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I. INTRODUCCION

La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 24 de febrero de
1994 conocida como Casado Coca, por el nombre del afectado por el derecho
gue se ventilaba ante el Tribunal, marca un punto de inflexion en el tratamiento
que la publicidad esta llamada a tener en los derechos internos de los paises
comunitarios. En casi todos ellos era habitual la existencia de posibles limitacio-
nes en materia de publicidad que iban desde las prohibiciones puras y simples,
hasta las simples restricciones a su difusion. Se trataba de prohibiciones y res-
tricciones concebidas sobre la base de entender que, en realidad, el «commer-
cial speech» no merece la profunda proteccién que las Constituciones democra-
ticas dispensan a la libertad de expresion como manifestacion de un valor supe-
rior que conecta directamente con la dignidad de la persona humana y con su
derecho a manifestar sus ideas y opiniones.

El «discurso comercial», €l que conecta con el deseo de vender mercancias,
tendria otros preceptos en los textos constitucionales que le servirian de valedo-
res como la libertad de empresa pero que en ninglin caso dispensarian la rotun-
da proteccioén que el discurso politico o ideolégico ha merecido en los paises de
nuestro entorno. Seria, asi, posible la introduccion de determinadas limitaciones
o prohibiciones como la publicidad del tabaco o la de determinados medica-
mentos, que precisan de receta médica, o0 mas simplemente restricciones como
es el caso del sometimiento a autorizacion previa de los medicamentos que no
precisan de receta médica.

Todo eso es lo que puede empezar a ser puesto en cuestion en Europa a raiz
de la sentencia Casado Coca, una vez que en ella se reconoce que también la
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publicidad puede entenderse comprendida en el concepto de libertad de expre-
sidn y por tanto defendida por la accién del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

Que el asunto tiene su trascendencia lo pone de relieve la sentencia dictada
por el Tribunal Supremo de Canada en 1995 en el asunto AJR-MacDonald v.
Aftorney General of Canada, en virtud de la cual se ha declarado que la prohibi-
cién de la publicidad del tabaco establecida en una ley de Quebec no es consti-
tucional en la perspectiva de la existencia de derechos relacionados con la liber-
tad de expresién, incluso en relacién con un producto que puede tener efectos
nocivos sobre la salud.

La sentencia del Tribunal Supremo canadiense prueba la conveniencia de
ahondar, por lo que se refiere a nuestro pais y al contexto comunitario, en la
reflexién sobre la naturaleza de ias prohibiciones y restricciones publicitarias
relacionadas con los medicamentos y en general con productos vinculados
con la salud o el bienestar de la poblacion como se va a hacer en el presente
trabajo.

Después de la sentencia Casado Coca podemos licitamente preguntarnos
si es posible seguir utilizando determinadas técnicas que hasta la fecha no han
ofrecido duda ninguna respecto a su licitud. Es el caso de las prohibiciones
absoiutas de emitir mensajes publicitarios por determinados medios que no
estén restringidos a los profesionales capacitados para recetar medicamentos,
o el caso del sometimiento a autorizacion previa de la publicidad de aquellos
medicamentos que no necesiten receta médica por no citar sino las mas lla-
mativas. Son, en efecto, muchas otras las técnicas que deben ser sometidas a
escrutinio después de la sentencia Casado Coca; entre ellas puede citarse a,
modo de ejemplo y sin animo de agotar todas las posibilidades, el estableci-
miento de principios o criterios directrices a la hora de elaborar la publicidad o
el compromiso impuesto a los editores de publicaciones espegializadas y diri-
gidas a profesionaies de la medicina en el sentido de responsabilizarse de que
no se van a difundir mas alla del ambito de los profesionales a las que van diri-
gidas iniciaimente.

Es evidente que una vez que por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos se ha incardinado la publicidad dentro del articulo 10 del Convenio de
Roma y por tanto dentro del concepto de libertad de expresion, tal califica-
cién puede desplegar su fuerza expansiva hasta limites hasta hoy no previs-
tos por legisladores o constituyentes que daban por sentado que el «discur-
so comercial» no quedaba protegido por la libertad de expresién en sentido
amplio. Esto es,en el sentido de comprender tanto la libertad de expresién
propiamente dicha como el derecho a la informacion, tanto de darla como de
recibirla.

Antes de entrar en el analisis concreto de los distintos problemas que plantea
esta jurisprudencia y las eventuales soluciones a las dificultades que puede sus-
citar la misma (IV) conviene recordar la regulacion espafiola y europea en esta
materia de la pubiicidad de los medicamentos o productos relacionados con Ia
salud (ll), asi como el sentido de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo y
sus precedentes comparados (il}).
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Il. LA REGULACION DE LA PUBLICIDAD DE MEDICAMENTOS
O PRODUCTOS RELACIONADOS CON LA SALUD EN EL DERECHO
ESPANOL Y COMUNITARIO.

El Real Decreto 1416/1994 de 25 de junio de 1994 y el Real Decreto 1907/1996
de 2 de agosto de 1996 constituyen las dos normas basicas que regulan la mate-
ria de la publicidad de los medicamentos de uso humano y de los productos, acti-
vidades o servicios con finalidad sanitaria. Tales normas no surgen, sin mas, como
es obvio, del impulso normativo del Gobierno, sino que encuentran cobertura en
distintas normas internas con rango de Ley que sirven de cabecera del grupo nor-
mativo relacionado con la publicidad de este tipo de productos y servicios.

Para empezar no puede dejar de sefalarse que la primera de las normas cita-
das invoca expresamente en su predmbulo la Directiva 92/28/CEE, de 31 de
marzo de 1992, que incorpora en muchos puntos casi literalmente al Derecho
interno. Pero esa trasposicién del Derecho comunitario no puede hacer olvidar la
existencia de normas internas con rango de Ley después de nuestra Constitu-
cién que permiten el establecimiento de ese tipo de restricciones en esta mate-
ria. Como es el caso de la Ley General de Sanidad, de 25 de abril de 1986, la Ley
General de Publicidad, de 11 de noviembre de 1988, o finalmente la Ley del
Medicamento, de 20 de diciembre de 1990.

No se trata por tanto de una sola norma habilitante de este tipo de interven-
ciones en la publicidad de los medicamentos, sino de varias que, desde distintas
perspectivas, se han sentido obligadas a prever una disciplina especial y neta-
mente intervencionista dado el caracter sensible de las cuestiones implicadas.

Debe recordarse, por otra parte, que la intervencion en la publicidad en materia
de medicamentos y otros productos relacionados con la salud humana, tiene una
larga trayectoria en nuestro Derecho, si bien lo que resulta particularmente relevan-
te es su permisiéon por la normativa postconstitucional, dado que en la normativa
anterior, producida bajo el imperio de la Ley de Prensa e Imprenta de 1966, la ine-
xistencia general de un derecho a la libertad de expresién e informacion realmente
operativo, explica que las regulaciones de esta materia sean escasamente signifi-
cativas a los efectos del andlisis de la dimensién constitucional de los derechos fun-
damentales involucrados, que es la cuestién que suscita la caracterizacion de la
publicidad como conectada con los derechos del articulo 20 de la Constitucion.

Son pues las normas postconstitucionales las que resultan significativas a los
efectos de nuestro estudio, incluso las que se encuentran hoy derogadas, pues
ponen de relieve que para el legislador democrético no habia obstéculo en esta-
blecer normativamente restricciones a la publicidad por entender con la misma
que el «discurso comercial» de los americanos no quedaba cubierta por el arti-
culo 20 de la Constitucién. En ese prejuicio han incurrido los sucesivos legisla-
dores de las leyes mencionadas y todavia vigentes, asi como el propio Tribunal
Constitucional que como supremo interprete de la Constitucion tuvo ocasién de
afirmar, precisamente en la sentencia previa al recurso ante el Tribunal de Estras-
burgo que la publicidad que se hacia el Sr. Casado Coca podia ser prohibida por
el Colegio de Abogados por no poder ser comprendida dentro los derechos del
articulo 20 de nuestra Constitucion.
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Pese a todo, y aunque sea sumariamente, puede resultar de interés recordar
nuestros precedentes historicos, siquiera sean los mas recientes relacionados
con la publicidad de los medicamentos, pues ello nos puede ilustrar sobre las
razones de la prohibicién, lo que, como luego veremos, pudiera ser relevante en
relacion con la justificacion de la prohibicion.

1. Antecedentes de la intervencion administrativa en la publicidad de
los medicamentos y especialidades farmacéuticas.

Sin perjuicio de otros més antiguos que pudieran citarse, debe recordarse
el articulo 21 del Real Decreto de 18 de abril de 1860 por el que se aprueban
las Ordenanzas para el ejercicio de la profesiéon de «Farmacia, comercio de
drogas y venta de plantas medicinales» y en el que se prohibe a los farmacéu-
ticos, «Gnicos autorizados para la venta de remedios y medicamentos» el anun-
ciar estos en periddico alguno que no sea especial de Medicina, Cirugia, Far-
macia o Veterinaria.

Vemos, pues, aqui, un antecedente de una limitacién que todavia subsiste en
cuanto a la difusion restringida de determinados anuncios. No aparece, en cam-
bio, explicitada la razén de esa limitacion. Puede resultar orientadoras en este
sentido aunque no sean definitivas las lineas que en el pasado siglo Posada
Herrera dedica al tema en sus Lecciones de Administracion cuando dice que

«La ignorancia e indiscrecion suele hacer muchas veces que las personas
que estan enfermas, tomen medicinas de peligroso resultado y que en
lugar de darles la salud les precipitan el curso de la vida».

Esa referencia a la indiscrecion parece contener la creencia de que la difusion
de noticias sobre las virtudes curativas de determinadas medicinas puede resul-
tar perjudicial para la vida humana y en todo caso para la salud.

Naturalmente que en esos tiempos el orden publico sanitqﬁo constituia un
titulo mas que suficiente para explicar las intervenciones de la Administracion vy,
desde luego, del legislador para evitar consecuencias nocivas en la salud de los
ciudadanos, sin preocuparse de buscar titulos constitucionales que cubriesen
una eventual incidencia en la libertad de expresion, ya que en esas fechas ni se
podia sospechar cualquier relacion de la publicidad con tal derecho, ni tan
siquiera en ambitos mas netamente ideoldgicos o politicos estaba tal libertad cla-
ramente garantizada. La propia ausencia de justificacion de la limitacion es,
pues, sumamente expresiva del punto de partida del Gobierno de la época y de
la ausencia de preocupacion por buscar titulos legitimadores de su intervencion.

Por su parte el Real Decreto de 9 de febrero de 1924 que aprueba el Regla-
mento para la elaboracion y venta de especialidades farmacéuticas menciona en
su articulo 12 la prohibicion de anunciar, y ain de elaborar, especialidades que
se destinen a evitar la procreacién, pero nada se dice de las demas especialida-
des sin duda por estar vigente la Ordenanza de farmacia antes resefiada.

Mas explicito es el Decreto de 10 de agosto de 1963, sobre laboratorios,
registro, distribucion y publicidad de especialidades farmacéuticas en cuyo arti-
culo 66 y siguientes se establecen prohibiciones y criterios de autorizacion de
publicidad de especialidades farmacéuticas.
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El Decreto 2464/63, de 10 de agosto de 1963, es la norma que inicia un tra-
tamiento mas sistematico de la publicidad de las especialidades farmaceuticas
que inserta una regulacion global de las distintas formas de publicidad o de dar
conocimiento de tales especialidades. Después seran los Decretos 3451/77, de
1 de diciembre, y 2730/81, de 19 de octubre, los que completen la regulacién
que en el primeramente citado se hace. Sin perjuicio de volver después sobre los
dos ultimos puede ser de interés dar cuenta de las técnicas que pone en pie el
Decreto 2464/63.

En él se hace la distincion de la publicidad dirigida a los profesionales de la
sanidad y la dirigida al publico en general. Respecto de esta Gltima la norma que
establece el articulo 73 es la de la exigencia de autorizacion previay por tanto los
medios de comunicacion no podran difundir publicidad de ninguna especie sin
que conste la existencia de la previa autorizacién. Se establece por tanto una
forma de censura en la publicidad que se atribuye a la Direccion General de Sani-
dad por el articulo 74 del citado Decreto.

No obstante, la autorizacién administrativa no puede concederse en determi-
nados casos que se predeterminan en el propio Decreto y que tienen que ver con
las condiciones objetivas de las especialidades en unos casos, y con la forma de
la publicidad en dtros. Estas (ltimas condiciones son las relativas a que la publi-
cidad no puede «desfigurar 0 exagerar las virtudes curativas de los productos»;
significa ello, en definitiva, que un producto que objetivamente podia ser objeto
de autorizacién por sus condiciones obijetivas, podia ver denegada la concreta
autorizacion para una determinada campana publicitaria por razones que no
tenian que ver con la naturaleza del producto sino de la campana publicitaria
exagerada o desfiguradora.

Mas relevancia tiene para el objeto de este estudio destacar cuales eran las
condiciones objetivas que permitian que las especialidades pudieran ser anun-
ciadas. El articulo 75 del Decreto que comentamos soélo seriala directamente
como prohibida la publicidad dirigida a destacar la eficacia abortiva de medica-
mentos o especialidades, pues en la letra b) de su nimero 22 se limita a remitir
a la lista que se establezca por Orden Ministerial de los medicamentos cuya
publicidad no puede en ningun caso autorizarse.

Sera la Orden Ministerial de 7 de enero de 1964 la que concrete, en linea con
las previsiones del Decreto cuales son las especialidades cuya publicidad no se
autoriza. Tal determinacion se hace por referencia al tipo de enfermedad que reme-
dian, lo que es ilustrativo del criterio del Gobierno en relacién con la publicidad de
los medicamentos. No puede dejar de senalarse que las especialidades farmacéu-
ticas no comprendidas en la lista de la citada Orden debian no obstante someter-
se a autorizacion previa, pues su no inclusiéon en la misma significaba que podian
ser objeto de publicidad pero siempre previa la correspondiente autorizacion.

Los criterios de la prohibicién de la publicidad, que parecen deducirse de la
lista que se contiene en la Orden de 7 de enero de 1964 en las letras a) a j), son
los de la proteccién de la salud colectiva o de la salud individual.

La salud colectiva es lo que esta presente en las letras a) y b), esto es en las
enfermedades infectocontagiosas de declaracion obligatoria y en las enfermeda-
des venéreas. Parece evidente que la publicidad de los medicamentos y especia-
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lidades farmacéuticas indicados para el tratamiento de estas enfermedades pue-
den suponer un descontrol de la poblacion afectada que recurriria a la automedi-
cacion, facilitada por las campanas publicitarias en el caso de que fuesen autori-
zadas. Puede descubrirse asi una razon plausible y justificada de prohibicion de la
publicidad de un determinados tipo de remedios para enfermedades cuyo trata-
miento por su naturaleza y la facilidad de su propagacién exige un control por las
autoridades sanitarias y por los profesionales de la salud. La pubiicidad de dichos
remedios en cuanto rompe la cadena de atencién al enfermo, que puede buscar
su curacion directamente y sin adoptar otras medidas que tiendan a salvaguardar
la salud colectiva o a informar a las autoridades sanitarias de la existencia misma
de la enfermedad, parecer ser la razon justificadora de la prohibicién.

Un segundo grupo de medicamentos y especialidades farmacéuticas ven
prohibida su publicidad por razones que no tienen que ver con la defensa de la
salud de ia poblacién, sino en atencion a evitar perjuicios derivados del trata-
miento directo adoptado por los pacientes por los conocimientos que eventual-
mente recibirian de la publicidad, si ésta se autorizase. Este es el caso de las
demas letras de la lista que se contiene en la Orden; en unos casos esa finalidad
de defensa de la salud individual y en atencién exclusivamente a ésta, es decir
sin tomar en cuenta riesgos de difusion de la enfermedad, se hace explicita en el
texto de la Orden, como es el caso de la letra ¢), d) o e).

«c) Cancer, leucemia y restantes neoformaciones, tanto malignas como
malignizables por terapéutica incorrecta.

e) Procesos en los que pueda esta indicada la intervencion guirdrgica o
técnicas terapéuticas especializadas: apendicitis, adenoma prostatico,
hernias abdominales vy fistulas anales.

f) Dolencias que por su naturaleza precisen de hospitalizacion del enfermo
0 vigilancia continua del mismo por parte del facultativo, especiaimente las
nefritis, sindromes varicosos, incluidas las hemorroides, enfermedades
cardiovasculares y asmas».

En el texto se han subrayado las expresiones que ponen de relieve la preo-
cupacion porque la atencion médica que requiere el tipo de enfermedad no sea
eludida por una automedicacion que vendria a ser facilitada por la publicidad de
medicamentos, que podian hacer al enfermo prescindir de los cuidados y la
atencion de los médicos. No obstante, en algunas de las letras de la Orden no
se contienen esas expresiones, sino que se limitan a prohibir la publicidad sin
mas explicaciones; es el caso de la letra g) o i) (afecciones de los érganos geni-
tales o dermatosis de todo caracter). No obstante pese al silencio de ia Orden en
cuanto a las razones de la prohibiciéon, probablemente la misma obedece al
mismo criterio de proteccion de la salud individual y a la creencia de que la publi-
cidad puede, a través de la automedicacion, desproteger a la poblacion de la
atencién médica que determinadas enfermedades exigen.

Sea como fuere, si nos hemos detenido en estas primeras normas que con
mayor detalle empiezan a reguiar la publicidad de los medicamentos y especia-
lidades farmacéuticas es porque en ellas se emplea una técnica que pone de
manifiesto las razones de la prohibicion, lo cual puede ser relevante cuando
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hayamos de valorar la prohibiciéon en la actualidad cuando la publicidad se
conecta con los derechos de libertad de expresion y cuando probablemente sea
necesario, por tanto, justificar la proporcionalidad de la medida de restriccién de
un derecho fundamental por referencia al tipo de bienes y valores que se quie-
ren proteger con dicha restriccién.

Este modelo que introducen las normas citadas resulta algo alterado poste-
riormente, aunque se mantiene en lo sustancial el esquema de la prohibicién de
publicidad bajo reserva de dispensaciéon mediante autorizacion administrativa.
En efecto, los Reales Decretos 3451/77, de 1 de diciembre, y el 2730/81, de 19
de octubre, aunque van a mantener el sistema de lista que pudiéramos denomi-
nar causal, introducen alguna novedad que hace menos identificable la causa de
la exclusién de la publicidad. No es el caso de la introduccién en la lista de los
medicamentos que en ningdn caso pueden ser autorizados de aquellos para
cuya dispensacion hace falta receta médica, pues la causa de la exigencia de la
receta tiene que ver con las mismas razones de proteccién de la salud individual.
Tampoco lo es la creacion por el articulo 46 del citado Real Decreto 3451/77 del
concepto de «especialidades, medicamentos o preparados publicitarios». Pero si
es, en cambio, el caso de los nuevos criterios que se introducen en las Ordenes
Ministeriales de desarrollo de los articulos 45 y 1 de los dos Reales Decretos a
los que nos referimos.

En efecto, en el articulo 45 del Real Decreto 3451/77 se mantiene la lista de la
Orden del 64 a la que antes nos hemos referido, pero, ademas, se habilita al
Ministerio de Sanidad y Seguridad Social para anadir nuevos medicamentos a tal
lista, lo que hara la Orden Ministerial de 15 de abril de 1980, pero introduciendo
criterios que no tienen ya que ver directamente con la enfermedad que se pre-
tende remediar, sino con la composicién de los medicamentos

«En su composicién llevara Unicamente principios activos o asociaciones
de los mismos, cuya eficacia, tolerancia y toxicidad sean suficientemente
conocidas por su extendido uso en terapéutica, y por estar consumiéndo-
se durante un tiempo no inferior a tres afos».(articulo 19 de la Orden de
15 de abril de 1980)

Como se ha dicho, esa referencia a la composicion se hace después de decir
que se consideran especialidades publicitarias a aquellas especialidades far-
macéuticas cuya utilizacion «va dirigida a evitar pequefas molestias o a facilitar
el normal funcionamiento fisiolbgico».

En la misma idea incide el Real Decreto 2730/81, pero ahora no se habla ya
de molestias pequenas sino de «alivio o tratamiento de sindromes menores
gue no requieren atencién médica»; pero, de nuevo, junto a esa menor impor-
tancia de la enfermedad que pretenden remediar, aparece la idea de la com-
posicién con principios activos autorizado por Orden Ministerial. Ahora no se
trata de que sean suficientemente conocidos y tolerables tales principios acti-
vos, sino que basta con que se incluyan en la Orden Ministerial correspon-
diente, por lo que parece que el nuevo Real Decreto es mas tolerante en este
sentido que el anterior.

Ocurre, sin embargo, que lo que inicialmente se vincula con molestias leves
y con principio activos conocidos, acaba prescindiendo en las normas de desa-
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rrollo del tipo de enfermedad a la que se vaya a dedicar, para centrarse solo en
los principios activos del medicamento. En efecto, la Orden Ministerial de 17 de
septiembre de 1982 prescinde en su articulo 12 de toda referencia al tipo de
enfermedad para centrarse sélo en los principios activos que pueden ser inclui-
dos en las posibles especialidades farmacéuticas publicitarias. Naturalmente que
esa Orden ha de ser integrada junto con los Reales Decretos que la amparan y
que se refieren fundamentalmente al tipo de enfermedad, pero es sintomatico
que el acento se vaya desplazando de la enfermedad leve que explicaba la dis-
pensa de la prohibicion de publicidad a los principios activos y a su conoci-
miento y eficacia. En el fondo lo que se persigue puede ser 1o mismo, pues a
través de la determinacién precisa de los principios activos puede pretenderse
identificar los que se sepa con seguridad que sirven para la curacién de enfer-
medades leves y solo para ellas. En definitiva que no tenga el medicamento otros
efectos secundarios distintos de la curacién de tales molestias leves.

Por lo demas, la introduccién de la denominacioén, a partir de 1977, del con-
cepto de especialidades farmacéuticas publicitarias, no significa que se prescin-
da del régimen de la prohibicién en general de la publicidad de los medicamen-
tos, aunque sometida a posible dispensacién mediante autorizacién. Significa
simplemente que se admite de antemano que determinados medicamentos y
especialidades farmacéuticas pueden ser autorizados, lo que no significa que se
puede prescindir de la necesidad de contar con la autorizacion singular en cada
caso. Asi el articulo 23 de la Orden de 15 de abril de 1980 establece que a la soli-
citud de autorizacién se acompanara, ademas de los textos y de los dibujos de
la publicidad que se quiere hacer, «fotocopia de su calificacién publicitaria»; lo
que pone de manifiesto que el estar calificado como publicitario un medicamen-
to o especialidad farmacéutica no dispensa de la solicitud de autorizacién admi-
nistrativa correspondiente.

2. Las normas con rango de Ley de cobertura del Régimen vigente: La
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, la Ley 25/90, de 20 de
diciembre, del Medicamento y la Ley 34/88, de 11 de noviembre, Gene-
ral de Publicidad.

Las normas con rango de Ley en las que esta llamada a incidir la jurispru-
dencia Casado Coca del Tribunal de Estrasburgo han sido todas ellas dictadas
después de la Constitucién en la creencia de que la publicidad no tiene que ver
con la libertad de expresion. En este sentido las normas son claras en cuanto a
la prohibicion de la publicidad de los medicamentos sin previa autorizacion. Por
otra parte no hacian sino recoger, como acabamos de ver, una larga tradicién de
intervencion en la publicidad del medicamento que arranca del pasado siglo.

A.— La Ley 14/1986 General de Sanidad, de 25 de abril.

La primera norma con rango de Ley que recoge esa tradicion es la Ley Gene-
ral de Sanidad en cuyo articulo 102 se dispone que la publicidad de los medica-
mentos dirigida al pdablico podra ser objeto de calificacion especial y someti-
miento a autorizacion previa. La propia Ley en el articulo citado se limita a dar
cobertura legal a los reglamentos que pudieran dictarse en el futuro, como en
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efecto se dictaron, asi como a legitimar los previamente existentes. Como puede
verse por su tenor literal no establece directamente el régimen de autorizacién,
sino que en realidad habilita a su establecimiento. Con ello se estaban legiti-
mando los reglamentos anteriores en la medida en que no tuviesen cobertura
clara y permitiendo en el futuro el establecimiento de nuevas normas, como en
efecto se dictaron.

B.— La Ley 34/88 General de Publicidad, de 11 de noviembre

La Ley 34/88 General de Publicidad, de 11 de noviembre, recoge en su arti-
culo 8 similar prevision habilitante para que determinados productos sanitarios
puedan ser sometidos a un régimen de autorizacién previa. El articulo 8 citado
no se limita a establecer esa posibilidad de sometimiento a autorizacién sino que
regula con algo mas de detalle y por primera vez sus condiciones.

Para empezar el nimero primero del articulo citado especifica las razones
de la posibilidad de establecer tal régimen de autorizaciéon cuando vincula
dicha posibilidad a que puedan generar riesgos para la salud o seguridad de
las personas:

«1. La publicidad de materiales 0 productos sanitarios y de aquellos otros
sometidos a reglamentaciones Técnico-Sanitaria, asi como la de los pro-
ductos, bienes, actividades y servicios susceptibles de generar riesgos
para la salud....podra ser regulada por sus normas especiales o sometida
al régimen de autorizacién administrativa previa.».

Ciertamente los materiales o productos sanitarios mencionados en el precep-
to no llevan en el mismo ninguna justificacién en cuanto a la razén por la que
pueden ser sometidos a un régimen de autorizacion previa, que es una de las
alternativas que se ofrecen en el precepto y cuyo significado luego se vera. La
justificacién se refiere, en realidad, a los demas «productos, bienes, actividades
y servicios susceptibles de generar riesgos para la salud». Es evidente, sin
embargo, que en la mente del legislador debe ser el riesgo para la salud lo que
debié de estar presente a la hora de establecer ese régimen. Hemos visto méas
atras como en algunas de las normas con rango de Reglamento que sirven de
precedente a la que ahora comentaremos era, ciertamente, la salud de los ciu-
dadanos el motivo fundamental de la prohibicién con reserva de dispensacion.
Aparece, por tanto, en el &mbito legislativo, una justificacién dado por la propia
norma en su texto normativo del porqué de la autorizacidn previa. Explicacion
que puede tener su relevancia en la perspectiva de la calificacion de la publici-
dad como libertad de expresion, como luego se vera.

Por otra parte, el nimero segundo del citado articulo 8 establece, ademas, un
marco normativo desde la propia Ley para los reglamentos y actuaciones que en
su ejecucion puedan dictarse.

Tal marco normativo se refiere por una parte a los Reglamentos en su nimero
22, A su tenor los Reglamentos deberan determinar la naturaleza y caracteristicas
de los productos, bienes y actividades y servicios que sean objeto de regulacién.
Significa ello, por tanto, la necesidad de previa determinacién normativa de los pro-
ductos, bienes y servicios que puedan someterse a dicho regimen. No sera posi-
ble, pues, que sea la propia autoridad administrativa la que, caso por caso, deter-




mine en qué supuestos hace falta autorizacién previa. Tiene que ser la norma pre-
via la que asi lo determine. En la medida que, ademas, es preciso que en el propio
Reglamento se establezca la exigencia de que en la publicidad de los mismos se
recojan los riesgos derivados, en su caso, de la utilizacién normal de los mismos,
se esta indicando que la causa de este régimen especial es precisamente la exis-
tencia de tales riesgos, gue, si bien no impiden definitivamente la publicidad de
tales productos, si explican su sometimiento a un régimen especial de autorizacion
previa para evitar que una publicidad sin control actualice los riesgos que se quie-
ren evitar controlando el contenido de los mensajes publicitarios a través de la
autorizacion previa.

El citado articulo 8 también dedica un nimero, el tercero, a regular el régimen
del otorgamiento o denegacion de las autorizaciones de publicidad establecien-
do la obligacidn de motivar la denegacién, asi como un régimen de silencio posi-
tivo transcurrido el plazo de contestacion a la solicitud de autorizacién.

Pero no sélo se limita a establecer la Ley que comentamos el régimen de
autorizacién previa y su regulacion, que aunque elemental es la primera vez que
se contenia en nuestro Derecho, sino que ademas también establece con carac-
ter general la cobertura de la posibilidad de la prohibicién de los medicamentos
de uso humano o animal cuando en el articulo 8 en su niumero cuarto dispone:

«4. Los productos estupefacientes, psicotropicos y medicamentos desti-
nados al consumo de personas y animales, solamente podran ser objeto
de publicidad en los casos, formas y condiciones establecidos en las nor-
mas especiales que los regulen»

Faciimente puede advertirse que si «solamente» pueden ser objeto de publi-
cidad en los casos, formas y condiciones establecidos, ello comporta la posibili-
dad de que en algunos casos no quepa la publicidad porque las normas no la
prevean. El nimero 49del articulo no especifica cuales pueden ser esos casos,
formas y condiciones ni su razén de ser, pero es evidente que gl nimero 22 del
mismo articulo 8 es aplicable también a este posterior en cuanto que los Regla-
mentos que se dicten para desarrollar el niUmero cuarto son también Reglamen-
tos de desarrolio del nimero primero y por tanto estan sujetos a lo que dispone
el nimero dos. Ello significa que la razén de la prohibicién en su caso habra de
ser la existencia de un riesgo si se autoriza la publicidad. Un riesgo tal que no
puede conjurarse con el sometimiento a autorizaciéon previa, puesto que en la
idea del legislador de 1986 esa seria la medida aconsejabie por el principio de
proporcionalidad: es decir, antes que prohibir, permitir pero sujeto a autorizacion
previa. Luego se vera como funciona en este caso el principio de proporcionali-
dad ante la existencia de una prohibicién explicita en nuestra Constitucion de la
censura previa. Pero en 1986 no podia sospechar el legislador que el discurso
comercial pudiera merecer la calificacion de derecho fundamental.

C.— La Ley 25/90 del Medicamento, de 20 de diciembre.

La Ley 25/90, de 20 de diciembre, del Medicamento dispone en su articulo 7:
«Queda expresamente prohibido:

¢) la publicidad de férmulas magistrales y preparados oficinales»
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La expresa mencién de este tipo de productos medicinales no supone que no
se puedan prohibir otros, tales como las especialidades farmacéuticas o los
medicamentos, puesto que el articulo 31 de la misma norma legal en su nUmero
59 establece:

«5, El Ministerio de Sanidad y Consumo determinara las especialidades
farmacéuticas que pueden ser objeto de publicidad cuando las mismas
cumplan, al menos, los siguientes requisitos:

a) No se destinen a la prevencion o curacién de patologias que requieran
diagnostico o prescripcién facultativa, asi como a aquellas otras pato-
logias que determine el referido ministerio.

b) Estén destinadas a la prevencion, alivio o tratamiento de sindromes o sin-
tomas menores.

c) Se formulen con las sustancias medicinales expresamente establecidas
por el Ministerio de Sanidad y Consumo en una lista positiva, la cual sera
actualizada periédicamente.

d) Hayan demostrado, con amplia experiencia, ser seguras y eficaces para la
indicacion terapéutica correspondiente.

e) En su apligacién, no podra hacerse uso de la via parenteral o de cualquier
otra via inyectable.

f) La sujecidn a las condiciones y criterios publicitarios establecidos en la
autorizacién correspondiente por el Ministerio de Sanidad y Consumo res-
pecto de cada especialidad farmacéutica».

La sola lectura de la letra a) de numero 52 pone de relieve que las especiali-
dades farmacéuticas que se destinen a la prevencion y curacion de patologias
que requieren diagndsticos o prescripcion facultativa no podran ser autorizadas
por la Administracion. Tampoco lo podran ser aquellas otras que determine el
Ministerio de Sanidad. No hay aqui ninguna referencia a las razones de esa
prohibicién de publicidad que puede derivarse de la decision del Ministerio de
Sanidad y Consumo de acordarlo asi, pero si en el siguiente nimero 9 que debe
entenderse referido a todos los niimeros anteriores:

«9. Las Administraciones sanitarias, por razones de salud publica o segu-
ridad de las personas, podran limitar, condicionar o prohibir la publicidad
de los medicamentos».

En todo caso resulta claro que sigue establecido el sistema de necesidad de
autorizacion previa incluso para aquellos medicamentos que pudieran llamarse
publicitarios, pues en ellos la Administracién parece que pretende controlar el
alcance y contenido de los mensajes publicitarios:

«B. Para su autorizacién, los mensajes publicitarios de las especialidades
farmacéuticas deben reunir los siguientes requisitos:

a) Ajustarse a las condiciones y exigencias que figuren en el registro de la
especialidad farmacéutica de que se trata y a lo previsto en el aparta-
do 5, f), de este articulo.

b) Contener los datos identificativos y recomendaciones que se determi-
nen por el Ministerio de Sanidad y Consumo para promover su utiliza-
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cién racional, evitar su abuso y prevenir l0s riesgos derivados de la uti-
lizacién normal de los mismos.

¢) No incluir expresiones que proporcionen seguridad de curacién, ni tes-
timonios sobre las virtudes del producto, ni testimonios de profesiona-
les 0 de personas que por su notoriedad puedan suponer induccién al
consumo.

d) No utilizar como argumento publicitario el hecho de haber obtenido
autorizacion sanitaria en cualquier pais o cualquier otra autorizacion,
numero de registro sanitario o certificacién que corresponda expedir, ni
los controles o andlisis que compete ejecutar a las autoridades sanita-
rias con arreglo a lo dispuesto en esta ley.

7. La autorizacién a que se refiere el apartado anterior sera otorgada por
el Ministerio de Sanidad y Consumo cuando se refiera a campafas pro-
movidas en medios de difusién de ambito superior al de una Comunidad
Auténoma o cuando se realice en el ambito de una Comunidad sin com-
petencias de ejecucién de la legislacidn de productos farmacéuticos».

La autorizacién es asi una autorizacién sobre una concreta campana publici-
taria y desde luego sdlo podra versar sobre los medicamentos que puedan con-
siderarse publicitarios, respecto de los cuales el control se centrara en el conte-
nido de la publicidad mediante la técnica de la autorizacién.

«8. El embalaje, envase, etiquetado y prospectos de las especialidades
que no requieran receta medica contendran aquellas advertencias que
convengan a su naturaleza y, en especial, para prevenir su uso indebido y
los riesgos derivados de la utilizacién normal de las mismas.

10. Se prohiben las primas, obsequios, rebajas, premios, concursos o
similares como métodos vinculados a la promocién o venta al publico de
los productos regulados en esta Ley. .

11. No seran financiadas con fondos publicos las especialidades farmacéuti-
cas de las cuales se haga publicidad dirigida al publico, en cualquier forma».

3. La incidencia del Derecho comunitario.

El examen de la normativa interna de nuestro pails, incluso anterior a la adhe-
sién de Espana a las Comunidades Europeas, pone de relieve que la interven-
cién administrativa en la publicidad de los medicamentos es una practica con
diversas técnicas aplicativas que hunde sus raices en el pasado siglo por no
remontarnos a épocas anteriores al constitucionalismo moderno. Significa ello
que las previsiones comunitarias sobre la publicidad de los medicamentos no
son el origen de las intervenciones administrativas, ya revistan la forma de prohi-
biciones, ya revistan la de autorizaciones previas a la difusién de la publicidad.
En todo caso parece necesario dar cuenta de la normativa comunitaria sobre
publicidad de los medicamentos y su incidencia en la ultima regulacién regla-
mentaria interna.

Existe una razdén de conveniencia para examinar la normativa comunitaria, en
la perspectiva que se adopta en este trabajo, que consiste en verificar cémo en
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el Derecho comunitario la posibilidad de establecer intervenciones sobre la publi-
cidad de los medicamentos pone de manifiesto que en la perspectiva europea,
la misma no se preocupa de su posible vinculacién con la libertad de expresion.
Se parte de un concepcién similar de ésta que la vincula, mas bien, con la difu-
sidn de ideas politicas, religiosas o con cualquier tipo de contenido ideoldgico,
distinto en todo caso del discurso comercial.

Asi pues la posicién del Tribunal de Estrasburgo obliga también a hacer una refle-
xién sobre el Derecho comunitario, especialmente después de que en el Tratado de
Maastricht se incluyera un articulo F en el que expresamente se proclama:

«2. La Unién respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan
el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y
tal y como resuiltan de las tradiciones constitucionales comunes a los Esta-
dos miembros como principios denerales del Derecho comunitario».

La interpretacion que el Tribunal hace del articulo 10 del Convenio de
Roma, relativo a la libertad de expresién, para entender comprendida en ella
también la publicidad tiene, por tanto, consecuencias para la Comunidad, con
independencia de la mayor o menor fuerza que quiera darse al citado nuevo
articulo F, por razén de las previsiones contenidas en los articulos K.2, K3 y
K9. Con indepéndencia de esas previsiones parece que, los derechos tal y
como estan formulados en el Convenio y por tanto, tal y como son interpreta-
dos por el Tribunal de Estrasburgo tendran en todo caso el valor de principios
generales del Derecho comunitario como dice el articulo F del Tratado de
Maastricht.

Pues bien, la Comunidad ha dictado una serie de Directivas sobre los medi-
camentos desde los comienzos de la Comunidad. Se comprende que, casi
desde el principio, se actuase asi, puesto que los medicamentos no dejan de ser
mercancias. Pero son de las mercancias en que su esencial vinculacién con la
salud, autorizaba a los Estados, mas claramente que en ningun otro campo, a
establecer regulaciones propias tendentes a garantizar a sus ciudadanos el dere-
cho a la salud. Pero justamente por eso tales regulaciones, que podian ser de lo
mas heterogéneo, se erigian en un formidable obstaculo a la libre circulacion de
mercancias, en este caso los medicamentos, con el argumento bien fundado por
ofra parte de que no podian circular medicamentos que no cumplieran las nor-
mas internas de garantia de su bondad y, en definitiva, de su aptitud para incidir
favorablemente en la salud de los ciudadanos.

Justamente por ello, los medicamentos y especialidades farmacéuticas, esta-
ban llamados a ser objeto de la aplicacion de la técnica de armonizacion de
legislaciones que supone el uso de las Directivas que tempranamente empe-
zaran a utilizarse en relacién con los medicamentos y especialidades farmacéu-
ticas. Ciertamente el uso de esta técnica se centra, en un primer momento, en
los requisitos de autorizacion de los medicamentos y especialidades farmacéuti-
cas y sOlo tardiamente van a ser objeto de armonizacion las condiciones de
publicidad de los mismos desde tres perspectivas: la de los medicamentos y
especialidades farmacéuticas mismas, la de la publicidad de productos en gene-
ral cualquiera que sea el medio y la de la publicidad en la television.




A.— La publicidad enganosa.

La Directiva del Consejo 84/450/CEE, de 10 septiembre de 1984, se enfrenta
al fenémeno de la publicidad engafiosa que puede afectar a la competencia y
que por lo mismo estaba siendo abordada por los Estados miembros con crite-
rios diferentes que podian constituir un obstaculo para la libre circulacion de mer-
cancias. Por ello se dicta la Directiva resenada de la que debe ponerse de relie-
ve la prevision en su articulo 4 de que tal tipo de publicidad pueda no sélo dar
lugar a los procedimientos judiciales oportunos en cada pais sino también ser lle-
vada, cuando asi lo prevean los ordenamientos internos ante

«Un Organismo administrativo competente, bien para pronunciarse sobre las
reclamaciones o bien para emprender las acciones judiciales pertinentes».

Ello pone de relieve que en la idea de la Comunidad no est4 presente la cone-
xién de la publicidad con la libertad de expresién, pues de otro modo no se
entenderia la admisién de una intervencién en esa materia de érganos adminis-
trativos. Organos que el propio nimero 2 del articulo 42 citado habilita para que
puedan adoptar medidas como «ordenar el cese de una publicidad engafosa» o
a «prohibir tal publicidad».

Lo normal, si de libertad de expresion se trata, es que sélo los Tribunales
pudieran intervenir en una materia que tiene que ver con derechos fundamenta-
les y que no fueran érganos administrativos quienes pudiesen ordenar el cese de
la actividad constitutiva de publicidad engafiosa que es a la que se refiere la
Directiva.

B.— La publicidad de medicamentos en televisién. La Directiva de Televisién
sin Fronteras.

La primera Directiva que trata de la publicidad de los medicamentos y espe-
cialidades farmacéuticas es la 89/552/CEE, también llamada Directiva de Televi-
sion sin Fronteras. La perspectiva en la que hay que situar dicha Directiva no es
propiamente la especifica de los medicamentos y especialidades farmacéuticas,
sino la de facilitar la transmision de emisiones de Television desde los paises
comunitarios. Para ello el obstaculo que se erigia era el de la existencia de regu-
laciones nacionales dirigidas a proteger determinados bienes y valores que
hacian muy dificil la difusién de sefales de television desde otros paises habida
cuenta de que cada uno de ellos pretendia garantizar la proteccién de tales bie-
nes o valores, que podian ser comprometidos por emisiones procedentes de
otros paises.

En realidad el problema viene de antiguo. Desde que se tuvo la conviccidn de
las posibilidades de uso transnacional de satélites de difusién directa la comuni-
dad internacional inicié una reflexiéon en orden a regular la utilizacién de los mis-
mos. En el ambito de Naciones Unidas, asi como también en el ambito de uno
de sus organismos especializados, la UNESCO, se inicia un debate que no con-
sigue desbloquear el uso directo y sin limitaciones de los satélites de difusién
directa. Los paises del Tercer Mundo y los paises del Bloque Soviético insistian
siempre en el reconocimiento del derecho soberano de los Estados frente a difu-
siones directas desde el exterior. El temor a una colonizacién cultural de los pai-
ses del Tercer Mundo, carentes de capacidad espacial e incluso de suficientes
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contenidos de programacién para alimentarla, estaba en la base de la posicidon
de estos paises. El temor a una invasion de informaciones de propaganda de lo
que consideraban paises capitalistas estaba en la base del temor de los paises
del bloque soviético.

En este contexto el Unico consenso al que pudo llegarse es al de los acuer-
dos entre Estados y el de la cooperacién internacional, que partian del recono-
cimiento del respeto al derecho de los Estados a decidir las emisiones que
podian serles enviadas desde el exterior.

Los pobres resultados encontrados en ese ambito general de Naciones Uni-
das llevaron a la busqueda de soluciones regionales, en ambitos politica y cul-
turalmente mas homogéneos, que permitiesen sentar, con caracter general, €l
principio de la libertad de difusién y recepcién de emisiones provenientes desde
el exterior. En ese contexto, y por lo que hace a Europa, el Consejo de Europa
propicia la firma de un Convenio el Convenio Europeo sobre Televisién Trans-
fronteriza, de 5 de Mayo de 1.989, y en el ambito mas especifico de las Comuni-
dades Europeas se aprueba la Directiva de 3 de Octubre de 1.989 (89/552/CE)
sobre coordinaciéon de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de
radiodifusién televisiva.

Centrandonos en esta Ultima, aunque su razon de ser obedece a los mismos
principios del Convenio Europeo antes mencionado, lo cierto es que la misma
trata de hacer efectivo el principio de la libre emisidén de programas desde cual-
quier punto del territorio Comunitario como expresion del derecho de libertad de
recepcién y como expresion, ademas, de la especifica libertad comunitaria de
prestacion de servicios.

Los Estados miembros renuncian, pues, a su soberania para determinar las emi-
siones que pueden recibir y permiten la recepciéon de cualquier tipo de emisiones
siempre que se hagan desde el ambito de los paises de la Comunidad Europea.

Ahora bien, ese principio no se instrumenta sobre la base de una renuncia,
sin mas, de los Estados a ejercer los derechos soberanos que hasta ese momen-
to venian ejerciendo; sino que parte del reconocimiento de la existencia de otros
derechos legitimos que, mas alla de la pura invocacién de la soberania, pre-
tendian tutelar intereses justificados y legitimos y que era necesario cohonestar
con el principio de libre recepcion de emisiones.

Los Estados podian oponerse a la recepcion indiscriminada de emisiones en
la medida en que las mismas pudieran comprometer determinados valores de su
ordenamiento: es el caso de la proteccién de la juventud y de la infancia, es el
caso de la proteccién del honor; es el caso de la proteccién de la salud en la
perspectiva que interesa a los efectos de este trabajo o finalmente es también el
caso de la cultura o finalmente de la propia calidad de los programas emitidos
en la 6ptica de la defensa de consumidores y usuarios.

Todos estos valores, en si mismos legitimos, se erigian en obstaculos al libre
flujo de las emisiones entre los paises comunitarios. Era, pues, necesario esta-
blecer una normativa comuin que garantizase que esos valores eran respetados
por todos los paises desde los que se hicieran emisiones dirigidas a los demas.
Era necesario garantizar un minimo comun denominador en materia de protec-
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cién de la juventud y de la infancia, por ejemplo; y ese minimo comiin denomi-
nador es el que se recoge en la Directiva 89/552/CEE. Finalmente, y en lo que se
refiere a la calidad de la programacion, también la Directiva trata de evitar que el
legitimo interés de los Estados en evitar la degradacion de los programas, espe-
cialmente a través de la publicidad y de la forma en que esta se practica, pueda
ser un obstaculo a la libre circulacion de las emisiones; obstaculo inevitable si
cada Estado establece sus propias y diferentes regulaciones singulares con sus
particulares requerimientos que dificultan o impiden la circulacion de emisiones
procedentes de los demas paises. También aqui se dictan normas limitativas del
porcentaje de publicidad y de la forma de hacerla, asi como de determinados
tipos de publicidad prohibida o restringida (bebidas alcohdlicas, tabaco, etc.)
gue constituyen un minimo armonizador que siempre que sea cumplido garanti-
za a la vez la defensa de tales intereses, y la libre circulacion de las emisiones
que satisfagan esos minimos indispensables.

Las normas sobre publicidad que se contienen en la Directiva tratan de aten-
der a dos objetivos diferentes. De una parte tratan de proteger al espectador en
cuanto espectador, esto es, en cuanto consumidor de emisiones para que no se
vea perjudicado por una rebaja de calidad insoportable de las mismas a conse-
cuencia de la frecuencia de los cortes publicitarios que pueden llegar a afectar a
una obra artistica o cinematografica que no debe verse interrumpida por dichos
cortes (lo que también puede suponer una infraccion del derecho de autor a que
su obra se vea en condiciones dignas y adecuadas). Y para evitar que con ese
legitimo objetivo se hagan diferentes regulaciones que en su propia diferencia
constituyan una barrera a la libre circulacion de emisiones se establecen unas
reglas comunes que atienden de forma homogénea a alcanzar el mismo objeti-
vo, pero de forma comun que no implique una barrera por las diferencias de
regulaciones nacionales.

Por otra parte se trata de proteger a la colectividad en general y al especta-
dor en su condicién de consumidor de los productos anunciados y en ese sen-
tido las normas de la Directiva pretenden que la emisién de publicidad, en cuan-
to afecta a productos que pueden considerarse dafninos para la salud, aunque
no estén prohibidos, no deben ser objeto de promocion especial en la television.
Se comprende que el alcohol o los medicamentos y especialidades farmacéuti-
cas entren en esta categoria de bienes cuya publicidad los Estados podian prohi-
bir o restringir cada uno de maneras diferentes. Esas diferencias podian llegar a
ser un obstaculo a la libre circulacién de las emisiones. Por ello la Directiva, cons-
ciente de la justificacion de establecer limitaciones trata sin embargo de fijar el
minimo que debe permitir, si se cumple, nadie vea impedido su derecho de reci-
bir y emitir programas de television de, y para, otros paises.

En ese sentido el articulo 14 de la Directiva establece:
«Queda prohibida la publicidad televisada de medicamentos y de trata-
mientos médicos que Unicamente puedan obtenerse por prescripcion
facultativa en el Estado miembro del que dependa el organismo de radio-
difusion televisiva».
El alcance de dicha prohibicién podria resultar matizado por la prevision que
se contiene en el articulo 20 de la propia Directiva cuando establece la posibili-
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dad de establecer condiciones distintas para emisiones destinadas al territorio
nacional y que no puedan ser recibidas directa o indirectamente en los restantes
Estados miembros.

En todo caso lo relevante del sistema establecido es, en primer lugar, que es
la normativa interna de cada Estado miembro la que puede establecer algunas
diferencias en cuanto a que medicamentos necesitan de prescripcion facultativa
(aunque también se dé en este punto una aproximacion de las legislaciones de
los diferentes paises), y en segundo lugar que la Directiva se limita a las emisio-
nes por televisién con lo que no existe normativa comunitaria relativa a la publi-
cidad por otros medios como la radio o la prensa. En los mismos sera cada dere-
cho interno el que establezca las limitaciones oportunas.

Pues bien tal Directiva 89/552/CE ha sido objeto de transposicion a nuestro
Derecho en términos casi literales por la Ley 25/94, de 12 de Julio. La incorpora-
cién al Derecho interno es practicamente literal y, en lo que se refiere a la publi-
cidad de los medicamentos y especialidades farmacéuticas, el articulo 10 en su
letra c) en los términos de la Directiva prohibe:

«La publicidad de medicamentos y de tratamientos médicos que sélo pue-
dan obtenerse por prescripcion facultativa en el territorio nacional»

La Ley, sin embargo, a diferencia de la Directiva intfroduce en su articulo 9 una
clausula general de declaracion de ilicitud de la publicidad

«Que fomente comportamientos perjudiciales para la salud o a la sequri-
dad de las personas o para la proteccion del medio ambiente; atente al
debido respeto ala dignidad humana o a las convicciones religiosas y poli-
ticas: o discrimine por motivos de nacimiento, raza, sexo, religion, nacio-
nalidad, opinién, o cualquier otra circunstancia personal o social».

Esa redaccién no se ajusta a la Directiva, lo que no ocasiona problemas
para las personas sujetas a la jurisdiccién del Estado espariol en la medida en
que la Directiva permite a los Estados establecer disposiciones mas estrictas
en su articulo 3:

«Los Estados miembros quedaran facultados, en relacién con los organis-
mos de radiodifusion televisiva que dependen de su competencia, para
establecer prohibiciones o normas mas estrictas o0 mas detalladas en los
sectores cubiertos por la presente Directiva».

Tales disposiciones se refieren en todo caso a las emisiones destinadas al
exterior, aunque también pueden imponerse a las destinadas al territorio nacio-
nal propio pues el articulo 20, en este supuesto, prevé la posibilidad de estable-
cer disposiciones «distintas»; por tanto, no s6lo mas estrictas, sino también mas
flexibles. Lo que no podra ocurrir nunca es que cada Estado, para las emisiones
destinadas a paises de la Comunidad, permita normas mas flexibles, pues enton-
ces perderia todo efecto armonizador la Directiva.

La clausula general del articulo 9 de la Ley espafiola pareceria que permite
una regulacion mas estricta o severa en la medida en que considera ilicita cual-
quier publicidad que fomente comportamientos perjudiciales para la salud o la
seguridad de las personas; pues, tal clausula, aunque no referida especifica-
mente a los medicamentos y especialidades farmacéuticas, lo cierto es que
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podria también entenderse que comprendia a los medicamentos en cuanto estos
pusieran en peligro la salud de las personas.

En todo caso la Ley espanola, de conformidad con el contenido de la Directi-
va que transpone, limita su dmbito a la Television, por lo cual, en principio, podia
parecer que, de acuerdo con su tenor literal, no afecta a la publicidad en los
demas medios de comunicacion. Esto no es asi,como antes se ha expuesto,
dada la existencia de normas internas previas que no puede considerarse dero-
gadas por contradiccion con la Ley 24/94, de 12 de julio, pues dicha contradic-
cién no existe precisamente por limitar esta Gltima su ambito a la televisién, por
lo que nunca podra ser su regulaciéon contradicioria con otras previas que se refi-
riesen a ambitos diferentes o mas amplios, como es el caso de las normas rela-
tivas a la publicidad por cualquier medio.

C.- Las Directivas directamente dirigidas a regular la publicidad de los medi-
camentos y especialidades farmacéduticas.

La Directiva de Television sin Fronteras incide en la publicidad de los medica-
mentos y especialidades farmacéuticas, pero no lo hace en una perspectiva de
regular especificamente ésta, con finalidades de regular directa y exclusivamen-
te el sector de la publicidad de los medicamentos y especialidades farmacéuti-
cas y de proteger los intereses generales de la poblacién.

Esa exclusividad en el tratamiento del tema es la que se da, en cambio, en el
conjunto de las Directivas de 31 de marzo de 1992: las Directivas 92/26/CEE,
92/27/CEE y 92/28/CEE que pretenden dar un tratamiento sistematico a la clasi-
ficacién de los medicamentos de uso humano, al etiquetado y prospectos de los
mismos vy, finalmente, a su publicidad respectivamente.

De las tres Directivas nos interesa s6lo la tercera —la 92/28/CEE- referida espedci-
ficamente a la publicidad, si bien las otras y especialmente la relativa a la clasifica-
cion tenga mucha relacion en la medida en que la determinacion de que medica-
mentos necesitan prescripcion facultativa para su dispensacion, es el criterio tam-
bién utilizado para determinar qué publicidad puede ser hecha en la television.

Las principales medidas que, a los efectos de este trabajo, pone en pie la
Directiva y que ya existian en nuestro Derecho son las siguientes:

- Distincién de la publicidad dirigida al pablico y a los profesionales faculta-
dos para dispensarlos o prescribirlos.

- La prohibicién de publicidad de medicamentos no autorizados.

- La prohibicién de publicidad de determinados medicamentos pese a estar
autorizados en atencion a determinadas caracteristicas objetivas de los
mismo o de las enfermedades que tratan de combatir.

— El contenido y los requisitos de la publicidad.

Al servicio de esas medidas se instrumenta la técnica del control previo y la
del control voluntario. El articulo 12 en sus nimeros 1 y 4 establecen dichas téc-
nicas de control, aunque su desarrollo en la propia Directiva no sea muy afortu-
nado al mezclar en los nimero 2 y 3 de dicho articulo medidas de control que
solo tienen que ver con la publicidad engafosa y al no extender tal control a la
publicidad que, aunque no sea engafiosa, sea una publicidad contraria a la
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Directiva. No obstante los numeros 1y 4 del citado articulo se refieren a todo tipo
de publicidad de los medicamentos sin limitarla a la engafiosa. El nimero 1 del
articulo 12 de la Directiva dispone en efecto:

«Los Estados miembros velaran por la existencia de medios adecuados y
eficaces que permitan controlar la publicidad de los medicamentos. Estos
medios, que podran basarse en un sistema de control previo, deberan
incluir en cualquier caso disposiciones con arreglo a las cuales las perso-
nas u organizaciones que tengan, segun la legislacién nacional, un interés
legitimo en la prohibicién de una publicidad incompatible con la presente
Directiva puedan interponer una accién judicial contra esta publicidad, o
plantear el caso de dicha publicidad ante un 6érgano administrativo com-
petente para decidir sobre las reclamaciones o para iniciar las correspon-
dientes diligencias judiciales».

Por su parte el nimero cuarto del mismo articulo dispone:

«El presente articulo no excluye el control voluntario de la publicidad de
medicamentos por parte de organismos de autorregulacién y el recurso a
tales organismos, si ante los mismos pueden seguirse procedimientos,
con independencia de los procedimientos judiciales o administrativos con-
templados en el apartado 1».

Como se ve en el primer apartado se permiten técnicas de control previo,
lo que supone que en el ambito de la Comunidad ningldn problema plantea la
cuestion de la relaciéon de la publicidad con la libertad de expresion para ins-
trumentar, o permitir a los Estados que instrumenten, técnicas de control pre-
vio. La Directiva no menciona expresamente las autorizaciones previas, pero
pueden entenderse comprendidas en la habilitacién general que en el nime-
ro primero del articulo 12 se contiene. Si se menciona expresamente la nece-
sidad de disposiciones que permitan a quienes tengan un interés legitimo en
la prohibicién de una publicidad incompatible con la Directiva no sélo acudir
a la via judicial, sino incluso ante un érgano administrativo con capacidad de
conocer de las correspondientes reclamaciones; de nuevo, pues, la conexién
de la publicidad con la libertad de expresion, posteriormente puesta de mani-
fiesto por la sentencia Casado Coca, no habia sido todavia objeto de preocu-
pacién para la Comunidad. Hace falta saber si tal sentencia le obliga, en rea-
lidad, a un cambio de posicion. Obliga en todo caso a una reflexiéon que anti-
cipe las consecuencias y busque soluciones a los eventuales problemas que
pudieran suscitarse, sin prejuzgar todavia si hay motivo para ello.

Finalmente las técnicas de control voluntario por organismos de autorre-
gulacion estan también permitidas por la Comunidad en el ndmero 4 del arti-
culo 12. La consulta voluntaria que instrumentan nuestras normas internas no
esta pensada como mecanismo de autorregulacién, pues es la Administracion
la que las resuelve. La cuestién que puede suscitarse es la de si tales meca-
nismos de consulta voluntaria por parte de la Administracién, con indepen-
dencia de otros supuestos problemas de constitucionalidad, suscitan algin
problema en orden a su conformidad al Derecho comunitario por no tratarse
de mecanismos de autorregulacién como quiere la Directiva. Dejando aparte
los temas de constitucionalidad, que luego se abordaran, no puede dejar de
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sefnalarse que la sola mencién de sistemas de control voluntario por parte de
organismos de regulaciéon no quiere decir que se excluyan otros sistemas de
control voluntario.

La mencion expresa de controles voluntarios por organismos de autorregula-
cién, podria pretender interpretarse como que soélo esos sistemas, expresamen-
te mencionados, son admisibles. Por una parte la explicita prevision pondria de
relieve que tal prevision era necesaria, pues de otra manera no se hubiese dicho
en la Directiva; para esa postura sélo o expresamente previsto en la Directiva
seria licito y por tanto no seria posible un mecanismo de control voluntario efec-
tuado por la Administracion.

Esa interpretacion, sin embargo, no puede juzgarse acertada, no sélo por
que el argumento inclusius unius, exclusius alterius no sea nunca concluyente
como puso de relieve VILLAR PALASI, sino ademas porque la consulta volunta-
ria a la Administracion esta en realidad legitimada por la mencién que, en el
namero 1 del propio articulo 12 de la Directiva que se comenta, se hace a la
posibilidad de establecer sistemas de controles previos. Ninguna duda puede
caber sobre que la consulta voluntaria es una variante o un complemento de un
sistema de control previo.

Por otra parte, se comprende que un sistema de autorregulacién precise
de una mencién especial, puesto que, en definitiva, supone dejar a los pro-
pios interesados el control previo en lugar del control previo ejercido por los
Tribunales o por la Administracion. Tal posibilidad tenia que estar prevista por
la Directiva comunitaria, pues no es la misma la posicién de objetividad e
imparcialidad de la Administracion en nuestro Derecho establecida a nivel
constitucional en el articulo 103 de nuestra Norma suprema que la de férmu-
las de autorregulacién; sin que ello suponga poner en cuestion la utilidad de
tales mecanismos de autorregulacién. Lo que quiere decirse es que la previ-
sién de férmulas de control voluntario por parte de organismos de autorre-
gulacién podia ser necesario hacerla de forma expresa, precisamente por tra-
tarse de sistemas de autorregulacioén, pero no era necesario preverla en la
perspectiva de formulas de control voluntario de publicidad de los medica-
mentos ejercidas por las Administraciones publicas a peticion de los labora-
torios anunciantes. En definitiva, que la existencia de tales formulas de con-
trol voluntario, con independencia de los supuestos de autorregulacion, no
suponen ningun exceso en la perspectiva de las previsiones de las normas
comunitarias.

4. Las técnicas establecidas en las normas reglamentarias vigentes.

Toda la normativa interna y comunitaria que anteriormenie se ha comentado
ha sido objeto de desarrollo por dos disposiciones reglamentarias importantes
que resumen y regulan con detalle la actividad publicitaria en relacion con los
medicamentos y especialidades farmacéuticas. Se trata de los Reales Decretos
1416/94, de 25 de junio y 1907/96, de 2 de agosto. El primero relativo a la publi-
cidad de los medicamentos de uso humano (recogiendo ya la terminologia
comunitaria) y el segundo relativo a la publicidad de «productos, actividades o
servicios con pretendida finalidad sanitaria».
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Nos interesa fundamentalmente dar cuenta de las técnicas mas relevantes, a
los efectos de esta investigacién, que se establecen en ambos reglamentos que
no constituyen sino una reiteracion de las ya existentes con anterioridad:

— Prohibiciones generales de publicidad.

- Distincién entre la publicidad dirigida al publico y la dirigida a las personas
facultadas para prescribir o dispensar los medicamentos de uso humano.

- Sometimiento a autorizacion de la concreta publicidad de cada medicamento.

— Determinacion las caracteristicas de las campafas publicitarias y del con-
tenido de la publicidad.

~ Comunicacién a la Administracién de la publicidad dirigida a los facuitativos
habilitados para dispensar o prescribir los medicamentos de uso humano.

— Comunicacién a la Administracién por parte de los responsables de las
publicaciones cientificas o profesionales de determinados datos y

- Clasificacion de determinados medicamentos como «publicitarios» y com-
promisos.

Hay otros muchos otros aspectos en los Reales Decretos que analizamos,
como puede ser toda la regulacion del régimen de visitas médicas u otros
medios de publicidad como el patrocinio de reuniones, los premios, becas y
muestras gratuitas a los profesionales. Pero lo que interesa, a los efectos de la
perspectiva en la que queremos situarnos, son todas aquellas técnicas que
pudiéramos conceptuarlas mas directamente como limitaciones de la libertad
de expresion, partiendo del dato de que el Tribunal de Estrasburgo ha califica-
do precisamente la publicidad como manifestacion del articulo 10 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. En esa perspectiva lo que puede constatarse
es que tales Reales Decretos continllan con las técnicas que ya habian sido
puestas en pie con anterioridad. Nos interesan especialmente las prohibiciones
y las autorizaciones en la medida en que puede suscitarse la cuestiéon de si son
legitimas tales técnicas por tratarse del ejercicio de un derecho fundamental de
libertad de expresion.

Junto a las prohibiciones y autorizacién previas de la publicidad, los Reales
Decretos citados contienen, también, una regulacién que afecta a las caracteris-
ticas de la publicidad de aquellos medicamentos de uso humano calificados de
publicitarios. Se trata en este caso de determinar los requisitos que debe satis-
facer la concreta publicidad para poder ser autorizada. Tales requisitos tienen
que ver con la veracidad de la campafa (ia informacidon que debe darse sobre el
medicamento), con la prohibicién de la publicidad enganosa, con los estimulos
que se utilizan para promover la compra del medicamento (no se pueden, por
ejemplo, emplear personas de notoriedad para recomendar el uso de los medi-
camentos de uso humano o no se puede sugerir que su efecto esta asegurado)
o, entre otras, la mencién de determinadas enfermedades.

A.— Prohibiciones.

Se prohibe la publicidad de los medicamentos de uso humano todavia no
autorizados para su comercializacion (articulo 2.1 del Real Decreto 1416/94) y
ademas los que prevé el articulo 7 de la misma norma:
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«Articulo 7. Medicamentos excluidos de la publicidad.
1. Quedan excluidos de la publicidad destinada al publico los medicamentos:
a) Que sdélo pueden dispensarse por prescripcion facultativa.

b) Que contengan sustancias psicotropicas o estupefacientes con arreglo a
lo definido en los convenios internacionales.

2. Queda igualmente excluida la publicidad al publico de los medicamentos
gue forman parte de la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de
Salud».

El articulo 7 que acaba de transcribirse parece no hace uso del apodera-
miento que el articulo 31.5 a) de la Ley 25/90, del Medicamento, otorga al Minis-
terio de Sanidad en cuanto que no amplia, aparte de las sustancias psicotropi-
cas, la lista de patologias que, aun no requiriendo prescripcion facultativa, el
citado precepto habilitaba para que los medicamentos a ellas destinados pudie-
sen no ser considerados como susceptibles de publicidad:

«5. El Ministerio de Sanidad y Consumo determinara las especialidades
farmacéuticas que pueden ser objeto de publicidad cuando las mismas
cumplan, al menos, los siguientes requisitos:

a) No se destinen a la prevencién o curacion de patologias que requieran
diagnéstico o prescripcion facultativa, asi como a aquellas otras pato-
logias que determine el referido Ministerio».

En este punto el Reglamento ha ido mas alld de lo que preveia la Ley 25/90
que habilitaba al Ministerio para ampliar la lista de los medicamentos que podian
no ser susceptibles de publicidad, a pesar de no estar sujetos a prescripcion
facultativa. Lo cierto es que donde la Ley habilitaba al Ministerio para determinar
los medicamentos publicitarios, el reglamento cierra esa posibilidad limitandose
a aquellos contemplados en el primer inciso de la letra a) transcrita, sin ninguna
referencia al segundo inciso de la referida letra. La razén de ello puede estar en
la redaccién de la Directiva a la que en este punto sigue fielmente el Reglamen-
to, pues la Directiva no contempla la posibilidad de ese segundo inciso de la letra
a) del articulo 31.5 de la Ley 25/90. Ello no obstante es la Ley la que en este caso
debia ser objeto de modificacion.

La ultima prohibicién de publicidad es la que afecta a los medicamentos que
forman parte de la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de Salud. La
cobertura de esa prohibicién esta en el articulo 3.3 de la Directiva 92/28/CEE.

B.— Autorizaciones previas.

Otra de las técnicas relevantes es la de la autorizacion, utilizada profusa-
mente en el Reglamento 1416/94. En efecto, en el ambito de la publicidad diri-
gida al pablico en general, y respecto de medicamentos susceptibles de publi-
cidad, por tanto de los no prohibidos, es obligatoria la obtencién de la previa
autorizacion cuya funcion es, ademas de verificar que se trata de un medica-

mento publicitario, comprobar que la forma y los requisitos de la publicidad se
cumplan.

En ese sentido la publicidad tiene que cubrir determinados objetivos de infor-
macion veraz y suficiente al pablico y no tiene que incurrir en contenidos o for-
mas prohibidas. Aqui la prohibicién no se refiere al medicamento mismo, sino a

36



fa forma de hacer la publicidad de medicamentos que, en si mismos, son publi-
citarios; también puede referirse al contenido de la publicidad.

Por lo que hace a la autorizacién cuya finalidad es verificar que se trata de una
publicidad relativa a un medicamento de uso humano «publicitario», asi como
que se cumplen los requisitos de todo tipo relativos a la publicidad misma el arti-
culo 22 del Reglamento la establece en los siguientes términos:

«1. La publicidad destinada al pablico requiere autorizacién previa por la auto-
ridad sanitaria competente, de acuerdo con el apartado 7 del articulo 31 de la
Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento.

2. La solicitud incluira el nombre del laboratorio, medicamento objeto de la
publicidad y medios de difusién que se pretenden emplear. A la solicitud
debera acompanar la siguiente documentacion:

a) Prospecto autorizado del medicamento.

b) Copia de la documentacién de la publicidad, con los textos, dibujos y
demas elementos que la integren.

¢) Informe del servicio cientifico a que se refiere el articulo 20, en el que se
justifique la conformidad de los elementos publicitarios con lo establecido
en este Real Decreto».

Como se ve la autorizacién se refiere a la publicidad concreta que va a hacerse
de un medicamento destinado al uso humano. A través de la documentacién que
se exige se trata de comprobar que se cumplen los requisitos y formalidades que
se establecen en los articulos 5 y 6 y que se refieren tanto al contenido positivo de
identificacién del producto o de adopcién de medidas de precaucién, como a no
incurrir en las prohibiciones. Las primeras tratan de garantizar una informacion
veraz y suficiente y las segundas que no se produzca una publicidad abusiva. Entre
las primeras tenemos el nimero 1 del articulo 4 en sus letras a y b o el nimero 3:

«Art. 5.1 Toda publicidad destinada al publico debera:

a) Realizarse de manera tal que resulte evidente el caracter publicitario del
mensaje ¥ quede claramente especificado que el producto objeto de
publicidad es un medicamento.

b) Contener los datos identificativos y recomendaciones que se determi-
nen por el Ministerio de Sanidad y Consumo para evitar su abuso y pre-
venir los riesgos derivados de la utilizacién normal de los mismos.

3. En el mensaje publicitario aparecera la mencién: «en caso de duda con-
sulte a su farmacéutico» 0 una expresion similar.»

Pero ademas de estas previsiones que tratan de que se facilite al publico una
informacién veraz y suficiente, gue procure un uso responsable de los medica-
mentos con medidas positivas, se trata también de evitar las campafas irres-
ponsables, que tratan no de orientar sino de seducir al pGblico con el recurso a
técnicas publicitarias que, si en otros campos no hacen necesaria la intervencién
de los poderes publicos, en el de la salud justifican las medidas de intervencion
previa que pretenden asegurar que se cumplen las previsiones de las normas
sobre la publicidad. Tal es el caso de las que contiene el articulo 6 cuando esta-
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blece prohibiciones bajo sus letras a), b),c),f) i) 0 j}, al no poderse incluir en la
publicidad ningun elemento que:

«a) Atribuya a la consulta médica o a la intervencion quirirgica, un carac-
ter superfluo, especialmente ofreciendo un diagnéstico o aconsejando
un tratamiento por correspondencia.

b) Sugiera que su efecto esta asegurado, que carece de efectos secunda-
rios o que es superior o igual al de otro tratamiento u otro medicamento.

c) Sugiera que el usuario puede mejorar su salud mediante su empleo, o
puede verse afectada en caso de su no utilizacién; esta ultima prohibi-

cién no se aplicara a las campafas de vacunacién reguladas en el arti-
culo 9 de este Real Decreto.

f) Se refiera a una recomendacién que hayan formulado cientificos, pro-
fesionales de la salud u otras personas que puedan, debido a su noto-
riedad, incitar al consumo de medicamentos.

i} Pueda inducir, mediante una descripcién o representacién detallada de
la anamnesis, a un falso autodiagnéstico.

j) Se refiera de forma abusiva, alarmante o engafosa a testimonios de
curacién».

Finalmente la autorizacion debe verificar también que en la publicidad no se
contiene mencién a determinadas enfermedades segun dispone el articulo 7.2
del Reglamento:

«Se prohibe la mencion en la publicidad destinada al publico de las
siguientes indicaciones terapéuticas:

a) Tuberculosis.

b) Enfermedades de transmision sexual.

c) Otras enfermedades infecciosas graves.

d) Cancer y otras enfermedades tumorales.

e) Insomnio crénico.

fy Diabetes y otras enfermedades del metabolismo».

Por dltimo debe sefalarse que la técnica de la autorizacion previa se prevé
también en el Reglamento en los supuestos de publicidad a los médicos res-
pecto de los medicamentos y especialidades farmacéuticas en determinados
supuestos excepcionales (articulo 26)

C.— Otras técnicas de intervencion administrativa.

Entre las demas técnicas que pueden ser relevante para el objeto de nuestro
estudio deben sefalarse las comunicaciones de la publicidad que deben hacer-
se, conforme al articulo 25 del Reglamento que se analiza, incluso en los supues-
tos de publicidad dirigida a los profesionales que pueden prescribir los medica-
mentos de uso humano.
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También merece resenarse la obligacion de los medios de comunicacion de
caracter cientifico y profesional de acuerdo con el articulo 15 de comunicar:

a) La condicién de las publicaciones o medios audiovisuales como soportes
adecuados para admitir publicidad de medicamentos.

b) Declaracién expresa de asumir la responsabilidad de garantizar que la
difusion de tales medios se realizard exclusivamente a las personas facul-
tadas para prescribir o dispensar medicamentos.

c) Ambito de difusién del medio (nacional o autonémico).

En relacién con este tipo de publicaciones figura también la imposicion de
una obligacién de conducta mediante la cual los directores de las publicaciones
estan obligados a verificar para su publicacion los contenidos publicitarios que
se les remitan por los laboratorios de acuerdo con el articulo 15.4:

«Los titulares de los soportes publicitarios, sélo podran admitir mensajes
de publicidad de medicamentos que rednan los requisitos establecidos en
el presente Real Decreto».

Son, pues, muchas las técnicas que se usan en materia de publicidad de los
medicamentos de uso humano; técnicas que implican una profunda intervencién
en la publicidad; intervencion plenamente justificada, por otra parte, por razén de
los intereses de salud ciudadana implicados. Pero esa justificacion no excusa de
enfrentarse a la situacion en que queda toda esa regulacién después de la con-
sideracion de la publicidad en generai como una manifestacién mas de la liber-
tad de expresion.

Esa es la cuestion que abre la sentencia Casado Coca y, como se ha visto, no
es una cuestiéon menor habida cuenta de la abundancia de técnicas que com-
portan una fuerte intervencién administrativa que, si estuviéramos en el campo
de la libertad de expresion clasica, escandalizaria por las fuertes limitaciones que
comporta en una libertad que es incompatible con regimenes de intervencion
administrativa previa y no digamos de censura expresamente prohibida por ia
Constitucion.

Pero antes de entrar en ello conviene recordar la evolucién de la jurispruden-
cia europea y comparada hasta llegar a la sentencia Casado Coca.

lll. LA JURISPRUDENCIA CASADO COCA Y SUS ANTECEDENTES
COMPARADOS.

1. Publicidad y articulo 20 de la Constitucion.

En principio ninguna duda cabe acerca de que ia publicidad tiene que ver con
la libertad de expresion y con la libertad de informacién. Tampoco cabe duda de
que el «discurso comercial» o publicitario poco, o nada, tiene que ver con la
nobleza de objetivos politicos e ideoldgicos que estan detras del reconocimien-
to histérico de tales libertades en los textos constitucionales modernos; pero una
cosa es que no tengan relacion con las causas de su razén de ser histérica y otra
negar toda afinidad a la expresién de las ideas sobre un acontecimiento o sobre
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un producto; las ideas sobre la excelencia de éste podran estar condicionadas
por el afan de lucro, por el afan de venderlo para obtener un beneficio; pero ello
no puede hacer ocultar la identidad objetiva del proceso de expresion e infor-
macién por mas que las motivaciones sean muy distintas. Pero la motivacion no
siempre es relevante en las libertades de que tratamos; es mas, una buena parte
de las conquistas historicas al respecto consisten en no empenarse en saber las
motivaciones de los hombres para expresarse de una forma u ofra, pues eso
puede ser la antesala del control de la libertad de expresion; el control de la fir-
meza de convicciones o de su caracter desinteresado es ajena a los usos y prac-
ticas democraticas que prefieren reconocer -sin mas— el derecho a la libertad de
expresion e informacion. Los motivos solo en determinados supuestos pueden
ser relevantes, como es el caso de las expresiones injuriosas.

La afinidad y similitudes del discurso comercial con el discurso informativo o
con el ideolégico, no nos pueden hacer olvidar el dato de que no siempre se les
ha reconocido la misma genealogia. Tampoco que, en ocasiones, como es el
caso de los Estados Unidos, ha ido cambiando la forma de concebirlo. Convie-
ne a tal efecto detenernos brevemente en el ejemplo de los Estados Unidos que
es bien expresivo de las dificuitades del concepto y de un camino recorrido que
bien puede ser nuestro camino a recorrer, como luego veremos.

1.1. El «commercial speech» en la jurisprudencia americana.

La posicién del Tribunal Supremo de los Estados Unidos a proposito de la publi-
cidad ha ido evolucionando desde una posicidon de separacion y distincidon entre
una y otro, hasta una asimilaciéon, que no ignora algunas de sus diferencias.

La posicién negadora de la asimilacion, conocida bajo el nombre de la doc-
trina del «commercial speech», sufre una importante erosién que acaba final-
mente con la admisién de la aplicacion de la primera enmienda a las manifesta-
ciones publicitarias y consecuentemente a la proteccion de la publicidad frente a
prohibiciones no justificadas o irrazonables. El caso Virginia (Virginia State Board
of Pharmacy c.Virginia Citizens Consumers Council Inc.1976 ) marca el punto de
inflexién de la doctrina del Tribunal en esta materia; la Asociacién de consumi-
dores del Estado de Virginia se alza contra la legislacion de éste, que prohibia a
los farmacéuticos la publicidad del precio de las medicinas. El Tribunal Supremo
americano va a considerar contraria a la primera enmienda de la Constitucion
Americana la referida ley del Estado de Virginia. En su decisién, el Tribunal
Supremo considera los intereses y derechos de los anunciantes, pero también
los de los consumidores y los del publico en general. Hay pues un interés en la
sociedad en recibir informacién que permita una eleccion correcta de las deci-
siones que conforman una sociedad basada en el libre mercado.

Son numerosas las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo americano
después de la sentencia Virginia confirmando su doctrina. Es significativa a ese
respecto la sentencia Bates (Bates c.State Bar of Arizona 27-7-1977); se trataba
de la prohibicion de publicidad a los abogados respecto de los honorarios de
sus servicios. El Tribunal Supremo de Arizona no consideraba aplicable la pri-
mera enmienda de la Constitucion Americana invocada por los recurrentes. Por
el contrario, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos va a ratificar su doctrina
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al respecto y por tanto la conexion de la publicidad con la libertad de expresion
e informacion.

La doctrina del Tribunal Supremo, desde entonces, ha ido depurando el
alcance y limites de las posibles intervenciones que en atencion a la defensa de
distintos intereses pueden legitimar restricciones y limitaciones en esa publici-
dad: la defensa de los consumidores frente a la publicidad engarfiosa es uno de
los claros limites, pero no es el Unico. Asi, en el caso Central Hudson (Central
Hudson Gas and Electric Corp. v. Public Services Commission of New York) la
cuestion va a ser la de saber hasta que punto el ahorro de energia puede ser un
interés que justifique restricciones en la publicidad que trate de incentivar, por el
contrario, tal consumo. El Tribunal Supremo declara en su sentencia, a peticion
de una comparnia productora de electricidad que veia limitada su capacidad de
hacer publicidad, que el objetivo perseguido por la prohibicién es legitimo, pero,
siendo legitimo el mismo, el medio empleado —la prohibicion de la publicidad
que fomentase el consumo de la energia- era excesivo; en el caso concreto por-
que la Administraciéon no habia demostrado que no hubiese un medio menos
costoso, desde el punto de vista del sacrificio de derechos, para lograr el mismo
objetivo; al hacer recaer en la Administracion la obligacion de tal prueba hacia
muy dificil la posibilidad de establecer limitaciones en la publicidad por razones
de interés general. No obstante, lo relevante es que se admite la posibilidad de
establecer tales limitaciones, lo que pone de manifiesto la existencia de diferen-
cias entre la publicidad y la libertad de expresion no publicitaria, pero no que no
se le aplique la primera enmienda a la publicidad, lo que significa en definitiva
que la publicidad pertenece al ambito de la libertad de expresion, por mas que
la existencia de otros valores o bienes puedan autorizar un tratamiento especial
de la misma.

En realidad todo el debate a partir de las sentencias indicadas se va a centrar
en la forma de controlar los limites y restricciones que se impongan al discurso
publicitario. Tales restricciones se van a someter a los test que el Tribunal Supre-
mo americano va a ir estableciendo, para garantizar la existencia de un interés
general que justifica la limitacidn y la adecuacion o proporcionalidad entre el
medio o restriccion elegida y el fin que se pretende. Es en este campo del test
de proporcionalidad entre el medio y el fin, en el que se van a experimentar las
variaciones mas significativas y relevantes, pero sin poner en cuestiéon nunca la
caracterizacion de la publicidad como una manifestacion de la libertad de expre-
sion e informacién. La doctrina de la prueba de que el medio empleado es el
menos gravoso experimenta una notable atenuacion con la doctrina de la sen-
tencia University of New York (Board of Trustees of the University of New York
v.Todd Fox. Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 1989. 492 US,pgs
469 y ss)que parece confirmar la sentencia Peel (Gary Peel v.Attorney Registra-
tion and Disciplinary Commision of lllinois. Sentencia del Tribunal Supremo de 4
de junio de 1990,496 US,pgs 91 y ss). En aquella se trata de un Reglamento de
la Universidad de Nueva York que prohibe la realizacion de actividades de pro-
mocion publicitaria en el campus de la Universidad y de la intervencién de la poli-
cia del Campus de una empresa que realizaba un «tupperware party» en la habi-
tacion de un estudiante; el Tribunal Supremo no va a ser tan exigente como en
Central Hudson al no exigir la superacion del test de demostrar que el medio ele-

41



gido es el menos restrictivo de los posibles, sino que se conforma con que se
compruebe que hay una concordancia razonable entre los medios y los fines,
aunque no sea absolutamente perfecta; a esa perfeccion parece reconducirse el
test del medio menos restrictivo, que puede considerarse un test de perfeccion,
en cuanto que no hay otro medio mejor lo que hacia mucho mas dificil la justifi-
cacién de las intervenciones y limitaciones sobre la publicidad.

En definitiva, no es la consideracién de la publicidad como algo relacionado
con la primera enmienda lo que se somete a discusion en toda esta doctrina,
sino los limites que a la misma puedan establecerse por razéon de otros intereses
concurrentes. La doctrina del «commercial speech» como algo diferente a la
libertad de expresion queda asi finalmente superada.

La influencia de la posicion de los Estados Unidos sobre la jurisprudencia
canadiense no es evidente pero desde luego desde finales de la década de los
ochenta el Tribunal Supremo de aquel pais viene sentando una jurisprudencia
que no duda en emparentar, cuando no francamente relacionar e incardinar el
discuroso comercial con la libertad de expresion.

La manifestacion mas clara de esa posicion esta en la sentencia RJR-Mac-
Donald v. Attorney General of Canada de 1995 en la que se declara inconstitu-
cional de acuerdo con los principios y exigencias de una sociedad libre y
democratica una Ley de prohibicién de la publicidad del tabaco. También pues
en el pais vecino de los Estados Unidos el discurso comercial empieza a tener
sus propias exigencias en el debate sobre los derechos y libertades al emparen-
tarse con la libertad de expresién.

1.2. Tribunal Europeo de Derechos Humanos y publicidad.

El Tribunal de Estrasburgo también ha tenido que pronunciarse sobre la rela-
cién de la publicidad con la libertad de expresién; su doctrina no ha sido unifor-
me: de una posicién inicial reticente a la asimilacién ha llegade en sus ultimas
sentencias a identificar la publicidad con la libertad de expresién.

Seguramente es la Comision de la Union Europea la primera que se enfrenta
con la cuestion en una decision en la que estan en juego no sélo la libertad de
expresion sino también la libertad de conciencia y la libertad religiosa. En su
decisién «Church of Scientology and X v. Sweden» la Comisiéon considera legiti-
mas las limitaciones impuestas a la publicidad de un aparato destinado a medir
el estado del aima y de sus variaciones (el electrometro Hubbard); en realidad lo
prohibido no era la publicidad ni la venta del aparato sino las expresiones con-
cretas que se utilizaban que, se entendia, podian equivocar al publico. Después
de excluir que en el caso concreto se esté ante un supuesto de restricciones al
ejercicio de la libertad religiosa (el precitado aparato parece que para esa orga-
nizacién se consideraba como un elemento importante de su creencia) la Comi-
sién aborda la cuestion de la publicidad de una forma clara:

«Segun el parecer de la Comision los requirentes no han sido impedidos
de tener su opinidn sobre el caracter religioso del E-métre (el aparato en
cuestion). Ellos han podido comunicar sus ideas sobre esta opinién,
aunque el Tribunal de Comercio les haya impedido utilizar ciertos térmi-
nos. Se trataria, pues, de una injerencia en el gjercicio por los requiren-
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tes de la libertad de comunicar ideas libertad que les reconoce el parra-
fo 1 del articulo 109,

Este parecer de la Comision no le impide aplicar el parrafo 2 del citado arti-
culo de la Convencion Europea de Derechos del Hombre en cuya virtud esta
libertad de expresion puede ser sometida a determinadas restricciones y en
determinadas condiciones; sobre ello se pronuncia la Comisién amparando tales
restricciones en el caso concreto teniendo en cuenta el caracter comercial de la
opinion.

«Aunque la Comision sea del parecer de que el discurso comercial en
cuanto tal no esta privado de la proteccion prevista en el parrafo 1 del arti-
culo 102, considera que debe beneficiarse de ella en menor medida que la
expresion de ideas politicas en sentido amplio, expresion que los valores
que sostienen la libertad de expresion llevan al primer lugar».

Lo importante pues de la decisién de la Comisién es que por primera vez, el
5 de mayo de 1979 se plantea la cuestion de |la naturaleza de la publicidad en su
relacién con la libertad de expresion; y que la Comisién se muestra inequivoca-
mente proclive a considerar que la publicidad forma parte de la libertad del arti-
culo 10 de la Convenciodn y sujeta por tanto al mismo tratamiento en cuanto a la
posibilidad de restricciones del parrafo 2 del articulo 10. Cierto es, sin embargo,
que va a reconocer que existe una diferencia en cuanto al alcance de las restric-
ciones permitidas por el articulo 10.2; no pueden jugar de la misma forma a
como lo hacen en el caso de las ideas politicas; hay aqui, pues, el reconoci-
miento de un mayor margen de juego a las restricciones en todo caso permitidas
por el n? 2.

El propio Tribunal Europeo no se pronuncia con claridad hasta mucho mas
adelante, y lo va a hacer con cierta prudencia sin acabar de hacer un pronun-
ciamiento rotundo en su sentencia Barthold, de 25 de marzo de 1985; sentencia
que provoca un voto particular del juez Petiti reclamando precisamente un enfo-
que mas clarificador de la relacion de la libertad de expresién con la publicidad.

Se trataba en el caso concreto de un veterinario que habia criticado en un
periédico de Hamburgo la falta de servicios de urgencia para animales y las difi-
cultades de poder encontrar atencién adecuada en caso de necesidad; la critica
se hacia en un reportaje del periddico en que el informador, ademas de dar cuen-
ta de las opiniones del sefor Barthold, explicaba que este tenia una clinica vete-
rinaria de la que daba los teléfonos y direccion. Algunos colegas del doctor Bart-
hold entendian que se trataba de una publicidad prohibida por las normas deon-
tolégicas de la profesion y llevaron a su colega a los tribunales que con caracter
provisional, y posteriormente definitivo, impidieron al doctor comportamientos
como el que dié lugar al inicio de la accion descrita. El doctor Barthold llegd hasta
el Tribunal Constitucional sin obtener satisfaccion a su pretensién de reconoci-
miento de su libertad de expresidon que entendia violada. El Tribunal Europeo va
a entender que se ha producido una violacion del articulo 10 de la Convencidn,
pero con argumentos no totalmente claros en cuanto a la asimilacién de la publi-
cidad con la libertad de expresién. En efecto, el Tribunal senala que en el repor-
taje origen de las actuaciones existe, junto a la critica de |a situacién de las urgen-
cias veterinarias —critica subsumible claramente en el articulo 10-, unas manifes-
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taciones que podian relacionarse con la publicidad del doctor y de su clinica. El
problema para el Tribunal es que no resulta facil disociar para el periodista —entre-
vistador de un doctor- lo que es informacién o critica que éste Ultimo hace con-
tando su propia experiencia en cuanto a lo que pasaba con las urgencias y lo que
es publicidad, que directa o indirectamente se deriva del hecho de reflejar las opi-
niones de quien afirmaba prestar privada y profesionalmente un servicio, en cam-
bio, supuestamente inexistente 0 mal atendido en el ambito publico (Ap. 42 y 58);
ademas ese efecto publicitario seria muy secundario respecto de la finalidad infor-
mativa del articulo. Esa imbricacion entre informacién y publicidad le lleva al Tri-
bunal a afirmar la aplicabilidad del articulo 10 en el supuesto concreto «sin nece-
sidad de indagar en este caso si la publicidad, en cuanto tal, se beneficia o no de
la garantia que aquel asegura»; al Tribunal le basta con advertir que junto a la
publicidad existian, y en forma relevante, informaciones y opiniones.

Explicitamente evita, por tanto, plantear frontalmente el problema de la natu-
raleza de la publicidad, aunque entiende que se ha producido violacién del arti-
culo 10 por falta de adecuacion al objetivo que se pretendia —la defensa de la
competencia leal en la profesién- ya que:

«....su aplicacién entrafa el peligro de desanimar a los miembros de estas
profesiones a contribuir a la discusién publica de las cuestiones relativas
a la vida de la colectividad, a poco que semejante contribuciéon pueda
parecer como productora de algun efecto publicitario. Por Io mismo la apli-
cacion de tales criterios puede obstaculizar a la prensa en el cumplimien-
to de su tarea de informacién y control».

La razon de la decision de Tribunal no es, pues la violacién del posible dere-
cho a la libertad de expresidn insito en la actividad publicitaria sino que se elude
explicitamente esta cuestién para resolver el caso por la afeccién desmesurada
que indirectamente puede sufrir la actividad informativa al restringir rigidamente
toda manifestacién que pueda envolver cualquier atisbo de publicidad. Justa-
mente por eso se formula un voto coincidente con la decision final pero critico
con el planteamiento incidental de la cuestion de la publicidad. Para el autor del
voto «el discurso comercial esta directamente relacionado con esta libertad» (de
expresion).

Ese paso lo va a dar parcialmente el Tribunal en su sentencia Markt Intern Ver-
lag Gmbh y Klaus Beermann, de 30 de Marzo de 1989, donde, a proposito de una
critica a una empresa comercial de venta por correspondencia hecha en un
boletin de defensa del pequeno comercio frente a las grandes redes de distribu-
cion, va a plantearse el debate sobre el discurso comercial en una polémica sen-
tencia que va a decidir el voto de calidad del presidente. Los tribunales alema-
nes habian considerado que el boletin informativo, de difusién limitada entre
comerciantes, habia actuado contra las buenas costumbres al difundir una infor-
macion gue perjudicaba a un competidor de los comerciantes alemanes cuyos
intereses defendia la publicacion; la cuestién se cenia pues a saber si la publi-
cacidén se movia en los limites generales de la libertad de expresion o dado el
caracter comercial de las noticias (referentes a la mala actuacién de una empre-
sa extranjera de la competencia) y su contexto (una publicacién defensora del
pequeno comerciante y de difusion limitada entre ellos mediante suscripcién)
quedaba sujeta a los limites de la competencia leal.
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Pero la cuestion previa consistia en saber la naturaleza de la expresion con-
tenida en la publicacién. En su apartado 26 el Tribunal va a reconocer que las
informaciones eran de naturaleza comercial, para afirmar a continuacién que «no
pueden excluirse éstas del ambito del articulo 10, el cual no se aplica solamente
a determinadas clases de informaciones, de ideas o de formas de expresion». Lo
que ocurre es que en el caso concreto el Tribunal considera que, dada la natu-
raleza de la informacion, la injerencia para la proteccion de las buenas costum-
bres en el ambito del comercio estan justificadas en una sociedad democrética.

En su voto particular, una parte de los que votaron en contra de la sentencia
afirma, entre otras cosas, que «el hecho de que una persona defienda tal o cual
interés econdmico o de cualquier otro caracter no puede privarle de su derecho
a la libertad de expresion».

El paso definitivo, sin embargo, en la identificacién de la libertad de expresién
con la publicidad lo va a dar el Tribunal en su sentencia Casado Coca de 24 de
febrero de 1994 en que va a declarar que afecta a la libertad de expresién con-
sagrada en €l articulo 10 la prohibicién de hacer publicidad a un abogado de Bar-
celona que fue perseguido disciplinariamente por el Colegio de Abogados sin
encontrar amparo ni en la jurisdiccién interna, ni en el Tribunal Constitucional que
declaré el recurso inadmisible, en abril de 1989, por no afectar al derecho fun-
damental contenido en el articulo 20 de la Constitucion espanola una actividad
que tenia por objeto promover directa o indirectamente la conclusién de contra-
tos sobre bienes o servicios en tanto que el derecho de dicho articulo constitu-
cional debe permitir a los ciudadanos «formar sus convicciones ponderando opi-
niones diferentes e incluso opuestas y participando asi en la discusién de los
asuntos puUblicos».

La primera cuestion a resolver se refiere a la afeccién o no del articulo 10 por
la prohibicién de publicidad a un abogado y el Tribunal la resuelve ahora con
rotundidad en favor de la vinculacién de la publicidad con la libertad de expre-
sién y por tanto en favor de entrar en el andlisis de si se habia producido una
efectiva violacién en el caso concreto:

«La Corte subraya en primer lugar que el articulo 10 garantiza la libertad
de expresion a toda persona; y no distingue segun la naturaleza lucrativa
o no del fin perseguido; una diferencia de trato a este respecto podria inci-
dir, llegado el caso, bajo el articulo 14» (discriminacion).

El Tribunal destaca también que hasta ese momento su posicién estaba abier-
ta, aunque senalando que en su sucesiva jurisprudencia habia suministrado sufi-
cientes indicaciones de por donde caminaba. Se subraya en la sentencia el
hecho de que tratandose de publicidad, la misma «suministra también a las per-
sonas que tienen necesidad de asistencia juridica informaciones de utilidad evi-
dente que tienden a facilitar el acceso a la justicia»; hay por tanto en la publici-
dad junto al valor comercial que busca el que la hace, un interés en la informa-
cién que se suministra a los que reciben la informacién publicitaria.

En definitiva, el Tribunal considera que en el caso concreto el articulo 10 de la
Convencién entra en juego; se trata por tanto de la afirmacion clara y rotunda de
que el discurso comercial puede incluirse en la libertad de expresion. Desde este
punto de partida el Tribunal va a examinar, siguiendo su metodologia habitual, si
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ha existido una injerencia permitida por el Tratado, en cuanto prevista por la ley
y para la consecucién de un objetivo legitimo, por necesario, en una sociedad
democratica. Aunque la sentencia insiste (ap. 51) en la funcién de la publicidad
como suministradora de informacioén, considera legitimas las restricciones que
para impedir la competencia desleal o la publicidad enganosa pueda estable-
cerse, si bien siempre bajo la vigilancia y el control «atento» del propio Tribunal
que parece anunciar asi su intenciéon de seguir con cuidado las limitaciones que
hasta la fecha se venian admitiendo sin mas como legitimas por razén de la invo-
cacion del objetivo perseguido, pero tal vez sin someter a contraste la decuacion
de los medios utilizados con el fin que se busca.

Sea como fuere, lo cierto es que el Tribunal no va a considerar en el caso con-
creto que el articulo 10 haya sido violado. La conclusién del asunto, que puede
parecer paraddjica, no lo es tanto si se considera que lo importante es la afirma-
cion de que la publicidad est4 bajo el ambito de proteccién de la libertad de
expresion, sin que ello le exima de la posible existencia de restricciones previs-
tas con caracter general en el n2 2 del articulo.10; ademas, el Tribunal subraya
(Ap.55) el tiempo transcurrido desde que ocurrieron los hechos y la evolucién
experimentada por los Estados en cuanto a la publicidad —y en especial la de los
abogados- lo que lleva a pensar que los mismos hechos (la sancién a un abo-
gado por hacer publicidad) repetidos en 1994, es decir, en la fecha de la sen-
tencia, podrian dar lugar en el futuro a una decision diferente.

IV. LA INCIDENCIA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE ESTRAS-
BURGO Y SUS CONSECUENCIAS.

1. Consideraciones generales sobre los efectos de la doctrina del Tri-
bunal de Estrasburgo. v

Nada hay en la redaccion del articulo 20 de nuestra Constituciéon que impi-
da entender que la publicidad es una de las manifestaciones de la libertad de
expresién. La cuestién por el momento es la de saber qué ocurre en nuestro
Derecho con una publicidad que nuestro propio Tribunal Constitucional no
parecia considerar protegida por el articulo 20 de la Constitucién como pone
de manifiesto su decisién en el caso Casado Coca que hubo de liegar al Tri-
bunal de Estrasburgo. Aparte de ese caso, el Tribunal, en algunas otras oca-
siones, habia manifestado de forma no excesivamente contundente su orienta-
cion hacia la exclusion de la publicidad de la 6rbita del articulo 20 de la Cons-
titucién (asi en la sentencia del Tribunal Constitucional 87/1987, de 2 de junio)
pero no puede decirse que hubiese profundizado excesivamente en la cues-
tion. Sea como fuere, el Tribunal Constitucional se encuentra ahora con una
sentencia del Tribunal de Estrasburgo que determinara su jurisprudencia pos-
terior en la medida que a tenor del articulo 10 de nuestra propia Constitucion,
el Convenio Europeo de Derechos Humanos forma parte no sélo de nuestro
Derecho interno por su ratificacion sino que sirve de criterio de interpretacion
de los derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constituciéon. Con la
particularidad de que el Convenio Europeo no es sélo un texto sustantivo sino
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que instaura una completa organizacidén que erige en supremo intérprete del
propio convenio a un Tribunal supranacional.

Por esta via nuestro Tribunal Constitucional puede no ser el supremo intér-
prete de nuestra Constitucion en materia de derechos fundamentales, pues en
ella la Constitucion remite como criterio de interpretacion a los tratados inter-
nacionales que colocan como supremo intérprete a un organismo distinto al
Tribunal Constitucional. La competencia de éste como intérprete ultimo no
puede exciuirse, sin embargo, cuando entienda que la proteccion que se deri-
va directamente de nuestro texto constitucional es mas amplia que la que se
deriva de la interpretacion del Convenio. Asi, por ejemplo, en el caso de la
publicidad la interpretacion que el Tribunal de Estrasburgo hace del articulo 10
del Convenio indirectamente -y a través del articulo 10 de nuestra Constitu-
cién- se constituye en interpretacién de nuestro articulo 20 (en cuanto al alcan-
ce de las libertades de informacién y expresion) que se impone sobre la que
pueda haber hecho hasta ahora el Tribunal Constitucional en contra de enten-
der incluida la publicidad en el articulo 20 de la Constitucién espanola. Sin
embargo de haber ocurrido al revés, es decir, si el Tribunal de Estrasburgo
hubiese considerado que la publicidad no estaba incluida en el articulo 10 del
Convenio, nuestro Tribunal Constitucional hubiese continuado siendo el supre-
mo intérprete pudiendo considerar autdnomamente que nuestro articulo.20 si
incluia la publicidad pese a o que dijese el Tribunal de Estrasburgo interpre-
tando al articulo 10 del Convenio.

En definitiva, la posicién de Tribunal de Estrasburgo determina un cambio en
la interpretacion de la Constitucién que nuestro Tribunal Constitucional tiene que
asumir en lo sucesivo. Ello no acaba con la problematica de las restricciones a
la publicidad, pues tanto en la perspectiva del articulo 20 de nuestra norma
suprema como en la perspectiva del articulo 10 del Convenio son licitas deter-
minadas restricciones en determinados supuestos y en determinadas condicio-
nes a la libertad de expresién y por supuesto con mayor razén a la expresion
comercial. El Tribunal Constitucional tiene que determinar a la luz de nuestra
Constitucién cuales son los limites que de acuerdo con nuestra Ley fundamental
pueden imponerse a la publicidad y sus diferencias de tratamiento con la expre-
sién de ideas politicas o la difusién de informaciones puras.

El examen de la jurisprudencia de Estrasburgo suscita de lleno la cuestiéon de
la licitud de las técnicas que mas arriba se han examinado y que establecen las
normas en materia de publicidad de los medicamentos de uso humano.

Se trata en definitiva de saber en qué medida es licito establecer, por ejem-
plo, una prohibicién de anunciar determinados medicamentos si tales anuncios
tienen la consideracién de manifestaciones de la libertad de expresién y por
tanto debian, aparentemente, de quedar exentos de toda prohibicién no pre-
vista expresamente en la propia Constitucién. Se trata también de saber hasta
que punto la sujecién a autorizacion previa no supone incidir en la prohibicién
de la censura previa a la que se refiere el articulo 20.2 de la Constitucién. En
definitiva la cuestion radica en reflexionar sobre la constitucionalidad de todas
y cada una de las técnicas mas arriba examinadas y su conformidad con la
Constitucion.
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Se abre pues una interrogante sobe la validez de tales técnicas. La razén de
ello es la afirmacién por el Tribunal de Estrasburgo de que la publicidad queda
también comprendida bajo el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos.

Pero antes de entrar en el examen de todas y cada una de las técnicas sefna-
ladas desde el punto de vista de su constitucionalidad se hace preciso hacer una
reflexion de caracter general acerca de la naturaleza concreta de la publicidad,
por una parte, y acerca de los limites constitucionales del derecho del articulo 20
de nuestra Constitucion, asi como acerca del concepto de niicleo esencial de la
libertad de expresion e informacion en la publicidad.

1.1 Sobre la naturaleza de la publicidad en relacion con los aparta-
dos a) y d) del articulo 20 de la Constitucion.

La cuestion relativa a la naturaleza de la publicidad, supuesto que quede
comprendida en el &mbito del articulo 20 de nuestra Constitucidn —por virtud de
la eficacia interpretativa que el articulo 10 de la misma norma suprema atribuye
a los Convenios internacionales sobre la materia de Derechos Humanos de que
Espana sea arte- puede tener relevancia en relacién con el problema de los limi-
tes de tal derecho fundamental.

En efecto el Convenio de Roma no distingue nominalmente entre libertad de
expresion y derecho a la informacién, como en cambio hace nuestra Constitu-
cion. No obstante, la lectura del articulo 10 del Convenio de Roma, pone de
relieve que el concepto de libertad de expresion del Convenio es un concepto
amplio que comprende tanto la emisién de opiniones como la comunicacién o
recepciéon de informaciones. Se trata pues en el Convenio de un concepto
amplio de libertad de expresion comprensivo tanto de las opiniones como de
las informaciones. En este sentido no hay en realidad diferencias de fondo,
entre el Convenio y nuestra Constitucién. Donde si las puede haber es en la
expresa mencion en nuestro texto constitucional de la verdad como limite del
derecho a dar o recibir informacién; limite que en cambio no figura explicita-
mente mencionado en el articulo 10 del Convenio de Roma. En el nimero 22 del
articulo 10 de este figuran otros limites, pero no se menciona expresamente la
verdad como limite del derecho a dar o recibir veraz informacion. No obstante
no parece que pueda pensarse que existe aqui una contradiccién entre el Con-
venio y nuestra Constitucién, ni puede por ello suponerse que nuestra norma
suprema es mas restrictiva que el Convenio en este punto. En todo caso, tam-
poco de ello se seguirian especiales consecuencias dado que la Constituciéon
seria en todo caso autosuficiente, pues la apelacion al Convenio a efectos inter-
pretativos que se contiene en el articulo 10 del texto constitucional, lo es a los
efectos de aclarar aspectos que no estén claros en la norma suprema, pero tal
no es el caso respecto del claro limite que la Constitucion establece en relacién
con la veracidad en la informacién.

En todo caso, en lo que aqui interesa, se trata de saber si la publicidad debe
incardinarse en el concepto de informacion o en el de libertad de expresion de
la letra a) del articulo 20 del texto constitucional. La diferencia radicara en que si
se califica como libertad de expresién la verdad no opera como limite, pues lo
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propio de la libertad de expresion, vinculada histéricamente a la emision de opi-
niones politicas, religiosas o ideolégicas es la admision del derecho al error en
la formulacién de tales ideas y en la renuncia incluso a la indagacién acerca de
la razén por la que las mismas se sostienen.Tanto da si se formulan determina-
das ideas por razones interesadas o por razones de conviccién; en materia de
ideas la libertad es total y es indiferente la razén por la gue se sostienen o la con-
viccion y firmeza con las que se defienden. No procede en este campo entrar a
hablar de verdad o no de las ideas, de cualquier tipo que sean.

Otra cosa sucede con las informaciones, respecto de las cuales, si es posible
exigir su veracidad entendida al menos en la forma en que lo hace el Tribunal
Constitucional; es decir, no como correspondencia de lo que se comunica con la
realidad obijetiva de lo sucedido, sino como correspondencia de lo que se comu-
nica con lo que se piensa que, en realidad, ha sucedido. En este sentido la vera-
cidad se constituye en un limite al derecho a la informacién.

Se trataria entonces de calificar la publicidad como informacién o como opi-
nién antes de analizar la licitud de los limites que puedan establecerse. Para
hacer tal calificacion puede atenderse a la naturaleza del acto publicitario para
verificar si en el mismo lo que predomina es la informacién al ptblico de datos
objetivos o por el contrario se trata de transmitir opiniones. La realidad es que la
publicidad puede, desde el punto de vista genérico de la comunicacién, com-
prender tanto opiniones como informaciones. De hecho muchos anuncios publi-
citarios consisten en transmitir la opinién de sujetos, conocidos o no, sobre las
bondades y ventajas de un producto. Otras veces la comunicacién publicitaria
consiste solamente en la informacién acerca de la existencia de un producto o
servicio con expresion de sus caracteristicas principales, asi como de su precio
o de otras circunstancias relevantes. Finalmente también es frecuente la existen-
cia de anuncios publicitarios, gue combinan las opiniones con las informaciones.

Habria razones, asi, para adscribir la publicidad a uno u otro de los derechos
comprendidos bajo las letras a) y d) del articulo 20 de texto constitucional,
segln la forma y contenido del mensaje publicitario. Pero mas alla de la forma
concreta que pueda revestir el mensaje, el mismo siempre tiene y pretende
informar de la existencia de un producto o servicio. Ademas, puede existir o no
una opinién o una valoracion, siempre positiva, sobre la bondad del producto.
Pero este ultimo contenido no es indispensable ni es la finalidad esencial del
anuncio publicitario.

Asi pues el contenido informativo es el contenido necesario de la publicidad,
en tanto que el contenido de opinidn es sélo eventual. Puede entonces decirse
que en un plano funcional u objetivo la publicidad tiene un contenido predomi-
nantemente informativo y por tanto seria de aplicacién los limites que para este
derecho estan previstos en el articulo 20 b) en la mencién de la veracidad.

Por otra parte no puede desconocerse que la percepcion por la opinién publi-
ca de los eventuales contenidos de opinidon que pueden encontrarse en deter-
minados anuncios, consiste no tanto en opiniones sino, como lo que son, como
una propaganda estimuladora, que no pretende que el publico se crea que el
personaje esta convencido de las afirmaciones que hace acerca de que tal pro-
ducto es el mejor. Lo que el publico cree es que dicho personaje, en la mayor
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parte de las ocasiones un perfecto desconocido, esta desarrollando una activi-
dad mediante un precio y no expresando una conviccion profunda o sincera
sobre las bondades de tal o cual producto. Incluso cuando se trata de persona-
jes conocidos {deportistas, actores, locutores, etc.) nadie piensa que estén tras-
mitiendo sus opiniones desinteresadamente, sino realizando una actividad lucra-
tiva mediante la cesién de laimagen y de su poder de conviccién. Todo el mundo
es asi perfectamente consciente de que no estamos en el ambito de las convic-
ciones, de las ideas u opiniones, sino en un plano distinto, en que lo que se pre-
tende es atraer la atencidn del espectador o del lector sobre un producto, un
nombre, una marca o un servicio o empresa; la opinién —incluso del personaje
famoso- es una forma de hacer familiar el producto que se anuncia y no de hacer
creer en opiniones desinteresadas de tal personaje.

En definitiva que, ademas de que el contenido informativo esta siempre pre-
sente y es el predominante, en un plano objetivo el acto publicitario no es perci-
bido por el publico en general como transmisor de opiniones sobre la bondad de
los productos, sino como mensajes que pretenden atraer la atencién del publico
para dar a conocer la existencia o cualidades de un producto o servicio. Puede
por tanto decirse que la publicidad deber ser situada en el plano del derecho a
dar y recibir veraz informacién y no tanto en el de la emisién de opiniones en que
consiste la libertad de expresion.

A partir de aqui puede deducirse que la veracidad puede ser uno de los limi-
tes que se exigen en la publicidad, sin que la invocacién de la letra a) del articu-
lo 20 de la Constitucion, permita eludir las normas que en proteccion de los con-
sumidores y usuarios puedan establecerse para dar no sélo una informacion
veraz sino suficiente. Porque la veracidad, al menos en este campo de la publi-
cidad consiste, no soélo en que lo que se dice sea cierto, sino en decir —en for-
mula clasica- «toda la verdad y nada mas que la verdad». Ello explica que con
relacién a los medicamentos de uso humano pueda exigirse que'en la publicidad
se cumplan determinadas condiciones, tanto de contenido de ld informacién que
se da sobre el producto —que debe atenerse a las especificaciones para las que
ha sido autorizado—, como sobre la forma de hacerla o incluso con advertencias
sobre la necesidad de consultar al médico en caso de duda. Tales exigencias for-
man parte de informar « la verdad y toda la verdad» que es relevante a los efec-
tos de la informacién que el publico tiene derecho a recibir.

1.2 Sobre los limites de los derechos fundamentales del articulo 20
de nuestra Contitucion.

Todos los derechos, y también los fundamentales, tienen limites. Los mismos
estan constituidos por los demas derechos fundamentales, para empezar -como
se encarga de recordar el nimero 4 del propio articulo 20— pero no solo por los
derechos fundamentales, sino también por otros bienes o valores que se reco-
gen en dicho articulo 20.4:

«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, espe-
cialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imageny a la
proteccién de la juventud y de la infancia».
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Interesa destacar que ademas de la mencion expresa de determinados dere-
chos fundamentales que se singularizan como el honor la intimidad, etc., se con-
tienen dos menciones mas genéricas en el articulo 20 de la Constitucion. Una a
los demas derechos reconocidos en el Titulo y otra a los preceptos de las leyes
que lo desarrollen. En esta invocacion a los demas derechos del Titulo y a los
preceptos de las leyes que lo desarrollen aparecen limites que tienen no sélo
que ver con los derechos del Titulo | de la Constitucién, sino con otros bienes o
valores que se contienen en dicho Titulo | y que tienen que cohonestarse razo-
nable y proporcionalmente con la libertad de expresion.

No puede olvidarse que la mencion es a los derechos reconocidos en el Titu-
fo |, en todo él, y que en dicho Titulo y aunque la ribrica de su Capitulo lll sea la
«De los principios rectores de la politica social y econdémica», lo cierto es que
bajo esa rubrica se contienen reconocidos derechos, en cuanto tales, por mas
que el articulo 53 reduzca su operatividad a meramente informadores de la legis-
lacion positiva. Sin entrar ahora en el alcance de las previsiones del articulo 53,
es lo cierto que dentro de ese Capitulo se contiene, por ejemplo, el articulo 43 en
el que se reconoce «el derecho a la proteccion de la salud». Se trata por tanto de
un derecho formulado como tal derecho; no como un simple principio y que, por
tanto, es uno de-los derechos que pueden ser desarrollados por las leyes a que
se refiere, entre otros, el articulo 20.4 que se acaba de transcribir. De un derecho,
por tanto, que puede erigirse en uno de los limites de los derechos de libertad
de expresion e informacion del articulo 20 de la Constitucion.

Al servicio de tal derecho a la salud se articulan, por otra parte, en el propio
articulo 43 una serie de competencias y obligaciones que tienen que ser actua-
das por los poderes publicos:

«2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud puablica a
través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesa-
rios. La Ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto.

3. Los poderes publicos fomentaran la educacién sanitaria, la educacion
fisica y el deporte. Asimismo facilitaran la adecuada utilizacién del ocio».

Las leyes que desarrollen ese derecho a la salud, pueden suponer restriccio-
nes a los demas derechos del Titulo, pues no sélo los derechos fundamentales
del Capitulo Il constituyen limites al articulo 20, sino en general todos los dere-
chos del Titulo |, por tanto también el derecho a la salud, que esta configurado
como tal derecho.

Pero es que, ademas, aunque no se admitiese que se trata propiamente de
un derecho y se sostuviese que ser trata sélo de un principio, no puede olvidar-
se que el articulo 20.4, cuando menciona las «leyes que lo desarrollen» no se
esta refiriendo con ese «lo», en singular, a los derechos, sino en general al Titu-
lo I. En definitiva no a las leyes que desarrollen los derechos del Titulo |, sino a
las leyes que desarrollen el Titulo ya se trate de leyes que contengan derechos
o de leyes que desarrollen principios o garantias que asumen el Estado y los
poderes publicos. Asi pues las leyes que desarrollen el Titulo y que tengan que
ver con la salud de los ciudadanos, con independencia de si estamos o no ante
un derecho —que puede afirmarse que si—- pueden constituir un limite a la libertad
de expresion e informacion. También, por tanto, las leyes que tengan que ver con
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la defensa de los consumidores y usuarios que el articulo 51 de la Constitucion
eleva a nivel de obligacion constitucional de los poderes publicos con términos
bien expresivos y que pueden constituir limites adecuados a las libertades de
expresion e informacion:

«Art.2 51. 1.— Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consu-
midores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la
seguridad, la salud y los legitimos intereses econdémicos de los mismos.

2.— Los poderes publicos promoveran la informacion y la educacion de los
consumidores y usuarios, fomentaran su organizaciones y oiran a estas en
las cuestiones que puedan afectar a aquellos, en los términos que la ley
establezca.

3.— En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulara
el comercio interior y el régimen de autorizacion de productos comerciales».

Es evidente que no solo los demas derechos, sino también otros bienes de
relevancia constitucional constituyen limites a los derechos del articulo 20. En la
tradicion del derecho ametricano se dice expresivamente que la primera enmien-
da relativa a la libertad de expresidn no protege a quien grita «iFuego!» en la
oscuridad de un teatro con animo de gastar una broma. Tampoco se le ocurre a
nadie que el derecho a la informacién comprende el derecho a difundir los secre-
tos de la defensa, aunque esta no sea un derecho fundamental. Hay pues como
ha reconocido nuestro Tribunal Constitucional una serie de bienes y valores que
constituyen limites a los derechos del articulo 20 de nuestra Constitucion.

1.3. El nacleo esencial de los derechos fundamentales como limite
de los limites posibles a los derechos fundamentales.

Si otros bienes constitucionales u otros derechos o principios pueden cons-
tituir limites a los derechos fundamentales, se explica que el articulo 20.4 remi-
ta a los preceptos de las leyes que desarrollen el Titulo | en $u conjunto y se
comprende también que esas leyes que desarrollen el Titulo y que constituyen
limites a los derechos del 20 no sélo sean las leyes que desarrollen los demas
preceptos distintos del 20 de forma que los limites le venga, por asi decirlo,
desde fuera del propio articulo 20. También con ocasion del desarrollo directo
del propio articulo 20, si alguna vez se acometiese, se podria establecer limites
que tuviesen que ver con la toma en consideraciéon de otros bienes y valores
que estan en intima relacion con la informacién como puede ser el caso de la
publicidad.

Todos esos bienes y valores pueden y deben ser tomados en cuenta a la hora
de desarrollar los derechos del Capitulo Il del Titulo I. Las leyes que desarrollen
este Titulo constituyen otros tantos limites a los derechos que en él se contienen,
pero naturalmente que eso podia suponer una entrega al legislador ordinario de
la plena disposicion de los derechos fundamentales, de ahi que la Constitucion,
tomandolo de la Ley Fundamental de Bonn, haya establecido un limite al legis-
lador consistente en el respeto al nacleo esencial del derecho o libertad que se
trate de desarrollar. Como ha dicho innumerables veces el Tribunal Constitucio-
nal el respeto al nucleo esencial exige que después de la regulacién el derecho
sea «recognoscible». ‘
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A la hora de hacer ese juicio de respeto al contenido esencial del derecho fun-
damental, ninguna duda cabe que, en la cuestién de la publicidad de los medi-
camentos de uso humano, una regulacién que los someta a determinadas res-
tricciones dificilmente se podra decir, sin mas, que no respeta el nicleo esencial
de la libertad de expresién, pues éste —el nucleo esencial- no es el mismo para
la expresién e informacion de ideas politicas o religiosas que para la difusién de
mensajes publicitarios que tienen que ver con la salud de las personas.

Es claro que los derechos de expresion e informacién —en su dimension fun-
damenta enraizada en la dignidad de la persona humana- se han forjado en la
Historia en relacién con las ideas politicas, religiosas o con cualquier otro tipo de
creencias de cualquier naturaleza, pero desde luego no con la difusién publici-
taria. Si hoy, por virtud de una jurisprudencia progresiva del Tribunal de Estras-
burgo, se amplia la consideracién de la libertad de expresion a la publicidad, ello
no impide que subsistan diferencias sustanciales que hace que la «recognosci-
bilidad» de los derechos de expresién e informacion sean distintos en el ambito
tradicional de las ideas, creencias y opiniones y en el ambito de la publicidad o
discurso comercial.

Ello hace que las posibilidades de restriccién en nuestro Derecho de la publi-
cidad no tenga-porque tener el mismo tratamiento que, tradicionalmente, han
tenido los derechos clasicos de libertad de expresion e informacion. El nacleo
esencial en este campo de la publicidad es mucho menos extenso y admite,
correlativamente muchas mas restricciones sin que por ello podamos decir que
el derecho involucrado no sea recognoscible. Sera cuestién de aplicar un test de
proporcionalidad a la medida de restriccién para comprobar en cada caso si tal
restriccion resulta razonable, atendidos los objetivos de protecciéon de la salud
publica que se pretende con la regulacién de la publicidad.

En suma, que la admisién de la publicidad como una manifestaciéon de la
libertad de expresion e informacién, no implica que el nicleo esencial del dere-
cho sea el mismo segun el contenido material concreto de la actividad de que se
trate, sino que permite un tratamiento diferenciado acorde con la articulacién con
los valores y bienes que estan presentes en la publicidad de los medicamentos.

2. Aplicacion de las argumentaciones anteriores a las distintas técni-
cas utilizadas por la normativa vigente para restrigir o limitar la publici-
dad de los medicamentos de uso humano.

Prohibiciones y autorizaciones previas constituyen las técnicas mas relevan-
tes de intervencion en el ordenamiento vigente sobre la publicidad de los medi-
camentos. Junto a ellas coexisten algunas otras, como es el caso de los debe-
res de comunicacion de la publicidad que se hace por los laboratorios entre los
profesionales capacitados para prescribir los medicamentos, la clasificacion de
los medicamentos en pubilicitarios o no, o la normativa sobre premios y patroci-
nios de reuniones, congresos etc.

Sin perjuicio de hacer alguna referencia a estas otras técnicas es evidente que
son las dos primeras las que pueden suscitar mayores dificultades desde el
punto de vista de su conformidad con el derecho fundamental en que en defini-
tiva ha sido configurada la publicidad. La pregunta entonces consiste, funda-
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mentaimente, en saber si la publicidad de determinados medicamentos de uso
humano puede prohibirse o si puede someterse a censura previa.

2.1 Legitimidad de las prohibiciones.

Desde luego en el ambito de la libertad de expresién la prohibicion de
expresién de ideas o informaciones tiene caracter excepcional. En relacién con
las ideas, sélo la expresién de ideas que inciten al odio racial o a la negacion
del holocausto podrian ser prohibidas. Aun en este caso con dudas en la doc-
trina sobre la legitimidad constitucional de tales prohibiciones. No obstante es
lo cierto que el articulo 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos establece:

«1. Toda propaganda a favor de la guerra estara prohibida por la ley.

2. Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que consituya inci-
tacion a la discriminacién, la hostilidad o la violencia estara prohibida por
la ley».

Por su parte nuestro vigenie Codigo penal criminaliza determinadas conduc-
tas que tienen que ver con la difusion de ideas en el articulo 607. 2:

«2. La difusién por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o jus-
tifiquen los delitos tipificados en el apartado anterior de este articulo (geno-
cidio) o pretendan la rehabilitacién de regimenes o instituciones que
amparen practicas generadoras de 10s mismos, se castigara con la pena
de prision de uno a dos anfios».

Salvo esos supuestos, mas bien excepcionales, parece que las prohibicio-
nes no son la norma en el caso de los derechos de la libertad de expresidn e
informacién. Debe decirse, sin embargo, que en el &mbito de la informacién
existen mas restricciones. Es el caso, por ejemplo, de la prohibicién de infor-
mar sobre secretos vinculados con la defensa nacional y que pueden dar
lugar a la persecucion incluso penal de quienes infrinjan ese limite. Es tam-
bién el caso del secreto industrial o comercial. Es claro que existen otros bie-
nes constitucionales, no necesariamente ligados con derechos fundamentales
de la seccién segunda del capitulo primero del Titulo primero de nuestra
Constitucién, que se pueden erigir en obstaculos a la difusién de determina-
das informaciones.

Aqui tambien la proteccién de la salud se puede erigir en limite a la libertad
de expresién e informacién, en virtud del llamamiento que, desde el articuio 20
de la Constitucion, se hace a los preceptos de las leyes que desarrollen el Titulo
I. Dentro de ese Titulo esta la salud como un derecho y una obligacién para los
poderes publicos para garantizaria.

También la defensa de los consumidores y usuarios se puede erigir en obsta-
culo a la libertad de informacién. La prohibiciéon de utilizar personajes famosos
en las campafnas de promocién de medicamentos trata de evitar la influencia
seductora que tales personajes pueden tener sobre la poblacién o, al menos
sobre una parte de ella, en el uso de unos bienes que tienen, a diferencia de
otros que puedan anunciarse con el concurso de tales personajes, relacion
directa con la salud y el bienestar de la poblacién.
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No parece dificil admitir que la técnica de la prohibicién pueda pues utilizarse
en el ambito de la publicidad de los medicamentos y especialidades farmacéuti-
cas. Debe sin embargo introducirse una cautela a partir de la Sentencia del Tri-
bunal de Estrasburgo. Pues si es cierto que la tutela de la salud puede justificar
el establecimiento de prohibiciones de publicidad como técnica adecuada, en
principio, para desarrollar tal proteccién de la salud; no es menos cierto que
deberia existir una justificacion acerca de por qué, en cada caso, se da esa prohi-
bicién concreta. Quiere decirse que, aunque por via de principio deba recono-
cerse la licitud de la técnica de las prohibiciones por razon de la proteccién y
garantia de otros bienes y derechos tambien reconocidos en el Titulo | de nues-
tra Constitucion, en su aplicacion practica debera existir una relacion funcional
mas 0 menos directa o indirecta entre la prohibicion y la proteccion de la salud
o de los consumidores o usuarios que se quiere conseguir. No vale, pues, cual-
quier prohibicién por razones arbitrarias del legislador o del Ministerio de Sani-
dad. Solo puede existir en la medida en que se justifique en la funcién de pre-
servar otro bien o garantizar una obligacion establecida constitucionalmente.

Eso nos lleva a la conveniencia, si no necesidad, de ofrecer en cada caso -0
con motivo del establecimiento de las prohibiciones— una explicacién del porqué
de la misma, que permita no sélo hacer un balance, un juicio de ponderacién
sobre la prevalencia de un bien sobre otro que lo justifique, sino también aten-
der a la exigencia de que toda restriccion de un derecho fundamental debe tener
una justificacion que debe ser explicita, que no puede quedar oculta. El caracter
expreso de la razén de las limitaciones probablemente debera ser una exigencia
formal minima de toda restriccién de una publicidad que ha sido definida como
derecho fundamental. También, probablemente, cumplida esa exigencia formal
minima de decir expresa y sucintamente las razones de las prohibiciones, la acti-
tud del Tribunal Constitucional debera ser de maxima deferencia hacia la opcion
del legislador e incluso del titular de la potestad reglamentaria, a poco que exis-
ta alguna justificacion plausible de sus razones. No parece que, en este campo
del discurso comercial, deba obligarse a la demostraciéon agotadora y exhausti-
va de que la restriccion era la Gnica posible 0 que es la menos gravosa; bastara
aplicar el test de la razonabilidad en el sentido de que hay una concordancia
razonable entre los medios —la prohibicién -y los fines- la preservacion de la
salud o la defensa de los consumidores y usuarios-. La juriprudencia americana
especialmente desde Board of Trustees of the University of New York o desde la
sentencia Gary Peel, ofrece un buen ejemplo del camino por donde deberia tran-
sitar nuestra propia jurisprudencia constitucional.

Esta no sera dificil que lo haga por esos derroteros habida cuenta de que
dificilmente puede concebirse que tales prohibiciones lesionen el contenido
esencial, para un Tribunal Consititucional que cuando se le planteo el asunto
Casado Coca lo resolvié en la mejor tradicion europea y continental (la Ley
Fundamental de Bonn exluye expresamente la publicidad de la proteccion de
los derechos de libertad de expresion e informacion) negando cualquier cone-
xién con los derechos del articulo 20 de nuestra Constitucion. Si ahora se ve
obligado por la jurisprudencia de Estrasburgo a admitir que la publicidad esta
conectada con tales derechos, si que tendra en todo caso un margen de apre-
ciacion mucho mas amplio para entender que las restricciones de la publicidad
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por la via de las prohibiciones no afectan al niicleo esencial de los derechos de
expresion e informacion; en definitiva seguird entendiendo el Tribunal Consti-
tucional que la regulacion de la publicidad, estableciendo prohibiciones de
determinados medicamentos por razones de defensa de la salud, no impiden
que el contenido de los derechos fundamentales involucrados siga siendo
«recognoscible» en una actividad tan intimamente relacionada con la salud y la
defensa de los consumidores y usuarios. Lo mismo puede decirse de las prohi-
biciones que no afectan a los medicamentos de uso humano, sino a la forma
de hacer la publicidad —prohibir por ejemplo que personas famosas anuncien
medicamentos-—.

En sustancia las prohibiciones pueden pasar perfectamente el test de cons-
titucionalidad, si bien es probable que el Tribunal Constitucional exija una moti-
vacion o expresion de la causa de la prohibicion que permita hacer un juicio de
ponderacion de los bienes y derechos implicados. Esa explicita manifestacion
de las razones de las prohibiciones probablemente sea distinta en unos casos
0 en otros. Asi, en el caso de la prohibicion de los medicamentos para cuya
dispensacion se exige receta médica parece que es clara la razén de la prohi-
bicion: evitar el autodiagnostico y el consumo de una especialidad —que puede
tenerse a mano de un uso anterior- que se entiende que exige decision médi-
ca. En otros casos la razén puede no ser tan clara: es el caso de las prohibi-
ciones en los anuncios de los medicamentos de uso humano de su utilidad
para la cura de determinadas enfermedades como la tuberculosis, enfermeda-
des de transmision sexual, etc., que se contienen en el articulo 6.2 del Real
Decreto 1416/94. Probablemente la razén obedezca a que se trata de enfer-
medades infectocontagiosas de declaracion obligatoria y en la que la autome-
dicacion, aparte de los efectos negativos para el individuo, encubre la enfer-
medad y dificulta su erradicacion. Pero esa explicacion ni estd explicita ni es
aplicable a todos los tipos de enfermedad que en ese precepto se contienen
como es el caso del cancer. En este Gltimo caso, habida cuenta de que se trata
de una enfermedad cuyo tratamiento exige intervenciébn médica, los medica-
mentos correspondientes exigen probablemente en todo caso receta médica,
por lo que en principio su publicidad esta prohibida. El exigir entonces que no
se mencione en la publicidad de los medicamentos su indicacién terapéutica
para el cancer, pareceria innecesario y que se relaciona mas bien con la publi-
cidad engafosa.

En todo caso, de lo que no cabe duda es de la licitud de las prohibiciones, lo
que no quita que deba avanzarse en la linea de ofrecer explicaciones expresas
de la razén de la prohibicion, que justifiquen que un derecho fundamental no se
ve caprichosamente restringido, sino que existen razones de proteccion de la
salud y defensa de los consumidores y usuarios que justifican las limitaciones en
la publicidad.

La argumentacion que acaba de desarrollarse es igualmente valida para toda
esa otra serie de técnicas de intervencion que se han ido examinando a la hora
de estudiar nuestro Ordenamiento interno. Ordenacién normativa de las condi-
ciones de la publicidad, comunicaciones de la publicidad a la autoridad sanitaria
en los casos de publicidad dirigida a los profesionales capacitados para prescri-
bir los medicamentos, obligacion de difundir de forma restringida las publicacio-
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nes de caracter profesional que contienen publicidad dirigida solo a los médicos,
etc., son algunas de las medidas interventoras que hemos examinado a lo largo
de este trabajo.

Es claro que el establecimienio reglamentario de limitaciones a la forma de
efectuar la publicidad o la imposicién de obligaciones en el modo o el contenido
de tal publicidad, representa en todo caso una interferencia de menor intensidad
que la pura y simple prohibicién que acabamos de examinar. Asi, pues, si ésta
puede justificarse en la forma que hemos visto, con mayor razén pueden justificar-
se todas estas formas mas ligeras de intervencion en la actividad publicitaria. Ello
no significa, sin embargo, que tales limitaciones puedan establecerse sin motivo o
justificacién, por simple capricho de la autoridad sanitaria; tampoco significa que
no se exija justificar la razén de cada limitacion; todo ello debera hacerse, pero en
todo caso bastara que la justificacién de la autoridad sanitaria sea razonable en la
perspectiva de los intereses y bienes en presencia, para que puedan considerarse
constitucionalmente legitimo el uso de las técnicas que venimos examinando.

2.2. El problema de las autorizaciones.

Mucho mas problematica se presenta la cuestiéon de los autorizaciones pre-
vias que es una de las técnicas mas frecuentes en materia de publicidad de los
medicamentos. ‘La razén de ello no es otra que la configuracién autonéma en
nuestra Constitucién de la prohibicién de la censura en un apartado distinto,
independiente de los derechos de expresién e informaciéon ,en el nimero 2 del
articulo 20 de la Constitucién:

«Articulo 20.2 El ejercicio de estos derechos no puede restringirse median-
te ningun tipo de censura previar.

Los derechos del nimero 12 del mismo articulo 20 pueden asi tener limites de
acuerdo con el nimero cuarto de dicho articulo, pero entre esos limites no puede
figurar el de «ningln tipo de censura previa». La calificacion por el Tribunal de
Estrasburgo de la publicidad como libertad de expresion, tiene asi un efecto
insospechado en nuestro sistema, en la medida en que la prohibicién de la cen-
sura es absoluta e incondicional.

Que la publicidad de un medicamento se pueda prohibir ex ante no plantea
problemas como hemos visto, si existen razones de salud que lo explican. Pero
esas mismas razones no son suficientes para establecer un sistema de autoriza-
cion previa, en la medida que supone incurrir en la prohibicion constitucional de
la censura que esta configurada de forma incondicional y absoluta.

La situacion no deja de ser paraddjica en la medida en que puede pensarse
que si se puede prohibir algo, con mayor razén se podria no prohibir totalmente,
sino so6lo a condicién de que se someta a un juicio previo de la autoridad admi-
nistrativa; autoridad que quiere evitar encontrarse ante el hecho consumado de
una publicidad que juzga danosa para los ciudadanos y para los objetivos de pro-
teccion de la salud que esta obligado a garantizar el Estado. Seria el viejo apo-
tegma logico ad maiore ad minus; el que puede lo mas —prohibir incondicional-
mente- puede lo menos —prohibir mientras no se someta a autorizacion—. Pero en
este caso esa paradoja esta cubierta por la decisiéon constitucional de prohibir de
modo incondicional todo tipo de censura previa. Decisién que enlaza con la tra-
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dicién doctrinal que, en materia de libertades, considera que son més protectoras
las técnicas de intervencion represiva que las preventivas. La norma debe esta-
blecer las condiciones de la publicidad y si alguien las traspasa entonces se le
sanciona a posteriori; en eso consiste la intervencién represiva. Frente a ello, la
censura o la autorizacién previa, como técnica preventiva, deja en manos de la
Administracién la verificacion de lo que esta bien o estd mal, aunque la horma pre-
viamente haya preestablecido las condiciones de la autorizacion.

Pero si esa configuracion de las técnicas represivas como mas protectoras es
bien cierta en los &mbitos de la libertad de expresion e informacién relacionadas
con ideas o creencias politicas, religiosas, etc., la cuestion se presenta algo dife-
rente en un sector como el de la publicidad de los medicamentos, en el que el
problema puede consistir en que una reaccion tardia frente a un anuncio puede
no evitar los danos que pueden producirse en la poblacién. También puede con-
sistir en que la pura literatura normativa puede ser insuficiente para describir el
alcance de las limitaciones de la publicidad en una actividad en que Ilos elemen-
tos visuales, pueden incidir en alguna de las prohibiciones que se estalecen en
las normas, pero cuya aplicacién a imagenes o formulas metaféricas o sugeri-
doras, como es lo propio de la publicidad, resultan ambiguas. De aqui que en
este campo puede resultar mas discutible una férmula de prohibicién absoluta
de la censura que, cuando tiene que ver con la ideologia, religion o creencias
politicas o de otro tipo, esta, en cambio, no solo perfectamente justificada, sino
gue constituye una conquista democrética irrenunciable y una de las mejores
defensas de la libertad de expresion e informacién propiamente dichas o en sen-
tido propio. En sentido propio entendiendo por tal todo lo que no tiene que ver
con lo que se ha llamado el discurso comercial.

La conclusion de todo ello no puede ser ofra que la de entender que las téc-
nicas tradicionales de autorizaciones previas han de tropezar con grandes difi-
cultades en la perspectiva de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo. Esas
técnicas figuran tambien en las Directivas comunitarias que mas arriba se han
analizado, pero no puede olvidarse la sustantivacion de la prohibicién incondi-
cional de Ia censura -de toda forma de censura previa— que existe en nuestra
Constituciéon. Si la prohibicién de la censura se hubiese concebido como una
consecuencia del reconocimiento de las libertades de expresion e informacion,
podria ser sometida a los mismo limites que éstas, pero su consideracién en un
numero independiente crea un obstaculo dificilmente superable en Ia perspecti-
va estricta del derecho espanol.

La cuestion de la autorizacion previa se presenta entonces como dificilmente,
superable y como abocada a ser sustituida, tal vez, por férmulas menos inter-
vencionistas como pueden ser las de la consulta voluntaria, tampoco exentas de
problemas constitucionales, pero que los pueden superar con mayor facilidad
como inmediatamente veremos. Se puede entonces dar la situacién de que, per-
mitiendo el Derecho comunitario férmulas de control de la publicidad no incom-
patibles con el control previo, en nuestro pais no sean practicables por la previa
configuracion de la publicidad como manifestacion de los derechos del articulo
20 de la Constitucién.

Mantener la técnica de la autorizacion previa y continuar con su regulacion
supone asumir un riesgo cierto, en cuanto a la eventualidad de su declaraciéon de
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inconstitucionalidad y ante la posiblidad de que cualquier interesado suscite el
problema de su viabilidad constitucional, ante cualquier denegacién de autoriza-
cion dando tal vez con ello lugar a que el Tribunal que tenga que conocer de la
reclamacién contra un acto de denegacién de la autorizacion plantee la cuestion
ante el Tribunal Constitucional.

Dados los términos como esta configurada la prohibicién de la censura pre-
via en nuestro Derecho no parece que exista margen de maniobra para realizar
una interpretacion de las cosas que permita superar tan radical prohibicién.

Si hasta ahora la cuestion habia pasado desapercibida, ello se ha debido a
que la publicidad venia siendo concebida como algo ajeno a las libertades de
expresién e informacion. En esa perspectiva se comprende que el problema no
se suscitase siquiera; pero la cosa es bien diferente desde el momento que con-
tamos con una jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo que dificiimente puede
ser soslayada por nuestro Tribunal Constitucional.

Por otra parte éste, en las contadas ocasiones en que se ha enfrentado al arti-
culo 20.2, ha hecho una interpretacién de la censura muy estricta, aunque debe
reconocerse que su postura ha sufrido alguna matizacién posterior que, tal vez,
de continuar evolucionando, permitiese abrir una puerta a las posibilidades de
autorizaciones previas en el ambito del discurso comercial.

Nos referimos a dos sentencias que han abordado directamente la cuestion de
la censura. La primera es la Sentencia 52/83 de 17 de junio dictada en un conflic-
to positivo de competencia contra un Decreto de la Generalidad de Catalufia que
establecia y regulaba el deposito previo de toda publicacién, discutiendo el Esta-
do que la Comunidad fuese competente para hacer tal regulacién. Pues bien, en
tal sentencia el Tribunal Constitucional hizo una interpretacién ampliatoria del con-
cepto de censura al supaoner que el depdsito previo era una forma de censura,
interpretando el concepto de esta de una forma amplia acorde, a juicio del Tribu-
nal Constitucional, con la categérica prohibicién que se contiene en el articulo 20.2:

«Y con esta finalidad cabe decir que por tal (censura previa) puede enten-
derse cualquier medida limitativa de la elaboracién o difusién de una obra
del espiritu, especialmente al hacerla depender del previo examen oficial
de su contenido, y siendo ello asi parece prudente estimar que la Consti-
tucion, precisamente por lo terminante de su expresién, dispone eliminar
todos los tipos imaginables de censura previa, aun los mas débiles y suti-
les, que —como apunta la Abogacia del Estado- tengan por efecto no ya el
impedimento o prohibicidn, sino |a simple restriccién del los derechos de
su articulo 20.1, de lo que se infiere que, en efecto, los articulos 12 y 64 de
lal Ley de Prensa e Imprente constituyen un tipo de censura previa restric-

tivo del ejercicio de los derechos del citado articulo de la Constitucién».
Varias cosas son destacables en esta sentencia que en el texto se han subra-
yado para ponerlas de relieve. La primera, tal vez, es que al Tribunal Constitucio-
nal le llama la atencién el propio énfasis del precepto constitucional al aludir a lo
«terminante de su expresién», lo que le lleva a excluir no sélo aquellos supuestos
que propiamente constituyen supuestos de censura sino otros que, en rigor, no
son censura pero que estan tan proximos que pueden liegar a producir los mis-
mos efectos. El Tribunal Constitucional da una definicién de la censura algo mas
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amplia del sentido estricto, al calificarla como toda medida limitativa de la elabo-
racion o difusién de una obra del espiritu al hacerla depender —especialmente- del
previo examen oficial de su contenido. En rigor la censura no sélo es el previo exa-
men, sino la conformidad, es decir, el acuerdo de la autoridad competente con el
contenido como previo a su difusién. Ahora bien el dep6sito previo permite que la
Autoridad en el tiempo —que pueden ser sélo horas— que tenga pueda reaccionar
y acudir al juez para pedir el secuestro, con fo cual durante ese tiempo ciertamente
existe una limitacidn o una restricciéon al derecho de libertad de expresion; la cues-
tién es si esa limitacién merece el nombre de censura o no. Pues ésta, estricta-
mente, consiste en que no se puede publicar sino lo que cuente con la conformi-
dad del censor, en tanto que en el depdsito se impide temporalmente difundir una
publicacién, pero sin que el criterio de la autoridad sea determinante de lo que se
puede publicar o no. Sera el juez a quien se pida el secuestro de la publicacién
quien decida si esta justificado el secuestro sin que el criterio de la Autoridad sobre
el contenido consituya un limite auténomo a la libertad de expresién. Lo que habra
que ver es si esa restriccion temporal, por breve que sea temporalmente, esta jus-
tificada en la perspectiva de la libertad de expresién o constituye una restriccién
que afecta al contenido esencial del derecho. Sin duda esa restriccién no tiene jus-
tificacion, a menos que sea simultanea a la difusién, pese a que en algunos pai-
ses de nuestro entorno, el depésito previo esté admitido como constitucional
como es el caso de Francia en el que todavia figura tal obligacion que proviene de
la vieja Ley de 29 de julio de 1881, pero en todo caso esa restriccién no tiene pro-
piamente que ver con la censura, sino con una restriccion de la libertad de expre-
sibn que cuando configura el depésito como previo, aunque sea de solo unas
horas, no esta suficientemente justificado, desde la perspectiva de la ordenacién
de una libertad como la de informacién y expresion.

El Tribunal Constitucional cree encontrar en el énfasis del precepto constitu-
cional motivo suficiente para dar una interpretaciéon ampliatoria del concepto de
censura de forma que permita alcanzar a cualquier tipo «imaginable» de censu-
ra aon los mas «débiles y sutiles». El Tribunal es, asi, consciente de que esta
ampliando el concepto al aplicarlo a un mecanismo que, con sutileza, puede
entenderse que responde al mismo designio, aunque en realidad sea algo dis-
tinto. Con esta doctrina de nuestro Tribunal Constitucional es evidente que las
formas de autorizacion previa de los medicamentos y especialidades farmacéu-
ticas no podrian pasar el test de constitucionalidad.

Sin embargo el Tribunal Constitucional matizé posteriormente su doctrina
en la sentencia 13/85 de 31 de enero sobre si la prohibicién judicial al peri6di-
co «Ultima hora» de Mallorca de difundir unas fotografias constituian en reali-
dad una forma de censura. En esta sentencia se hace una interpretacion de la
anterior que acabamos de comentar que introduce algunos elementos que la
enriquecen y que pueden abrir una puerta, tal vez, a una evolucién posterior
que permitiria superar el test de constitucionalidad a algunos supuestos de
autorizaciones previas ligadas al discurso comercial. En efecto en la sentencia
13/85 se dice que :

«El previo examen oficial del contenido de la obra del espiritu de que
hablaba este Tribunal es su STC 52/83 implica la finalidad de enjuiciar la
obra en cuestién con arreglo a unos valores abstractos y restrictivos de la
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libertad, de manera tal que se otorgue el «placet» a la publicacion de la
obra que se acomode a ellos a juicio del censor y se le niegue en caso
contrario. No estamos ante un supuesto de tal género, y ello no sélo por
la afirmacién de la inexistencia del animo o propésito censor ...».

Es evidente que se produce un afinamiento en la aproximacion del concepto
de censura que, aunque se pretende traer de la doctrina de la anterior sentencia,
en realidad no puede encontrarse en ella. En efecto aqui aparece la referencia a
la funcién de «enjuiciar la obra con arreglo a unos valores abstractos»; y ademas
se califica la obra de «obra del espiritu». Este sustantivo tal vez pretenda, en la
intencién del Tribunal, identificar tales obras con lo que ha sido la tradicién que
ha defendido la libertad de expresion como derecho fundamental; es decir, las
obras que transmitian creencias, ideas, opiniones, sentimientos o informaciones,
y en ese sentido no pareceria, que el concepto de obra del espiritu cuadre ade-
cuadamente con un anuncio publicitario. Tal vez, también, la referencia del Tri-
bunal a los «valores abstractos y restrictivos» que sirven al censor para enjuiciar
la obra del espiritu quiere ligar esos valores —y con ellos la censura misma- con
concepciones politicas, ideologicas o religiosas restrictivas del derecho de los
demas a expresar sus propias opiniones, lo que deja tal conducta censora lejos
de la que pueda mover a la autoridad sanitaria a la hora de autorizar un medica-
mento de uso humano. No son en este caso las concepciones ideoldgicas o poli-
ticas las que mueven a autorizar una determinada publicidad, sino cuestiones en
todo caso mas técnicas. {Marcan estas expresiones de la sentencia que se
comenta una linea de evolucién en el sentido que se acaba de apuntar? Es difi-
cil saberlo, pero lo que es evidente es que sélo por este camino, sélo recono-
ciendo que el concepto de censura que tenia en mente el constituyente, era un
concepto ligado con valores politicos, ideolégicos y religiosos, podria llegarse a
afirmar que en ese concepto no esta comprendida la autorizacion del discurso
comercial relacionado con los medicamentos.
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