiia no somos ajerios a
estas dificultades.

(71) No muy lejana a esta creencia son las palabras de SCHIFFRIN, Steve, “Defa-
matory Non-media Speech and First Amendment Methodology”, UCLA Law Review,
nim. 25, 1978, p. 961, cuando sefiala: “La sabiduria de la jurisprudencia de la Primera
Enmienda es reconocer que los intereses promovidos por la misma son nur:2rcs0s y
que las limitaciones gubernamentales de la expresién repercuten en esos intereses de
maneras distintas.”

(72) La STC 181/1990, de 15 de noviembre, FJ 3, sefiala: “... los derechos funda-
mentales, y los del art. 20 CE entre ellos, no son derechos absolutos e ilimitados: por el
contrario, su ejercicio estd sujeto tanto a limites expresos constitucionalmente como a
otros que puedan fijarse para proteger o preservar otros derechos o bienes constitucio-
nalmente protegidos”. Véase ademds las SSTC 11/1981, FJ 7; 2/1982, FJ 5; 91/1983,
FJ 3;110/1984, FJ 5; 159/1986, F] 5; y 120/ 1990, FJ 8, entre otras. )
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Es claro que la materia comercial, industrial, artesanal o profesio-
nal es actividad de empresa o que al menos se desarrolla en el mer-
cado. Por tanto, resulta evidente la vinculacién entre el articulo 20 y el
38, que sefiala: “Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado...” (73).

La conexién entre la libertad de comunicacién y el principio demo-
cratico lleva a cierta doctrina a transformar su naturaleza. A conside-
rar que no se estd en presencia de un derecho subjetivo, sino de una
garantia institucional. De la misma forma, la conexion entre los articu-
los 20 y 38 provoca que alguna literatura juridica niegue la dimensién
individual de la publicidad, su consideracidén de derecho subjetivo.
Estime, en definitiva, que la publicidad es una actividad de empresa.

Si se considera errdnea la tesis que convierte a la libertad de expre-
si6n, entendida en sentido amplio, en garantia institucional, lo mismo
se debe sostener respecto a quienes pretenden transformarla en activi-
dad de empresa. La libertad de comunicacién no pierde su naturaleza
porque, en funcién del 4mbito material a que se refiera y la finalidad
que persiga, entre en conexién con otros preceptos constitucionales. Lo
que no implica desconocer que pueden verse afectados algunos ele-
mentos de su régimen, fundamentalmente los limites. Ya se anticipé
que éstos son reducidos en la politica y amplios en la publicidad (74)
—por ejemplo, no se puede prohibir un discurso a favor de la legaliza-
cién de las drogas, pero si la publicidad de estas sustancias.

Se acaba de sefialar que el dmbito de la publicidad origina una
conexion entre los articulos 20 y el 38; mas ésta no es la tinica que
existe. La finalidad de la publicidad, favorecer la actividad comercial,
industrial, artesanal o profesional, implica operaciones de mercado; a
corto o largo plazo contrataciones y ventas. Esto conlleva la existencia
de compradores, o lo que es lo mismo, consumidores y usuarios. Esto
es, una nueva conexién, en este caso con el articulo 51, que dispone:

“1. Los poderes ptiblicos garantizardn la defensa de los consumi-
dores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la
seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los mis-
mos. 2. Los poderes ptblicos promoverdn la informacién y la educa-
cidn de los consumidores y usuarios |...]. 3. En el marco de lo dis-

(73) SANTAELLA, Manuel, EI nueve derecho..., ob. cit., p. 55, en el mismo sentido.

(74) MUNOZ MACHADO, Santiago, “Advertising in the Spanish Constitution”, en
el libro, Advertising and Censtitutional Rights in Europe, dirigido por SKOURIS, Wassi-
lios, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1994, p. 330, considera también que la
publicidad tiene unos limites m4s amplios que otras formas de comunicacién.
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puesto por los apartados anteriores, la ley regulard el comercio interior
y el régimen de autorizacién de productos comerciales.”

Esta conexion no es exclusivamente entre los articulos 20 y 51, sino
que el primero de éstos debe relacionarse con el 38 y posteriormente
ambos con el segundo.

A) La publicidad como manifestacién del derecho a comunicar y
recibir libremente informacién veraz

Ahora se va a retornar al estudio de la incidencia que originan los
elementos del concepto de publicidad sobre la libertad de expresién.
Se acaban de estudiar los que parecian negar la inclusién de la publici-
dad en la esfera de la libertad de expresién, entendida en sentido
amplio (dmbito material y finalidad). A continuacién, corresponde
ocuparse de los dos elementos que, segtin se considerd en su
momento, confirman esta hipétesis: informacién y persuasion.

El estudio del concepto de publicidad ha permitido concluir que
los mensajes publicitarios contienen informacién y persuasion. Luego,
habrd que determinar c6mo se incardinan estos elementos en la liber-
tad de comunicacién reconocida en el articulo 20.

Con este objeto conviene recordar que la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional consider6 que el derecho a comunicar informacién
era una concrecién del derecho a la libertad de expresién, y que el dere-
cho a recibir la informacién era un simple reverso del derecho a trans-
mitirla, dado que no es posible la recepcion sin la comunicacién (75).

Posteriormente, el Tribunal matizé su interpretacién. En el articulo
20.1 se reconocen dos derechos de contenido préximo, pero no idén-
tico. La libertad de expresion en sentido estricto, que consiste en
expresar y difundir libremente pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, e] escrito, o cualquier otro medio de reproduccién
(apartado a). El derecho a comunicar o recibir libremente informacién
veraz por cualquier medio de difusién (apartado d) (76).

(75) STC 6/1981, de 16 de marzo, FJ 4, asunto Voz de Espafia y Unidad.

(76) LA STC 6/88, de 21 de enero, FJ 5, es la que contiene esta matizacién mds cla-
ramente (véase STC 105/83, FJ 11), al calificar a la libertad de informacién como el
derecho de todos a comunicar hechos y conductas veraces, esto es, vertidos con dili-
gencia razonable, aunque puedan resultar erréneos. Véanse también las SSTC
107/1988, de 8 de junio, F] 2; y 51/1989, de 22 de febrero, FJ 2.

SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, “Libertad de expresién, informacién y
relaciones laborales (comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 6/1988, de

142



PUBLICIDAD Y LIBERTAD DE EXPRESION EN EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL ESPANOL

La diferencia fundamental entre ambos derechos reside en el
objeto. La libertad de expresién, en sentido estricto, transmite pensa-
mientos, ideas y opiniones diversas y subjetivas; en cambio, el derecho
a la informacion relata hechos, conductas, noticias, que son concretas y
objetivas (77).

El profesor SOLOZABAL ECHAVARRIA recuerda otras dos
importantes diferencias remarcadas por la doctrina alemana (78). La
libertad de expresién en sentido estricto protege exclusivamente una
sola actividad, la comunicacién sin trabas del pensamiento. En cam-
bio, el derecho a la informacién (79) garantiza multiples actividades, la
preparacion, elaboracion, seleccion y difusién de la informacién.

Por dltimo, el derecho a la informacién se singulariza respecto a la
libertad de expresién por tener un mayor plus institucional, lo que
explica que el primero prevalezca, en determinadas ocasiones, sobre la
segunda. Esto sucede en los supuestos de réplica o rectificacidn,
cuando el derecho a rendir informacién del aludido y del publico a
conocer una versién plural respecto a los hechos que fueron objeto de
la crénica se impone sobre la libertad de expresién negativa del medio
a no contar lo que no quiere, el contenido de la rectificacién.

21 de enero, caso sefior Crespo, asunto filtraciones al Pais)”, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, nim. 26, 1989, p. 172, sefiala que esta sentencia reconoce el derecho a la
informacién como auténomo respecto al apartado a) del mismo articulo Esto implica
otorgarle una naturaleza diferente, con dmbitos, efectos y limites distintos. En contra,
SANTAOLALLA LOPEZ, Fernando, “Jurisprudencia del Tribunal Constitucional...”,
ob. cit., p. 189. Sobre esta problemdtica véase CARMONA SALGADO, Concepcidn,
Libertad de expresién e informacidn y sus limites, Edersa, Madrid, 1991,
pp- 7-14.

(77) STC 105/1990, de 6 de junio, FJ 4; 123/1993, de 19 de abril, F] 3, y las citadas
en la nota anterior, entre otras. SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, “La libertad
de expresion desde la teorfa...”, ob. cit., p. 81; y “Acerca de la doctrina del Tribunal
Constitucional...”, ob. cit., p. 244; DE CARRERAS, Francesc, “La libertad de expre-
sién...”, ob. cit., p. 11; y SANCHEZ FERRIZ, Remedios “El derecho a la informacién en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en la obra, El derecho a la informacion: teo-
ria y prdctica, Libros Pértico, Zaragoza, 1995, pp. 57-58.

(78) SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, “Libertad de expresién, informacién
y relaciones laborales...”, ob. cit., p. 173.

(79) VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, Estado democrdtico e informacion: el dere-
cho a ser informado, Junta General del Principado de Asturias, 1994, concibe el derecho a
recibir informacién como un derecho subjetivo individual auténomo. Esta tesis, que no
se puede compartir, contradice a la jurisprudencia constitucional, que ha reconocido el
derecho a informar y ser informado como un derecho individual de doble faz. En con-
creto, el derecho a recibir informacién se justifica “por el propdsito de ampliar al
méximo el conjunto de los legitimados para impugnar cualquier perturbacién de la
libre comunicacién social” (STC 6/81).
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Ambas vertientes no estdn separadas de una forma absoluta, la
informacién no siempre es exclusivamente objetiva, puede ir acompa-
fada de alguna valoracién (80); y lo mismo sucede a la inversa. No
obstante, el predominio del aspecto objetivo o subjetivo en el mensaje
determinard que nos encontremos en presencia del derecho reconocido
en el apartado a) oenel d) (81).

En este contexto, en cudl de estos dos derechos cabria incluir a la
publicidad. El elemento informativo de ésta la incardina claramente en
el apartado d). No puede olvidarse que el mensaje publicitario comu-
nica la aparicién de un nuevo producto, describe las caracteristicas del
mismo, educa al consumidor en su uso, sugiere nuevas utilizaciones,
informa sobre un cambio de precio, y deshace malentendidos (82).
Todas estas actividades son facilmente integrables en el derecho a emi-
tir informacién. Ademds, la recepcién de ésta permite reforzar la cone-
xién entre los articulos 20 y el 51, no se olvide que este ultimo ordena a
los poderes ptiblicos que promuevan la informacién y educacién de
los consumidores. Por ultimo, la regulacién legislativa de la actividad
publicitaria ha exigido tradicionalmente el principio de veracidad, que

MUNOZ MACHADO, Santiago, Libertad de prensa..., ob. cit., p. 171, alaba la inter-
pretacion del Constitucional al distinguir una doble faz.

(80) SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, “Aspectos constitucionales de la
libertad de expresién...”, ob. cit., p. 144, sefiala: “Tampoco cabe aceptar que el derecho a
la comunicacién de informacién abarque exclusivamente las noticias y no las opiniones
o juicios de valor. La distincién entre hecho y actitud valorativa es imposible de verifi-
car en muchos casos. Ciertamente no hay juicios de valor sin referencia a los hechos; y
la informacién —su seleccién, elaboracién y presentacién—, sin el filtro categorial, sub-
jetivo y cuajado de posiciones personales, del informante es imposible.” FERNANDEZ
MIRANDA CAMPOAMOR, Alfonso, “Libertad de expresién y derecho de la informa-
cién”, en la obra Constitucion Espariola de 1978, t. II, Comentarios a las Leyes Politicas,
dirigidos por ALZAGA VILLAAMIL, Oscar, Edersa, Madrid, 1984, p. 531, considera
que la simple seleccién de hechos y la forma de presentarlos no deja de expresar en la
mayor parte de los casos “apreciaciones y preferencias subjetivas que comportan una
particular valoracién, con lo que la frontera entre noticia y opinién deja frecuentemente
de estar claramente definida”. En el mismo sentido, CARRILLO, Marc, “Derecho a la
informacién y veracidad informativa (comentario a las SSTC 186/86 y 6/88), Revista
Espariola de Derecho Constitucional mim. 23, 1988, p. 190.

(81) STC 6/88, FJ 5, de 21 de enero. En la misma linea las SSTC 105/1990, FJ 4;
171/1990, FJ 10; 172/90, F] 3; y 123/1993, F] 3, entre otras.

SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, “Libertad de expresién, informacién y
relaciones laborales...”, ob. cit., pp. 173-174, también propone esta solucién; asi como
recurrir a la diferenciacién que hace la doctrina americana entre las opiniones que contie-
nen informacién y las que son puramente deductivas o evaluativas, férmula recordada
en Espafia por MUNOZ MACHADO, Santiago, Libertad de prensa..., ob. cit., pp. 112 y ss.

(82) SANTESMASES MESTRE, Miguel, Marketing..., ob. cit., pp. 575-577, dentro de
la funcién informativa de la publicidad incluye estos objetivos especificos.
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se corresponde con el mandato impuesto por el apartado d) del
articulo 20.1.

La persuasién supone, en unos casos, una valotizacion, un juicio
de valor u opinién de cardcter subjetivo; en otros, se alcanza apor-
tando sistemdticamente algunas informaciones u omitiendo otras;
finalmente, en la mayor parte de los casos comienza con una motiva-
cién a la que siguen frases o slogans repetitivos o exhortivos (83). El
primer supuesto podria llevarnos a introducir la publicidad en la ver-
tiente subjetiva de la libertad de comunicacién; sin embargo, la neutra-
lidad del tercer supuesto y la vinculacién del segundo con la informa-
cién me llevan a reafirmar que la publicidad se incluye en la vertiente
objetiva, por tanto, en la esfera del apartado d) (84).

No se puede desconocer que la propia doctrina sobre la libertad de
comunicacién ha reconocido que la vertiente objetiva y subjetiva no
estdn deslindadas siempre de una forma absoluta. Un buen nimero de
mensajes incluye informaciones y opiniones simultdneamente. El que
nos encontremos con el derecho a la libertad de expresién, en sentido
estricto, o ante el derecho de informacién depende del aspecto domi-
nante, y, a mi juicio, en la publicidad éste es el objetivo. Y ello por no
hablar de la muy razonable tesis expuesta por la doctrina alemana,
recordada entre nosotros por el profesor SOLOZABAL ECHAVARRIA.
La misma sostiene que la informacién es el supuesto de la libertad de
expresion; sin la primera no pueden existir opiniones razonables (85).
Situacién que, por otra parte, se reproduce mutatis mutandis con la
publicidad, en ésta la informacion es también el presupuesto de la per-
suasion.

(83) ITALIA, Vittorio, “Considerazioni su propaganda e liberta di manifestazione
del pensiero”, en Scritti in onore di V. Crisafulli II, Cedam, Padua, 1985, pp. 349-350.

(84) MUNOZ MACHADO, Santiago, “Advertising in the Spanish Constitution”,
ob. cit, p. 314; VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, Estado democrdtico e informacion...,
ob. cit, p. 202; SANTAELLA, Manuel, EI nuevo derecho..., ob. cit., pp. 55 y 119-120; y
GARITAONANDIA, Carmelo, “La publicidad y las normas reguladoras de la publici-
dad en Euskal Irrati Telebista-Radiotelevisién Vasca y en Radiotelevisién Espafiola”,
Revista Vasca de Administracidn Puiblica, nim. 9, p. 365; incluyen a la publicidad en el
apartado d) del art. 20.

(85) SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José, “La libertad de expresién desde la
teoria...”, ob. cit., p. 81, considera aplicable a nuestro ordenamiento constitucional la
siguiente afirmacién del Tribunal Federal alemdn: “La libertad de informacién es, pre-
cisamente, el derecho a informarse. Por otra parte, este derecho de libertad es el presu-
puesto de la formacién de la opinién que precede a la expresién de ésta. Pues s6lo una
informacién completa posibilita la libre formacién y expresion de la opinién, tanto para
el individuo como para la sociedad” [(BVerfG, t. 27, p. 71 (81). Asimismo, t. 27, p. 104
(108). Véase SCHMITT-GLAESSER, W., Die Meinungsfreiheit..., ob. cit., p. 63].
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Ahora bien, la posicién aqui defendida pretende ser la regla gene-
ral. Se piensa que en una campaifia publicitaria desarrollada a largo
plazo predomina la informacién frente a la persuasion (86). Pero las
campafas atraviesan diversas fases y pueden perseguir objetivos
diversos, por lo que no debe sorprender que un determinado anuncio
contenga predominantemente persuasién. Habrd que prestar, en con-
secuencia, mucha atencion al caso concreto.

En su trabajo “Libertad de expresién, informacién y relaciones laborales...”, ob.
cit., p. 173, estima que esta aplicabilidad se refuerza si se considera que la STC
159/1986 se ha expresado en semejantes términos, aunque globalizando los apartados
a) y d) del art. 20, probablemente porque no los diferencié con absoluta nitidez hasta la
STC 6/1988.

(86) MUNOZ MACHADO, Santiago, “Advertising in the Spanish Constitution”,
ob. cit., p. 314, considera que el elemento persuasivo predomina sobre el informativo
en la mayoria de los casos.
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