Publicidad v libertad de expresion

Algunas reflexiones tras la sentencia del caso Benetton en Alemania

Mirem Gorrotxategi

L. El triunfo de la burguesia liberal y la evolucién que convirti6 a ésta en
el poder dominante, permitieron que aquellos listados de derechos y liberta-
des naturales que se emplearon como instrumento de cambio contra la
monarquia despdtica, se convirtieran en declaraciones universales de los
derechos y libertades del hombre, contenido, atin hoy, indispensable en las
Constituciones. En una filosoffa juridica en la que el positivismo era la nota
dominante, el reconocimiento de estos derechos y su méxima proteccién
por el ordenamiento juridico cumplia, ademds, la funcién de dotar de res-
paldo moral legitimador al sistema que, por lo demds, negaba cualquier teo-
ria sobre la justicia.

Asf pues, respondiendo a las necesidades de expansién y consolidacién
de la burguesfa hegeménica, es en el siglo XIX cuando surge, en sentido
moderno, la libertad de expresién. Histéricamente, la censura habia actuado
como instrumento de control social por parte de un poder que reprimia
cualquier expresién publica que pudiera hacer peligrar el orden social y
moral imperantes. Frente a ello, se propugnaba como derecho natural de la
persona la libertad de pensamiento que, por exigencias operativas, derivo
en libertad de expresién. Desde una concepcién social puramente indivi-



104 Mirem Gorrotxategui

dualista, el ejercicio de la libertad de expresion se consideraba en su indivi-
dualidad; como acto espiritual de total libertad, innegable a la dignidad
humana. A partir de su inclusién en Declaraciones y Constituciones, el
derecho se especifica desdoblandose en libertad de prensa, imprenta, pala-
bra,... hasta llegar, ya en el siglo XX, al derecho a la informacién.

Avanzando en el tiempo, la prensa y otros medios de comunicacién que
han ido apareciendo han ido ganando en importancia, y su uso, que liega a
todas las capas sociales, es més amplio y extenso y de efectos mds diversifi-
cados. En efecto, a partir de la Segunda Guerra Mundial, varios fenémenos
se produjeron al mismo tiempo: el mayor desarrollo econémico de la histo-
ria moderna, la mas amplia revolucién tecnolégica, la superacion del estado
liberal burgués por el estado social, m4s intervencionista e identificado con
la sociedad civil, un radical cambio en los valores éticos y la cultura social.
La libertad de expresi6n, evoluciona hacia estos rumbos.

En la complejidad del mundo actual, la informacién que ofrecen los
medios de comunicacién es indispensable para su conocimiento. La infor-
macién sobre lo que ocurre, la divulgacion de las distinta ideologias, de las
realidades sociales, nos acercan a la comprensi6n del mundo y contribuyen
a la formacién de la opinién de cada persona y de la colectividad. De esta
forma, la libertad de expresi6n y su ejercicio por los medios de comunica-
cién cumple una doble funcién: como en el liberalismo, desde el punto de
vista individual, ésta es requisito de la realizacién moral e intelectual de la
persona pero, ademds, en un nivel colectivo, de receptor, supone la autoafir-
macién personal y, gracias al intercambio de ideas y opiniones, contribuye
al alcance de la verdad y a la posicién de control y critica al poder. La liber-
tad de expresion, en su actual modo de comprender, sirve a ambos intereses
~individual y colectivo-, y los dos deben compatibilizarse. La libertad de
expresion, asi entendida, contiene dos derechos fundamentales: la libertad
individual para expresar piblicamente los sentimientos y opiniones, asi
como el derecho colectivo a acceder a la informacién expresada por otros.
En otras palabras, se recupera la posibilidad de censurar expresiones que,
abusando de su uso individualista, tengan efectos disfuncionales macepta-
bles para la colectividad.
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I1. ;Qué puesto ocupa en este contexto la publicidad? Al calor de los
medios de comunicacién, la publicidad se desarrolla vertiginosamente. Los
avances técnicos y el desarrollo econémico hacen de la publicidad el instru-
mento tipico de unién entre la empresa y el mercado. La eficiencia comuni-
cativa de la publicidad y su versatilidad llevan a su utilizacién fuera del
estricto campo comercial. La magnitud del fenémeno se traduce en la exis-
tencia de multitud de intereses afectados por la actividad y la necesidad de
un control sobre su actuacién licita. :

En los comienzos de la actividad publicitaria se parti6 de la consideracién
de la publicidad como instrumento de actuacién de la empresa en el mercado,
con lo que los intereses tenidos en cuenta eran los de cada uno de los anun-
ciantes y el tnico limite que debia observarse era el respeto por los demas
competidores. Pronto y, segtn las caracterfsticas de nuestra actual sociedad,
se cae en la cuenta del alcance colectivo de la publicidad; de que ésta se dirige
a una masa plural de sujetos —los consumidores— que, indeterminada en prin-
cipio, puede llegar a determinarse a través de sus asociaciones. Ellos son, en
el campo de la publicidad, los principales protegidos. El interés de los consu-
midores, constitucionalmente reconocido, implica el derecho de éstos a la
informacién sobre las verdaderas caracteristicas de los productos o servicios
que le son ofertados y la reparacion de los dafios que se le puedan causar. Asi,
en satisfaccién del interés juridico de mayor importancia que puede constituir
el del consumidor, la publicidad perrﬁciosa puede ser limitada, censurada.

Pero también Ia censura tiene limites. En cualquier caso, debe ser una
medida razonable en atencién a la naturaleza de los bienes que han de ser
protegidos. Hay que buscar la armonizacién y no el conflicto entre derechos.

Por lo que respecta a la publicidad, su utilizacién se hace a través de los
medios de comunicacién como la prensa, la radio, etc. naturales disfrutan-
tes del derecho a la informacién. La relacion entre los sujetos activos
—comerciante transmitente— y pasivos —publico receptor—, asi como la idea
de la funcionalizaci6n de la publicidad al servicio de sus destinatarios, ofre-
ce un evidente paralelismo entre el derecho a la informacién y el derecho a
la publicidad. Pero, son equiparables, desde un punto de vista constitucio-
nal, al mismo nivel de consideracién?



106 ‘ Mirem Gorrotxategui

Desde la disciplina del derecho de la publicidad se ha defendido la natu-
raleza iusinformativa de la publicidad. Se ha destacado que, por encima de
su cardcter econGmico comercial, la publicidad es comunicacién, lo que se
hace trascender al mundo del derecho en forma de derecho a la informa-
cién. Uno de los argumentos que, ya tradicionalmente, presiden esta defen-
sa de la fundamentalidad de la publicidad es la conocida frase del informe
de las Naciones Unidas: «advertising is informative in character and per-
suasive in intention».

Efectivamente, informacion y publicidad son comunicacién social pero,
ello, por si slo, no implica necesariamente que todo mensaje emitido sea
ejercicio de un derecho fundamental. Me temo, ademés, a pesar de lo que
se dice, que la subjetividad que caracteriza a la publicidad supone mds una
diferencia cualitativa, no meramente cuantitativa, con respesto al derecho
fundamental a la informacién. Repasemos las estructuras subjetivas y fina-
listas que caracterizan a una y otra.

El derecho a la informacion nace como especificacién de la libertad de
expresion, como el derecho a hacer conocer la realidad circundante. El
motivo por el que el Derecho decide otorgarle la médxima proteccién es de
cardcter doble: garantizar la dignidad humana, (dar respuesta al impulso de
contar lo que sucede) permitiendo el libre desarrollo de la personalidad y,
dotar a la colectividad del conocimiento acerca de los hechos que le rodean,
con el fin de que conforme su opinién y esté en posicién de controlar y cri-
ticar al poder.

La informacién que ofrece la publicidad comercial —en sentido tradicio-
nal, describiendo el producto que se vende—, no tiene nada que ver con la
informacion que describo arriba. No es informacién acerca de este mundo
complejo que intentamos comprender, no es la informacién que permite al
individuo acercarse a la verdad de los hechos, no se trata del conocimiento
que permite enjuiciar acontecimientos y decisiones politicas, sociales o juri-
dicas. La proteccién del consumidor es arma de defensa contra el engafio
de los excesos del privado, pero no elemento de conocimiento. En cuanto al
anunciante, la publicidad es el medio de hacerse conocer en el mercado
pero, no creo que con ello esté en juego la dignidad humana. Las caracterds-
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ticas que hacen del derecho a la informacién un derecho fundamental, pro-
tegido por el ordenamiento al maximo nivel, no se dan, en general, en el
derecho a la publicidad.

Por los mismos motivos, tampoco puede decirse, con carcter general,
que la publicidad sea ejercicio de la libertad de expresién. Con la libertad
de expresién se quiere garantizar, al maximo nivel de proteccién juridica, la
capacidad de expresar sus sentimientos a las personas y facilitar la existen-
cia de un flujo corriente de distintas ideas, enriquecedoras para la madurez
intelectual de la colectividad. Como la mentira o una manifestacién cual-
quiera de un estado emocional no tiene necesariamente carécter de derecho
fundamental, tampoco la publicidad, como medio de expresién—comunica-
cién, se sitda, siempre, en este nivel.

Sin embargo, el derecho no puede estar de espaldas a la realidad social v,
si observamos ésta, se comprueba que en la publicidad comercial hay aspec-
tos que refieren no sélo productos y servicios sino también ideas, creencias,
sentimientos que, por medio de la técnica publicitaria, calan en el sentir
social. Incluso mas. Existe un modo de hacer publicidad, a medio camino
entre la publicidad comercial y la propaganda ideoldgica, en la que la infor-
macién sobre el producto que se intenta vender se produce no directamente
sino, simplemente, a través de una referencia al empresario. En estos casos,
lo que se muestra es pura ideologfa, sentimiento, subjetividad. En este mode-
lo de publicidad, el fin dltimo de vender un producto es innegable pero,
podria decirse que, ademads, es un ejercicio de la actividad publicitaria cuali-
ficado, en cuanto es, también, ejercicio de la libertad de expresion.

Se ha dicho que, la publicidad es el arte de caer bien. En este empefio se
entregan todas las campafias publicitarias mostrando aspectos subjetivos,
personales del anunciante que puedan inducir un sentimiento de simpatia
por parte del publico. En el tipo de publicidad a la que ahora me refiero, la
implicacion subjetiva del anunciante es tan grande y unfvoca que puede lle-
var, incluso, a un sentimiento de antipatia por parte de sectores de la pobla-
cién con una inclinacién ideoldgica distinta. En este caso, el anunciante
opina, define su postura, sumandose a una ideologia y separdndose de otra.
El anunciante quiere dar respuesta a su inquietud de mostrar sus sentimien-
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tos frente a lo que le rodea, de sumarse a los que igualmente opinan, de rei-
vindicar lo que corresponda, de denunciar, de proponer soluciones y contri-
buir a la formaci6n de otras opiniones. Quiere caer bien pero, a costa tam-
bién de caer mal (depende de a quién).

En este caso, la actividad es publicitaria comercial pero, desde el punto
de vista que nos ocupa, es, sin duda, una manifestacién de sentimiento u
opinién, en oportunidad con la técnica publicitaria, subsumible en el ejerci-
cio del derecho fundamental a la libertad de expresién.

Ahora bien, ;se debe exigir en todo caso y en todo momento a la publici-
dad, para considerarla licita, la informacién sobre el producto? O, (pierde la
libertad de expresién su fundamentalidad cuando se manifiesta a través de
una actividad tipicamente Iucrativa? Y, suponiendo que la respuesta sea
siempre negativa, jcoémo se conjugarfa tal libertad de expresién con los
mtereses de los competidores y consumidores?

II. El recordatorio histérico y las reflexiones precedentes, asi como las
que siguen, encuentran su fundamento en una sentencia producida reciente-
mente en Alemania contra tres carteles publicitarios de la firma Benetton',
Reproduzco aqui parte del texto publicado por La Gaceta de los Negocios:

El Tribunal Federal de justicia aleman confirmé ayer la prohibicién de
tres campafias publicitarias del grupo de confeccion italiano Benetton al
considerar que suponen un atentado contra el buen gusto, que provocan
violentos sentimientos de compasion en el consumidor y que no tienen rela-
cién con los productos que se quieren promocionar. La corte ha confirmado
asi una decisién previa de un tribunal de apelacién de Francfort, sentencia
que habia sido recurrida por el grupo italiano alegando que iba en contra de
la libertad de expresién. La prohibici6n afecta a tres anuncios en los que se
muestra un cuerpo humano tatuado con la leyenda seropositivo, otro en el

1. La sentencia es tan reciente que no he podido tener acceso a ella (més bien a la traduc-
cién de sus fundamentos). La informacién sobre su existencia y todo lo que se refiera a ella,
parte de las escuetas alusiones que los medios de comunicacién, el dia 6 y 7 de julio de
1995, publicaron. No obstante, si bien lo que se diga aquf en referencia a la sentencia no ter-
drfa plena confirmacién hasta conocerla en su totalidad, 1o cierto es que el resto de la refle-
xi6n puede servir en la cuestion que le da el titulo.
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que aparecen nifios latinoamericanos realizando duros trabajos y un tercero
en el que aparece una ave moribunda apresada en el petréleo.

La publicidad de Benetton siempre se ha caracterizado por la inclusién de
componentes fuertemente ideol6gicos. Su conocido lema: United Colors of
Benetton y las imégenes que lo acompafian muestran siempre una conjun-
cién de razas y culturas distintas posando en armonfa. Sus protagonistas son
jovenes, sanos y hermosos, que retan pacificamente algunas de las conven-
ciones y creencias sociales: 1a rigidez en el vestir y Ia desconfianza entre las
razas. Los jévenes de las imdgenes muestran su actitud ante la vida y su
gusto por la armonia en la diversidad.

Las dltimas campafias publicitarias de Benetton alcanzan otros temas de
conflictividad social y ofrecen imdgenes mas duras, mds radicales. Las tres
mméagenes censuradas son buena prueba de ello. En ellas, se toman en consi-
deracién los acontecimientos generadores de insolidaridad y egoismo, tipi-
cas en nuestro tiempo: el sida, el medio ambiente y la pobreza en un mundo
de desarrollo cruelmente desigual. Se denuncia, en iméagenes, las conse-
cuencias de la despreocupacién: un hombre cuya humanidad se obvia, mar-
ginado por su enfermedad; un ambiente destrozado en el que la vida se
apaga; la miseria de unos nifios cuya infancia no se respeta, cuya dignidad
y desarrollo personal no son tomadas en cuenta. Reclama solidaridad a tra-
vés de imdgenes impactantes. Se muestra contrario a la marginacién y al
estigma acusador sobre los enfermos, contrario a una explotacién de los
recursos naturales mediante actividades econémicas desenfrenadas, contra-
rio a la indiferencia de los paises ricos para con sus vecinos, los paises
pobres. Y pretende ilustrar, con la manifestacién de su afliccién, el senti-
miento de los demds, influir en sus opiniones y comportamientos.

Descrito asi, se trata, desde luego, de la manifestacién de un pensamien-
to, del ejercicio de la libertad de expresién® Ahora bien, ;es posible que la

2. Comparémosla, por ejemplo, con la definicién que da el Tribunal Constitucional ale-
man: la libertad de expresion consiste en una influencia espiritual sobre el ambiente circun-
dante, en una capacidad de persuasion y de formacién de las opiniones de los demds y de
sus inclinaciones.
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libertad de expresi6n, ejercida mediante la publicidad comercial, pierda su
cardcter de derecho fundamental viciada por el egoismo que supone la pre-
tension de la riqueza? Si atendemos a los textos constitucionales:

-Art. 20 de la Constitucién espafiola:

1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién..

b) A la produccién y creacidn literaria, artistica, cientifica y técnica.

¢) A lalibertad de cétedra.

d) A comunicar o recibir informacién veraz por cualquier medio de difusion.
Laley regulard el derecho a la cldusula de conciencia y al secreto profesional en
el ¢jercicio de estas libertades.

2. Bl ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningiin tipo de
censura previa.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en
este titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el
derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de la juven-
tud y de la infancia.

-Articulo 5° de la norma fundamental alemana:

1. Cada uno tendré derecho a expresar y difundir su opinién por la palabra, ¢l
escrito y la imagen, y a informarse en las fuentes de acceso general. Se garanti-
zan la libertad de prensa y la libertad de informacién a través de la radiofonia y
del cinematografo. No se podrd establecer la censura.

2. Estos derechos no tendrén més 1fmites que los preceptos de las leyes genera-
les, las disposiciones legales para la proteccion de los menores y el derecho al
honor personal, no parece deducirse de ellos tal consecuencia. Por tanto, y
teniendo en cuenta la teorfa general de los derechos fundamentales en virtud de
la cual los limites a los derechos deben ser interpretados restrictivamente, 1o
puede decirse, en términos de principio, que la libertad de expresion ejercida por
medio de la publicidad deje de ser un derecho fundamental.

Pero, ¢y si la que resulta ilicita es la publicidad misma, al no referirse al
producto y no sevir, por tanto, a los objetivos que funcionalizan la publici-
dad a favor de los consumidores? Aceptar tal propuesta, sin mds, supondria
atender dnicamente al interés de los consumidores vy, tratar al anunciante
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solamente a la luz del derecho comiin de la publicidad, apartando radical-
mente cualquier consideracién del derecho fundamental a la libertad de
expresion.

No cabe, por tanto, con carcter general, niguna de las exclusiones ante-
riores. Lo que sf procede, en cualquier caso, es tener en cuenta las exigen-
cias que llegan desde el derecho de la publicidad para ponderar correcta-
mente todos los intereses en juego. Aceptada la publicidad del caso como
ejercicio de la libertad de expresion, el problema se sitiia en la conjugacion
de la libertad con los intereses que se interfieren. Merece, llegados a este
punto, recordar lo que supone en la actualidad, la libertad de expresion para
el derecho.

Todos los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién preten-
den salvaguardar la dignidad humana. Pero, de entre todos ellos, la libertad
de expresién ocupa un lugar cardinal. Siendo el derecho por el cual cada
persona puede desarrollar su autonomia moral asi como controlar y censu-
rar al poder, la libertad de expresion es el derecho paradigmatico de una
sociedad democratica. El estado de la libertad de expresion se considera el
mejor indicador de su salud democratica. Los estados mds libres e igualita-
rios son los que més reconocen y estimulan a sus ciudadanos tanto a pensar
por si mismos como a expresar sus sentimientos e ideas.

Pero, como exponia mas arriba, existen otros valores, también constitu-
cionalmente relevantes, que pueden contraponerse a esta libertad, limitan-
dola. En cualquier caso, y valga para ayudar a enjuiciar la solucién del caso
Benetton, las Constituciones (entre ella la espaiiola, por clara influencia de
la alemana) suelen introducir garantias en contra del abuso de la limitacién.
Se recoge, en este sentido, la imposibilidad de superar con limites lo que se
Hlama el contenido esencial del derecho. Cierto que la Constitucién no
sefiala cudl es ese contenido —lo cual permite adaptar el concepto a los cam-
bios sociales—, pero, en cualquier caso, es un concepto juridico realizable,
en cuya depuracion técnica se esfuerzan doctrina y jurisprudencia.

El Tribunal Constitucional espafiol, siguiendo el modelo ofrecido por el
alemén, intenta delimitar este concepto identificindolo como: «posibilida-
des de actuacién que lo hacen reconocible como pertinente al tipo descrito
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sin las cuales, quedarfa desnaturalizado» y que «queda rebasado cuando se
somete a limitaciones que lo hacen impracticable o la despojan de la nece-
saria proteccién.» ‘

Asi, pues, el contenido esencial y los principios favor libertatis, necesa-
riedad, razonabilidad y proporcionalidad de los limites, son las armas que
protegen todo derecho fundamental en la ponderacién con otros intereses
relevantes. ‘

IV. En nuestro caso concreto, la otraparte, la que se enfrenta a la libertad
de expresion del sefior Luciano Benetton, es la masa de consumidores. Los
aspectos dafiados son, a todas luces, dos: uno tiene que ver con la moral, el
otro con la libre competencia.

Por lo que respecta a la moral, la sentencia —lo que dicen los medios que
dice la sentencia—, habla de las buenas costumbres afectadas, del atentado
al buen gusto, de los violentos sentimientos de compasién que provocan en
el consumidor. Pero, ;hasta qué puntoipuede la moral limitar la libertad de
expresién? El mismo concepto de la libertad se resiste a ello, el principio de
la democracia tambalea ante su presencia. Nadie duda, en nuestros dias, en
tomarla en cuenta. Asi, parece justo el contenido del articulo 20 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos que prohibe la propaganda en favor de la
guerra y la apologfa del odio entre los hombres; la dignidad humana estd en
juego. Pero, ;y en nuestro caso?. ;Cudl es el criterio delimitador, la justa
medida? Como recuerda e} Tribunal de Justicia de Derechos Humanos, la
libertad de expresion no sélo es vilida para las ideas que son favorablemen-
te consideradas como inofensivas o indiferentes sino, también, para aque-
llas que chocan, inquietan u ofenden al estado o a una fraccién cualquiera
de la poblacién. De lo cual deduce que toda sancién o limitacién impuesta
s6lo es aceptable si es proporcionada al fin legitimo que persigue y i existe
una necesidad social imperiosa.

Las imégenes prohibidas —por ejemplo, la del ave moribunda—, podrian
encontrarse en cualquier documento informativo, incluso educativo. ; Tiene
el pueblo aleman una moral tan delicada y perturbable que el estado, en cali-
dad de guardian, se vea imperiosamente obligado a eliminarlas, en carteles,
de su presencia? ; Puede considerarse una accién necesaria y proporcionada?
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Enfrentar asi interés individual y colectivo parece buscar la imposicién de
Ifmites al derecho individual mds all4 de lo admisible constitucionalmente.
Ademis, es un error pensar que reconocer un espacio inviolable de libertad
al individuo responda a una visién individualista de la sociedad pues, al
contrario, el reconocimiento de espacios inviolables contribuye al intercs
politico que subyace a la idea de la democracia plural.

El segundo de los argumentos de la sentencia defiende que la publicidad
de Benetton que se enjuicia va en contra de las normas de competitividad,
que las im4genes no guardan relacién con el producto. En contra de esta
argumentacién, no creo que las imégenes prohibidas comprometan el deber
de respeto al consumidor. La proteccién del consumidor y las exigencias
que ésta envia al mercado y a la publicidad se basan en evitar el engafio lo
que, en nuestro caso, no se produce. En cuanto a la informacién sobre el
producto, a la que tienen derecho y no se plasma en la publicidad, ésta no
es un dato oculto dolosamente por el fabricante; puede comprobarse con
facilidad en otras publicidades y en su etiquetacién.

Por mucho que la actividad publicitaria pudiera acosar al contenido esen-
cial de la libertad de expresion, no me parece que la ponderacién —en reali-
dad, la ausencia de ponderacién—, haya sido correcta. Sus dafios en el mer-
cado no parece que vayan mds alld de causar disgusto en las preferencias
estéticas o morales ;culpables? de una parte de la poblacién sedienta de
quietud. Podrfan juzgarse reprobables las imigenes difundidas pero prohi-
birlas, censurarlas, me parece un acto de intervencionismo paternalista exa-
gerado que no tiene en cuenta el contenido esencial de lo que es, a mi jui-
cio, ejercicio de la libertad de expresion.
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