PUBLICIDAD FRENTE
A PROPAGANDA
EN LAS EMISIONES DE LAS
TELEVISIONES PUBLICAS

1.- INTRODUCCION

Publicidad y propaganda son dos campos del derecho cuya
delimitacion juridica es de interés, porque el concepto v el trata-
miento de cada uno de ellos presenta diferencias significativas.

Limitamos nuestra reflexion al ejercicio de ambas actividades
en un medio de comunicaciéon concreto: las televisiones publicas.

Nuestra aproximacién al objeto sometido a consideracion
seguira dos estadios sucesivos. En primer lugar, haremos una
exposicidon sumaria de los espacios que las normas vigentes auto-
noémicas, estatales y europeas prevén para la television publica,
delimitando, en lo minimamente necesario, el concepto de aqué-
llos que no coinciden con los espacios objeto de esta reflexion. La
finalidad de dicha exposicion es obvia: establecer los limites de
nuestro trabajo. Una vez conocido el campo de las emisiones de
television, procederemos en una segunda parte al estudio detalla-
do del concepto y de la regulacion de la publicidad. Dedicaremos,
luego, la tercera parte a un estudio sumario de la propaganda.
Finalmente, en un punto dedicado a conclusiones, estableceremos
un resumen de lo expuesto.
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1.1 PRIMERA PARTE

Informaciéon y opinién. Derecho de antena y comunicacio-
nes oficiales. Generalidades sobre el concepto de estos téerminos

La LVTV nos permite formular un esquema inicial de los
espacios previstos por la normativa vigente para la television
publica.

En su articulo 3-b sélo se prevén y diferencian los siguien-
tes espacios:

Informacién.
Opinién.
Publicidad comercial

Més adelante aparecen:
El llamado ‘derecho de antena’ (arts. 8.2.e, 21 y 22.1).

La ‘propaganda’, sea electoral (art. 22.2 y normas electo-
rales a las que dicho articulo y apartado hacen expresamente refe-
rencia) o no.

Finalmente los ‘mensajes institucionales’ (arts. 24 y 25).

Seguidamente intentaremos establecer las lineas mas gene-
rales de los conceptos de informacion, opinion, derecho de ante-
na y comunicaciones oficiales o mensajes institucionales a la luz de
la normativa autonémica, estatal y europea al objeto de empezar
delimitando el campo de la television ajeno a la publicidad y a la
propaganda.

a)La legislacién autonémica vy estatal.
La Constitucion de 1978 distingue expresamente entre el

derecho a expresar y difundir libremente pensamientos, ideas y
opiniones, es decir, la expresion libre de la opiniéon (art. 20.1.a), y
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el de comunicar o recibir libremente informacién, o libertad de
informacion (art. 20.1.d).

Sobre esta base constitucional, el articulo 3-b de la LVTV,
eleva a principio rector de la actividad de los medios la distincién
v separacién entre informacion y opinién, afiadiendo, también
como algo diferente, y que debe aparecer separado de los espa-
cios anteriores, la publicidad comercial. Y en los demas articulos
que acabamos de mencionar de la misma disposicién, se prevén
el derecho de antena de los grupos sociales y politicos representa-
tivos y otros grupos de menor significacion, en aplicacion directa
del articulo 20-3 CE, asi como las declaraciones o comunicacio-
nes oficiales y el régimen especial de espacios previsto en la legis-
lacién electoral.

Como antecedente estatal de la LVTV tenemos el ERTV,
cuyos articulos 4°-b; 8°-1, letra k; 22, 23 y 24, establecen un régi-
men analogo en materia de informacién, opinién, publicidad,
derecho de antena, régimen de emisiones electorales y declaracio-
nes o comunicaciones oficiales, con la salvedad de que el articulo
4°-b solo se refiere expresamente a la separaciéon entre informa-
cibn y opinidn y el articulo 24 no cita literalmente los grupos cul-
turales mencionados en el articulo 21-2 LVTV.

Estas leves diferencias no significan, en nuestra opinion,
diferencias de régimen juridico. EIl ERTV no incluye la publicidad
en la separacién que exige en su art. 4°-b entre informaciones y
opiniones, porque la publicidad es, como veremos, una forma de
informacién que tiene su regulacion especifica y no necesita refe-
rencia expresa. En cuanto a los grupos culturales, es claro que son
y van comprendidos, cuando menos en el concepto de grupos
sociales.

El Legislador vasco, mas detallista que el estatal en ambos
casos, ha preferido subrayar el caracter juridicamente especifico
de la publicidad comercial, citdindola expresamente (art. 3°-b
LVTV), asi como mencionar los grupos culturales entre los grupos
de significacion menor (art. 21-2 LVTV).
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b) La regulacién europea.

En lo que se refiere a la normativa europea la disposicion
de interés especifico es la Directiva 552 vy es de advertir ya desde
ahora, que su objetivo fundamental es la regulacion de los espa-
cios publicitarios y analogos (patrocinio y televenta) y que su con-
tenido ha sido incorporado al Ordenamiento juridico espariol por
la LIDUE. Esta ultima tiene el caracter de norma baésica. confor-
me a su disposicion final primera.

En esta primera parte interesa destacar del contenido de
la disposicion europea mencionada el reconocimiento que hace
de los espacios televisivos fundamentales de la television ya aludi-
dos, asi como de su reciproca diferenciacién, el caracter indepen-
diente del espacio publicitario y su tratamiento en un marco de
evidente prevencién. La modificacion de esta Directiva por la
Directiva 36 s6lo aporta alguna ampliacién esporadica en mate-
ria de espacios informativos y de opinién, que mencionaremos
algo mas adelante al intentar fijar los conceptos de este tipo de
emisiones.

El reconocimiento de los espacios televisivos fundamenta-
les separados aparece con claridad meridiana en la Exposicion de
Motivos y en los articulos 4 y 5 de la Directiva 552 en su prime-
ra version.

Los considerandos 7, 8 y 11 de la misma indican expresa-
mente, que el derecho a la libre circulacion de los servicios remu-
nerados aplicado a la difusiéon y distribucion de servicios de televi-
sibn es manifestacion especifica del derecho a la libertad de
expresion consagrado por el articulo 10-1' del Convenio de

L El art. 10.1 del Convenio de Roma (Aranzadi 1979, n® 2421) dice asi: ‘Toda
persona tiene derecho a la libertad de expresiéon. Este derecho comprende la
libertad de opinion vy la libertad de recibir o de comunicar informaciones o
ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin considera-
cion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan las
empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen
de autorizacion previa’
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Roma, sin mas limites que los previstos en el aptdo. 2 de dicho
art. 10? y en el art. 56-1 del Tratado CEE®. Por ello, la coordina-
cion de las legislaciones aplicables tiene por objeto facilitar la libre
circulacion de las informaciones vy las ideas dentro de la
Comunidad.

En los articulos 4-1 y 5 de la Directiva 552 se hace refe-
rencia expresa a “las responsabilidades del organismo de radiodi-
fusion televisiva para con su publico en materia de informacion,

de educacion, de cultura v de entretenimiento” .*

Finalmente en los considerandos 27 a 30 de la Exposiciéon
de Motivos citada, primera version, la Directiva 552 atiende de
manera diferenciada a la publicidad, cuya regulacion especifica
se contiene en el Capitulo IV (arts. 10 a 20) de la misma.

Tenemos, pues, el reconocimiento de los tres espacios
con sustantividad propia: la informacién o espacio informativo,
la difusion de ideas, de programas educativos, culturales y de
entretenimiento o espacio de opinién, y la publicidad o espacio
publicitario.

2 Dice asi: ‘El ejercicio de estas libertades que entrarian deberes y responsabi-
lidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones
o sanciones previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias en una
sociedad democrdtica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o
la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la pro-
teccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los dere-
chos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o
para garantizar la autoridad v la imparcialidad del poder judicial.’

® Decia asi: ‘Las disposiciones del presente capitulo (Derecho de estableci-
miento) v las medidas adoptadas en virtud de las mismas no prejuzgaran la
aplicabilidad de las disposiciones legales, reglamentarias vy administrativas
que prevean un régimen especial para los extranjeros y que estén justificadas
por razones de orden publico, seguridad vy salud publicas’ Después de
Maastricht, este articulo recibié el nimero de art. 46.1 y su contenido se trasla-
da al art. IlI-140.1 de la Constituciéon para Europa —por ahora non nata- que se
establece por el Tratado de Roma de 20 de octubre de 2004. Ambas normas
repiten, literalmente en el caso de la primera, y casi literalmente en el de la ulti-
ma, el texto del art. 51.1 del Tratado CEE.

* La cursiva es nuestra.
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La LIDUE no ofrece novedad sobre el contenido de la
Directiva 552, ya que es basicamente trascripcion de la misma.
Ademés, tampoco se refiere con tanta claridad a los espacios
informativos y de opinién, porque se hallan ya claramente delimi-
tados —aunque no definidos- en el ERTV.

¢) Generalidades sobre los conceptos de informacion,
opinién, derecho de antena y comunicaciones oficiales.

No debe perderse de vista que hay una diferencia sustan-
cial entre los dos primeros conceptos y los del derecho de antena
y de comunicaciones oficiales: la informacion y la opinién com-
prenden el caracter y el contenido de los mensajes, mientras que
los otros dos son instrumentos de acceso al medio y pueden con-
tener, por ello, materiales clasificables en cualquiera de los dos pri-
meros conceptos indicados, asi como de los correspondientes a
otros espacios televisivos.

Una segunda observacion es que, con frecuencia, no resul-
ta posible segregar totalmente los conceptos de informacion y opi-
niéon. Sobre ello, diremos unas palabras mas adelante al hablar de
los criterios del Tribunal Constitucional.

La primera aproximacién al concepto de la opinién y del
derecho de antena se nos ofrece en el art. 20, aptdos. 1y 3, CE.
La opinién es le expresion de “pensamientos, ideas y” —valga la
redundancia- “opiniones” (aptdo. 1.b). El derecho de antena se
entiende como la garantia de “acceso a “ los medios de comuni-
caciéon social dependientes del Estado o de cualquier ente publico
“de los grupos sociales y politicos representativos” (aptdo. 4) No
hay, en cambio, desarrollo alguno del concepto de informacion: el
aptdo. 1.d de dicha norma constitucional se limita a citar la infor-
macién, pero no delimita el concepto.

Ni en la LVTV, ni en el ERTV aparecen descripciones o
definiciones de informacién o de opinién. Tal vez se ha conside-
rado que es suficiente el art. 20 CE y que se trata de algo obvio:
la informacion se refiere a la comunicaciéon de hechos y de acon-
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tecimientos, la opinién a las reflexiones subjetivas que se transmi-
ten al publico. Lo cierto es que no hay ninguna conceptuaciéon de
estos términos en las normas mencionadas. En cambio, podemos
descubrir referencias al concepto del derecho de antena y de las
declaraciones o comunicaciones oficiales.

El derecho de antena tiene una serie de referencias en las
disposiciones estatales y autonémicas. En la misma linea del art.
20.3 CE, como no podia ser menos, se trata de la garantia de
acceso a los medios de comunicacion publicos ofrecida a los gru-
pos politicos y sociales significativos que prevén el art. 24 ERTV
y complementan, en cuanto a criterios de determinacién de dichos
grupos y porcentaje de horas de emision, el propio art. 24 y el art.
8.1.k, ambos de la misma disposicion.

La LVTV establece concepto y regulaciéon analoga en sus
arts. 2.1y 8.2.f. Sin embargo, amplia ese derecho a grupos poli-
ticos, sociales y culturales de menor significacién. Dado que los
grupos culturales no aparecen expresamente citados en la CE, ni
en el art. 24 ERTV, ni en el Art. 21.1 LVTV y que en este art.
21.2 LTVT se habla de grupos culturales de menor significacion,
hay que concluir que el legislador vasco ha entendido que hay
también grupos culturales significativos y que van incluidos en
la rabrica de grupos sociales significativos, como, por lo demas,
parece perfectamente admisible.

Finalmente las declaraciones o comunicaciones oficiales
son actos imperativos del Gobierno, sea Estatal, sea Autonémico,
que las televisiones publicas tienen el deber de emitir. Asi el art. 22
ERTV y el art.. 24 LVTV. Ademas, el art. 25 LVTV prevé el deber

de rectificacion y de aclaracion a requerimiento de la Administracion.

En la Directiva 552 y en la Directiva 36 que la modifica,
aparecen desperdigados esbozos de concepto de opinién y de
informacioén. Los considerandos 11, 21, 25 y 33 de la exposicion
de motivos y los articulos 4.1 y 5 de la primera, vy los consideran-
dos 27, 38 y 44 y la version del art. 11.5 de la segunda nos per-
miten una aproximaciéon, al menos rudimentaria, a estas nociones.
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Seglin las normas mencionadas, tendremos informacion
siempre que se trate de:

Emision de hechos y acontecimientos. Considerando 33
de la Directiva 552.

Emision de manifestaciones deportivas. Art. 4.1 y art. 5 de
la Directiva 552 y considerando 38 de la Directiva 36. En defini-
tiva, se trata de acontecimientos como se reconoce en el conside-
rando citado en ultimo lugar.

Parece que los documentales, mencionados en el conside-
rando 38 y en el art. 11.5 de la Directiva 36, también deben cali-
ficarse preferentemente como informacién, ya que suelen versar
mas bien sobre hechos, aun cuando no se descarten las valoracio-
nes y manifestaciones de puntos de vista.

A su vez, tendremos opinién, al menos en un sentido
amplio, cuando se trate de:

Emision de ideas (Considerando 11)

Emisién de cualesquiera creaciones susceptibles de ser
retransmitidas por television, como son las obras cinematogréficas
(Considerando 24, en relaciéon con los considerandos 21 y 24 de
la Directiva 552), peliculas de ficciébn (considerando 27 de la
Directiva 36), obras teatrales (considerando 38 de la Directiva 36),
y los juegos y espacios de educacion, cultura y entretenimiento
(Art. 4.1 y art. 5 de la Directiva 552 y considerando 44 de la
Directiva 36). La educacién y la cultura constituyen comunicaciéon
y difusion de ideas. Los juegos y los espacios de entretenimiento
obedecen inevitablemente a determinadas visiones o concepcio-
nes de la realidad, por lo que implican siempre cierto grado de ins-
piracién ideologica.

En el derecho europeo, las Directivas examinadas no

hacen referencia explicita al llamado derecho de antena, sin
embargo puede encontrarse una ligera referencia al mismo en los
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“llamamientos de caracter benéfico difundidos gratuitamente” y a
las declaraciones y comunicaciones oficiales bajo el nombre de
“anuncios de derecho publico” (Directiva 552, art. 18.3 y consi-
derando 34 de la Exposicion de Motivos de su modificacién). Es
l6gico que no se extiendan mas en la materia, puesto que estas
disposiciones estan orientadas a regular los espacios televisivos
fundamentales, es decir, las variedades de informacion, opinién y
publicidad.

Un resumen de lo hasta aqui expuesto sobre informacion
y opinién nos lleva a la conclusion de que la informacion apunta
directamente a la emision televisiva de cualquier tipo de hechos,
sucesos O acontecimientos, mientras que la opinibn comprende
toda emision de ideas, pensamientos, posiciones subjetivas, crite-
rios valoraciones e ingredientes anélogos.

A su vez, el llamado derecho de antena y las comunicacio-
nes oficiales no constituyen propiamente espacios televisivos, sino
instrumentos para acceder al medio. Por ello pueden utilizarse, y
de hecho se utilizan, tanto para informar como para emitir opinio-
nes. En el primer caso, informaciones y opiniones de grupos poli-
ticos, sociales y culturales significativos, como pueden ser partidos
politicos, sindicatos, grupos religiosos y asociaciones diversas con
peso social, o también —al menos en la televisiébn autonémica- gru-
pos menores de las mismas caracteristicas. En el segundo caso,
informaciones, notificaciones, criterios, etc. de los Gobiernos res-
pectivos.

Aun cuando esta conceptuacion pueda parecer suficiente,
hablando de derecho positivo es fundamental contrastar la inter-
pretacion personal y directa con el criterio de los Tribunales vy, par-
ticularmente en este caso, con el del Tribunal Constitucional.

Son muchas las resoluciones en que el Alto Tribunal ha
abordado la diferencia entre los conceptos de informacion y opi-
nién. Podemos citar desde la Sentencia 6/1981, de 16 de marzo®,

5 BJC-2, p. 128, {j. 4
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innumerables Sentencias posteriores: 51/1985, 10 de abril;
105/1990, 6.06; 171/1990, 5.11; 2/2001, 15.01; 49/2001,
26.02; 47/2002, 25.02; 992002, 6.05; 232/2002, 9.12;

126/2003, 30.06, etc.®
Valgan las Sentencias siguientes por todas lascitadas:

La Sentencia 47/2002 se pronuncia asi en su fundamento
juridico 3:

“...Este Tribunal ha manifestado que mientras la primera”
-se refiere a la libertad de expresién, es decir, a la opinion- “«tiene
por objeto pensamientos, ideas y opiniones, concepto amplio
dentro del cual deben incluirse también las creencias y los juicios
de valorm, el derecho de informacién «ersa, en cambio, sobre
hechos» (S.T.C. 61/98, de 17 de marzo, fundamento juridico 5°);
es decir, lo que se trasmite, «en un caso es la idea y en otro la noti-
cia o el dato» (S.T.C. 223/1992, de 14 de diciembre, fundamen-
to juridico 1°). Aunque en no pocas ocasiones resulta complicado
determinar cuando nos encontramos ante ideas u opiniones y
cuando ante datos o hechos.”

La Sentencia 992002 incluye en la opinién los “juicios
personales y subjetivos” (f.j. 5).

La Sentencia 232/2002 recurre, ademas, a las “apreciacio-
nes” (ff.jj. 2y 3)

Tenemos, pues, que para el Tribunal Constitucional la opi-
nion se refiere al “pensamiento, ideas, creencias, juicios subjetivos
y personales de valor y apreciaciones”, mientras que la informa-
cion viene constituida por “hechos, noticias o datos”. La primera
opera en el ambito personal, subjetivo, y la segunda en el campo
objetivo.

© Numeros y lugares del BJC: 49, p. 543, {,j. 10; 111, p. 77, {j. 4-a; 115, p.
125, fj. 9 (10?); 208, p37, ff.j. 2, 3, v 5; 239, p. 274, 1.j. 6; 254, p. 15, .
5; 261, p. 88, ff.j. 2y 3; 252, p. 84, ff.ji. 3y 4.
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No obstante, es claro que, en la realidad, la distincién no
implica un corte radical: los hechos suelen ser enjuiciados, valora-
dos, mientras que los pensamientos, ideas, apreciaciones, etc.
parten frecuentemente de hechos, noticias, sucesos o aconteci-
mientos, es decir, de datos.

El Tribunal Constitucional reconoce esta urdimbre de
hechos y opiniones vy la dificultad consiguiente de discernir ante
cudl de estas figuras estamos. Cuestion ésta importante, ya que el
tratamiento juridico de unos y otras no es idéntico. La Sentencia
126/2003 aborda la cuestion de la forma siguiente:

“...Es cierto que en los casos reales que la vida ofrece, no
siempre es facil separar la expresiéon de pensamientos, ideas y opi-
niones de la estricta comunicacion informativa, pues la expresion
de pensamientos necesita a menudo apoyarse en la narracién de
hechos v, a la inversa, la comunicacién de hechos o de noticias no
se da nunca en un estado quimicamente puro y comprende, casi
siempre, algin elemento valorativo o, dicho de otro modo, una
vocacion a la formacion de una opinion...Ello aconseja, en los
supuestos en que pueden aparecer entremezclados elementos de
una y otra significacién, atender, para calificar tales supuestos y
encajarlos en cada uno de los apartados del articulo 20 C.E., al
elemento que en ellos aparece como preponderante...”

Habria que afiadir a esta doctrina que la mera selecciéon de
los hechos, datos o noticias implica ya una apreciacion, un juicio
de valor. Y ello hace aiin mas compleja la posibilidad de separar
ambos conceptos. Deciamos antes, por ello, que los documenta-
les parecen clasificables como informacion, pero, con indepen-
dencia de que en ellos aparecen frecuentemente también aprecia-
ciones subjetivas, la mera eleccién del tema y la decisién sobre los
ingredientes que se van a documentar implican también juicios de
valor y, en ocasiones, justificaran la inclusion de estas produccio-
nes en el concepto de opinién.

Una vez delimitado en lo posible el campo juridico de estos

dos espacios televisivos, asi como la naturaleza que asignan las
normas vigentes a los instrumentos de acceso al medio denomina-
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dos derecho de antena y declaraciones o comunicaciones oficia-
les, entramos en el andlisis del significado del objeto propio del
presente trabajo, es decir, los conceptos de publicidad y propagan-
da, que constituye la segunda parte de esta reflexion.

1.2 SEGUNDA PARTE

La publicidad.

Hemos visto que la publicidad es uno de los espacios tele-
visivos fundamentales. Parece necesario ahora precisar el concep-
to legal de publicidad vy de lo que, conforme a derecho, no es
publicidad, asi como exponer la regulaciéon de la publicidad como
espacio separado y conceptualmente independiente de otros espa-
cios televisivos que acabamos de precisar, y finalmente aludir a la
prevencion con la que las normas vigentes parecen contemplarla.

Dado que el propio Legislador estatal nos dice expresa-
mente (LIDUE, Exposicion de Motivos, I, parrafo quinto) que,
entre los textos legales que regulan el ambito de la television como
medio de comunicaciéon social, esta la LGPU, tendremos que
tenerla en cuenta, ademéas de acudir a la Directiva 552 y a la

LIDUE’, para abordar el concepto y los limites legales de la publi-
cidad.

a- Las normas de la Directiva 552, de la LIDUE y de la
LGPU

El concepto de publicidad televisiva.

El articulo 2 LGPU define la publicidad como sigue:

7 A partir de aqui citamos la Directiva 552 una vez incorporadas las modificacio-
nes introducidas en ella por la Directiva 97/36/CEE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de fecha 30 de junio de 1997, omitiendo la cita de ésta tltima. Del
mismo modo citamos la LIDUE seguin las modificaciones de la Ley 22/1999, de
7 de junio, sin tener en cuenta, por el contrario, las modificaciones introducidas
por el articulo 8 de la Ley 39/2002, de 28 de octubre, que no afectan a los obje-
tivos de este trabajo.
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“Toda forma de comunicacion realizada por una persona
fisica o juridica, publica o privada, en el ejercicio de una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de promo-
ver de forma directa o indirecta la contratacion de bienes muebles
o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones”.

La definicion que de “publicidad televisiva” ofrece el art. 1-
¢ de la Directiva 552 coincide sustancialmente con la de la LGPU
y dice asi:

“...cualquier forma de mensaje televisado a cambio de una
remuneracion o de un pago similar o bien para fines de autopro-
mocién por una empresa publica o privada en relacién con una
actividad comercial, industrial, artesanal o profesional liberal ten-
dente a promover, a cambio de una remuneracién, el suministro
de bienes o la prestaciéon de servicios, incluidos los bienes inmue-
bles, los derechos y las obligaciones”.

La unica diferencia apreciable es la inclusion de la autopromo-
cion en la definicién de la Directiva, es decir, en definicion del conside-
rando 34 de la Directiva 36, “los anuncios realizados por el organis-
mo de radiodifusién televisiva en relacién con sus propios programas
y con los productos conexos directamente derivados de los mismos”

Finalmente el articulo 3-c de la LIDUE recoge préacticamen-
te la definicién de la Directiva 552, e incluye como publicidad los
mensajes emitidos por cuenta de terceros para promover actitudes
o comportamientos en los telespectadores. Dice textualmente asi:

“...cualquier forma de mensaje televisado emitido,
mediante contra-prestacién y por encargo de una persona fisi-
ca o juridica, publica o privada, en relacién con una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de pro-
mover la contratacién de bienes muebles o inmuebles o de ser-
vicios de cualquier tipo.

Los mensajes dedicados a la autopromocién tendran, a
efectos de esta Ley, la consideracién de publicidad.
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También se considerara publicidad, cualquier forma de
mensaje emitido por cuenta de terceros para promover determi-
nadas actitudes o comportamientos entre los telespectadores”.

Se ha de destacar, pues, que la normativa vigente entien-
de, al menos en principio, por publicidad televisiva:

- mensajes televisados a cambio de remuneraciéon

- referentes a actividades comerciales, industriales, artesa-
nales o de profesiones liberales.

- cuya finalidad es promover la contratacion de los bienes
o servicios respectivos, mediante la correspondiente remunera-
cion.

Asi pues, la publicidad televisiva seria una actividad econé-
mica, que forma parte del mercado y que promueve mediante pre-
cio el contacto de los consumidores y usuarios con los oferentes
de bienes y servicios, a los efectos de obtener una respuesta de
aquéllos, directa o indirectamente favorable a lo ofrecido y prefe-
rentemente de carécter contractual. La consideracion de la auto-
promocién como publicidad no modifica obviamente la naturaleza
del concepto, puesto que esta actividad se propone igualmente
una respuesta favorable de los destinatarios y, al menos indirecta-
mente, posibilidades contractuales para el oferente. Basta recor-
dar la relacion entre audiencia y contratacién de publicidad,
importante fuente de financiacion del medio.

Esto es, por lo demaés, juridicamente muy claro, si se exa-
minan las referencias a objetos de comercio en los casos de publi-
cidad prohibida (arts. 12 a 16 de la Directiva 552 y arts. 8, 9y 10
LIDUE), vy a la remuneraciéon en los supuestos de televenta (consi-
derando 36 de la Directiva 36, arts. 1.f y concordantes de la
Directiva 552 y) o de patrocinio (art. 15 de la Directiva 552 y art.
15 LIDUE).

El examen de los Titulos [ y II (arts. 1 a 8) de LGPU vuel-
ve a situarnos ante una actividad de mercado, esencialmente eco-
ndémica, en la que se regula la presentaciéon adecuada de bienes y
servicios destinados a consumidores y usuarios mediante precio.
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En esta misma linea del caracter econémico de la actividad
publicitaria se hallan el hecho de que se contemple la publicidad
en normas de caracter netamente econémico o referidas directa-
mente al mundo de las transacciones econémicas sobre bienes y
servicios, como son el art. 8 de la Ley 26/1.984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, o el arti-
culo 5°, parrafo primero, de la Ley vasca 10/1.981, de 18 de
noviembre, del Estatuto del Consumidor?.

No hay ninguna otra norma sustantiva fundamental en que
se regule con caracter general la publicidad, es decir, el mensaje
informativo pagado acerca de bienes y servicios que hay en el
mercado.

Objecion al caracter exclusivamente econémico de la publi-
cidad.-

La redaccién poco precisa del parrafo tercero del art. 3.c
transcrito de la LIDUE puede suscitar duda razonable sobre el
caracter econémico de la actividad publicitaria. Podemos pregun-
tarnos con todo fundamento qué significa un “mensaje emitido
para promover determinadas actitudes o comportamientos entre
los telespectadores”. Parece que, sin mas precisiones, la publici-
dad podria encaminarse a suscitar cualquier tipo de actitudes y
comportamientos, no sélo econdémicos, sino politicos, sociales,
ideolégicos, religiosos y del cariz méas variado. De este modo, la
publicidad derivaria desde su vocacion mercantil a objetivos de
propaganda, invadiendo los &mbitos de la opinién y de la informa-
cion de efectos ajenos a lo propiamente contractual, mercantil.

Nos parece que esa interpretacion de la norma no es cohe-
rente con otros aspectos de la regulacion.

Para empezar, es claro que la publicidad debe tener un
campo propio, puesto que debe separarse de los espacios de opi-
nién e informacion, segin hemos enunciado mas arriba y vamos

8 Su redaccién definitiva fue publicada en el B.O. del Pais Vasco de 2.03.83.
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a ver con mas detalle. En segundo término, los mensajes no mer-
cantiles encaminados a promover actitudes y comportamientos del
telespectador, como son los “anuncios de servicio publico “ vy los
“llamamientos de caracter benéfico difundidos gratuitamente” se
excluyen “ de los limites méaximos del tiempo de difusién diario u
horario que puede asignarse a la publicidad y a la televenta”, como
prevé el considerando 34 de la Directiva 36. Parece, por tanto,
que dichos mensajes no son juridicamente publicidad y que los pri-
meros podrian incluirse en el concepto de las declaraciones y
comunicaciones oficiales, mientras que los llamamientos gratuitos
obedecerian a una forma del ejercicio del derecho de antena, figu-
ras ambas que ya hemos mencionado anteriormente. Ademas, el
texto de la norma se refiere expresamente a mensajes emitidos
“por cuenta de terceros”, es decir, que son mensajes a cambio de
un precio, lo que, unido a las dos primeras razones, lleva a la con-
clusion de que los mensajes previstos por esta norma han de
entenderse encaminados a suscitar actitudes o comportamientos
favorables o desfavorables a determinadas mercancias o servicios
de caracter mercantil. Finalmente en la Directiva 552 todas las
norma de publicidad —incluidas las de televenta y patrocinio- tie-
nen contenido y finalidad mercantil. No encontramos ninguna
similar al texto de la LIDUE que comentamos, o capaz de generar
una duda anéloga. Por tanto, los mensajes del texto del parrafo
tercero del art. 3-c de la LIDUE no suponen excepcién de ningu-
na clase respecto del caracter mercantil que el derecho da a la
publicidad.

Los limites legales de la publicidad televisiva.

El caracter netamente econémico que, como acabamos de
ver, tiene la publicidad en la normativa vigente, excluye, en prin-
cipio, de su ambito legal y practico cualquier actividad que no sea
la actividad de mercado y que no tenga por objeto los bienes vy ser-
vicios materia de transacciones mercantiles o anélogas.

La seguridad de que existe esa limitacion juridica del ambi-

to de la publicidad televisiva, se ratifica al considerar que la televi-
sidn tiene, como también hemos visto mas arriba, espacios de
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informacién y de opinién con la extension y el caracter indicados
en la Primera Parte de este trabajo. Pues, bien, esos espacios son
los verdaderamente propios de los fines y de la funcién del medio
en cuanto instrumento para hacer posible el ejercicio de los dere-
chos del art. 10.1 del convenio de Roma vy del art. 20 CE. Ello
explica que el Legislador considere el espacio publicitario como
una posible amenaza de perturbacién para los otros dos espacios,
con los que, ademas, esta expresamente prohibido hacer o entre-
mezclar publicidad, ya que ésta ha de emitirse con separaciéon y
distincién de los demés programas en forma estricta y claramente
perceptible por el televidente. (Directiva 552, art. 10; LIDUE, art.
11; y el art. 3-b LVTV anteriormente citado)

Por si esto no fuere suficientemente claro, también hemos
podido ver que en las televisiones publicas existe el derecho de
antena, para que los grupos politicos, sociales y culturales puedan
ejercer gratuitamente el derecho fundamental de libertad de opi-
nion, expresion e informacion (CE, art. 20). Y ello precisamente
en los espacios televisivos de informaciéon y opinién, no destina-
dos a la publicidad.

Es, por lo tanto, una consecuencia juridica obligada, que el
articulo 9-1-c LIDUE prohiba terminantemente la publicidad de
contenido esencial o primordialmente politico o dirigida a la con-
secuciéon de objetivos de tal naturaleza, al igual que su articulo
15.3 prohibe patrocinar, total o parcialmente, programas diarios
sobre noticias o de actualidad politica, salvo que se trate de infor-
macién deportiva y metereoldgica. Estas disposiciones deben
enmarcarse en el ambito mas amplio de la exclusién general de
toda publicidad de contenidos u objetivos no econémicos.

-Naturalmente el Legislador puede considerar oportuno
hacer excepciones, aun cuando las que se contemplan aparente-
mente como tales, no lo son en verdad.

- Asi el citado articulo 9-1-c LIDUE tiene en cuenta la sal-

vedad que impone el articulo 60 de la Ley Organica 5/1.985, de
19 de junio, del Régimen Electoral General, para un periodo —el
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electoral- que es también un momento excepcional. La excepcién,
en realidad, no es tal, puesto que el n® 1 de ese articulo 60 sigue
prohibiendo la publicidad politica, es decir, la contrataciéon retribu-
ida de espacios para emitir mensajes politicos en los medios de
titularidad publica, y, como veremos maés adelante, la autorizacion
del n® 2 es para otra cosa —la emision gratuita de mensajes politi-
cos en campanfa electoral- que la norma califica con precision
como propaganda. Por lo demas, el articulo 22-2 LVTV enmarca
la propaganda electoral dentro del derecho de antena, es decir,
fuera del ambito de la publicidad.

- Parece otra excepcion a la norma de prohibiciéon de men-
sajes publicitarios de contenidos o fines no econémicos, la posibi-
lidad legal de que las Instituciones emitan mensajes al amparo del
articulo 24 LVTV el cual faculta al Gobierno Vasco para ordenar
la emisién de cuantas declaraciones o comunicaciones oficiales de
interés publico estime necesarias. La misma regulaciéon establece
el articulo 22 ERTV. Una aplicaciéon de tales principios puede
verse en el articulo 18 LVEC, que ordena al Gobierno Vasco rea-
lizar camparias orientadoras e informativas en materia de dere-
chos de los consumidores y usuarios. Otra aplicacion parecida
serian los articulos 23, 26 y 27-1 de la Ley vasca 10/1.982, de
24 de noviembre, basica de normalizaciéon del uso del euskera,
que dan al Gobierno Vasco el mandato de promover el empleo
preferente del euskera en los medios y de fomentar el uso del eus-
kera en todos los &mbitos de la vida social y en la publicidad. Hay,
verosimilmente, mas aplicaciones de este tipo, pero aqui nos limi-
tamos a los mandatos legislativos fundamentales.

Y decimos que la mal llamada publicidad institucional
“parece” una excepcion al principio juridico general que excluye
del ambito publicitario los mensajes de contenido o finalidad no
econdémicos, porque, en nuestra opiniéon, tampoco es realmente
una excepcion. Y no lo es, porque esa “publicidad” no es tal, sino
“propaganda”, es decir, emisiéon de mensajes gratuita y que ade-
mas puede no ser de contenido econémico. La LVTV deja muy
claro este punto, colocando también el articulo 24 citado en el
ambito del derecho de antena, que es de ejercicio absolutamente
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gratuito y ajeno al ambito publicitario. No seria obstaculo a esta
calificacién juridica el que, para compensar a los medios publicos
de la pérdida de ingresos de publicidad que les pueda representar
la reduccion de espacios publicitarios por la propaganda institucio-
nal, les indemnizaran las Instituciones con el precio de lo que el
medio hubiera obtenido con la publicidad en su dimensién total.

El caracter independiente del espacio publicitario y el deber
juridico de separarlo claramente del resto de la programaciéon

Como en la LVTV (art. 3-b), ambas caracteristicas apare-
cen expresamente en la norma europea y en la LIDUE.

El articulo 10 de la Directiva 552 dispone que la publicidad
televisada debe ser: facilmente identificable, diferenciarse del resto
del programa por medios 6pticos, actsticos o de ambas clases, vy
aparecer agrupada salvo excepciones, quedando prohibidas las
técnicas subliminales y de encubrimiento, es decir, las férmulas
que pueden nacer de la confusidon con otros espacios o generar
confusién con ellos, entorpeciendo la capacidad del televidente
para tomar conciencia del verdadero mensaje.

La misma regulacién presentan con mayor amplitud los
articulos 8.2 y 11 de la LIDUE. Esta empieza por remitir a la
LGPU’ en materia de definicién de la publicidad subliminal y en la
Exposicion de Motivos originaria, punto 3, asegura que:

“Cuestion de capital importancia en la Ley son las reglas
sobre la identificacion de la publicidad, su diferenciacion del
resto de la programaciéon vy su difusién agrupada, permitiéndose

° El art. 7 LGPU define la publicidad subliminal como sigue: “A los efectos de
esta Ley, serd publicidad subliminal la que mediante técnicas de produccion
de estimulos de intensidades fronterizas con los umbrales de los sentidos o
andlogas, pueda actuar sobre el pablico destinatario sin ser conscientemente
percibida.” El uso de éstas técnicas se puede dar en cualquier espacio de
informacién, opinién o entretenimiento y es presumible que se pretenda
emplearlas en espacios de esa clase de gran audiencia comprobada o presu-
mible, confundiéndose con dichos espacios.
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tan sélo de modo excepcional los espacios publicitarios aislados;
asi como las establecidas en relaciéon con los lugares de la pro-
gramacién en los que deberd insertarse la publicidad, los plazos
v cadencias de interrupcion de la programacién para las emisio-
nes publicitarias vy los porcentajes mdximos de tiempo de trans-
misién dedicado a la publicidad sobre el total de las emisiones”.

La prevencién del Legislador frente a la publicidad.

Con arreglo a la Directiva 552, para proteger los intereses
de los consumidores como telespectadores “es basico que la publi-
cidad televisiva se someta a cierto niimero de normas minimas y
de criterios y que los Estados miembros tengan la facultad de fijar
reglas mas detalladas o maés estrictas ... para los organismos de
radiodifusién  televisiva que dependan de su competencia”
(Exposicion de Motivos de la primera versiéon, considerando 27,
cuyo contenido respecto de la posibilidad de normas mas estrictas
se reitera en el considerando 44 de la Exposicion de Motivos de
la modificacién) Esa declaraciéon queda plasmada en el art. 3.1y
se materializa en una serie de mandatos. Asi la publicidad ha de
insertarse entre los programas, o en las partes autbnomas o inter-
valos de los programas, o después de periodos completos de 45
minutos de un programa (art. 11), se limita el tiempo diario u
horario que puede dedicarse a la publicidad (articulo 18 y 18 bis)
y se prohibe el patrocinio de telediarios y emisiones de actualidad
politica (art. 17.4). Todo ello presenta a la publicidad con cierto
caracter de riesgo para la funcion, los fines y el pluralismo de los
medios y, por tanto, para la libertad de expresion e informacion.

Los articulos 12, 13 y 15.3 de la LIDUE recogen anélogas
prevenciones v limitaciones, con especial referencia a las emisio-
nes deportivas, los largometrajes y los programas informativos,
documentales, religiosos e infantiles (n®s. 2, 4, 5y 6 del art. 12),
asi como a idéntica prohibicién del patrocinio de los programas
diarios sobre noticias o de actualidad politica (art. 15.3). Como
hemos visto un poco mas arriba, estas prevenciones y limitaciones
se consideran como “cuestion de capital importancia” en el parra-
fo trascrito de la Exposicion de Motivos originaria.
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Se ve, pues, que el Legislador, tanto comunitario, como
estatal, contemplan la publicidad como una actividad de riesgo que
ha de someterse a normas estrictas, si no se quiere frustrar la libre
circulacién de las informaciones e ideas, tarea que corre a cargo
precisamente de los espacios informativos, educativos, culturales y
de entretenimiento de los medios en un ambiente de pluralismo,
evitando al méaximo recortar el tiempo dedicado a dichos espacios,
necesario para hacer posible ese pluralismo. A la vista de ello, no
creemos exagerar diciendo que la publicidad es a los ojos del
Legislador una actividad econémicamente necesaria, pero pertur-
badora para la libertad de expresion y de informaciéon Se podria
decir que es un mal necesario desde el punto de vista de este dere-
cho fundamental.

1.3 TERCERA PARTE
La propaganda

Una vez examinados algunos de los aspectos méas destaca-
bles de la publicidad televisiva, procedemos a considerar un con-
cepto, al parecer, pariente de aquélla, la propaganda, que, sin
embargo, Unicamente es tal en apariencia, ya que son dos realida-
des que soélo son coincidentes en constituir emision de mensajes.
Empecemos, pues, por distinguirlas.

a.- Propaganda v publicidad

En el ordenamiento juridico la propaganda tiene un senti-
do muy preciso que la separa netamente de lo que el derecho
entiende por publicidad. Aun a riesgo de incurrir en repeticiones,
en este punto intentaremos profundizar sobre los conceptos juri-
dicos de propaganda y derecho de antena.

Hemos visto ya en los apartados precedentes de este tra-
bajno que la publicidad consiste en la difusién, mediante precio, de
mensajes de contenido v finalidad econémicos formulados en el
campo de las transacciones industriales, artesanales, comerciales
y profesionales. Pues, bien, la distincién con la propaganda apa-
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rece claramente en el articulo 60 de la Ley Orgéanica 5/1985, de
19 de junio, del régimen electoral general (en adelante, LOREG).

El n® 1 de dicho articulo excluye expresamente el precio y
dispone literalmente lo que sigue:

“No pueden contratarse espacios de publicidad electoral
en los medios de comunicacién de titularidad publica”.

A primera vista podria resultar engafiosa la expresion
“publicidad electoral”. Es decir, que parece que cabria alguna
publicidad de fines y contenidos no mercantiles. Pero el n® 2 del
mismo articulo despeja claramente la incognita, cuando dice:

“Durante la campana electoral los...que concurran a las
elecciones tienen derecho a espacios gratuitos de propaganda
en las emisoras de televisién y de radio de titularidad publica...”

Es decir, que los espacios de difusién de ideas politicas elec-
torales son propaganda y son gratuitos; no son publicidad, cosa
juridicamente obvia habida cuenta del contenido mercantil de ésta
y del hecho de que la publicidad es de pago como hemos visto al
examinar las normas vigentes sobre ella

Puede objetarse que la norma es especifica para el perio-
do electoral, lo cual es indudable. Sin embargo eso no obsta para
que lo expuesto, en lo que se refiere a la distincion entre publici-
dad y propaganda, represente la aplicacién de principios genera-
les aplicables al margen de las camparias electorales. Es lo que se
concluye, si se considera que, cuando se publica la LOREG, esta-
ba vigente el Estatuto de Publicidad publicado por Ley 61/1964,
de 11 de junio, porque esta disposicién, que fué derogada tres
anos y cinco meses después de la publicacion de la LOREG por la
Ley 34/1988, de 11 de noviembre, (disposicién derogatoria), dice
asi en sus articulos 2° y 3°:

“Articulo 2°.- Serd considerada como actividad publici-
taria toda divulgacién para dirigir la atencién del ptblico o de
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los medios de difusién hacia una determinada persona, produc-
to o servicio con el fin de promover de modo mediato o inme-
diato su contratacién.”

“Articulo 32- No tendréan la consideracién de actividad
publicitaria a efectos del presente Estatuto:

1°.- Cualquier forma de difusién o informacién que no
se oriente de modo inmediato a favorecer o promover la con-
tratacién de bienes o servicios.

2°.- Los edictos, anuncios, notificaciones y demdas for-
mas de informacién que se realicen en cumplimiento de pres-
cripciones legales o reglamentarias.

Las anteriores exclusiones no prejuzgan el cardcter de
las relaciones econémicas que se establezcan para la difusion.”

Se ve, pues, claramente que se distingue entre una divulga-
cion con fines contractuales que se califica de publicidad, y las
divulgaciones que tienen otros fines. Y esta distincion es la que se
introduce en el articulo 60 de la LOREG, que, con independencia
de admitir el caracter contractual de la divulgacion publicitaria y de
prohibirla para difundir mensajes electorales, califica de propagan-
da las divulgaciones de caracter electoral, precisamente porque no
tienen finalidad contractual.

Tenemos, pues, asi, perfectamente separadas por las nor-
mas aludidas dos formas de divulgacion: la publicidad que tiene
fines contractuales, fundamentalmente mercantiles, y la propagan-
da que tiene otras finalidades.

Como hemos visto repetidamente, esa idea de la publicidad
sigue vigente en el derecho actual, que afiade expresamente la

necesidad de que sea divulgacion por precio.

La legislacion europea es algo mas parca en el estableci-
miento de esta distincion. Sin embargo hemos aludido ya a ciertas
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referencias legislativas'’, en las que se adivina la distincion. Asi el
considerando 34 de la Exposicién de Motivos de la modificacion de
la Directiva 552 segrega de los tiempos asignados a la publicidad
los asignados a “anuncios de servicio publico y a llamamientos de
caracter benéfico difundidos gratuitamente”. Del mismo modo, el
articulo 18.3 de la Directiva mencionada se pronuncia como sigue:

“A efectos del presente articulo, no estaran incluidos en

la publicidad:

-los anuncios de servicio publico ni los llamamientos de
caracter benéfico difundidos gratuitamente.”

El grupo de anuncios de servicio publico encuentra su para-
lelo en las declaraciones o comunicaciones oficiales. En cuanto a
los llamamientos benéficos encajan perfectamente en el llamado
derecho de antena. De aquéllos y de éste hemos hablado anterior-
mente y seguidamente vamos a hablar con mas detenimiento.

b.- Clases de propaganda.

El examen precedente del articulo 60 de la LOREG nos
revela que el derecho vigente prevé la existencia de una propagan-
da electoral. Pero hay otras normas que regulan también la difu-
sibn de hechos, datos e ideas carentes de objetivo contractual o
mercantil, es decir, la difusion de propaganda, fuera del &mbito de
una campana electoral. Son las que regulan el uso de dos instru-
mentos de acceso a las emisiones de television: el llamado dere-
cho de antena y los mensajes institucionales, de los cuales venimos
haciendo mencién repetidas veces.

Propaganda electoral.

Nos limitamos a la LOREG, porque las normas autonémi-
cas de la CAPV en la materia —arts. 81 a 85 de la Ley del

1 Vid. Segunda Parte, aptdo. a), epigrafe “Objecion al caracter exclusivamente
economico de la publicidad”, parrafo tercero.
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Parlamento Vasco 5/1990, de 15 de junio, de elecciones al
Parlamento Vasco- se ajustan a lo previsto en aquélla. Pues bien,
hemos visto que el articulo 60 de la LOREG prohibe contratar
publicidad electoral en los medios de comunicacién de titularidad
publica’’. Hemos visto igualmente, que quienes concurran a las
elecciones tienen derecho a espacios gratuitos para hacer difusion
de sus mensajes politicos, es decir, derecho a espacios de propa-
ganda gratuitos'?. Pues bien, en desarrollo de estos principios la
propia LOREG establece lo siguiente:

Que soélo pueden hacer camparia electoral “los candida-
tos, partidos, federaciones, coaliciones o agrupaciones en
orden a la captacion de sufragios”. Apartado. 3 en relaciéon con
el apartado 2, ambos del articulo 50.

Que “no puede difundirse propaganda electoral ni reali-
zarse acto alguno de campana electoral una vez que ésta haya
legalmente terminado ni tampoco durante el periodo compren-
dido entre la convocatoria de las elecciones y la iniciacién legal
de la campana”. Art. 53.

Asi pues, la propaganda, en su version electoral, se caracte-
riza por ser gratuita, destinarse a la emision de mensajes politicos de
una clase especifica, es decir, mensajes dirigidos a la captacion de
sufragios, estar autorizada solamente a unos sujetos muy determina-
dos -los que concurren a las elecciones en ese momento- vy, final-
mente, estar limitada a un periodo fijado legalmente: el de campara
electoral. Tales caracteristicas la alejan totalmente de la publicidad.
Esta es de pago, se refiere a la captacion de clientes para la adquisi-
cion de bienes de uso y de consumo y el disfrute de servicios de
caracter privado, se ejerce exclusivamente por industriales, comer-
ciantes o profesionales y no tiene épocas predeterminadas por ley.

La LOREG prevé también la posibilidad de mensajes de
propaganda institucional en periodo electoral, pero dejamos su

1 Tercera Parte, letra a)
12 jbid.
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consideraciéon para el momento de examinar la regulacion de los
mensajes institucionales.

Propaganda fuera del &mbito de las elecciones.

El caracter de este tipo de propaganda difiere de la propa-
ganda electoral por la ausencia de limitaciones a una época deter-
minada y por la extensiéon de los sujetos autorizados a hacerla vy la
amplitud de los temas que pueden ser objeto de ella.

Evidentemente este tipo de propaganda esta autorizado en
todos los espacios de caracter informativo y de opinién que pro-
gramen los medios. Sin embargo, dejar la emisién de este tipo de
espacios huérfana de regulacion seria someter la libertad de expre-
sibn y de comunicacién al criterio y a la voluntad exclusivos del
medio. Pues bien, para ampliar ese abanico de posibilidades en
consonancia con la idea de pluralismo sociopolitico que reconoce-
mos, perseguimos y debemos alimentar en nuestra sociedad, se ha
configurado en el ambito del ordenamiento juridico el llamado
derecho de antena.

El articulo 20.3 de la Constitucién vigente dispone que “la
ley regulara la organizacion vy el control parlamentario de los
medios de comunicacién social dependientes del Estado o de
cualquier ente publico vy garantizard el acceso a dichos medios
de los grupos sociales y politicos significativos, respetando el
pluralismo de la sociedad v de las diversas lenguas de Espana”.

El mandato se recoge y desarrolla, como hemos menciona-
do anteriormente’®, en los articulos 8%.2.e, 21y 22.1 de la LVTV.
Estas normas establecen lo siguiente:

Que tienen derecho de acceso a los medios publicos de la
CAPV los grupos sociales y politicos representativos, fijados con
arreglo a criterios de representacion politica, sindical, patronal y

3 Vid. Primera Parte, lineas introductorias; aptdo. a), parrafo segundo; y aptdo.
c), parrafos quinto y sexto.
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de interés social y cultural, lo cual se garantiza, ademas, a los gru-
pos politicos, sociales y culturales de menor significacion. Art. 21.

La determinaciéon de los criterios para ser considerado
grupo representativo o de menor significaciéon y el porcentaje de
programacion que se les destina se establece por el Consejo de
Administraciéon del organismo. Art. 21.1 y art. 8°.2.e.

Que también se considera derecho de antena la difusion
diferida de debates parlamentarios y la informacion sobre los mis-
mos. Sin embargo, en este punto el derecho de las fuerzas politi-
cas no es a exigir la emision de los debates, sino a la proporcio-
nalidad del espacio dedicado a cada una de ellos, en el caso de que
el medio decida o acepte emitirlos. Art. 22.1.

La misma regulacién se encuentra en el ERTV respecto de
los medios publicos de titularidad estatal con las diferencias ante-
riormente apuntadas' y con la salvedad de que el ERTV no prevé
una medida similar a la del art. 22.1 de la LVTV.

En lo que se refiere a la legislacion europea, podemos
incluir dentro de este mismo capitulo de propaganda no electoral
los “llamamientos de caracter benéfico difundidos gratuitamente”
del art. 18.3 de la Directiva 552 vy del considerando 34 de la
Exposicién de Motivos de la modificaciéon de la misma, ya men-
cionados como parte del derecho de antena’®. Parece obvio que
tal previsiébn no hace referencia a llamamientos de caracter mer-
cantil —son llamamientos “de caracter benéfico’ y que pueden
efectuarse por cualquier grupo, sindical, empresarial, social reli-
gioso o cultural, y hasta politico. Esto significa que su lugar pro-
pio es el del derecho de antena. Con todo, no cabe duda de que
también las instituciones pueden emitir y emiten llamamientos de
este tipo, lo que podria llevarnos a considerar estas emisiones
también dentro del concepto de declaraciones o comunicaciones
oficiales.

4 Vid. Primera Parte, aptdo a), parrafo tercero.
5 Vid. Tercera Parte, aptdo. a), in fine.
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De lo expuesto se deduce que el derecho de antena es un
cauce de acceso al medio caracterizado por las siguientes notas:

Limitacién del derecho a grupos politicos, sindicales, patro-
nales, sociales y culturales significativos, o menos significativos en
el caso de los medios de la CAPV. Ningin ciudadano individual
dispone de este derecho. Una de las razones de esa exclusion
podemos encontrarla tal vez en el hecho de que el dia tiene sélo
veinticuatro horas y, si todos los ciudadanos individualmente con-
siderados tuviéramos derecho a exigir el acceso al medio, este
quedaria bloqueado al poco tiempo y sus funciones y el cumpli-
miento de sus objetivos anulados.

Contenido amplisimo en lo que a la difusion de ideas y
comunicaciones de esos grupos se refiere, es decir, a la propagan-
da de tipo politico, sindical, empresarial, filosofico, cultural o reli-
gioso que pueden hacer sus titulares, con los limites elementales
de respeto al orden publico y a terceros, y de las normas penales,
y con exclusiéon de los mensajes que hemos calificado como pro-
pios de la publicidad®®

Ausencia de limites a periodos determinados, siempre que
no se utilice el espacio para hacer propaganda electoral, ya que
ésta tiene sus propios cauces legales.

Gratuidad.

Es, por tanto, claro que se trata de un instrumento en el
que cabe la informacién, la opinidn y, como parte de ésta Ultima,
la propaganda, pero que es una estructura ajena al concepto de
mensajes publicitarios mercantiles de pago.

c.- Los mensajes institucionales.

Se trata de lo que la legislaciéon del Estado y de la CAPV
llama “declaraciones o comunicaciones oficiales” y la normativa

16 Vid. Tercera Parte, aptdo. a), parrafo segundo vy ss.
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europea “anuncios de servicio publico”. De todo ello hemos hecho
mencién anteriormente'’.

Existe la posibilidad de emitir mensajes institucionales,
tanto en camparia electoral, como fuera de ese ambito. Dado que
las normas de camparia se refieren a un momento especial, exa-
minaremos en primer lugar la emisién de mensajes institucionales
fuera de campaiia. Conviene tener en cuenta que aqui no exami-
namos principalmente la posibilidad legal de emitir este tipo de
mensajes, sino el derecho de la instituciéon de la que se trata a exi-
gir su emisiéon.

Prescindimos de considerar la obligaciéon, que determina-
das Leyes pueden imponer en relacién con anuncios, edictos,
notificaciones, etc. de caracter judicial o administrativo, porque es
cuestién ajena al objeto de este trabajo.

Los mensajes institucionales fuera de camparia electoral.

La complejidad de este cauce de acceso a las emisiones de
television obliga a tener en cuenta una pluralidad de disposiciones.
Unas regulan propiamente el instrumento y sus contenidos, pero
hay otras que regulan los sujetos a los que la Ley autoriza a utili-
zarlos. Empezamos por abordar las normas reguladoras.

Examen de las normas que regulan el instrumento y sus
contenidos.

Las normas de referencia son autondémicas, estatales y
europeas. Las primeras se contienen en los arts. 24 y 25 LVTV,
las estatales en el art. 22 ERTV vy las europeas consisten en la
mera referencia a los “anuncios de servicio publico” del art. 18.3
de la Directiva 552 y del considerando 37 de la Exposicion de
Motivos de su modificacion, a los que nos hemos referido repeti-
das veces en este trabajo.

7 Vid. Primera Parte, aptado. a), parrafo segundo, y Tercera Parte, aptdo. a),
tltimos péarrafos.
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Conviene tener en cuenta el texto literal de los articulos 24
y 25 LVTV. Dicen asi:

Art.- 24.- El Gobierno Vasco podrd hacer que se progra-
men y difundan cuantas declaraciones o comunicaciones oficia-
les de interés publico estime necesarias, con indicacién de su
origen. Por razones de urgencia, apreciadas por el Gobierno,
estas comunicaciones y declaraciones tendrdan efecto inmediato.

Art. 25.- Los Directores de los Medios estardn obligados
a emitir, al dia siguiente a su recepcién, cuantas notas y comu-
nicados les remita la Administracién, a través del Ente Publico,
rectificando o aclarando informaciones emitidas sobre actos
propios de su competencia vy funcién. La rectificacién debera
ser emitida en el programa informativo correspondiente al
mismo horario en que fué emitida la informacién causante.

Como elemento de comparaciéon nos parece de importancia
tener a la vista la letra del articulo 22 ERTV, que se expresa como sigue:

Art. 22.- El Gobierno podra hacer que se programen y
difundan cuantas declaraciones o comunicaciones oficiales de
interés publico estime necesarias, con indicacién de su origen.
Por razones de urgencia, apreciadas por el propio Gobierno,
estos comunicados y declaraciones tendrdn efecto inmediato.

Como puede observarse, el texto del art. 24 LVTV y el del
22 del ERTV son practicamente idénticos; el art. 25 LVTV regula
una situacion diferente. Pues bien, considerando el contenido de las
normas autonémicas, y al margen de otras precisiones, deben des-
tacarse dos ingredientes en el texto de las normas mencionadas: las
facultades que conceden y el sujeto legalmente habilitado para reque-
rir la emision de los mensajes objeto de las disposiciones enunciadas.

Las facultades.

En el caso de las normas autonémicas, tenemos dos facul-
tades diferentes:
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- Facultad de ordenar y difundir declaraciones o comunica-
ciones de interés publico que se estimen necesarias. Se refiere a
lo que solemos entender en el lenguaje habitual como mensajes de
promocién o de propaganda de valores de interés publico, infor-
maciones y notificaciones de interés general. Asi mensajes relati-
vos a la sanidad, a la ensefianza, a tremas de interés para el dere-
cho del consumidor, informacién de medidas oficiales en los cam-
pos maés diversos de las competencias gubernamentales, como,
p.e., la promocién del idioma vasco, notificaciones de cuestiones
que afectan a los ciudadanos vy toda clase de mensajes e informa-
ciones sobre actuaciones y previsiones de caracter oficial. Sin
embargo, también caben aqui los “llamamientos de caracter bené-
fico difundidos gratuitamente”, puesto que, en muchas ocasiones
pueden entenderse como llamamientos de interés comun, p.e., si
se trata de objetivos benéficos, nacionales o internacionales, de la
politica gubernamental.

- Facultad de exigir la emisién de notas y comunicados rec-
tificando o aclarando informaciones emitidas sobre actos propios
de la competencia y funcién de la Administracién. Esto no es sino
el reconocimiento y la regulacion especifica del deber de rectifica-
cion en favor de la Administracién.

- Es claro que de ambos tipos de facultades es gratuito, sin
perjuicio de eventuales compensaciones al medio ajenas al con-
cepto de precio, que anteriormente hemos mencionado™®

Una vez mas estamos en un ambito alejado del concepto
del mensaje publicitario, tanto por razones de contenido y de obje-
tivos, como por el hecho de tratarse de espacios gratuitos.

Los sujetos de los derechos indicados.

Una vez establecido el contenido objetivo de las normas
autonémicas citadas -las facultades que regulan-, es necesario exa-

8 Vid. Segunda Parte, aptdo. a), epigrafe “Los limites legales de la publicidad”,
ultimo parrafo.
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minar su aspecto subjetivo: los titulares habilitados por esas dispo-
siciones para ejercer las facultades mencionadas.

En lo que se refiere al derecho de exigir la emision de men-
sajes de promocién o propaganda, hay que distinguir:

- El derecho a exigirla es exclusivo del Gobierno, como
dice expresamente el articulo 24 LV y también, en forma coinci-
dente. el art. 22 ERTV. Por lo tanto, ninguna Administracién
publica que no sea Gobierno.

- El derecho a solicitarla puede ser de cualquiera. Es lo
que se deduce de la indicacién que hace la norma, al decir que el
Gobierno ejercera su competencia “con indicaciéon de su origen”.
Tal expresion significa indudablemente que el origen de la peticién
puede ser muy variado. Sin embargo, para ser exigible, la peticién
habré de hacerse siempre a través del Gobierno, el cual decidira
si le da o0 no curso v si la presenta o no con exigencia de emision.

En materia de deber de rectificacion y de aclaraciéon, el
sujeto con competencia para exigir su cumplimiento al medio es
la Administracién competente en la materia que, cuando lo juz-
gue procedente, podra ordenar que se rectifiquen o aclaren infor-
maciones emitidas sobre actos propios de su competencia y fun-
cion. (art. 25). Y es la Administracibn en general, no una
Administracién determinada. Por lo tanto, a nuestro entender, la
rectificacion o aclaracién puede ser ordenada directamente por
cualquier 6rgano de la Administracion publica competente en
la materia en cualquiera de sus grados: estatal, autonémico,
provincial o municipal.

Qué se entiende por “Gobierno”.

Al llegar a este punto nos encontramos con dos conceptos
diferentes: la Administracién y el Gobierno. No parece ofrecer
duda la Administraciéon, puesto que se trata de cualquier grado y
de cualquier 6rgano de la Administracién competente y afectada
por la informacién u opinién sometidas a rectificacion o aclara-
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cion. Por el contrario parece conveniente precisar el contenido del
termino “Gobierno” en estas disposiciones, dada la costumbre de
atribuir al Gobierno en general lo que pueden ser actos de alguno
de los Ministros o bien Consejeros en el caso del Gobierno auto-
némico.

Entendemos que en estas disposiciones la palabra
Gobierno esta utilizada en el sentido maés estricto del término. Son
varias las razones que nos llevan a esa conclusion.

En primer lugar, los mensajes a los que se refieren estas
normas son cuestiones de interés publico general sobre las cuales
es el Gobierno como tal quien tiene la competencia. Hemos dicho
anteriormente que no nos referimos aqui a disposiciones regula-
doras de materias concretas —p.e., de orden publico, de adminis-
tracion sanitaria o educativa y anédlogas- que pueden otorgar facul-
tades a determinados miembros del Gobierno o de la
Administracion®.

En segundo término, la limitacién de la capacidad de emi-
sibn diaria del medio exige, a nuestro entender, una canalizacion
severa de los accesos al mismo. Evidentemente cualquier miembro
de un Gobierno puede comparecer en television. Pero una cosa
es la comparecencia —que puede ser a peticion del propio medio
o por iniciativa del compareciente- y otra muy diferente utilizar el
derecho de acceso para ofrecer mensajes de caracter general. Esta
tltima facultad, puesta a disposiciéon de cualquier miembro de un
Gobierno y en todo momento, podria también llegar a bloquear el
medio y resultar gravemente perturbadora para sus funciones y su
objetivo.

Finalmente la referencia legal expresa al Gobierno a secas
parece que debe entenderse en el sentido estricto que el derecho
vigente da a dicho término.

19 Vid. Tercera parte, aptdo. c) tercer parrafo de su introduccién.
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Pues bien, todas las definiciones legales —art 98.1 CE; art.
29 EAE; art. 16 LVGy art.1, aptdos. 2 y 3 LEG- coinciden und-

nimemente en que el Gobierno es:

Un 6rgano integrado por el Presidente, los Vicepresidentes
y los Ministros (CE art. 98.1 y art. 1, aptdo. 1 LEG)

Que forman un Consejo de Ministros y Comisiones
Delegadas. (art.1, aptdo. 2 LEG).

Que, por ello, constituyen un 6rgano colegiado. (art. 29
EAE y art. 16 LVG).

Asi pues, cuando la ley habla de “Gobierno” sin ninguna otra
precision o aclaracion, debe entenderse que se refiere precisamente
al colegio de Presidente o Lehendakari, Viceministros o
Viceconsejeros y Ministros o Consejeros, deliberando vy decidiendo
como tal 6rgano colegiado. Tratandose de la television publica
autondémica sera, en principio y de ordinario, el Gobierno de Euskadi
y —a nuestro juicio, por extension del citado art. 22 ERTV en rela-
cién con la supletoriedad del derecho estatal prevista en el Gltimo
inciso del articulo 149.3 CE- el Gobierno del Estado en casos excep-
cionales que interesen claramente a toda la comunidad politica.

Los mensajes institucionales en camparia electoral.

Se hallan expresamente previstos en el art. 50.1 de la
LOREG. Dice textualmente asi esta disposicion:

“Articulo 50.- ............

1.- Los poderes publicos pueden realizar en periodo
electoral una campana de caracter institucional destinada a
informar e incentivar la participacién en las elecciones, sin
influir en la orientacién del voto de los electores”.

Es claro que estan prohibidos mensajes que en si, o por las
circunstancias del momento, o por cualquier otro motivo, presen-
ten el mas leve sesgo partidario encaminado a la captaciéon de voto.
La Unica cuestién que requeriria esfuerzo de interpretacion, seria la
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de precisar qué se entiende por “poderes publicos” en esta dispo-
sicion. Y no es cuestion simple, dada la generalidad de la expresion
por una parte, y, por otra, la necesidad de evitar una proliferacion
de propaganda, discutible en cuanto a que sea necesaria 0 mera-
mente conveniente y que ponga en riesgo otros espacios de los
medios, exigidos por el articulo 20 CE. Parece, por ello, que la
expresion “poderes publicos” debe quedar limitada a las institucio-
nes colegiadas de caréacter territorial y de méaxima jerarquia

Deben entenderse, por tanto, comprendidos:

Sin duda, el Gobierno de la Comunidad Auténoma donde el
medio tiene su “establecimiento” y, en casos de claro interés para todo
el Estado, el Gobierno del Estado. Esto parece elemental por aplica-
ci6n de los principios del art. 2.3 de la Directiva 552 y del articulo 2.2
de la LIDUE. Estas normas prevén un sistema aparentemente bastan-
te complicado, pero, al menos en lo que afecta a nuestro caso, puede
reducirse a la idea de que el Estado con jurisdiccion sobre un organis-
mo de radiodifusion televisiva es aquél en el que se halla su sede prin-
cipal, cuando, ademas, se toman en ella las decisiones editoriales de
programacion o en dicha sede opera una parte significativa de su per-
sonal. En nuestro caso, es claro que la television publica autonémica
esta sometida a la jurisdiccion de los Gobiernos Vasco v Estatal.

Parece que, en el caso de elecciones locales, también las
Diputaciones, y hasta los Ayuntamientos, podrian tener interés en
emitir propaganda electoral institucional, ajena evidentemente a
todo sesgo partidario, como exige el art. 50.1 LOREG transcrito.
Por ello, es razonable concluir que, en dichas elecciones, unas y
otros podrian legalmente exigir la emisién de esa propaganda,
puesto que son, sin duda, “poderes publicos”.

2.- CONCLUSIONES

El contenido de la exposiciéon efectuada puede resumirse
en algunos principios fundamentales, recordando en todo
momento que nuestra reflexién se refiere exclusivamente a los
organismos de radiodifusion televisiva publicos.
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Hay tres clases de espacios televisivos fundamentales: el de
informacion, el de difusién de ideas u opiniones y el publicitario
comercial. Estos espacios deben presentarse al televidente de tal
forma que pueda identificar y distinguir claramente los espacios de
una u otra clase. En particular, son cuestion de capital importan-
cia las reglas sobre la identificacion de la publicidad, su diferencia-
cion del resto de la programacion y su difusion agrupada..

Por informacién se entiende la emision televisiva de
hechos, noticias, acontecimientos, sucesos o datos, mientras que
la opinién se concibe como emision de ideas, pensamientos, posi-
ciones subjetivas, criterios, valoraciones o juicios subjetivos y per-
sonales de valor, apreciaciones e ingredientes analogos. En cam-
bio, la publicidad es una actividad econémica, que forma parte del
mercado y que promueve mediante precio que paga al medio, el
contacto de los consumidores y usuarios con los oferentes de bien-
es y servicios, a los efectos de obtener una respuesta de aquéllos,
favorable a lo ofrecido y preferentemente de caracter contractual.

En el espacio publicitario no se autoriza a emitir mensajes
que carezcan de contenido vy finalidad econémicos, o de orienta-
cién que no sea hacia el ambito de las transacciones industriales,
artesanales, comerciales, o profesionales retribuidas. Todo mensa-
je que no tenga ese contenido y esa finalidad queda excluido del
espacio publicitario. Dentro de esa edxclusion general, el
Legislador ha considerado procedente formular la prohibiciéon
expresa de la publicidad de contenido o finalidad politicos.

Las normas dan la impresion de que, a los ojos del Legislador,
la publicidad es una actividad econémicamente necesaria, pero que,
aun cuando participa de los derechos de libertad de expresién e infor-
macion, es en cierta medida perturbadora de esos derechos. Por lo
tanto, toda pretension publicitaria ha de contemplarse con criterios
juridicos, si no restrictivos, por lo menos estrictos.

Dentro del concepto de informacién y de opinién, las nor-

mas prevén la posibilidad de difusiéon gratuita de hechos, datos e
ideas no orientadas de modo inmediato a favorecer o promover la
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contratacion de bienes o servicios. Esta actividad es la conocida
con el nombre de propaganda.

Se preveé la posibilidad de propaganda en periodo electoral
con fines de captacién de votos. Estan autorizados a hacerla los
candidatos, partidos, federaciones, coaliciones o agrupaciones que
participen en la campania.

En periodo electoral se puede hacer también propaganda
institucional. Los Gobiernos autonémico y estatal siempre; las
Instituciones territoriales de grado inferior cuando se trate de elec-
ciones de ambito local. En todo caso, esta propaganda debe tener
por objeto la participacion popular sin ingredientes encaminados
a la captacion de votos.

En todo momento, electoral o no, siempre que, en el caso de
los periodos electorales, se mantenga la neutralidad de los mensajes
en cuanto a captacion de voto y que los titulares del derecho de hacer
propaganda electoral se cifian a las circunstancias de tiempo y lugar
previstas legalmente para esa situacion, cabe la emisiéon de mensajes
de propaganda. Para ello, la ley prevé dos instrumentos, diferentes
por los titulares del derecho y las caracteristicas del cauce.

El primero de esos instrumentos es el llamado derecho de
antena que tiene las siguientes caracteristicas: otorga derecho de
acceder al medio a grupos politicos, sindicales, patronales, sociales
y culturales significativos, y hasta menos significativos en el caso de
la CPV, sin que ningin ciudadano individual goce de tal prerroga-
tiva. El contenido posible de este derecho es amplisimo en lo que
se refiere a difusion de ideas, informacion, comunicaciones y llama-
mientos de caracter benéfico de los grupos autorizados, es decir, a
la propaganda de caracter politico, sindical, patronal, filosofico,
religioso o cultural que pueden hacer sus titulares, con los limites
elementales de respeto al orden publico y a terceros, a las normas
penales, y con exclusién de los mensajes que hemos calificado de
publicidad. Finalmente la gratuidad es otra de las caracteristicas de
estos mensajes. El caracter significativo de los grupos se regula por
acuerdo del Consejo de Administracion del medio.

55



Hay un segundo instrumento de acceso al medio, reserva-
do a los Gobiernos bajo cuya jurisdicciéon se encuentre el medio.
Consiste en ordenar la emisiéon de declaraciones y comunicacio-
nes oficiales de interés publico o anuncios de servicio publico, es
decir, mensajes de promocién o propaganda de valores de interés
publico e informaciones y notificaciones de interés general. El
ambito de estos mensajes es, como puede imaginarse, amplisimo.
Titular de la facultad de ordenar las emisiones es exclusivamente
el Gobierno competente. La facultad de solicitar una determinada
emision es de cualquier persona individual o juridica, pero ha de
hacerlo en todo caso a través del Gobierno correspondiente.

Por ultimo, una especie de modalidad de este segundo ins-
trumento es la facultad de exigir rectificaciéon o aclaracion al medio
por parte de cualquier Administraciéon afectada por la emisiéon de
alguna informacién u opinién.

3.- ANEJO

Normas que se aplican vy siglas con las que se citan.
3.1 Europeas

- Convenio Europeo para la protecciéon de los Derechos
Humanos v las Libertades Fundamentales, Roma, 4 de noviembre
de 1950 (Convernio de Roma)

- Directiva 89/552/CEE, del Consejo Europeo, de 3 de
octubre, modificada por la Directiva 1997/36/CE, de 30 de junio
(Directiva 552)

- Trasposicion a la normativa del Estado: Ley estatal
25/1994, de 13 de julio, de incorporaciéon de la Directiva 552 al
Ordenamiento juridico espariol, modificada por Ley 22/1999, de
7 de junio, (que recoge, entre otras cosas la modificacion de la
Directiva 552 por la Directiva 97/36/CEE, de 30 de junio), y por
Ley 39/2002, de 28 de octubre, (LIDUE)

3.2 Estatales

- Constitucién de 1978 (CE)
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- Ley estatal 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno
(LEG)

- Ley 4/1980, de 10 de enero, sobre el Estatuto de
Radiotelevision Espariola (ERTV)

- Ley estatal 61/1964, de 11 de junio, del Estatuto de la
Publicidad (LEP)

- Ley estatal 34/1988, de 11 de noviembre, General de
Publicidad, modificada por la Ley de Enjuiciamiento Civil (disposi-
cién derogatoria.2-12%) y por el Capitulo Il de la Ley 39/2002,
28 de octubre,(en adelante LGPU)

- Ley Orgénica 5/1985, del Régimen Electoral General,
(modificada por las Leyes Orgénicas 1/1987, de 2 de abiril;
8/1991, de 3 de marzo; 6/1992, de 2 de noviembre; 13/1994,
de 30 de marzo; 1/1997, de 30 de mayo; 3/1998, de 15 de junio;
8/1999, de 21 de abril; también por la Ley Orgéanica 5/2002, de
27 de junio, de Partidos Politicos; y tltimamente por el art. 5 de la
Ley Organica 1/2003, de 10 de marzo. (Con las modificaciones
mencionadas, se cita la Ley electoral como LOREG)

- Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios

3.3 Autonémicas

- Ley del Parlamento Vasco 7/1981, de Gobierno (LVG)

- Ley del Parlamento Vasco 5/1982, de 20 de mayo, de
Creacion y Estatuto del Ente Publico Euskal Irrati Telebista-Radio
Television Vasca (redaccion dada por las Leyes 4/1996, de 11 de
octubre, y 8/1998, de 27 de marzo) (LVTV)

- Ley del Parlamento Vasco 10/1981, de 18 de noviem-
bre, del Estatuto del Consumidor (en su redaccion definitiva, publi-

cada en el B:O:P:V de 2.03.83) (LVEC)
3.4 Referencias jurisprudenciales

-Boletin de Jurisprudencia Constitucional.- Se cita como BJC

dJ. Gabriel de Mariscal
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