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ABSTRACT

Community harmonization of restrictions on tobacco advertising,
established now in Directive 2003/33/EC, has been especially
controversial. After considering the EC] decisions on this issue, special
attention is paid to the significance of the internal market as foundation of
those advertising restrictions and the implications of freedom of
expression that covers commercial communications. The advertising
restrictions of the WHO framework convention on tobacco advertising
and the laws implementing the 2003 Directive in Spanish law are also
discussed in detail focussing on the issues raised by their application to
cross-border activities.

Keywords: Advertising, Tobacco, Prohibition, EC Harmonization, WHO
Convention

RESUMEN

La fijacién a escala comunitaria de prohibiciones comunes a la
publicidad del tabaco, mediante la Directiva 2003/33/CE, ha resultado
especialmente controvertida. Junto al andlisis de las varias decisiones del
TJCE en la materia, es objeto de valoracién el significado y alcance del
mercado interior como fundamento de la imposiciéon de prohibiciones
publicitarias, asi como los condicionantes derivados de la libertad de
expresion como derecho fundamental que tutela las comunicaciones
comerciales. Especial atencion reciben las normas sobre publicidad del
Convenio marco de la OMS para el control del tabaco y la legislacion que
traspone la Directiva de 2003 al Derecho espafiol, valorando su aplicaciéon
a las actividades transfronterizas.

Palabras claves: Publicidad, tabaco, prohibicién, armonizaciéon
comunitaria, Convenio OMS



Pedro A. De Miguel Asensio
“Prohibiciones de la publicidad del tabaco: impacto de la armonizacion europea e internacional”, La Ley
(Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia), 2007, nam. 1, pp. 1811-1824

PROHIBICIONES DE LA PUBLICIDAD DEL TABACO:
IMPACTO DE LA ARMONIZACION
EUROPEA E INTERNACIONAL

SUMARIO: I. LA CONTROVERTIDA ARMONIZACION COMUNITARIA
SOBRE COMERCIALIZACION DE LOS PRODUCTOS DEL TABACO. II. EL
MERCADO INTERIOR COMO FUNDAMENTO DE LA ARMONIZACION Y
SUS LIMITES. I1.1. Disparidad normativa y obstaculizacién de los intercambios.
[I1.2 Publicidad transfronteriza: medios de difusién. I1.3. Alcance de las
prohibiciones de la Directiva 2003/33/CE. I1.4. Restricciones nacionales y
evoluciéon del ordenamiento comunitario. IIl. LIBERTAD DE EXPRESION EN
EUROPA Y PROTECCION DE LA PUBLICIDAD. IV. CONTEXTO
INTERNACIONAL. IV.1 Convenio marco de la OMS para el control del tabaco.
IV.2. Interaccion con la armonizacién comunitaria. V. EVOLUCION DEL
DERECHO ESPANOL: EL CAPITULO III DE LA LEY 28/2005. V.1.
Comparacion con la Directiva 2003/33/CE. V.2. Tratamiento de la publicidad
transfronteriza.

I. LA CONTROVERTIDA ARMONIZACION COMUNITARIA SOBRE
COMERCIALIZACION DE LOS PRODUCTOS DEL TABACO

1. La STJCE de 12 de diciembre de 2006 en el asunto C-380/03,
Alemania c. Parlamento y Consejo, constituye el paso mas reciente en el
largo y especialmente conflictivo proceso de armonizacién de las normas
sobre publicidad, patrocinio, presentacion y venta de los productos del
tabaco en el seno de la UE. Ese proceso se inici6 ya en 1989 en el marco de
la normativa reguladora de la televisién, con la prohibiciéon de la
publicidad televisiva del tabacol. La armonizacion ha continuado
mediante la adopcién de varias directivas dedicadas de manera especifica
a la comercializaciéon de los productos del tabaco, que han resultado
especialmente polémicas, pues la validez de todas estas directivas ha sido
impugnada -en alguna ocasion con éxito- o cuestionada ante el TJCE.

En concreto, la Directiva 98/43/CE, de 6 de julio de 1998, en
materia de publicidad y de patrocinio de los productos del tabaco? fue
anulada por la STJCE de 5 de enero de 2000, en el asunto C-376/98,

U Art. 13 Directiva 89/552/CEE, de 3 de octubre de 1989, sobre el ejercicio de actividades
de radiodifusion televisiva (Directiva Television sin fronteras) (DO 1989 L. 298/23), modificada
por la Directiva 97/36/CE, de 30 de junio de 1997 (DO 1997 L 202/60).

>DO 1998 L 213/9.
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Alemania c. Parlamento y Consejo?. Por su parte, la validez de la Directiva
2001/37/CE, de 5 de junio de 2001, en materia de fabricacion,
presentaciéon y venta de los productos del tabaco?, fue afirmada por la
STJCE de 10 de diciembre de 2002, as. C-491/01, British American
Tobacco. Por altimo, la mencionada STJCE de 12 de diciembre de 2006
desestima el recurso de anulaciéon presentado por Alemania contra los
articulos 3 y 4 de la Directiva 2003/33/CE, de 26 de mayo de 2003, sobre
publicidad y de patrocinio de los productos del tabaco®, adoptada para
ocupar el lugar de la anulada Directiva 98/43/CE.

2. La Directiva 98/43/CE complementé la prohibicion de la
publicidad televisiva de los productos del tabaco establecida en la
Directiva 89/552/CEE imponiendo con caracter general en la Comunidad
la prohibiciéon de “toda clase de publicidad o patrocinio del tabaco” (art.
3.1). Al margen de esa prohibicion quedaban tunicamente “las
comunicaciones destinadas exclusivamente a los profesionales que
intervienen en el comercio del tabaco”; la presentacion de los productos
del tabaco y los carteles indicadores de sus precios en los puntos de venta;
la publicidad destinada al comprador en los emplazamientos destinados a
la venta de productos del tabaco; y la publicidad contenida en
publicaciones editadas e impresas en paises terceros que no estuvieran
destinadas principalmente al mercado comunitario (art. 3.5 Directiva
98/43/CE). Ademas, el articulo 5 de esta Directiva atribuia a los Estados
miembros la posibilidad de establecer requisitos més estrictos con respecto
a la publicidad o al patrocinio de productos del tabaco si los consideraban
necesarios para proteger la salud.

Esta Directiva fue anulada en su totalidad por la mencionada STJCE
de 5 de enero de 2000 debido a que el TJCE consider6 que la elecciéon de
los articulos 100 A, 57.2, y 66 TCEE (actuales arts. 95, 47.2 y 55 TCE) como
base juridica era errénea, sin que fuera preciso para el TJCE entrar a
valorar el resto de los motivos de nulidad alegados, entre los que se
inclufan la violacion de los principios de proporcionalidad y de
subsidiariedad, asi como la vulneraciéon de derechos fundamentales. El
TJCE consider6 que la base juridica elegida Directiva 98/43/CE era
inadecuada al entender que la prohibicién de la Directiva no podia basarse
en la necesidad de eliminar obstaculos a la libre circulacién de los soportes

? Ademés del recurso de anulacion interpuesto por Alemania, un tribunal del Reino Unido
habia planteado al TJCE una cuestion prejudicial sobre la validez de la Directiva 98/43/CE, por lo
que al haber sido ésta integramente anulada en el marco del recurso de anulacion del asunto C-
376/98, el TICE decidi6 también el 5 de enero de 2000 que no procedia responder a esa cuestion
prejudicial (STJCE de 5 de enero de 2000, asunto C-74/99, Imperial Tobacco).

*DO0 2001 L 194/26.

> DO 2003 L 152/16.
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publicitarios y a la libre prestaciéon de servicios ni en el objetivo de
suprimir las distorsiones de la competencia®. Con respecto a éstas, el TJCE
puso de relieve que en el sector de la publicidad las ventajas que las
agencias de publicidad y los fabricantes de soportes publicitarios obtienen
por estar establecidos en los Estados miembros con normas publicitarias
menos restrictivas tienen tnicamente efectos remotos e indirectos por lo
que no constituyen distorsiones de la competencia sensibles que pudieran
justificar una prohibicién general de la publicidad con base en el articulo
100 A (actual art. 95 TCE). En lo que atafie a las posibles distorsiones de la
competencia sobre el sector de los productos del tabaco, el TJCE consideré
que la presencia de legislaciones con prohibiciones publicitarias mas
estrictas s6lo implica una restriccion de los modos de competir -que la
Directiva pretendia generalizar- y no una distorsiéon de la competencia.
Esta decision del TJCE resulté muy significativa como reflejo de una
tendencia a incrementar el control judicial de la valoracién del legislador
comunitario acerca de la necesidad de una medida para hacer posible el
establecimiento y funcionamiento del mercado interior, pues la
jurisprudencia anterior tipicamente habia reafirmado la validez de las
medidas impugnadas’.

El caricter general de la prohibicion de la publicidad que
contemplaba la Directiva 98/43/CE resulté un elemento determinante de
su anulacién total, pues el TJCE expresamente admitié que el articulo 100
A TCEE (actual art. 95 TCE) podia ser la base juridica adecuada para la
adopciéon de una Directiva que prohibiera determinadas clases de
publicidad y de patrocinio del tabaco (apartado 117). Clave para la
anulacion de la directiva, debido a la insuficiencia como base juridica de la
competencia para adoptar medidas de armonizacién que tengan por
objeto el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior, fue la
apreciacion por parte del TJCE de que la prohibicion general del articulo
3.1 incluia ciertas clases de publicidad de los productos del tabaco -como
la realizada en carteles, parasoles, ceniceros y otros objetos utilizados en
hoteles, restaurantes y cafés, asi como la prohibicion de anuncios
publicitarios en el cine- cuya prohibicién no podia considerarse justificada
por la necesidad de eliminar obstaculos a la libre circulacion de los
soportes publicitarios o a la libre prestacion de servicios en el ambito de la
publicidad, ya que no cabe considerar que contribuyen en absoluto a
eliminar obstdculos a la libre circulaciéon de los soportes publicitarios o a la
libre prestacion de servicios en el &mbito de la publicidad®. Ademas, el
TJCE destac6é que la Directiva no garantizaba la libre circulacién de los

® Vid. apartados 109-114 STJCE de 5 de enero de 2000, as. C-376/98.

" Cf. G.G. Howells, “Federalism in USA and EC — The Scope for Harmonised Legislative
Activity Compared”, European Review of Private Law, vol. 5, 2002, pp. 601-622, pp. 614-615.

¥ Vid. especialmente apartados 99 y 100 STICE de 5 de enero de 2000, as. C-376/98.
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productos que se ajustaran a sus disposiciones, pues permitia a los
Estados miembros establecer requisitos mas estrictos y no preveia la libre
circulacion en toda la Comunidad de los productos que se ajustaran a lo
dispuesto en la Directiva.

3. La Directiva 2001/37/CE, de 5 de junio de 2001, llev6 a cabo la
armonizaciéon de las normas en materia de fabricacion, presentacién y
venta de los productos del tabaco, refundiendo y completando las
Directivas 89/622 y 90/239, a las que sustituy6. En concreto, estableci6
nuevos limites mas restrictivos al contenido maximo de alquitran,
monodxido de carbono y nicotina de los cigarrillos (que son aplicables
incluso a los cigarrillos producidos en la CE pero exportados fuera de
ésta); reglas sobre métodos de medicion de esos contenidos; y normas
acerca del etiquetado de los productos del tabaco, como la presentaciéon de
los contenidos de ciertas sustancias, las advertencias que deben llevar y la
prohibiciéon de usar signos -como light, ligero o suave- que den la
impresion de que un producto del tabaco es menos nocivo que otro. El
articulo 13 Directiva 2001/37/CE prevé que los Estados miembros no
podran por razones relativas a las cuestiones armonizadas restringir la
importacion, la venta o el consumo de los productos del tabaco que se
ajusten a la Directiva; pero permite que los Estados miembros adopten
para proteger la salud publica normas maés estrictas sobre la fabricacién, la
importacion, la venta o el consumo de los productos del tabaco, siempre
que no vayan en perjuicio de las establecidas en la Directiva.

En linea con lo sucedido respecto a la Directiva 98/43/CE, también
tuvo el TJCE que pronunciarse acerca de si la Directiva 2001/37/CE era
invalida, entre otros motivos, por carecer de una base juridica apropiada,
pues estaba basada en los articulos 95 CE y 133 TCE. En concreto esa
cuestion fue suscitada por un tribunal del Reino Unido que plante6é dos
cuestiones prejudiciales con respecto a esta Directiva, que fueron resueltas
mediante la STJCE de 10 de diciembre de 2002, C-491/01, British
American Tobacco. En este caso el TJCE puso de relieve que la Directiva
podia adoptarse al amparo del articulo 95 CE, que constituia una base
juridica apropiada (incluso para la prohibicién relativa a la fabricacion en
la CE de cigarrillos para su exportacion a terceros Estados si no cumplen
los requisitos que fija), pues las disposiciones de la Directiva tenian
efectivamente por objeto la mejora de las condiciones de funcionamiento
del mercado interior (apartado 74). De hecho, el TJCE concluy6é que el
articulo 95 TCE constituye la tnica base juridica adecuada de la Directiva,
de modo que la mencién en la Directiva también el articulo 133 CE como
base juridica es errénea, si bien considera que este vicio es meramente
formal y no determina la invalidez de la Directiva (apartados 98 y 99). El
TJCE establecié que la Directiva no era invalida por vulnerar el principio
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de proporcionalidad, destacando que debia reconocerse al legislador
comunitario una amplia facultad discrecional en una materia que requiere
la toma de decisiones de naturaleza politica, econémica y social, y realizar
apreciaciones complejas (apartado 123). Asimismo, afirmé que la Directiva
era respetuosa con el principio de subsidiariedad, pues el objetivo de
eliminar las trabas derivadas de las disparidades existentes entre las
disposiciones de los Estados miembros en la materia requiere una accién a
nivel comunitario (apartado 182) y las medidas adoptadas no exceden de
lo necesario para alcanzar ese objetivo.

4. La Directiva 2003/33/CE se elabor6 con el objetivo de regular la
publicidad y el patrocinio de los productos del tabaco en medios de
comunicacioén distintos de la television, al igual que habia ocurrido con la
anulada Directiva 98/43/CE, cuya denominaciéon reprodujo. Como
importante coincidencia adicional destaca que, pese a que la causa de la
anulacion de la Directiva 98/43/CE en la STJCE de 5 de octubre de 2000
fue su incorrecta base juridica, la adopcién de la Directiva 2000/33/CE se
produjo exactamente con la misma base juridica, es decir, los articulos 95,
47.2 y 55 TCE. Ahora bien, a diferencia de la Directiva de 1998, la Directiva
2003/33/CE no se limita a incorporar con caracter general una prohibicion
de la publicidad y patrocinio del tabaco.

La nueva Directiva establece amplisimas prohibiciones pero
diferenciadas en funciéon de los medios de comunicacién. Su articulo 3 va
referido, en primer lugar, a la publicidad en los medios de comunicacién
impresos, que sOlo se permite en las publicaciones destinadas
exclusivamente a los profesionales del comercio del tabaco y en las
impresas y editadas en terceros paises cuando no estén destinadas
principalmente al mercado comunitario. La misma prohibicién con iguales
limites impone el articulo 3 con respecto a los servicios de la sociedad de
la informacién. Por su parte, el articulo 4 prohibe toda forma de
publicidad de productos del tabaco en la radio, al tiempo que prohibe que
los programas de radio estén patrocinados por empresas cuya actividad
principal sea la fabricacién o venta de productos del tabaco. El articulo 5
prohibe el patrocinio de actividades en las que participen varios Estados
miembros, se celebren en varios Estados miembros o tengan efectos
transfronterizos. A diferencia de la Directiva de 1988, el articulo 8
Directiva 2003/33/CE incorpora una regla que garantiza la libre
circulacion de productos y servicios que sean conformes con la Directiva,
al prever que los Estados miembros no podran prohibir o restringir su
libre circulacion.

Al igual que habia sucedido con la Directiva de 1998, Alemania
solicité al TJCE la anulacion de la Directiva 2003/33/CE, si bien en este
caso no pretendia la anulacion total de la misma sino tnicamente de sus
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articulos 3 y 4, que recogen el grueso de las prohibiciones a la publicidad
de los productos del tabaco que incorpora la Directiva. La impugnaciéon
del empleo del articulo 95 TCE como base juridica se justificaba por
entender que las prohibiciones de los articulos 3 y 4 -que la recurrente
consideraba que afectaban basicamente a situaciones meramente locales o
regionales y no transfronterizas- no contribuye efectivamente a la
eliminacién de los obstaculos a la libre circulacién de mercancias o a la
libre prestacion de servicios, ni tampoco a la supresion de distorsiones
sensibles de la competencia. Como motivo adicional, Alemania entendia
que al adoptarse la Directiva se habia infringido el principio de
proporcionalidad, destacando, entre otras circunstancias, que al fijar el
alcance de las prohibiciones a la publicidad no se habia valorado
adecuadamente su grave impacto sobre el derecho fundamental a la
libertad de expresion. Este recurso de anulacion ha sido resuelto por el
TJCE en su sentencia de 12 de diciembre de 2006, que lo desestima,
afirmando la validez de los articulos 3 y 4 Directiva 2003/33/CE.

5. En este marco, la jurisprudencia del TJCE relativa a Ia
armonizaciéon sobre comercializacién de los productos del tabaco resulta
clave para valorar el estado actual y las perspectivas de futuro de
cuestiones de gran trascendencia en el desarrollo del proceso de
integraciéon comunitario y en la regulaciéon de ciertos aspectos de la
actividad comercial. Entre esas cuestiones destaca la precisiéon del alcance
del mercado interior como fundamento de la armonizacién y, en
particular, los presupuestos y el significado del articulo 95 TCE como
fundamento de la aproximacién de las legislaciones de los Estados
miembros, asi como su impacto sobre actividades que en gran medida
tienen una dimensién local o nacional y no transfronteriza. Resulta
también preciso valorar el alcance de las libertades comunitarias como
limite a la aplicacion de restricciones a ciertas practicas comerciales
previstas en las legislaciones nacionales, en la medida en que puede
operar como complemento o alternativa a la adopciéon de directivas de
armonizacion.

El alcance preciso de las prohibiciones contenidas en la Directiva
2003/33/CE que debe relacionarse en Espafia con las reglas de
transposicién, contenidas en el Capitulo III Ley 28/2005° que deben ser
interpretadas de conformidad con la Directiva. Ademds, en la
configuracion de las prohibiciones publicitarias de los productos del
tabaco constituyen en la actualidad un importante factor las reglas sobre el

° Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo y
reguladora de la venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los productos del tabaco (BOE
nam. 309, de 27.12.05).
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particular establecidas en el Convenio marco de la OMS para el control del
tabaco de 21 de mayo de 20031°. Asimismo, entre los aspectos suscitados
en la STJCE de 12 de diciembre de 2006 se encuentra el impacto del
derecho fundamental a la libertad de expresion como limite a las
prohibiciones publicitarias, cuestién sobre la que la jurisprudencia reciente
del TEDH contiene aportaciones muy significativas.

II. EL MERCADO INTERIOR COMO FUNDAMENTO DE LA
ARMONIZACION Y SUS LIMITES

II.1. Disparidad normativa y obstaculizacion de los intercambios

6. Las restricciones en materia de publicidad y comercializaciéon de
los productos del tabaco tienen como principal objetivo la proteccién de la
salud. Sin embargo, al cuestionar la competencia comunitaria para
aproximar las legislaciones de los Estados miembros sobre publicidad y
patrocinio del tabaco mediante la Directiva 2003/33/CE, no ha resultado
especialmente controvertido el potencial impacto del articulo 152.4.d)
TCE, que entre las medidas de fomento destinadas a proteger la salud
humana que pueden adoptar las instituciones comunitarias excluye
expresamente cualquier armonizacién de las disposiciones legales y
reglamentarias de los Estados miembros.

Ello se debe a que ya en relacién con la Directiva 98/43/CE, pese a
anularla, el TJCE habia puesto de relieve, en relacién con el antiguo
articulo 129 TCEE (actual art. 152 TCE) que esta disposicién no impide que
medidas de armonizacién adoptadas sobre la base de otras disposiciones
del TCE puedan tener una incidencia sobre la proteccién de la salud,
siempre que el recurso a esas otras bases juridicas no sea utilizado para
eludir la exclusion expresa contenida en el articulo 152.4.d) TCE!.
Asimismo, con respecto a la Directiva 2001/37/CE, el TJCE habia
establecido ya que el hecho de que la proteccién de la salud publica sea
determinante de una medida de armonizacién no impide su adopcién por
las instituciones comunitarias si se cumplen los requisitos que justifican el
recurso al articulo 95 TCE para adoptar medidas que tengan por objeto el
establecimiento y el funcionamiento del mercado interior. Ademas el
articulo 95 TCE exige en su apartado 3 la garantia de un nivel de
proteccion elevado de la salud al adoptar las medidas de armonizacion
que prevél2,

' Instrumento de ratificacion de Espafia en BOE num. 35, de 10.02.05.

""" STICE de 5 de enero de 2000, as. C-376/98, apartados 76-79.

12 STICE de 10 de diciembre de 2002, as. C-491/01, British American Tobacco, apartado
62.
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7. En relacién con la Directiva 2003/33/CE, la STJCE de 12 de
diciembre de 2006 se limita a reproducir esos criterios, concluyendo en
consecuencia que, pese al impacto de las medidas de armonizacién sobre
la salud publica, la clave es determinar cudndo concurren los requisitos
para emplear el articulo 95 TCE como base juridica para la armonizacion
que tiene por objeto el establecimiento y el funcionamiento del mercado
interior'3. La adopcién de medidas con base en el articulo 95 TCE tiene
lugar con arreglo al procedimiento de codecisién, mientras que la
aproximaciéon de legislaciones con base en el articulo 94 requiere la
unanimidad del Consejo, por lo que la concrecién de esos requisitos tiene
una gran trascendencia para determinar el alcance de la atribucion de
competencias a las instituciones comunitarias y las posibilidades de éstas
para adaptar normas de armonizacién respecto de amplios sectores del
ordenamiento juridico’.

El caracter funcional o finalista de la atribucién de competencias
relativas al mercado interior determina que la posibilidad de adoptar
medidas de aproximacién de legislaciones se delimite en atencién a los
objetivos perseguidos. La imprecisién de las competencias comunitarias es
especialmente intensa en el caso de las competencias finalistas de caracter
transversal, que no se hallan circunscritas a un &mbito material acotado?.
Entre las competencias finalistas de caracter transversal ocupan un lugar
especialmente destacado las relativas a la aproximacién de legislaciones en
el mercado interior. Ademds, como el articulo 95 TCE no atribuye al
legislador comunitario competencia exclusiva para regular las actividades
econdmicas en el mercado interior, resulta de aplicacién en este ambito el
principio de subsidiariedad. En todo caso, si bien el principio de
subsidiariedad si puede influir sobre la concrecion de los objetivos del
mercado interior, el caracter funcional y finalista de esa competencia
reduce el impacto del principio de subsidiariedad en lo relativo a la
determinacién de las medidas que son necesarias para la consecucién de
los objetivos, en concreto con respecto a las directivas de armonizacion.
Por ello, en la valoracion de las medidas tendentes al logro de los objetivos
del mercado interior, reviste mas importancia el principio de
proporcionalidad, que de acuerdo con el parrafo 3 del articulo 5 TCE,
controla que ninguna accién de la Comunidad exceda de lo necesario para
el logro de ese objetivol®.

1 Vid. apartados 39-40 y 92-98, con ulteriores referencias jurisprudenciales.

" Vid., v. gr., W. Van Gerven, “Harmonization of Private Law: Do We Need It”,
CMLRev, vol. 41, 2004, pp. 505-532, pp. 505-507.

'3 Cf. A. Von Bogdandy y J. Bast, “El orden competencial vertical de la Union Europea:
Contenido y perspectivas de reforma”, E. Garcia de Enterria (dir), La encrucijada constitucional
de la Unién Europea, Madrid, Civitas, 2002, pp. 19-67, p. 33.

' Cf. P.C. Miiller-Graff, “Binnenmarktauftrag und Subsisiarititsprinzip?”, Zeitschrift fir
das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, vol. 159, 1995, pp. 34-77, pp. 71-72.
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Ciertamente, como ha afirmado el TJCE, la Comunidad carece de
una competencia legislativa general para regular el mercado interior, pues
ello resultaria incompatible con el principio de atribucién de competencias
del articulo 5 TCE y lo dispuesto en el articulo 95 TCE, que expresamente
limita su aplicacion a los supuestos en los que resulte preciso para la
consecucion de los objetivos enunciados en el articulo 14 TCE con respecto
al establecimiento progresivo del mercado interior, que un espacio sin
fronteras interiores, en el que la libre circulacién de mercancias, personas,
servicios y capitales estara garantizadal”. De ahi la importancia de la
jurisprudencia del TJCE sobre los presupuestos necesarios para el recurso
al articulo 95 TCE como base juridica.

8. El alcance limitado de la competencia fundada en el articulo 95
TCE para la adopcion de medidas relativas al establecimiento y el
funcionamiento del mercado interior fue puesto de relieve de manera muy
especial por la STJCE de 5 de octubre de 2000 que anul6 la Directiva
98/43/CE. Conforme a esta decisiéon, la mera disparidad entre las
legislaciones nacionales y un riesgo abstracto de apariciéon de obstaculos a
las libertades comunitarias y al mercado interior no es suficiente para
justificar el recurso al articulo 95 TCE, que so6lo habilita la adopciéon de
medidas frente a situaciones que impliquen obstdculos concretos y
significativos, de manera que la clave es que las disparidades entre las
legislaciones de los Estados miembros puedan obstaculizar el ejercicio de
las libertades fundamentales y afectar directamente al funcionamiento del
mercado interior, dando lugar a la existencia de obstaculos a los
intercambios o generando distorsiones a la competencia. Sobre este
particular, la STJCE de 12 de diciembre de 20068 reitera basicamente los
criterios ya establecidos, entre otras, en las sentencias mencionadas de 5 de
enero de 2000 y 10 de diciembre de 2002.

Con respecto a la existencia de disparidades normativas como
presupuesto necesario —aunque no suficiente por si solo- para la adopcion
de medidas de aproximacién con base en el articulo 95 TCE, la sentencia
de 12 de diciembre de 2006, ademas de confirmar que también resulta
legitimo el recurso a esa base juridica para adoptar medidas que tengan
por objeto la aparicién de obstaculos futuros a los intercambios cuando los
Estados estén en tramite de adoptar disposiciones dispares, constata, como
ya habia hecho la STJCE de 5 de enero de 2000, la existencia de
disparidades entre las legislaciones nacionales en materia de publicidad
de los productos del tabaco, cuyo potencial impacto obstaculizador de los

7 Vid. P.A. De Miguel Asensio, “Diversidad juridica y unidad de mercado: el sistema
federal de Estados Unidos y la Unién Europea”, Revista mexicana de Derecho internacional
privado y comparado, nim. 20, 2006, pp. 41-69, pp. 50-59.

'8 Apartados 37 y 38, con ulteriores referencias.
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intercambios se veia reforzado por la apreciable tendencia de los Estados a
establecer restricciones cada vez mas estrictas. En todo caso, como
demostré la anulacion de la Directiva 98/43/CE esa circunstancia por si
sola no legitima el empleo con caracter general del articulo 95 TCE para la
adopcién de determinadas medidas, pues es preciso que concurran ciertos
requisitos adicionales relativos al impacto de esas disparidades en el
establecimiento y el funcionamiento del mercado interior.

9. Al considerar que el pluralismo normativo es presupuesto para la
adopcion de normas de armonizacion en el ambito del mercado interior,
constituye un elemento muy relevante la constatacion del TJCE en el
sentido de que las recientes ampliaciones de la UE incrementan el riesgo
de que se acenttien las disparidades legislativas. Mas alla del concreto
sector de la comercializacién de los productos del tabaco, es indudable
que la ampliacion hasta los veintisiete Estados miembros que en la
actualidad integran la UE y la mayor diversidad existente entre ellos,
determina que se haya incrementado sustancialmente el riesgo de
disparidades normativas que puedan obstaculizar los intercambios o
generar distorsiones de la competencia en aquellos sectores que no han
sido objeto de armonizaciéon. En consecuencia, en esos sectores las
ampliaciones de la UE tienen un significativo impacto en el sentido e
incrementar el pluralismo normativo que opera como presupuesto que
resulta preciso para justificar el recurso al articulo 95 TCE.

10. La STJCE de 12 de diciembre de 2006 pone de relieve como la
eventual adopciéon de normas a escala internacional puede ser
determinante al apreciar la existencia de la disparidad normativa entre los
Estados miembros. Ciertamente, el TJCE parte del criterio de que la
existencia de un texto internacional que regule de manera uniforme una
determinada materia puede excluir la justificacion de una eventual
intervencién del legislador comunitario para aproximar las legislaciones
de los Estados miembros. Ahora bien, esta posibilidad se halla sometida a
la concurrencia de determinadas circunstancias en la normativa
internacional, que el TJCE no detalla de manera exhaustiva, limitaindose a
mencionar algunas de las que no concurren en el presente caso y que
determinan que la existencia de normas internacionales sobre publicidad y
patrocinio del tabaco no excluya que entre los Estados miembros de la UE
al tiempo de aprobacién de la Directiva 2003/33/CE existiera el grado de
disparidad normativa que podia justificar la intervenciéon a nivel
comunitario.

De los apartados 48 a 51 de la STJCE de 12 de diciembre de 2006
resulta que para que la existencia de normas uniformes reguladoras de
una determinada materia a escala internacional pueda excluir la
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disparidad entre las legislaciones de los Estados miembros de la UE de tal
modo que no esté justificada la adopcion de normas comunitarias de
armonizacion en el marco del articulo 95 TCE resulta preciso en todo caso,
y como minimo, que se trate de un texto internacional vinculante para
todos los Estados miembros y que por la naturaleza y contenido de sus
reglas asegure la aplicacion de las mismas normas en todos los Estados
miembros. El TJCE se limita a poner de relieve que tales circunstancias no
concurrian con respecto al Convenio marco de la OMS para el control del
tabaco de 21 de mayo de 2003 al tiempo de adoptarse la Directiva
2003/33/CE, pues en ese momento el Convenio no habia entrado en vigor
y no habia sido ratificado por todos los Estados miembros, destacando
también que el Convenio permite que el alcance de las prohibiciones a la
publicidad, promocién y patrocinio del tabaco varien entre sus Estados
miembros.

Ciertamente, el Convenio marco de la OMS para el control del
tabaco no entré en vigor hasta el 27 de febrero de 2005 e incluso en la
actualidad todavia no ha sido ratificado por todos los Estados miembros
de la UE?. Otra dificultad adicional deriva de los limites de la eficacia
uniformizadora del Convenio marco, pues si bien éste contempla en
principio en su articulo 13 que los Estados miembros procederan a una
prohibicién total de toda forma de publicidad, promocién y patrocinio del
tabaco, esta obligacion se impone “de conformidad con su constituciéon o
sus principios constitucionales”, de manera que el Convenio admite que
los Estados en lugar de una prohibicion tan intensa pueda tnicamente
aplicar restricciones a toda forma de publicidad, promocion y patrocinio
del tabaco. En todo caso, la afirmacién del TJCE (apartado 50 STJCE de 12
de diciembre de 2006) en el sentido de que los Estados miembros del
Convenio marco de la OMS “son libres” de adoptar una prohibicién total
o so6lo restricciones a la publicidad, promocién y patrocinio del tabaco,
debe ser matizada, pues cabe entender que el articulo 13 Convenio obliga
a los Estados a imponer una prohibiciéon total, salvo que se trate de Partes
que no estén en condiciones de proceder a una prohibicion de ese tipo
“debido a las disposiciones de su constitucion o sus principios

' El 27 de febrero de 2005 se cumpli6 lo dispuesto en el articulo 36 del Convenio, que
preve la entrada en vigor de éste “al nonagésimo dia contado desde la fecha en que haya sido
depositado... el cuadragésimo instrumento de ratificacion...”.

22 En concreto, el 8 de febrero de 2007 el nimero de firmantes de ese Convenio marco es
de 168, de los que 144 han pasado a ser partes del Convenio, entre éstos (de la UE) no se
encuentra todavia Italia —que si lo firmoé con fecha 16 de junio de 2003-; la situacion actualizada
del Convenio ha sido consultada en
<http://www.who.int/tobacco/framework/countrylist/en/index.html>.  Con  respecto a la
participacion de la CE en este Convenio, vid. también Decision del Consejo de la UE de 2 de junio
de 2004 relativa a la aprobacion por la Comunidad del Convenio marco de la OMS para el control
del tabaco (DO 2004 L 213/8).
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constitucionales aplicara restricciones”. Por lo tanto, no se trata de que los
Estados sean libres de adoptar medidas de uno u otro alcance, sino de que
respecto a los Estados en los que no resulta constitucional una prohibicion
total se contempla s6lo el compromiso de imponer restricciones menos
intensas.

Esta cautela del Convenio se vincula con la protecciéon de la
publicidad en el marco del derecho fundamental a la libertad de expresion
e informacién, que en determinados ordenamientos limita o excluye la
posibilidad de adoptar prohibiciones absolutas a la publicidad de
productos. Aunque la proteccion de la publicidad en el marco de la
libertad de expresion ha alcanzado en los dltimos afos un particular
desarrollo en Europa y en concreto en el marco del CEDH como
consecuencia de la jurisprudencia del TEDH sobre el particular -a la que
se hard referencia mds adelante-, parece claro que las instituciones
comunitarias consideran que una prohibicién de la publicidad de los
productos del tabaco de amplio alcance no menoscaba los principios
constitucionales de ningtin Estado miembro, como ilustra el contenido de
las Directivas adoptadas en esa materia.

11. Junto a la disparidad normativa entre los Estados miembros,
para que la intervencién comunitaria con base en el articulo 95 TCE resulte
justificada es preciso que las medidas que se adopten tengan
efectivamente como objeto mejorar las condiciones de establecimiento y
funcionamiento del mercado interior, para lo que deben contribuir a
eliminar obstaculos (incluso futuros) a la libre circulacién de mercancias o
servicios o suprimir distorsiones a la competencia?!. Esta constatacion
plantea un primer grupo de cuestiones, que tienen que ver con la precisiéon
de cudndo las medidas adoptadas contribuyen efectivamente a eliminar
obstéaculos a las libertades fundamentales 0, como minimo, son necesarias
para evitar que se eludan determinadas prohibiciones que tienen este
objetivo. Las restricciones a la publicidad no sélo pueden menoscabar la
libre circulaciéon de mercancias, tanto de los bienes anunciados como de
los soportes publicitarios afectados, sino también de servicios, en la
medida en que éstos sean objeto de publicidad, pero también porque las
actividades publicitarias implican la prestacion de diferentes servicios, por
ejemplo, por las agencias de publicidad o los medios de comunicacién??,
que pueden verse afectados por esas restricciones.

A este respecto un elemento que delimita las situaciones en las que
estd justificada la legislaciéon comunitaria es el alcance transfronterizo de

2 STICE de 10 de diciembre de 2002, British American Tobacco (Investments) e Imperial
Tobacco, C-491/01, apartado 60.

22 Cf. Comision CE, “Libro verde sobre las comunicaciones comerciales en el mercado
interior”, COM (1996) 192 final, p. 13.
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las actividades reguladas como elemento que condiciona la presencia de
intercambios que se ven afectados por las normas de armonizacién; por
ello la adopcién a escala comunitaria de prohibiciones generales de
determinadas précticas comerciales relativas a ciertos productos puede no
estar justificada -como sucedi6 con la prohibicién de la publicidad de los
productos del tabaco contenida en la Directiva 98/43/CE-, en la medida
en que tales prohibiciones vayan referidas a situaciones meramente
internas cuya inclusién dentro del d&mbito de aplicacién de la normativa
comunitaria armonizada no resulte precisa para mejorar el
funcionamiento del mercado interior. Lo anterior no implica que la
inclusion de situaciones que en gran medida no afectan a los intercambios
comunitarios determine por si sola la imposibilidad de recurrir al articulo
95 TCE, pero si requiere analizar los criterios relevantes para apreciar
cuando su regulaciéon se halla justificada por el objetivo de mejorar el
funcionamiento del mercado interior.

La jurisprudencia del TJCE sobre la armonizaciéon relativa a los
productos del tabaco plantea también la importante cuestion de en qué
medida la adopcidén a escala comunitaria de la prohibiciéon del comercio de
ciertos bienes o de determinadas practicas relativas a la comercializaciéon
de los mismos puede fundarse en el articulo 95 TCE. Una interpretacion
estricta podria servir para cuestionar, al menos en muchos supuestos, la
posibilidad de adoptar con base en esa norma -orientada a mejorar el
funcionamiento del mercado interior y suprimir los obstaculos al
comercio- prohibiciones de ese tipo, que cabe entender que no favorecen
los intercambios entre los Estados miembros?. Ademas, la STJCE de 5 de
enero de 2000, qué anul6 la Directiva 98/43/CE, reafirm¢ el criterio de
que cuando el objetivo de una medida de armonizacién es suprimir
distorsiones de la competencia, para que el recurso al articulo 95 TCE esté
fundado es preciso que las distorsiones que pretende eliminar sean
sensibles, sin que baste que se trate de distorsiones minimas?. Ahora bien,
al analizar el significado del articulo 95 TCE como base juridica para la
armonizacién de legislaciones, resulta necesario valorar que la adopcion
de prohibiciones a escala comunitaria cuyo impacto de conjunto es una
potencial reduccién de los intercambios -lo que no parece contribuir a la
mejora del mercado interior- puede sin embargo resultar también
determinante para eliminar obstdculos impuestos a escala nacional. En
este sentido, en ciertos sectores se observa en algunos Estados miembros -
y con contenidos diferentes entre ellos- la presencia de normas

2 Poniendo de relieve esta circunstancia, vid. el Comentario de J.A. Usher a la STICE de
5 de octubre de 2000, CMLRev, vol. 38, 2001, pp. 1519-1543, p. 1536.

* Vid. apartados 106 y 107 STICE de 5 de enero de 2000, reafirmando el criterio ya
establecido en la STICE de 11 de junio de 1991, Comisién/Consejo, «Didxido de titanio», C-
300/89.
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prohibitivas de ciertas practicas comerciales que, a falta de armonizacién,
pueden resultar conformes al Derecho comunitario, pese a afectar a los
intercambios, si bien el respeto del principio de proporcionalidad resulta
clave para que las restricciones nacionales se consideren admisibles en el
caso concreto. Asi lo ilustra la reciente jurisprudencia del TJCE, por
ejemplo, con respecto a prohibiciones nacionales de publicidad o
comercializaciéon de bebidas alcohdlicas?5, medicamentos?6, alimentos?,
juegos de azar?8, o de publicidad que pueda resultar engafiosa®.

I1.2 Publicidad transfronteriza: medios de difusion

12. Uno de los motivos basicos para la impugnacién por Alemania
de la validez de las Directivas sobre publicidad y patrocinio del tabaco,
tanto la de 1998 como la de 2003, fue que las prohibiciones previstas en
dichas directivas s6lo de manera marginal podrian justificarse en la
pretendida necesidad de eliminar los obstaculos a los intercambios en la
CE, debido a que iban referidas a medios de comunicacién o soportes
publicitarios cuya difusién o comercializacién tenia lugar basicamente a
nivel local o regional. De hecho, al declarar la nulidad de la Directiva de
1998, la STJCE de 5 de octubre de 20003° destacé que respecto de gran
parte de las clases de publicidad de los productos del tabaco que
resultaban afectadas por la prohibicion general contenida en su articulo 3
esta medida no estaba justificada por la eliminaciéon de obstaculos a la
libre circulacién de los soportes publicitarios o a la libre prestacion de
servicios en el ambito de la publicidad. Como ejemplo, de las
consecuencias de esa prohibicion general que en nada contribuyen a
facilitar los intercambios comerciales de los soportes publicitarios, la
STJCE de 5 de octubre de 2000 menciona la prohibicién de la publicidad
en carteles, parasoles, ceniceros y otros objetos utilizados en hoteles,
restaurantes y cafés, asi como la prohibicién de anuncios publicitarios en
el cine.

Ahora bien, la Directiva 2003/33/CE no se limita a establecer una
prohibicién general de la publicidad de los productos del tabaco, sino que

**Vid. STJCE de 8 de marzo de 2001, Gourmet International Products, C-405/98.

0 STJCE de 11 de diciembre de 2003, Deutscher Apothekerverband, C-322/01.

2 STICE de 12 de diciembre de 1990, SARPP, C-241/89, aps. 15-16; y STJCE de 15 de
julio de 2004, Douwe Egberts, C-239/02.

** Vid. STICE de 21 de septiembre de 1999, L&4r4 y otros, C-124/97; STICE de 21 de
octubre de 1999, Zenatti, C-67/98; y STICE de 11 de septiembre de 2003, Anomar, C-6/01.

¥ Vid. STICE de 25 de marzo de 2004, Karner, C-71/02, considerando compatible con el
Derecho comunitario una legislacion nacional que prohibe en ciertos casos que en la publicidad se
mencione que los bienes proceden de la masa de una quiebra.

% Vid. apartado 99.
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entre las modificaciones que introdujo para respetar las exigencias de la
STJCE de 5 de octubre de 2000 y poder tener como base juridica el articulo
95 TCE, adopta prohibiciones, aunque muy amplias, referidas a
determinados medios de comunicacion. En concreto, su articulo 3 prohibe,
con un par de excepciones, la publicidad de los productos del tabaco en
los medios de comunicacién impresos y en los servicios de la sociedad de
la informacién, mientras que la prohibicién de su articulo 4 va referida a la
radiodl. Por ello, la impugnacién ante el TJCE de las prohibiciones
publicitarias contenidas en los articulos 3 y 4 Directiva 2003/33/CE, ha
obligado al TJCE, ademds de a concretar la interpretacion de los soportes
publicitarios comprendidos en los mencionados articulos 3 y 4, a precisar
el alcance de las competencias comunitarias para adoptar con base en el
articulo 95 TCE normas de armonizacién respecto de prohibiciones
publicitarias en medios de comunicacién cuya difusion, vista desde la
perspectiva comunitaria, tradicionalmente ha tenido lugar de modo
principal a escala local o nacional.

En relaciéon con la publicidad en los medios contemplados en los
articulos 3 y 4 Directiva 2003/33, el legislador comunitario no ha optado
por limitar las prohibiciones de la publicidad a los casos en los que ésta
tiene caracter transfronterizo. Una restriccion de ese tipo se ha introducido
Unicamente con respecto al patrocinio, pues frente a la anulada Directiva
de 1998 que prohibia con caricter general toda clase de publicidad del
tabaco (art. 3.1), el articulo 5.1 de la Directiva 2003/33 prohibe tnicamente
el patrocinio de acontecimientos o actividades en los que participen varios
Estados miembros, se celebren en varios Estados miembros o tengan de
cualquier otro modo efectos transfronterizos.

13. Rechazando el planteamiento de Alemania en su recurso, el
TJCE en su sentencia de 12 de diciembre de 2006 ha puesto de relieve que
tanto los productos de la prensa escrita -tipicamente periddicos, revistas y
semanarios- como la radio constituyen medios de comunicaciéon o
soportes publicitarios que, aunque en ocasiones -por evidentes razones
lingtifsticas y culturales- vayan basicamente dirigidas a un mercado local o
nacional, presentan en el ambito comunitario cardcter transfronterizo, en
el sentido de que dan lugar a intercambios intracomunitarios y se trata de
medios que pueden ser utilizados por las empresas para promover
productos del tabaco maés alla del Estado de procedencia del medio. Por lo
tanto, la libre circulacién de mercancias -de los medios y soportes que
incluyen publicidad- y la libre prestacion de servicios -basicamente el

3! La publicidad en television de esos productos habia sido previamente introducida por el
articulo 13 Directiva 89/552/CEE, modificada por la Directiva 97/36/CE sobre television son
fronteras.
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ofrecimiento a posibles anunciantes establecidos en otros Estados
miembros de espacios publicitarios- pueden verse afectadas por la
existencia de diferencias en las legislaciones de los Estados miembros
sobre el alcance de tales prohibiciones, incluso, segin el criterio del TJCE,
tratindose de publicaciones comercializadas localmente o que soélo
excepcionalmente se comercialicen en otros Estados miembros.

El impacto de Internet y la creciente difusién de los productos de la
prensa y de la radio a través de los servicios de la sociedad de la
informaciéon es un elemento que destaca el TJCE para alcanzar esa
conclusion acerca del alcance transfronterizo de tales medios. Por lo tanto,
la convergencia de medios y la expansién de los servicios de la sociedad
de la informacion, que facilita el acceso instantaneo desde cualquier lugar
a los medios de comunicacién difundidos por esa via, con independencia
del ambito geogréfico en el que tradicionalmente se comercializaran
ciertas publicaciones o se difundieran emisiones radiofénicas, no hace sino
reafirmar de cara al futuro esa tendencia a presentar alcance
transfronterizo.

14. Esa convergencia entre los medios contribuye, respecto a los
contenidos susceptibles de ser comunicados a través de Internet, a
dificultar la pretensién de establecer tratamientos diferenciados para las
actividades de alcance local o nacional y las que presentan caracter
transfronterizo, lo que podria justificar que la regulacién de aquellas que
no desbordan el d&mbito nacional quedara excluida del alcance de la
competencia comunitaria. En este sentido, la STJCE de 12 de diciembre de
2006 viene a reafirmar un criterio del TJCE con gran trascendencia
expansiva de las competencias comunitarias relativas al mercado interior.
Al afirmar que las prohibiciones de la Directiva 2003/33/CE son
respetuosas con el principio de proporcionalidad, el TJCE pone de relieve
que no cabe exigir al legislador comunitario que adopte una medida
menos restrictiva consistente en una prohibicion de la publicidad que no
fuera aplicable a los medios (publicaciones, programas de radio y servicios
de la sociedad de la informacién) destinados a un mercado local o
nacional, pues semejante diferenciaciéon segin el alcance de esas medidas
ocasionaria que el ambito de aplicaciéon de la prohibicién de la publicidad
del tabaco resultara incierto y aleatorio, lo que seria incompatible con el
objetivo armonizador de la Directiva32.

De la jurisprudencia del TJCE resulta con claridad que la eficacia de
los instrumentos relativos al mercado interior exige normalmente que los
criterios que delimitan su ambito de aplicaciéon sean sencillos y precisos,
de manera que no constituyen una fuente de inseguridad juridica. La

32 Vid. apartados 149 y 150 STICE de 12 de diciembre de 2006.
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interpretacion de este objetivo de seguridad juridica como fundamental
para que las medidas puedan contribuir efectivamente al mejor
funcionamiento del mercado interior conduce a wuna significativa
expansion de las competencias comunitarias, pues permite que el &mbito
de aplicacion personal, espacial o territorial de las normas adoptadas para
el mejor funcionamiento del mercado interior comprenda situaciones o
actividades que tengan tnicamente carécter local o nacional -por ejemplo,
la prohibicién del art. 3 de la Directiva 2003/33/CE abarca a los peridédicos
locales no accesibles a través de Internet- asi como también otras
situaciones o actividades que estén conectadas basicamente con Estados
no comunitarios (y que, por lo tanto, tipicamente no constituyen
situaciones intracomunitarias ni van referidas a intercambios entre
Estados miembros).

15. El impacto de ese objetivo de seguridad juridica en Ia
delimitacion del ambito de aplicaciéon de las medidas comunitarias se
proyecta no solo sobre las diversas materias armonizadas con base en el
articulo 95 TCE sino también sobre las fundadas en los articulos 61 y 65
TCE, que hace referencia a las medidas en el ambito de la cooperacion
judicial en materia civil con repercusion transfronteriza y atribuye
competencia al legislador comunitario “en la medida necesaria para el
correcto funcionamiento del mercado interior”. Con respecto al articulo 95
TCE resulta especialmente ilustrativa a este respecto la jurisprudencia
relativa a la Directiva 95/46/CE sobre datos personales, pues en relacion
con sus normas la STJCE de 20 de mayo de 2003, Osterreichischer
Rundfunk, C-465/00, C-138/01 y C-139/013% y la STJCE de 6 de noviembre
de 2003, Lindqvist, C-101/013# pusieron de relieve que el recurso a dicha
base juridica no requiere la existencia de un vinculo efectivo con la libre
circulaciéon entre Estados miembros en cada una de las situaciones que
contemplan ni puede requerir comprobar caso por caso si una actividad
concreta afecta directamente a la libre circulacién entre los Estados
miembros.

En este mismo sentido, con respecto a las normas uniformes de
competencia judicial internacional del Convenio de Bruselas de 1968 y el
actual Reglamento 44/2001, fundado en el art. 61 TCE, el TJCE ha
considerado compatible con la limitacién de competencia a lo necesario
para el correcto funcionamiento del mercado interior del articulo 61 TCE
que tales normas no se apliquen tnicamente a las situaciones que tienen
un vinculo efectivo y suficiente con el funcionamiento del mercado

33 Vid. apartado 42.
**Vid. apartados 40-42.
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interior o varios Estados miembros3?, sino que cubran también situaciones
vinculadas con terceros Estados y que no son propiamente
intracomunitarias®, lo que se proyecta asimismo sobre la competencia de
la Comunidad para concluir acuerdos con terceros Estados respecto de
esas situaciones.

I1.3. Alcance de las prohibiciones de la Directiva 2003/33/CE

16. Pese al amplisimo contenido de las prohibiciones a la publicidad
del tabaco de la Directiva 2003/33/CE la limitaciéon de éstas a ciertas
formas de publicidad, unida a la introduccién de otras novedades, ha
resultado determinante para que el TJCE haya avalado la validez de esa
Directiva y el cumplimiento en este caso de las condiciones exigidas por el
articulo 95 TCE, a diferencia de lo sucedido con la anterior Directiva sobre
publicidad y patrocinio del tabaco. En todo caso, si bien no se trata de una
prohibicion general, lo cierto, de conformidad con el articulo 3 Directiva
2003/33/CE, es que las tnicas excepciones a la prohibicion de la
publicidad de los productos del tabaco en los medios de comunicacién
impresos y en los servicios de la sociedad de la informacién son las
relativas a las publicaciones destinadas exclusivamente a los profesionales
del comercio del tabaco y a las publicaciones impresas y editadas en
terceros paises, siempre que dichas publicaciones no estén destinadas
principalmente al mercado comunitario. Por su parte, el articulo 4
establece la prohibiciéon de toda forma de publicidad del tabaco en la
radio.

Para concretar el alcance de esas prohibiciones y valorar su
justificaciéon en el marco del articulo 95 TCE, al apreciar que tienen
efectivamente por objeto mejorar las condiciones de funcionamiento del
mercado interior, el TJCE aclara que, pese a las dudas surgidas respecto a
la interpretacién de la Directiva en algtin idioma, la expresion “medios de
comunicacién impresos” o “prensa y otras publicaciones impresas” a las
que va referida la prohibiciéon del articulo 3 de la Directiva 2003/33 no
debe ser objeto de interpretaciéon amplia, de manera que sélo incluye
publicaciones como periddicos, revistas o semanarios, pero no “boletines
de asociaciones locales, programas de manifestaciones culturales, carteles,
guias telefonicas y folletos u octavillas”.

17. Esta precision del TJCE resulta clave para conciliar su
pronunciamiento sobre la Directiva 2003/33/CE con la STJCE de 5 de

35 STICE de 1 de marzo de 2005, Owusu, C-281/02, apartado 34.
3¢ Vid. Dictamen TJCE 1/03, de 7 de febrero de 2006, apartado 143.
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octubre de 2000, que anul6 la Directiva 98/43/CE, pues esta decision
habia puesto de relieve que una prohibicion general de la publicidad que
alcanzara a medios o soportes como los mencionados, que no se
consideran transfronterizos no puede estar justificada por el objetivo de
mejorar el funcionamiento del mercado interior, como exige la utilizacion
del articulo 95 TCE como base juridica. Sélo en lo relativo a los soportes y
medios publicitarios no regulados en la Directiva 2003/33/CE (ni en la ya
aludida Directiva Television sin fronteras), tienen los Estados miembros la
posibilidad de establecer sus propias reglas sobre publicidad del tabaco.
Cabe apreciar, en todo caso, que se trata de medios o soportes que
relativamente tienen una escasa importancia en el sector publicitario, pues
la prohibicion alcanza a los medios que acaparan la gran mayoria de la
publicidad, en particular, television, radio, servicios de la sociedad de la
informacion, periédicos, revistas y semanarios.

Cabe plantearse si las prohibiciones publicitarias de los articulos 3 y
4 de la Directiva 2003/33/CE alcanzan a los medios editados o impresos
en la UE que s6lo producen efectos sustanciales en el extranjero. Del texto
de la Directiva parece desprenderse que la prohibicién alcanza a todas las
publicaciones (y servicios de la sociedad de la informacién) impresas o
editadas en la UE, salvo las destinadas exclusivamente a los profesionales
del comercio del tabaco. Por lo tanto, cabria entender que la prohibicion
comprende a las publicaciones (y servicios de la sociedad de la
informacioén) impresas o editadas en la UE destinadas a terceros Estados,
si bien esas normas deben interpretarse teniendo en cuenta que conforme
al articulo 95 TCE la competencia comunitaria para regular esas cuestiones
s6lo existe en la medida necesaria para el funcionamiento y el
establecimiento del mercado interior3”. En todo caso, la inclusién de ese
tipo de situaciones dentro del &mbito de aplicaciéon de las prohibiciones
publicitarias relativas a los productos del tabaco viene ahora exigida por el
articulo 13 del Convenio marco de la OMS para el control del tabaco, como
se analizara mas adelante.

18. En lo que respecta a los medios de comunicacién regulados en la
Directiva 2003/33/CE los Estados miembros no sélo estdn obligados a
recoger en sus ordenamientos las prohibiciones que establece la Directiva

37 Con respecto a la aplicacion de la prohibicion de fabricaciéon de cigarrillos que no
respeten los contenidos fijados en el articulo 3.1 de la Directiva 2001/37/CE a los cigarrillos
fabricados para su exportacion a terceros paises, el TICE puso de relieve que tal prohibicién no
tiene por objeto la mejora de las condiciones de funcionamiento del mercado interior, pero que tal
prohibicién puede adoptarse con base en el articulo 95 siempre que pretenda evitar que se eludan
prohibiciones que persigan ese objeto y se prevean para el mercado interior, lo que considerd que
concurria en ese caso por el riesgo de fraudes, para evitar riesgos de reimportacion ilicita o
desviaciones del trafico comercial (STICE de 10 de diciembre de 2002, C-491/01, British
American Tobacco, apartados 81-90).
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sino que ademas el caracter de armonizaciéon de maximos de esta Directiva
determina que los Estados miembros no puedan imponer restricciones
adicionales a las previstas en la Directiva, debiendo limitarse a incorporar
éstas en su legislacion interna. Por lo tanto, las legislaciones de los Estados
miembros no pueden establecer restricciones a la publicidad de los
productos del tabaco en las publicaciones destinadas exclusivamente a los
profesionales del comercio del tabaco ni en las publicaciones impresas y
editadas en terceros paises, siempre que dichas publicaciones no estén
destinadas principalmente al mercado comunitario.

El caracter de maximos de la armonizaciéon llevada a cabo por la
Directiva 2003/33/CE se corresponde con la inclusiéon en su articulo 8 de
una norma que asegura la libre circulacion entre los Estados miembros de
los productos que cumplan las exigencias de la Directiva. EL TJCE
considera necesaria una regla en ese sentido, que no estaba presente en la
Directiva de 1998, para afirmar que la Directiva tiene efectivamente por
objeto contribuir a mejorar las condiciones de funcionamiento del mercado
interior.

I1.4. Restricciones nacionales y evolucion del ordenamiento comunitario

18. La presencia en las legislaciones de los Estados miembros de
restricciones a la publicidad puede resultar incompatible con el Derecho
comunitario, entre otros motivos porque puede obstaculizar la
comercializacién de los productos o servicios promocionados y también la
libre circulaciéon de los productos o servicios que son los medios de
soporte de publicidad. La STJCE de 12 de diciembre de 2006 destaca como
las superacion de las disparidades en las legislaciones de los Estados
miembros respecto a la publicidad de productos o servicios en los
principales medios de difusiéon de publicidad (aunque éstos tengan
preferentemente un alcance local o nacional) puede contribuir al mejor
funcionamiento del mercado interior. En este contexto, el panorama
regulatorio de la publicidad en el seno de la UE y la abundante
jurisprudencia del TJCE acerca de los limites derivados de la libertad de
circulacién de mercancias y de prestacion de servicios a la aplicaciéon de
las restricciones nacionales en la materia resulta clave para apreciar en qué
medida, en otros sectores distintos al de los productos del tabaco, estan
presentes circunstancias que justifican (y aconsejan) el recurso a la
aproximacion de legislaciones en el marco del articulo 95 TCE para
favorecer el mejor funcionamiento del mercado interior.

En el marco de la UE los logros alcanzados en la armonizacién de
las normas sobre publicidad han sido muy significativos, tanto mediante
la adopcién de Directivas de alcance general u horizontal como relativas a
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ciertos medios de difusiéon o productos. Entre las primeras, ademas de la
Directiva 84/450/CEE, modificada por la Directiva 97/55/CE, sobre
publicidad engafiosa y comparativa, destaca ahora de manera muy
especial la Directiva 2005/29/CE sobre las practicas comerciales desleales,
que armoniza plenamente los requisitos relativos a las practicas
comerciales, incluida la publicidad, de las empresas que perjudiquen los
intereses econdmicos de los consumidores. Entre las segundas cabe
mencionar, como reguladoras de la publicidad en ciertos medios de
comunicaciéon: la Directiva 89/552/CEE, modificada por la Directiva
97/36/CE, de television sin fronteras; la Directiva 2000/31/CE sobre el
comercio electrénico; la Directiva 2002/58/CE sobre la privacidad y las
comunicaciones electronicas. Por su parte, entre las que regulan aspectos
relativos a la publicidad de ciertos productos o servicios se incluyen la
Directiva 2001/83/CE relativa a los medicamentos; la Directiva
2000/13/CE respecto a los alimentos; y la Directiva 2002/65/CE que
impone ciertos requisitos de informacion y de las comunicaciones relativas
a contratos de servicios financieros.

19. Sin embargo, a pesar de esos logros, entre los Estados miembros
de la UE subsisten notables diferencias -que las recientes ampliaciones
han incrementado- en la presencia y contenido de las prohibiciones
publicitarias respecto de un conjunto muy significativo de productos
como bebidas alcohélicas, juguetes, medicamentos, juegos de azar,
alimentos, armas o servicios financieros. Conforme a la jurisprudencia
del TJCE esas restricciones publicitarias pueden constituir medidas de
efecto equivalente en el marco del articulo 28 TCE cuando la publicidad
forma parte intrinseca de los productos sobre los que se proyecta la
restriccién, pues ésta puede hacer maés dificil el acceso de los productos al
mercado, como pusieron de relieve las decisiones del TJCE en los asuntos
Mars®y Familiapress 4. Fuera de esos supuestos, tipicamente las
prohibiciones y restricciones publicitarias son consideradas por el TJCE a
partir de la sentencia Keck y Mithouard de 1993 como normas sobre
modalidades de venta que quedan en determinados supuestos excluidas
del ambito del articulo 28 TCE, como puso ya de relieve el TJCE en sus
sentencias Hunermund#! y Leclerc-Siplec*?. En concreto, estas normas
quedan al margen del articulo 28 TCE siempre que retinan dos requisitos:
se apliquen a todos los operadores afectados que ejerzan su actividad en el

* Vid. P.A. De Miguel Asensio, Régimen juridico de la publicidad transfronteriza,
Madrid, Tustel, 2005, pp. 125-188.

% STICE de 6 de julio de 1995, Mars, as. C-407/93.

0 Sentencia TICE de 26.06.97, Familiapress, as. C-368/95.

*' STICE de 15 de diciembre de 1993, Hiinermund, as. C-292/92, esp. aps. 19-23.

*2 STICE de 9 de febrero de 1995, Leclerc-Siplec, C-412/93.
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territorio nacional y afecten del mismo modo, de hecho y de Derecho, a la
comercializacién de los productos nacionales y a la de los procedentes de
otros Estados miembros. Que la restriccion a la publicidad tenga un
alcance limitado puede resultar en el caso concreto determinante para
apreciar que la normativa nacional controvertida cumple esos dos
requisitos, pues la jurisprudencia del TJCE ha puesto de relieve que la
prohibicién total de la publicidad de una categoria de productos o de las
caracteristicas de wun producto, aunque formalmente no sea
discriminatoria, normalmente constituird una barrera para el acceso al
mercado o sera susceptible de producir efectos diferentes en la
comercializacién de los productos nacionales y de los procedentes de otros
Estados miembros#3. La sentencia de 12 de diciembre de 2006 contribuye a
clarificar que las normas sobre modalidades de venta pueden ser
armonizadas con base en el articulo 95 TCE#.

Incluso las restricciones comprendidas dentro del articulo 28 TCE
puede ser compatibles con el Derecho comunitario si estan justificadas por
alguno de los motivos del articulo 30 TCE, siempre que no constituyan un
medio de discriminacién arbitraria ni una restriccion encubierta del
comercio entre los Estados miembros y sean proporcionales al objetivo
perseguido. Entre los motivos del articulo 30 TCE se encuentra la
proteccion de la salud publica, a la que pueden responder las restricciones
a la publicidad no sélo en el &mbito del tabaco sino también en otros
sectores que de momento no han sido objeto de una armonizacién plena,
como es el caso de la publicidad de de bebidas alcoholicas?. En concreto
los motivos que enumera el articulo 30 TCE son “razones de orden
publico, moralidad y seguridad publicas, protecciéon de la salud y la vida
de las personas... proteccion de la propiedad industrial y comercial”,
siempre que no sean “un medio de discriminaciéon arbitraria ni una
restriccion encubierta del comercio entre los Estados miembros”. Ademés,
de acuerdo con la doctrina Cassis de Dijon?, la aplicacion de las normas
nacionales sobre publicidad puede ser admisible cuando tales normas son

Vid. STICE de 15 de julio de 2004, Douwe Egberts, C-239/02, ap. 53; y STICE de 8 de
marzo de 2001, Gourmet International Products, C-405/98, destacando que ese es el caso
especialmente cuando se trata de productos cuyo consumo esta relacionado con practicas sociales
tradicionales y con habitos locales, por lo que el consumidor esta espontaneamente mas
familiarizado con los productos nacionales, como sucede con las bebidas alcoholicas.

* Cuestionando esa posibilidad con base en la STICE de 5 de enero de 2000 que anul6 la
Directiva 98/43/CE, vid. K. Mortelmans, “The Relationship Between the Treaty Rules and
Community Measures for the Establishment and Functioning of the Internal Market — Towards a
Concordance Rule”, CMLReyv, vol. 39, pp. 1303-1346, p. 1326.

*La STICE de 8 de marzo de 2001, Gourmet International Products, C-405/98, apartado
27, reafirma a este respecto lo sefialado previamente por las SSTICE de 10 de julio de 1980,
Comisién/Francia, 152/78, apartado 17; y de 25 de julio de 1991, Aragonesa de Publicidad
Exterior y Publivia, C-1/90 y C-176/90, apartado 15.

* STICE de 20 de febrero de 1979, Rewe, as.120/78.
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necesarias para satisfacer exigencias imperativas relativas a la lealtad de
las transacciones comerciales y la proteccion de los consumidores, se
aplican sin discriminacién a productos importados y nacionales, y se
adecuan al principio de proporcionalidad.

Buena parte de las restricciones a la publicidad, en especial las
relativas a productos especificos pueden encontrar su fundamento en
alguno de los motivos enumerados en el articulo 30 CE o admitidos
conforme a la doctrina Cassis de Dijon. Las restricciones a la publicidad
fundadas en esos motivos seran en principio admisibles, incluso aunque
puedan afectar de manera diferente a los productos nacionales e
importados?, salvo que a la luz de las concretas circunstancias presentes
en el Estado miembro que las adopta, el objetivo perseguido pueda
asegurarse con restricciones que afecten en menor medida al comercio
intracomunitario.

20. En lo que concierne a la libre prestacion de servicios, en el
asunto Bond van Adverteerders el TJCE declar6 que la publicidad
difundida a cambio de una remuneracién por un organismo de
radiodifusion televisiva establecido en un Estado miembro en beneficio de
un anunciante establecido en otro Estado miembro constituye una
prestacion de servicios en el sentido del articulo 49 TCE*8. En relaciéon con
las restricciones publicitarias, la jurisprudencia del TJCE es clara en el
sentido de que las normas nacionales que limitan la posibilidad de que
medios de comunicacion transfronteriza establecidos en un Estado
miembro difundan desde alli —-por ser el pais de emisién- mensajes de
publicidad destinados al publico de otro Estado, constituyen una
restriccion a la libre prestacion de servicios®.

Por lo tanto, las restricciones a la difusion de publicidad entre los
Estados se hallan en principio prohibidas conforme al articulo 49 TCE. Sin
embargo, pueden ser conformes con la libertad de prestacién de servicios
las restricciones que sean necesarias para satisfacer exigencias imperativas
justificadas por razones de interés general® o por uno de los objetivos
enunciados en el articulo 46 TCE. Es imprescindible que las medidas sean
proporcionales al fin perseguido®, no vayan mas all4 de lo necesario para
conseguirlo y que esos objetivos o exigencias imperativas no puedan ser
alcanzados por otros medios menos restrictivos®?.. Los objetivos

7 Vid. STJICE Gourmet International Products, apartado 24.

* STICE de 26 de abril de 1988, Bond van Adverteerders, as. 352/85, apartado 14.

* STICE de 9 de julio de 1997, De Agostini y TV-Shop, as. C-34/95 a C-36/95, apartado
50.

>0 Vid. STICE de 25 de julio de 1991, Sager, as. C-76/90.

> Vid. STICE de 26 de abril de 1988, Bond van Adverteerders, as. 352/85, apartado 36.

52 Vid. STICE de 25 de julio de 1991, Collectieve Antennevoorziening Gouda, as. C-
288/89, ap apartado. 15. El hecho de que un Estado miembro imponga disposiciones menos
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mencionados en el articulo 46 TCE -aplicable conforme a lo dispuesto en
el art. 55 TCE - como justificacién posible de las medidas restrictivas son
“razones de orden publico, seguridad y salud publicas”. Al igual que
sucede respecto de la libre circulacién de mercancias, la protecciéon de la
salud ptblica como motivo de interés general puede resultar determinante
para justificar las restricciones a la publicidad de bebidas alcohélicas?,
tabaco o medicamentos. La importancia de la proteccion del orden social
en relacién con los servicios de loterias, asi como la necesidad de proteger
a los participantes, determina que las autoridades nacionales dispongan
de un amplio margen de apreciaciéon que puede justificar la imposicién de
restricciones a la publicidad de estos servicios®. Entre las exigencias
imperativas de interés general que pueden justificar los obstaculos a la
libre prestaciéon de servicios, se ha encontrado tradicionalmente la lealtad
de las transacciones comerciales y la protecciéon de los consumidores en
general®?, si bien la armonizacién plena prevista en la Directiva sobre las
practicas comerciales desleales estd orientada a eliminar los obstaculos
basados en esa justificacion?®.

21. En principio, las restricciones nacionales a las libertades de
circulaciéon de mercancias y prestacion de servicios en los casos sefialados
solo son admisibles a falta de armonizacién, pues en caso contrario habra
que estar a lo dispuesto en la normativa de armonizacién. En
consecuencia, la aplicacion de las restricciones establecidas a escala
nacional deja de ser admisible en los &mbitos armonizados de manera
plena por una directiva.

La armonizacién de las legislaciones nacionales constituye en tales
supuestos un instrumento esencial para contribuir al correcto
funcionamiento del mercado interior y la eliminacién de los obstaculos

rigurosas que otro no significa que las de éste sean desproporcionadas, vid. STICE de 10 de mayo
de 1995, Alpine Investments, as. C-384/93, apartado 51.

53 Vid. SSTJCE de 8 de marzo de 2001, Gourmet International Products, as. C-405/98,
aps. 40-42 ; y de 13 de julio de 2004, Comision c. Francia, as. C-262/02, ap. 30.

> Vid. STICE de 24 de marzo de 1994, Schindler, C-275/92, apartados 58-62.

>3 Vid. SSTJICE de 25 de julio de 1991, Collectieve Antennevoorziening Gouda, C-288/89,
apartado 14; 10 de mayo de 1995, Alpine Investments, C-384/93; y 9 de julio de 1997, De
Agostini y TV-Shop, C-34/95 a C-36/95, ap. 53.

** De acuerdo con la STICE de 10 de mayo de 1995, Alpine Investments, C-384/93, el
mantenimiento de la buena reputacion del sector financiero nacional y la proteccion de los
inversores poco experimentados frente a las formas de publicidad y venta mas agresivas puede
también constituir una razén imperativa de interés general que puede justificar determinadas
restricciones a la publicidad de servicios financieros. En materia de publicidad televisiva, también
la proteccion de los consumidores contra los excesos de la publicidad comercial y, por razones de
politica cultural y el mantenimiento de una cierta calidad de los programas son objetivos que
pueden justificar restricciones a la libre prestacion de servicios publicitarios, de acuerdo con la
STJCE de 23 de octubre de 2003, RTL Television, C-245/01.
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derivados de la existencia de normativas nacionales diversas®. Sin
desconocer que en el caso de la publicidad del tabaco el interés en
proteger la salud publica tiene especial relevancia, lo cierto es que la
interpretacion de la STJCE de 12 de diciembre de 2006 acerca del alcance
de la competencia atribuida a las instituciones comunitarias en el marco
del articulo 95 TCE para adoptar medidas de armonizaciéon resulta
relevante en relacién con aquellos sectores que no han sido armonizados
plenamente y que son objeto de reglas restrictivas de la publicidad en
(algunos) Estados miembros. En particular, en la medida en que esas
normas restrictivas, habida cuenta de la finalidad que persiguen y del
cumplimiento de las condiciones requeridas, puedan ser conformes al
Derecho comunitario, pese a obstaculizar la libre circulacion de
mercancias o la libre prestacion de servicios, la adopciéon de una
normativa armonizada constituye un mecanismo clave para evitar los
obstaculos a los intercambios comunitarios.

III. LIBERTAD DE EXPRESION EN EUROPA Y PROTECCION DE LA
PUBLICIDAD

22. En su Sentencia de 12 de diciembre de 2006 el TJCE hace
referencia al impacto de las prohibiciones publicitarias de los articulos 3 y
4 Directiva 2003/33/CE sobre la libertad de expresiéon garantizada en el
articulo 10 CEDH al valorar la adecuaciéon de esas medidas al principio de
proporcionalidad. Sin embargo, el TJCE destaca que la facultad de
apreciacion para establecer el equilibrio justo entre la libertad de expresion
y los objetivos de interés general contemplados en el articulo 10.2 CEDH
que pueden amparar medidas restrictivas como las contenidas en la
Directiva 2003/33/CE es especialmente amplia en el sector de la
publicidad, pues es éste un &mbito especialmente complejo y fluctuante de
uso mercantil de la libertad de expresion, afirmando ademas que en todo
caso la libertad de expresion en el periodismo, como tal, queda intacta,
pues no se ven afectadas las colaboraciones de los periodistas.

Ahora bien, esta sentencia del TJCE, posiblemente porque se centra
sobre el eventual impacto del derecho a la libertad de expresion en el
marco del principio de proporcionalidad comunitario y recae sobre la
publicidad en una materia en la que considera que los riesgos para la
salud son especialmente intensos, atribuye, al menos formalmente, a la
proteccion de la publicidad comercial mediante la libertad de expresion
un potencial més limitado del que resulta de la jurisprudencia del TEDH
relativa al control de las legislaciones nacionales sobre publicidad y su

" Vid., v. gr., P.J. Slot, “Harmonisation”, E.L.Rev., 1996, pp. 378-397, pp. 379-382.
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compatibilidad con las exigencias derivadas del articulo 10 TEDH. El TJCE
se limita en esta ocasiéon basicamente a afirmar que la libertad de
expresion del articulo 10 CEDH puede ser objeto de limitaciones
justificadas por objetivos de interés general, que estén previstas por la ley,
respondan a finalidades legitimas con arreglo al articulo 10 CEDH y sean
necesarias en una sociedad democrética, pero sin valorar si en el caso
concreto concurren estas circunstancias y, en particular, si las medidas
resultan proporcionadas a la finalidad legitima perseguida, a la luz de los

criterios sobre este particular establecidos en la jurisprudencia del
TEDH?3S.

23. Lo cierto es que la jurisprudencia del TEDH ha afirmado con
claridad la inclusion de la publicidad dentro del ambito de aplicaciéon del
articulo 10 CEDH -incluso revisando la interpretacion realizada por el TC
y el TS del art. 20.1 Constitucién®-, lo que ha dado lugar al progresivo
desarrollo de un &mbito minimo de garantia del desarrollo de la actividad
publicitaria en Europa®. De hecho, la vulneracién del articulo 10 CEDH ha
sido determinante en algin Estado miembro de la declaraciéon de
inconstitucionalidad de ciertas prohibiciones de publicidad®. Asimismo,
la tutela del derecho a la libertad de expresiéon ha llevado al TEDH a
establecer que ciertas limitaciones a la publicidad deben ser valoradas
minuciosamente para determinar si son compatibles con la libertad
reconocida en el articulo 10 CEDH®2.

% En alguna ocasién precedente el TICE si habia entrado a valorar en mayor medida si
una restriccion publicitaria a la luz de los fines que persigue es razonable y proporcionada en el
marco del articulo 10 TEDH, como en la STICE de 25 de marzo de 2004, Karner, C-71/02. Puede,
por lo tanto, que el enfoque seguido en la STICE de 12 de diciembre de 2006 esté condicionado
por la gravedad de los riesgos para la salud asociados a los productos del tabaco, si bien lo
apropiado hubiera sido poner de relieve esta circunstancia y no minimizar el alcance de la tutela de
la publicidad comercial en el marco de la libertad de expresion como resulta de la afirmacion del
TJCE “aun suponiendo que las medidas de prohibicion de la publicidad o del patrocinio previstas
en los articulos 3 y 4 de la Directiva tengan por efecto que la libertad de expresion se vea
indirectamente menoscabada...”.

% Vid. STEDH de 24 de febrero de 1994, asunto Casado Coca. Haciendo Gnicamente
referencia a la interpretacion del CEDH hasta esa sentencia, A. Tato Plaza, “Derecho privado,
publicidad y libertad de expresion en la Europa de veinticinco miembros”, E. Pérez Carrillo
(coord.), Estudios de Derecho mercantil europeo, Madrid, Marcial Pons, 2005, pp. 105-118.

5 Sobre esa jurisprudencia y su impacto armonizador, vid. P.A. De Miguel Asensio,
Régimen..., op. cit., pp. 113-120.

%1 Vid. sentencia del Verfassungsgerichtshof austriaco de 8 de octubre de 1996, resefiada
en la STEDH de 9 de junio de 1997, asunto Telesystem Tirol Kabeltelevision, para. 24; y sentencia
de 12 de diciembre de 2000 del Bundesverfassungsgericht aleman (International Review of
Industrial Property and Copyright Law, vol. 32, 2001, pp. 858-864) que, considerd contraria a la
libertad de expresion la prohibicién de la llamada publicidad chocante (Schockwerbung), que en
vez de datos sobre los productos o servicios que publicita emplea imagenes duras que pueden
impactar a los destinatarios.

62 Cf. STEDH de 17 de octubre de 2002, asunto Stambuk, para 39.
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En el sistema del CEDH, las restricciones a la publicidad son
compatibles con la libertad de expresion cuando cumplen las tres
condiciones exigidas en el articulo 10.2 CEDH: estar previstas por la ley,
responder a alguno de los objetivos legitimos establecidos y ser necesarias
en una sociedad democratica para alcanzar tales objetivos. Con respecto a
las prohibiciones publicitarias contenidas en la Directiva 2003/33/CE,
cumplen (incorporadas a los ordenamientos nacionales) el requisito de
estar previstas en la ley, pues éste se considera satisfecho cundo las
restricciones a la publicidad derivan de una norma formulada con
precision suficiente para que los ciudadanos puedan adecuar su conducta
y prever las consecuencias de un acto determinado, lo que no excluye que
las normas incorporen términos flexibles con un cierto margen de
interpretacion®. Es claro que esas restricciones publicitarias se fundan en
alguno de los objetivos legitimos que prevé el articulo 10.2 CEDH, pues
entre ellos se incluye la proteccion de la salud, que es el fin fundamental
que persiguen las restricciones a la publicidad de los productos del tabaco.

Ademas, como destaca el propio TJCE, con respecto a la exigencia
de que exista una necesidad social imperiosa que justifique la medida, al
apreciar que ésta es necesaria para lograr el objetivo perseguido en una
sociedad democrética, el TEDH admite que los Estados miembros tienen
un margen de apreciacion, que es especialmente amplio en el sector de la
publicidad comercial®*. Ahora bien, la jurisprudencia reciente del TEDH,
en particular su sentencia 11 de diciembre de 2003 en el asunto Krone,
pone de relieve como ese margen de apreciacién no es ilimitado y el
articulo 10 CEDH exige controlar si la restriccién a la libertad de expresion
derivada de la prohibicion publicitaria se halla justificada y es
proporcional®®, lo que resulta especialmente justificado en el caso de
prohibiciones publicitarias de muy amplio alcance. En todo caso, no cabe
desconocer que en el caso de la publicidad del tabaco, ante la intensidad
del riesgo para la salud, incluso prohibiciones de muy amplio alcance
pueden llegar a ser consideradas como necesarias para lograr el objetivo
perseguido por tales normas.

% Vid., referidas a la publicidad, STEDH de 25 de agosto de 1998, asunto Hertel, para.
35; y STEDH de 28 de junio de 2001, asunto Verein gegen Tierfabriken, para. 55.

#Vid. R. Kulms, “Werbung : Geschiitze Meinungsiuperung oder unlauterer Wettbewerb?
(Zum Verhéltnis von Art. 10 EMRK und UWG)”, RabelsZ, vol. 63, 1999, pp. 520-536, p. 524.

% En la mencionada Sentencia en el asunto Krone el TEDH determiné que ciertas
restricciones de la publicidad comparativa, como la obligacion de que el anunciante facilite
informacion detallada sobre las caracteristicas de los periddicos comparados pese a tratarse de
competidores en el mismo mercado y para el mismo circulo de clientes, constituyen una violacion
del articulo 10 CEDH, pues la restriccion que implican del derecho a la libertad de expresion en
materia publicitaria —al excluir en la practica la posibilidad de realizar publicidad de precios entre
competidores- no esta justificada para alcanzar los fines de la proteccion del crédito en el mercado
de los competidores y la tutela de los consumidores perseguidos por esas restricciones.
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IV. CONTEXTO INTERNACIONAL
IV.1 Convenio marco de la OMS para el control del tabaco

24. El Convenio de la OMS de 2003 dedica su articulo 13 a regular la
publicidad, promocién y prohibicién del tabaco, exigiendo la adopcion
por los Estados miembros de las medidas legislativas, administrativas o de
otro tipo que resulten necesarias para cumplir con los compromisos de
prohibicion o restriccion de la publicidad del tabaco establecidos en el
Convenio. Pese a que el Convenio parte de un planteamiento muy
restrictivo, que considera apropiada y pretende la “prohibicién total de
toda forma de publicidad, promocién y patrocinio del tabaco”, su alcance
armonizador es limitado, precisamente porque tiene en cuenta que en
determinados Estados wuna prohibicion total puede no resultar
constitucionalmente admisible, habida cuenta del nivel de proteccién de la
publicidad comercial en el marco del derecho fundamental a la libertad de
expresion.

A este respecto, es ilustrativo que mediante Sentencia de 21 de
septiembre de 1995, en el asunto RJR-MacDonald Inc. v. Canada (Attorney
General), el Tribunal Supremo de Canada declar6é inconstitucional la
prohibicion de publicidad del tabaco establecida en la Tobacco Products
Control Act de 1988. Esta legislacion imponia con caracter general la
prohibicién de la publicidad del tabaco, si bien dejaba al margen de la
prohibicién la publicidad incluida en publicaciones extranjeras aunque se
distribuyeran en Canadd y la redifusion en Canada de emisiones
radiofénicas y televisivas que se originaran en el extranjero, salvo que
unas u otras tuvieran como principal objetivo promover la venta de tabaco
en Canada. El Tribunal Supremo de Canada declar6 inconstitucional la
prohibiciéon general de publicidad del tabaco, por ser contraria a la
libertad de expresion, con base en que el Gobierno no habia acreditado la
necesidad de la medida -sin que hubiera probado la relacién causal entre
la prohibicién de la publicidad y la disminucién del consumo de tabaco- y
que existen medidas menos restrictivas -que no eliminarfan la posibilidad
de informar de ciertas caracteristicas a quienes consumen esos productos
legales- que no habian sido consideradas ©°.

25. El articulo 13 del Convenio marco de la OMS, junto a la
prohibicién total de la publicidad, promociéon y patrocinio del tabaco,

% El texto integro de la  Sentencia ha sido  consultado en
<http://www.canlii.org/ca/cas/scc/1995/1995scc72.html>
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cuando resulte constitucionalmente admisible, prevé también la
prohibicion total de esas actividades transfronterizas originadas en el
territorio de los Estados partes. Por lo tanto, teniendo en cuenta los
intereses a los que responde la prohibicién, este Convenio establece que la
prohibicién de la publicidad del tabaco debe comprender toda aquella que
tenga su origen en el correspondiente Estado miembro incluso cuando
vaya dirigida exclusivamente al extranjero. Por lo tanto, el Convenio
impone la obligacién -de acuerdo con el entorno juridico y los medios
técnicos de que disponga cada Estado Parte- de aplicar estas restricciones
publicitarias mas alld del criterio del mercado afectado, que es el que
normalmente determina el dmbito de aplicacion en el espacio de las
normas sobre publicidad. Ademas, establece que cuando un Estado haya
prohibido determinadas formas de publicidad del tabaco, tendra el
derecho soberano de prohibir las que penetren en su territorio, asi como
de imponerles las mismas sanciones previstas para la publicidad que se
origine en su territorio, de conformidad con la legislacién nacional. La
posibilidad de sancionar esas practicas en tales circunstancias resulta
razonable y plenamente conforme con el criterio de los efectos en el
mercado.

Con respecto a los Estados en los que la prohibicion total de los
productos del tabaco no sea constitucionalmente admisible, el articulo 13
del Convenio marco de la OMS prevé la imposiciéon tnicamente de
restricciones, cuyo concreto alcance puede variar segin los paises. Si bien
enumera una serie de restricciones que “como minimo” cada parte debera
aplicar, matiza ese compromiso al prever que la aplicacion de esas
medidas debe hacerse en cada Estado de conformidad con su constitucion
o principios constitucionales. Entre esas medidas se encuentran la
prohibicién de la publicidad del tabaco por cualquier medio que sea falso,
equivoco o engafoso; la exigencia de que toda publicidad de tabaco vaya
acompafiada de una advertencia o mensaje pertinente; la restriccion del
uso de incentivos que fomenten la compra de productos de tabaco; y la
exigencia de que se revelen a las autoridades competentes los gastos
efectuados por la industria del tabaco en actividades de publicidad,
promocioén y patrocinio que atin no hayan sido prohibidas.

IV.2. Interacciéon con la armonizacién comunitaria

26. A diferencia de la Directiva 2003/33/CE, el Convenio marco de
la OMS no tiene como consecuencia la imposicién a todos los Estados de la
obligaciéon de establecer las mismas prohibiciones a la publicidad del
tabaco, pues admite que los Estados mantengan restricciones de menor
alcance cuando ello sea necesario conforme a sus principios
constitucionales, tipicamente como consecuencia del significado atribuido
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a la libertad de expresion. Ademads, del articulo 13.4.e) del Convenio
resulta que para imponer la prohibiciéon total de la publicidad, la
promocion y el patrocinio por “radio, televisién, medios impresos y, segin
proceda, otros medios, como Internet” los Estados -cuyos principios
constitucionales lo permitan- disponen de un plazo de cinco afios. Por lo
tanto, es claro que la Directiva 2003/33/CE resulta un instrumento mas
apropiado para asegurar una armonizacion efectiva de las legislaciones.

27. Al comparar las normas de los articulos 3 y 4 de la Directiva con
las del articulo 13 del Convenio llama la atencién que, para aquellos
Estados cuyo sistema constitucional lo permita, el Convenio impone con
caracter general la obligacion de proceder a “una prohibicion total de toda
forma de publicidad, promocién y patrocinio del tabaco”. Teniendo en
cuenta que el articulo 3.1 de la Directiva 2003/33/CE excluye de su
prohibicion de publicidad “a las publicaciones destinadas exclusivamente
a los profesionales del comercio del tabaco”, y que, en linea con lo
dispuesto en el articulo 8 de la Directiva, los Estados no pueden imponer
prohibiciones a la publicidad de los productos del tabaco en los casos en
los que la Directiva lo permite, resulta de especial interés la interaccion
entre ambas disposiciones.

Salvo que al establecer esa exclusion de la prohibicién la UE haya
pretendido hacer uso del periodo transitorio de cinco afios para introducir
las prohibiciones previsto en el articulo 13.4.e) del Convenio®” -lo que
deberia traducirse en una proxima revision de la Directiva-, debe
entenderse que para salvar la compatibilidad de la Directiva y las normas
nacionales de transposicion con el Convenio marco, la prohibicién de la
publicidad del tabaco “en las publicaciones destinadas exclusivamente a
los profesionales del comercio del tabaco” resultaria contraria al derecho
fundamental a la libertad de expresién en los Estados de la UE. Esta
conclusién, y la proteccion de la publicidad comercial en el marco del
articulo 10 CEDH, suscita la duda de si no hubiera sido apropiado un
analisis mas preciso de los limites derivados del articulo 10 CEDH en el
marco de la adopcién de prohibiciones publicitarias tan amplias como las
contenidas en la Directiva 2003 /33/CE.

En lo que respecta a la excepciéon prevista en la Directiva con
respecto a la publicidad de los productos del tabaco incluida en
publicaciones “impresas y editadas en terceros paises, siempre que dichas
publicaciones no estén destinadas principalmente al mercado

%7 La Directiva 2003/33/CE fue adoptada el 26 de mayo de 2003, mientras que tras la
negociacion por la Comision del Convenio marco de la OMS en nombre de la Comunidad, dicho
Convenio fue firmado en nombre de la CE el 16 de junio de 2003, de conformidad con la Decision
adoptada por el Consejo de 2 de junio de 2003. Finalmente, el Convenio fue aprobado por la CE
mediante Decision del Consejo de 2 de junio de 2004 (DO 2004 L 213/8).
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comunitario”, su interaccién con el Convenio marco de la OMS resulta
menos problematica. Como ha quedado ya resefiado, el articulo 13.7 del
Convenio no impone con cardcter general la prohibiciéon de ese tipo de
publicidad, pues se limita a establecer que los Estados que hayan
prohibido determinadas formas de publicidad, promocién y patrocinio del
tabaco tendran el derecho soberano de prohibir e imponer las mismas
sanciones a esas actividades cuando penetren en su territorio.

V. EVOLUCION DEL DERECHO ESPANOL: EL CAPITULO III DE LA
LEY 28/2005

V.1. Comparacién con la Directiva 2003/33/CE

28. La Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias
frente al tabaquismo y reguladora de la venta, el suministro, el consumo y
la publicidad de los productos del tabaco, dedica su Capitulo III -
compuesto por los arts. 9 y 10- precisamente a la regulaciéon de la
publicidad, promocién y patrocinio de los productos del tabaco. En
concreto, su articulo 9 prohibe el patrocinio de los productos del tabaco,
asi como toda clase de publicidad, y promocion de tales productos en
todos los medios y soportes, incluyendo expresamente las mdaquinas
expendedoras y los servicios de la sociedad de la informacién. Las tnicas
excepciones que contempla a esas prohibiciones son: las publicaciones
destinadas exclusivamente a los profesionales que intervienen en el
comercio del tabaco; las presentaciones de productos del tabaco a
profesionales del sector, asi como la promocién de dichos productos en las
expendedurias de tabaco, siempre que no tenga como destinatarios a los
menores, no se realice en los escaparates y respete otras limitaciones que
detalla el articulo 9.1.b); y las publicaciones que contengan publicidad de
productos del tabaco, editadas o impresas en paises que no forman parte
de la Unién Europea, siempre que dichas publicaciones no estén
destinadas principalmente al mercado comunitario, salvo que estén
dirigidas principalmente a los menores de edad.

Las prohibiciones del articulo 9 Ley 28/2005 van en ciertos aspectos
mas alla que las establecidas en los articulos 3 y 4 Directiva 2003/33/CE.
Asi, la prohibicién introducida en la legislacion espafiola comprende la
publicidad y promocién “en todos los medios y soportes”, de manera que
comprende también medios o soportes como boletines de asociaciones
locales, programas de manifestaciones culturales, carteles, guias
telefonicas, folletos u octavillas, ceniceros o salas de cine, que de acuerdo
con la STJCE de 12 de diciembre de 2006 se hallan al margen de la
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prohibicién contenida en el articulo 3 de la Directiva 2003/33/CE. Aunque
en principio la Directiva impide que los Estados miembros adopten
medidas mas restrictivas -pues conforme a su art. 8 los Estados miembros
no pueden prohibir o restringir la libre circulacién de los productos o
servicios que sean conformes a la Directiva-, cabe entender que esta regla
del articulo 9 Ley 28/2005 es compatible con la Directiva en la medida en
que s6lo implica la imposicién de una prohibicién con respecto a medios o
soportes publicitarios que por carecer de alcance transfronterizo y no
generar obstaculos a los intercambios ni distorsiones a la competencia se
hallan al margen del ambito de aplicacion de la Directiva. Esta exclusion
del ambito de la Directiva, a la luz de la STJCE de 5 de enero de 2000 sobre
su precedente, es necesaria para respetar el alcance de la atribucién
competencial que realiza el articulo 95 TCE, en el que la Directiva se
funda. Igual conclusién se impone en lo relativo a que el articulo 9.1
prohibe con carécter general el patrocinio de los productos del tabaco y no
s6lo con respecto a los acontecimientos o actividades que tengan carécter
transfronterizo como hace el articulo 5 Directiva 2003/33/CE

Por lo tanto, con respecto a la publicidad en soportes o medios no
regulados por la Directiva por carecer de dimensién transfronteriza, el
Derecho comunitario no impone al legislador espafiol ningtin compromiso
de prohibicién publicitaria. En este contexto se encuadra la prevision de la
disposiciéon adicional novena Ley 28/2005 en el sentido de que a los clubes
privados de fumadores, legalmente constituidos como tales, no les sera de
aplicacién lo dispuesto en esta Ley, relativo a la prohibicion de fumar,
publicidad, promocién y patrocinio, siempre que se realice en el interior
de sus dependencias y los destinatarios sean tnica y exclusivamente los
socios. Por otra parte, la circunstancia de que con respecto a los medios y
soportes regulados en la Directiva, los Estados miembros no pueden
imponer restricciones adicionales se corresponde con que las dos
excepciones previstas en el articulo 3.1 de la Directiva aparecen recogidas
también como excepciones a la prohibicién en las letras a) y c) del articulo
9.1 Ley 28/2005.

29. Por su parte, el articulo 10 Ley 28/2005, bajo el titulo “reglas
aplicables a denominaciones comunes”, prohibe el empleo de nombres,
marcas, simbolos o cualesquiera otros signos distintivos que sean
utilizados para identificar en el tréfico productos del tabaco vy,
simultdineamente, otros bienes o servicios y sean comercializados u
ofrecidos por una misma empresa o grupo de empresas, precisando en su
apartado 2 que se entiendo por grupo de empresas a estos efectos. Por su
parte, la disposicién transitoria segunda Ley 28/2005 fija el régimen
transitorio de las denominaciones comunes, de manera que admite que se
sigan utilizando aquellas que hubieran sido comercializadas antes de la
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entrada en vigor de la Ley.

La prohibicion del empleo de esos signos distintivos para la
publicidad y promocién de esos otros bienes o servicios constituye un
supuesto de regulacion de la publicidad indirecta que es conforme con el
Derecho comunitario en la medida en que esa modalidad publicitaria no
es objeto de regulaciéon en la Directiva 2003/33/CE. En concreto, el
considerando 12 de la Directiva 2003/33/CE establece de manera expresa
que la publicidad indirecta es una forma de publicidad que no entra en el
ambito de aplicacion de la Directiva, por lo que, en principio, los Estados
miembros conservan la facultad de regular estas cuestiones si lo
consideran necesario para garantizar la protecciéon de la salud humana.
Ahora bien, la interpretacion de esas normas de la Ley 28/2005 en el
sentido de que prohiben no sélo el empleo del signo en la publicidad de
esos otros productos o servicios sino también en los productos mismos -
como parece desprenderse de su texto- puede plantear dificultades desde
la perspectiva de su compatibilidad con el Derecho comunitario®, en
particular, cuando esos productos o servicios puedan comercializarse con
ese signo en el Estado miembro de origen (al no incorporar reglas tan
estrictas sobre este particular como las de la Ley 28/2005), lo que provoca
que el alcance del tenor literal de esas normas de la Ley 28/2005 pueda
colocar en una situacién de desventaja competitiva a los productores
espafioles.

30. En las materias reguladas en la Directiva ésta lleva a cabo una
armonizaciéon plena y de maximos, por lo que el legislador espafiol
ciertamente no puede imponer restricciones mas estrictas que las previstas
en la Directiva, pero tampoco puede dejar de aplicar en toda su extension
las prohibiciones que la Directiva impone. A este respecto, resulta clave
que la disposicién transitoria quinta Ley 28/2005 incorporé una excepcion
temporal a la publicidad y patrocinio de los productos del tabaco que no
aparecia prevista en la Directiva 2003/33/CE, cuyo plazo de transposicion
terminaba el 31 de julio de 2005. En concreto, esa disposicién excluia de la
prohibiciéon de publicidad y patrocinio del tabaco en todos los medios
durante un periodo de tres afios desde la entrada en vigor de la Ley “a la
publicidad y patrocinio que incorporen los equipos participantes en
competiciones y eventos deportivos del motor con efectos transfronterizos,

% Como la prohibicién de la publicidad indirecta ademas de su impacto sobre el derecho a
la libertad de expresion puede menoscabar los derechos de los titulares de marcas, las restricciones
a la publicidad indirecta tienden a limitarse en los paises de nuestro entorno estrictamente a la
utilizaciéon de la marca con clara intencion o efecto de hacer publicidad de los productos en
cuestion, sin excluir otros posibles actos de explotacion de la marca llevados a cabo de buena fe,
vid. U. Fritze, “Der Einfluf von Werbebeschrankungen auf Marken”, GRUR Int., 2000, pp. 387-
392 y 700-701, p. 700.
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en su vestuario, complementos, instrumentos, equipamientos, prototipos
y/o vehiculos”.

Se trata ciertamente de una excepciéon a la prohibicion no
contemplada en el articulo 5 de la Directiva que prohibe la prohibicién del
patrocinio de las actividades transfronterizas sin periodo transitorio. Por
ello, su inclusién en la Ley 28/2005 motiv6 el inicio contra Espafia de un
procedimiento de infraccién por la Comisién por incorrecta transposicion
de la Directiva. Para evitar la demanda por parte de la Comisién ante el
TJCE esa disposicion transitoria ha sido derogada mediante Real Decreto-
Ley 1/2007, de 12 de enero®®.

V.2. Tratamiento de la publicidad transfronteriza

31. El articulo 9 Ley 28/2005 s6lo hace referencia expresa a la
publicidad transfronteriza al incorporar en el articulo 9.1.c) la excepcién a
la prohibicién de la publicidad de los productos del tabaco contenida en el
articulo 3 Directiva 2003/33/CE con respecto a la las publicaciones
impresas y editadas en terceros paises que no estén destinadas
principalmente al mercado comunitario. Esta regla puede resultar de
particular interés con respecto a la publicidad difundida en servicios de la
sociedad de la informacién, pues del articulo 3.2 Directiva 2003/33/CE
resulta que la publicidad incluida en servicios de la sociedad de la
informacion se halla prohibida en los mismos casos que en la prensa y las
publicaciones impresas, lo que se proyecta sobre la interpretacion del
articulo 9 Ley 28/2005 de conformidad con la Directiva. En todo caso, con
respecto a los servicios de la sociedad de la informacion determinar
cuando se hallan destinados principalmente al mercado comunitario
requiere un andlisis especifico, teniendo en cuenta que por las
caracteristicas de Internet no bastard para apreciar que concurre esa
circunstancia por el simple hecho de que los contendido estén accesibles
en la Unién Europea. La incorporacion de esa excepcion en el articulo
9.1.c) Ley 28/2005 viene impuesta por el caracter de armonizaciéon de
maximos de la Directiva, que en las materias que regula no permite que
los Estados miembros impongan restricciones adicionales.

Por ello resulta problematica la inclusién en el articulo 9.1.c) Ley
28/2005 de un ultimo inciso que no figura en la Directiva y que deja al
margen de la excepciéon a la prohibicién publicitaria las publicaciones
editadas en terceros Estados y no destinadas principalmente al mercado

% BOE num. 12, de 13.01.2007. Mediante Resolucién de 8 de febrero de 2007, del
Congreso de los Diputados, se ordena la publicacion del Acuerdo de convalidacion de ese Real-
Decreto ley (BOE num. 39, de 14 de febrero de 2007).
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comunitario cuando “estén dirigidas principalmente a los menores de
edad”. Este inciso no parece justificado a la luz del contenido de la
Directiva.

32. Aunque la Ley 28/2005 no contempla de manera especifica la
publicidad dirigida exclusivamente a terceros Estados, cabe entender que
su prohibiciéon de la publicidad, promocién y patrocinio del tabaco se
proyecta también con respecto a la que se incluya en medios que puedan
estar destinados exclusivamente a terceros Estados. Conforme al articulo
13.2 del Convenio marco de la OMS, la prohibicién total de toda forma de
publicidad, promocién y patrocinio del tabaco comprenderd, de acuerdo
con el entorno juridico y los medios técnicos de que disponga la Parte en
cuestién, una prohibiciéon total de la publicidad, la promocién y el
patrocinio transfronterizos originados en su territorio
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