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Abstractt”

En este trabajo, sus autores intentamos ofrecer pautas de decision para determinar, con arreglo a derecho
espariol, cudntos fotogramas de los que componen una pelicula de ficcion pueden ser utilizados libremente
para su publicidad y promocion comerciales. En particular, el andlisis se centra en aquellos fotogramas que
muestran conductas que violen las normas del trdfico, como la omision de cascos de proteccion adecuados
por parte de conductores y pasajeros de motocicletas (art. 118.1.1 del Reglamento General de Circulacion) y
su relacion con el articulo 52 del Texto Articulado de la Ley sobre Trifico, Circulacion de Vehiculos a
Motor y Sequridad Vial, que prohibe la publicidad relacionada con vehiculos a motor que incite o induzca a
realizar conductas contrarias a la seguridad vial o las suponga.

Defendemos que el art. 52 LsTr no se aplica a las obras de ficcion en los casos en que ni desde el punto de
vista de la causalidad de hecho, ni desde el de la causalidad adecuada, la publicidad que las promueve no
puede ser razonablemente entendida como incitadora a la conduccion ilegal de vehiculos a motor.

The main goal of this paper is to provide decision elements to ascertain, according to Spanish law, how
many of the frames that are comprised in a fictional film can be freely used in commercial advertising and
promotions. In particular, our analysis focuses on those movie frames showing behaviors that violate traffic
safety rules, as for instance the failure to use adequate helmets by motorcycle drivers and passengers (art.
118.1.1 Traffic General Regulations), and its relation with article 52 of the Spanish Road Traffic Act, which
bans advertising related to motor vehicles that may incite or induce behaviors against traffic regulations.

We uphold that article 52 LsTr is not applicable to the advertising of fictional works in cases in which
either from a cause-in-fact point of view or from a proximate causation standpoint it cannot be reasonably
inferred that the commercial speech’s content may have incited illegal motor vehicle driving conducts.

Title: Free Ways of Fiction. Freedom of Speech and Bans on Film Advertising and Motor Vehicles

Palabras clave: publicidad, vehiculos a motor, ficciéon cinematografica, libertad de expresién, relacién de
causalidad, causalidad de hecho, adecuacion, idoneidad, imputacién objetiva, articulo 52 Ley sobre Trafico
Keywords: Advertising, Motor Vehicles, Film Fiction, Freedom of Speech, Causation, Cause of Fact, Scope of
Liability, Proximate Causation, Article 52 Spanish Road Traffic Act
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1. La ficcion como iiltimo refugio de la libertad: motociclistas sin casco en el cine

Ninguno de nosotros ha estado en Bagghar, la fantastica poblacién marroqui en el aire de cuyas
calles parece rodado el vertiginoso plano secuencia de Las Aventuras de Tintin: EIl Secreto del
Unicorniol y en cuyo transcurso sin pausa el reportero de ficcion mdas famoso del siglo XX,
montado en una motocicleta con sidecar —~una Indian Scout, modelo de 1942, motor bicilindrico
de 500 centimetros ctbicos, con valvula lateral- persigue a un halcén, escapa de su amo, vuela
mas que rueda, devasta media ciudad, acaba como ustedes siempre recordaran (o, desde ahora,
querrian poder hacerlo) y, devuelto a la realidad, culmina un ejemplo candnico de lenguaje
cinemaético espléndido y asequible a todos los publicos?.

STEVEMN SPIELBERG arip PETER JACKSON

*THE ADVENTURES OF x

SELNEL

N3D
DFFAT areo EDGAR WRIGHT &JOE COR = EN
D IMAX 30 COMING 500N

Las aventuras de Tintin. El secreto del unicornio (2011)

Steven Spielberg (1946), quien lleva medio siglo filmando persecuciones?, ha rodado secuencias

1 The Adventures of Tintin (2011). Dirigida por Steven Spielberg y producida por éste, Peter Jackson y Kathleen
Kennedy. El guion, basado en libros de Hergé (Georges Prosper Remi (1907-1983)), fue escrito por Steven Moffat,
Edgar Wright y Joe Cornish. La pelicula se estrené en la Place de Brouckere de Bruselas el 22 de octubre de 2011
y, seis dias mas tarde, en Espafia.

2 El publico esta hoy habituado a los planos largos la tecnologia de cuyo rodaje cambié en 1975 cuando, casi
simultineamente, irrumpieron el estabilizador de imdgenes -steadicam-, los efectos digitales, el disefio por
ordenador, la produccién en lugares y con actores baratos y, circunstancia que aqui interesa destacar, la
promocion del rodaje y distribucion de peliculas por informadores, criticos y circulos de aficionados que asumen,
gratis et amore, buena parte del trabajo publicitario en un marco mundial.

3 Escape to Nowhere, la primera pelicula corta de Spielberg, es de 1961.
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memorables a estirpes logradas de personajes amables, huyendo diestramente en motocicletas, al
margen de cualesquiera buenas précticas imaginables de conduccién, y mucho mas alla de
aquello que es materialmente posible hacer con una motocicleta, como, por otra parte, es patente:
las leyes en la ficcién son libres y la plasmacién de la ficcion misma a una narracién audiovisual
s6lo esta limitada por los recursos tecnolégicos y econémicos disponibles. Asi, Indiana
Jones/Harrison Ford lo hizo en 1989, acompafiado por su padre (Henry James, Sr./Sean
Connery) en Indiana Jones y la Ultima Cruzada, o acompafiando —un poco como podia y en 2008- a
su hijo (Henry James III, “Mutt Williams” /Shia LaBeouf), en Indiana Jones y el Reino de la Calavera
de Cristal:

Indiana Jones y la Ultima Cruzada (1989)* Indiana Jones y el Reino de la Calavera de Cristal (2008)5

Pero el cine, como todo arte, acaba en juego de espejos. Mutt Williams tiene dos padres, Indiana
Jones y Johnny Strabler, protagonista este ultimo de una olvidada pelicula de moteros,
protagonizada por Marlon Brando en 1953 (Salvaje), muy denostada en su época -llegé a estar
prohibida en Gran Bretaha- por ofrecer mala imagen y peor ejemplo a jévenes bandas de
motoristas, aunque el tiempo, siempre inmisericorde con los censores, haya dejado un rincén en
la historia del séptimo arte a las secuencias iniciales de la pelicula, cuando Johnny y sus amigos
conducen, arrogantes, sus motocicletas hacia Carbonville, California, ocupando toda la carretera,
sin cascos protectores, violando las leyes del tréfico y con la intencién manifiesta de crear
problemas -“; Contra qué te rebelas?”, pregunta ella. “;Qué tienes por aqui?”, repone él-.

4 Indiana Jones and the Last Crusade (1989). Dirigida por Steven Spielberg, producida por George Lucas, Frank
Marshall, Arthur Repola y Robert Watts, y escrita por Jeffrey Boam, George Lucas, Menno Meyjes y Philip
Kaufman. Durante, una de las varias persecuciones memorables de la pelicula, Indiana y su padre huyen en una
motocicleta con sidecar Dnepr de fabricacién ucraniana, modificada para aparentar una BMW R71. La secuencia
puede verse en www.youtube.com/watch?v=3emhr_tq4lc [consultado el 31.1.2013].

5 Indiana Jones and the Kingdom of the Crystal Skull (2008). Dirigida por Steven Spielberg, producida, entre otros, por
George Lucas, Frank Marshall y Kathleen Kennedy, y escrita por David Koepp, George Lucas, Jeff Nathanson y
Philip Kaufman. El modelo de motocicleta sobre la cual huian Indiana y su hijo era una 2007 Harley-Davidson
FXSTS Softail Springer. La secuencia de la persecucion puede verse en
www.youtube.com/watch?v=wskRy8fSrYg [consultado el 31.1.2013].
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Salvaje (1953)¢

Los lectores aficionados al buen cine de aventuras y a las motocicletas recordaran muchas otras
peliculas de persecuciones y motoristas. Nuestra seleccién, no exactamente arbitraria, incluye
ocho:

La gran evasién (1963)7 Evasién en Atenea (1979)8

6 The Wild One (1953). Dirigida por Laszl6 Benedek, producida por Stanley Kramer, y escrita por John Paxton. El
modelo de motocicleta que utiliza Marlon Brando durante la pelicula fue una 1950 Triumph Thunderbird 6T. El
lector interesado podra encontrar la secuencia inicial de la pelicula en www.youtube.com/watch?v=9tLU_-8VIrs
[consultado el 31.1.2013].

7 The Great Escape (1963). Dirigida y producida por John Sturges, y escrita por James Clavell y W.R. Burnett. Esta
basada en la novela homénima de Paul Brickhill, que narra los hechos sucedidos en el campo aleman de
prisioneros de guerra de Stammlager (“Stalag”) Luft III en marzo de 1944, en los que él mismo participo. El
modelo de motocicleta sobre la cual huia el personaje interpretado por Steve McQueen es una Triumph TR6
Mortorcycle Jump. El video de la fuga puede verse en www.youtube.com/watch?v=GYrxxkHM9Fw [consultado
el 31.1.2013].

8 Escape to Athena (1979). Dirigida y escrita por George P. Cosmatos, y producida por Lew Grade, David Niven Jr.
y Jack Wiener. La escena, ya clasica, de la persecucién puede verse en www.youtube.com/watch?v=HZr-
MeqOwyE [consultado el 31.1.2013].
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Akira (1988)°

Matrix Reloaded (2003)™ Noche y dia (2010)'2

El caballero oscuro: La leyenda renace (2012)13 Skyfall (2012)14

9 Akira (1988). Dirigida y escrita por Katsuhiro Otomo, basada en su manga del mismitiflo, y produ  cida por
Ryohei Suzuki y Shunzo Kato. Algunas imagenes de la pelicula de animacién pueden verse en
www.youtube.com/watch?v=ESkO94iUm34 [consultado el 31.1.2013].

10 Terminator 2: Judgment Day (1991). Dirigida por James Cameron, producida por James Cameron, Stephanie
Asutin, B. J. Rack, Gale Anne Hurd y Mario Kassar, y escrita por James Cameron y William Wisher, Jr. El modelo
de motocicleta sobre la que huyen los personajes interpretados por Arnold Schwarzenegger y Edward Furlong es
una Harley-Davidson FLSTF FatBoy. La secuencia puede verse en www.youtube.com/watch?v=LPaTKBH_Sxk
[consultado el 31.1.2013].

11 The Matrix Reloaded (2003). Dirigida y escrita por los hermanos Andy Wachowski y Larry (ahora Lana)
Wachowski, y producida por Joel Silver El modelo de motocicleta sobre la que huye Trinity, el personaje
interpretado por Carrie-Anne Moss, y que, durante el rodaje, fue conducida por la excepcional especialista (stunt
woman) Debbie Evans, era una Ducati 996. La secuencia puede verse en
www.youtube.com/watch?v=eFIAC2Ce20ow [consultado el 31.1.2013].

12 Knight and Day (2010). Dirigida por James Mangold, producida por Cathy Konrad, Todd Garner y Steve Pink, y
escrita por Patrick O’'Neill. Algunas imégenes de las persecuciones rodadas en Sevilla pueden verse en
www.youtube.com/watch?v=hN5my0Z09uU [consultado el 31.1.2013].
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2. Ficcion, realidad y publicidad de obras de ficcién

2.1. Amparo constitucional de la obra de ficcién

En las peliculas citadas, los motoristas que aparecen en sus secuencias, fotogramas o dibujos
conducen, sin casco, sus motocicletas por lugares préximos o remotos, en paises reales o
imaginarios, en tiempos pasados o futuros. En la ficcion, en la realidad tinicamente imaginada de
las obras de fantasia, no rige (por mas que siempre se haya intentado lo contrario) una
prohibicién universal de narrar, dibujar, pintar, fotografiar, o grabar imdgenes, ni, luego, de
reproducirlas, distribuirlas, exhibirlas, por el simple hecho de que los personajes que aparecen en
ellas infrinjan leyes, reglas, normas vigentes en Espafia en el momento en que se distribuye la
obra de ficcion de que se trata. Antes bien, la libertad de producciéon y creacién artistica,
garantizada por el art. 20.1.d de la Constitucién Espafiola, ampara reconocidamente tales
actividades'®: las obras mencionadas podran volverse a distribuir, promocionar y exhibir con
toda normalidad en Espafia, obras inspiradas en las mencionadas (remakes) pueden volver a
producirse. Ademads, y de acuerdo con el art. 20.1.a de la Constituciéon, informadores, criticos,
aficionados al cine, asociaciones que los acogen, fundaciones que patrocinan el Séptimo Arte y,
por supuesto, los medios de informacién, impresos o audiovisuales, pueden reproducir las
secuencias o fotogramas en las cuales aparecen motoristas sin llevar el casco puesto.

2.2. La normal capacidad de todo adulto sano para distinguir entre ficcion y
realidad

Tal amparo constitucional no es exclusivamente normativo -constitucional-, pues tiene ademas
un fundamento, abrumador por notorio, en el reconocimiento esta vez universal de la capacidad
natural de los seres humanos adultos y mentalmente sanos para distinguir entre realidad y
ficcién. Como ensena la psiquiatria, la imposibilidad o dificultad crénicas para diferenciar entre
la una y la otra son sintomas caracteristicos de enfermedades mentales muy graves -las
“alucinaciones, ideas delirantes, desorganizaciéon de proceso de pensamiento que conllevan una

13 The Dark Knight Rises (2012). Dirigida por Cristopher Nolan, producida por Cristopher Nolan, Emma Thomas y
Charles Roven, y escrita por Jonathan y Cristopher Nolan y David S. Goyer. Puede verse a la doble de Anne
Hathaway (Catwoman en El caballero oscuro: La leyenda renace) viajando a lomos de su motocicleta durante el
rodaje de una de las escenas de la pelicula en www.youtube.com/watch?v=g0IKN2hvlOQ [consultado el
31.1.2013].

14 Skyfall (2012). Dirigida por Sam Mendes, producida por Barbara Broccoli y Michael G. Wilson, y escrita por
John Logan, Neal Purvis y Robert Wade. La secuencia de la persecucién en motocicleta por el Gran Bazar de
Estambul (Turquia), protagonizada por los actores Daniel Craig (James Bond) y Ola Rapace (Patrice), puede verse
en www.youtube.com/watch?v=flcNaXOvmuE [consultado el 31.1.2013]. Ambos usan sendas Honda CRF250R
modificadas.

15 Por todos, Luis Maria DiEz-PicAzo GIMENEZ (2008, pp. 331 y ss.).
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pérdida de contacto con la realidad” definen las psicosis’® y tal sentido médico ha pasado a los
diccionarios al uso?’. El espectador adulto y mentalmente sano de Las Aventuras de Tintin o de las
demads peliculas cinematograficas mencionadas en las paginas precedentes reconoce al instante su
naturaleza de obras de ficcion. Aquellos de sus espectadores -o de los lectores de este articulo-
que insten, con ahinco, a sus allegados a verlas no estin, al mismo tiempo, incitdndoles a
conducir motocicletas de modo contrario a las leyes espafiolas del trafico. Estan solo
recomendandoles -pero no publicitdndoles, sobre esto habremos de volver- transitar por los
libres caminos de la ficcién, nada mas esencialmente humano. Y libre. En un mundo de personas
adultas y cuerdas, no hay ilacién entre ficcién y realidad.

2.3. Sobre la regulacién de la publicidad

La ficcién alcanza también a la publicidad. Y lo hace al menos de dos modos: muchos discursos y
mensajes publicitarios recurren a la ficcién audiovisual o a la fantasia escrita o visual para dar a
conocer bienes y servicios en el mercado y promocionarlos entre el puablico; pero también, a
veces, la ficcién constituye el propio bien publicitado. Asi, libros, obras musicales, videojuegos,
peliculas y otros productos de entretenimiento son en muchas ocasiones el propio objeto de la
publicidad comercial. Cuando ello es asi, es habitual que sus anunciantes decidan incluir en la
publicidad y otras comunicaciones comerciales parte de la obra de ficciéon promocionada, como,
por ejemplo, fragmentos escritos, samples, videogramas, secuencias u otros planos de las obras en
cuestion. El problema que formulamos en este trabajo puede articularse como sigue: ;qué parte
de una obra de ficcién puede utilizarse libremente en la publicidad de ésta?; o, en el ambito de la
publicidad cinematogréfica objeto de este articulo, jcuantos fotogramas de una pelicula podra
emplear su anunciante sin restricciéon alguna? Teniendo en cuenta que la mayoria de peliculas de
35 mm. muestran 24 fotogramas por segundo, la cuestién objeto de andlisis en este trabajo puede
plantearse en los términos siguientes: ;cudntos fotogramas de los casi 130.000 que incluye una
pelicula de 90 minutos puede ensefiar su anunciante al ptblico por medio de una comunicacién
comercial?

Sin duda, la naturaleza de la publicidad, muchas veces indiscriminada en cuanto a sus
destinatarios, su ubicuidad, es decir, su también frecuente caracteristica de mensaje inevitable,
que no es buscado de intento por sus destinatarios -cautivos tantas veces de las campafias
publicitarias que ven, oyen o perciben casi por fuerza-, y la necesidad de proteger a los
ciudadanos de la publicidad sobre productos o servicios que generan riesgos contra su salud, su
seguridad o su patrimonio justifican la existencia de una regulacién que delimite sus contenidos
o que incluso prohiba alguno de ellos.

16 VALLEJO RUILOBA (2011, cap. 17).

17 DRAE: “psicosis”, 2% acepcién: “enfermedad mental caracterizada por delirios o alucinaciones, como la
esquizofrenia o la paranoia”.
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La Ley General de Publicidad?® (en adelante, LGP), modificada tltimamente por Ley 29/2009, de
30 de diciembre, prohibe conocidamente la publicidad que “atente contra la dignidad de la
persona o vulnere los valores y derechos reconocidos en la Constitucion” (art. 3.a.I LGP), asi
como la dirigida a menores de edad que se aproveche de su inmadurez, la publicidad subliminal,
la contraria a la normativa sobre publicidad de ciertos productos y servicios, asi como la
engafiosa, la desleal y la agresival? (arts. 3 y 4 LGP). También sujeta a regulacién reglamentaria la
publicidad de “productos, bienes, actividades y servicios susceptibles de generar riesgos para la
salud o seguridad de las personas” (art. 5 LGP), entre los cuales se incluyen sin lugar a duda los
vehiculos a motor. Asi, en tanto en cuanto es actividad econémica proyectada sobre la promocion
de transacciones comerciales de productos susceptibles -capaces- de generar riesgos, la

publicidad puede ser y es objeto de regulacion.

Sin embargo, la publicidad también es discurso creativo y, en los casos objeto de este trabajo, lo es
por doble motivo: porque consiste en contenidos informativos expresados formalmente y porque
su objeto es la promocién de una obra de creacion artistica, una pelicula cinematogréfica. Por ello
la publicidad es merecedora de protecciéon constitucional, al quedar amparada por las libertades
de informacién y expresion, aunque no lo esté en la misma medida que la expresion artistica, la
cual constituye el objeto final de los casos analizados de publicidad cinematografica.

La publicidad de peliculas en las cuales aparecen vehiculos a motor puede ser regulada, pero el
marco de referencia utilizado por el regulador no debera ser la consideraciéon de que Espana es
un pais habitado por nifios y enfermos mentales: los nifios no pueden legalmente conducir
vehiculos a motor (hasta haber cumplido los 15 afios de edad no pueden obtener un permiso para
conducir un ciclomotor de hasta 50 centimetros ctibicos de cilindrada (cc); y hasta los 16 para
conducir motocicletas de hasta 125 cc de cilindrada; después de los 18 para conducir motocicletas
con limitaciones temporales por razén de su potencia maxima, segin fuere la cilindrada en
algunos casos) y los ciudadanos de este pais no estin masivamente afectados por dolencias
psiquiétricas graves que les impidan distinguir entre ficcién y realidad.

2.4. Absoluta razonabilidad de la obligacion de llevar casco protector

Una tercera asuncion, casi una protesta, es inevitable, pues acé de la ficcién, en la realidad actual
del trafico rodado y en nuestro pais, nada de lo que ustedes han visto fotografiado o reproducido

18 Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad (BOE num. 274, de 15.11.1988); altima modificacién
por Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la
publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios.

19 El art. 3.e LGP, al reputar como ilicita la publicidad engafiosa, la desleal y la agresiva, remite a su regulacion en
la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (BOE nim. 10, de 11.1.1991); tltima modificacién por Ley
29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad
para la mejora de la protecciéon de los consumidores y usuarios, que no ha solucionado los problemas de
coordinacién entre ambos textos legales (cfr. art. 18 LCD).
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seria correcto, legalmente hablando: en Espafia, conducir motocicletas sin casco esta prohibido y
lo estd por un sinnimero de buenas razones, la mas obvia de las cuales es que llevar puesto
adecuadamente un buen casco homologado cuando la carroceria del vehiculo que conduces eres
ta mismo protege tu vida y tu integridad fisica. La obligacion legal de los motoristas y pasajeros
de motocicletas de llevar casco esta establecida en el art. 11.4.I LsTr:

“Los conductores y ocupantes de los vehiculos estan obligados a utilizar el cinturén de seguridad,
cascos y demas elementos de proteccién y dispositivos de seguridad en las condiciones y con las
excepciones que, en su caso, se determinen reglamentariamente. (...)".

Y el articulo 118.1.I del Reglamento General de Circulacién (en adelante, RGC2) desarrolla la
referida obligacion:

“Los conductores y pasajeros?! de motocicletas o motocicletas con sidecar (...) deberan utilizar
adecuadamente?? cascos de proteccién homologados o certificados? segtn la legislacion vigente,

20 Real Decreto 1428 /2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Circulacién para
la aplicacion y desarrollo del Texto articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial, aprobado por el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, en su redaccién dada por el
Real Decreto 965/2006, de 1 de septiembre, por el que se modifica el Reglamento de Circulacién (BOE nim. 306,
de 23.12.2003).

21 Los sujetos sobre los que recae la obligacién establecida en el art. 118.1.1 RGC comprenden, pues, tanto
conductores como pasajeros de motocicletas con o sin sidecar, ademds de otros vehiculos (vehiculos de tres
ruedas, cuadriciclos, ciclomotores y quads). El apartado 1 del Anexo I LsTr define “conductor” como la “persona
que, con las excepciones del parrafo segundo del apartado 2 de este articulo (Anexo I LsTr, apartado 2.II: “Son
también peatones quienes empujan o arrastran un coche de nifio o de impedido o cualquier otro vehiculo sin
motor de pequefias dimensiones, los que conducen a pie un ciclo o ciclomotor de dos ruedas, y los impedidos que
circulan al paso en una silla de ruedas, con o sin motor”., maneja el mecanismo de direccién o va al mando de un
vehiculo (...))”. En cambio, la LsTr no define “pasajero”, cuyo significado propio es “persona que viaja en un
vehiculo, especialmente en avién, barco, tren, etc., sin pertenecer a la tripulacién” (DRAE, 3% acepcion).

2 Segun el art. 118.1.1 RGC, citado en el texto, los cascos deberan: “utilizar[se] adecuadamente”. De entrada,
habra que utilizarlos- es decir hacerlos servir para un fin precisamente ttil y no lo hace, ni adecuada ni
inadecuadamente, quien -conductor o pasajero de un vehiculo- no lo lleva puesto. Ademas, el uso habra de ser
adecuado. Si bien el adverbio “adecuadamente” es de textura abierta (“adecuado”: “apropiado a las condiciones,
circunstancias u objeto de algo”, DRAE), simples estdndares de razonabilidad permiten negar que un casco
desabrochado o colocado al nivel de la frente constituya un uso adecuado de aquél, probamente también lo sera
el uso de uno demasiado grande, que no ofrezca una proteccién apropiada a las dimensiones del craneo de su

usuario.

2 El Reglamento ntmero 22 sobre prescripciones uniformes relativas a la homologacién de cascos de proteccion
para conductores y pasajeros de motociclos [Reglamento anejo al Acuerdo de Ginebra de 20.3.1958, relativo al
cumplimiento de condiciones uniformes de homologacién y reconocimiento reciproco de la homologacién de
equipos y piezas de vehiculos a motor. La adhesion de Espaiia al Acuerdo de Ginebra de 20.3.1958 se produjo con
fecha de 11.8.1961 (BOE num. 3, de 3.1.1962)], norma aplicable a esta cuestion, se refiere tinicamente a la
“homologacién” de cascos. Sin embargo, la Orden de aplicacién del Reglamento nimero 22 aprobada por el
Ministerio de Industria el 3 de marzo de 1977 (BOE ntm. 60, de 11.3.1977. establece en su art. 4 que el Ministerio
“podra designar otro u otros laboratorios oficiales (diferentes de las Escuelas Técnicas Superiores de Ingenieros
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cuando circulen24 tanto en vias urbanas como en interurbanas”.

Los autores de este trabajo, partimos, pues, de la sensatez de la imposicién de la obligacién de
llevar casco cuando se circula como piloto o pasajero de una motocicleta. Los riesgos son
conocidos: segtin estadisticas de la DGT, en 2010 el total de victimas mortales al manillar de
motocicletas y ciclomotores que no llevaban casco fue de 51 personas (contra 435 que lo
llevaban)?. Pero hay que mantener separados el mundo real de la conduccién de motocicletas en
las carreteras de Espafia y en las calles de sus pueblos y ciudades de los infinitos mundos
imaginarios de la ficcién cinematogréfica, cuyas leyes son sustancialmente libres. El problema
especificamente abordado en este trabajo es el del alcance de las regulaciones aplicables a cada
uno de los distintos caminos que nos conducen a la ficcién, como son la publicidad propiamente
dicha de vehiculos a motor, o la que tiene como objetos otros productos o servicios no
relacionados con aquellos, o las informaciones, criticas o manifestaciones de apoyo que publican
los medios de informacién, pero que no son financiadas por los promotores y autores de
campafas publicitarias, o las mismas cuando son publicadas por personas fisicas o juridicas que
no editan medios.

Industriales de Barcelona, Madrid o Sevilla, y del Instituto Nacional de Técnica Aeroespacial “Esteban Terradas” -
INTA-, art. 3) para realizar los ensayos y expedir las certificaciones correspondientes al Reglamento niimero 22”. En
efecto, el Reglamento, al menos en derecho espafiol, constituye la disposicién que establece los requisitos y
procedimientos que debe cumplir un casco de proteccion para considerarse homologado o certificado.

24 La obligacién establecida en el art. 118.1.1 RGC tinicamente surge cuando se desarrolla una actividad especifica:
circular, que no es el caso, por ejemplo, cuando el hipotético conductor o el pasajero no estin montados sobre el
vehiculo en marcha, sino a su lado o frente a él, o estin montados en una motocicleta parada, con el caballete
puesto y el motor apagado. Ni la LsTr ni el RGC definen “circulacién”. La definicién al uso de “circulacién”
comprende el “transito por las vias publicas, y, por antonomasia, el de automéviles” (DRAE, 2% acepcién). En el
ordenamiento espafiol, “hechos de la circulacién” se definen en el art. 2 RD 1507/2008, de 12 de septiembre, por
el que se aprueba el Reglamento del seguro obligatorio de responsabilidad civil en la circulacion de vehiculos a
motor: “1. A los efectos de la responsabilidad civil en la circulacién de vehiculos a motor y de la cobertura del
seguro obligatorio regulado en este Reglamento, se entienden por hechos de la circulacién los derivados del
riesgo creado por la conduccion de los vehiculos a motor (...), tanto por garajes y aparcamientos, como por vias o
terrenos publicos y privados aptos para la circulacién, urbanos o interurbanos, asi como por vias o terrenos que
sin tener tal aptitud sean de uso comdn” (énfasis afiadido).

% Direccion General de Trafico, Observatorio Nacional de Seguridad Vial, “Las principales cifras de la
siniestralidad. Espafia 20107 (www.dgt.es/was6/portal/contenidos/es/seguridad_vial /estadistica
/publicaciones/ princip_cifras_siniestral/cifras_siniestralidadl011.pdf). La DGT no publica estadisticas sobre el
nimero de horas conducidas por motociclistas con casco y sin casco, como, por otra parte, no creemos que resulte

exigible.
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3. El caso que ha dado ocasién a este trabajo: cartel publicitario de una comedia
cinematogrifica en el cual aparecen dos actores, sin casco protector y montados en
una motocicleta

A principios de noviembre de 2011, los medios de informacién espafioles publicaron la noticia de
que la Direcciéon General de Trafico, tras la incoacion del correspondiente expediente, habria
sancionado con 30.000 euros de multa a “Tripictures”, compania distribuidora en Espana de la
pelicula Larry Crowne. Nunca es tarde?, dirigida y coprotagonizada por Tom Hanks y Julia
Roberts, pues en su cartel publicitario ambos aparecian, en un lugar y en un tiempo que el cartel
no permitia identificar, montados en una motocicleta tal vez en marcha, pero sin llevar puesto
casco homologado alguno.

TOM  JULIA

HANKS ROBERTS

LARRY
CROWNE

MUNCA 257 [ARDE

Antena 3, una cadena de television, ofrecié desolada la noticia en sus informativos:
www.antena3.com/se-estrena/noticias/ dgt-multa-julia-roberts-tom-hanks_2011110300164.html

Al parecer y siempre segtin los medios, la DGT habria justificado la sancion impuesta en el art. 52
del Texto articulado de la Ley sobre Trafico, Circulaciéon de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo? (en adelante, LsTr), con
arreglo al cual:

2 Larry Crowne (2011). Dirigida por Tom Hanks, producida por él mismo y Gary Goetzman, y escrita también por
Hanks, junto a Nia Vardalos.

27 BOE ntm. 63, de 14.3.1990. Ultima modificacién del precepto por Ley 19/2001, de 19 de diciembre, de reforma
del texto articulado de la Ley sobre Tréfico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial aprobado por Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo (BOE num. 304, de 20.12.2001).

13


http://www.antena3.com/se-estrena/noticias/dgt-multa-julia-roberts-tom-hanks_2011110300164.html�
http://www.boe.es/boe/dias/1990/03/14/pdfs/A07259-07270.pdf�

InDret 1/2013 Salvador, Rubi, Terra, Allueva, Garcia, Corral

“Se prohibe la publicidad en relacién con vehiculos a motor que ofrezca en su argumentacién
escrita o verbal, en sus elementos sonoros o en sus imagenes, incitacion a la velocidad excesiva, a la
conduccién temeraria, a situaciones de peligro o cualquier otra circunstancia que suponga una
conducta contraria a los principios de esta Ley o cuando dicha publicidad induzca al conductor a
una falsa o no justificada sensacion de seguridad. Esta publicidad estard sometida al régimen de
autorizacién administrativa previa, de acuerdo con lo establecido en la legislacién reguladora de la
publicidad”.

Fuentes de agencia habrian afirmado que:

“Trafico (...) ha sefialado que la multa no puede ser la misma si se trata de un conductor o de una
productora internacional... [que] este tipo de sanciones son poco habituales. De hecho, desde 1985
(...) tan solo se han abierto 230 expedientes de este tipo. [H]a criticado que la publicidad juegue con
el uso o no del casco, una préctica que (...) reduce en casi un 40% la posibilidad de muerte en caso
de accidente. Precisamente en 2011, se estd registrando un ligero repunte en la muerte de
motoristas. La creatividad de la publicidad podria haber sido otra, por ejemplo, ponerlos de pie
junto a la moto” (reportaje de Patricia R. Blanco, publicado en el diario El Pais, en su edicién del
4.11.2011)%,

4. Exégesis del art. 52 de la Ley sobre Trifico, Circulacion de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial

4.1. Una regla de prohibicién

Patentemente, el art. 52 LsTr establece una prohibicién, es decir, “veda o impide”, legalmente
hablando y con las consecuencias sancionadoras que se verdn, la ejecuciéon de una actividad
mercantil, la publicidad. Como tal regla de prohibicién, su interpretacién estd sujeta a los
principios generales del derecho sancionador, administrativo o penal: su interpretacion se ha de
cefiir a los sentidos literales posibles y no cabe la analogia (art. 129.4 de la Ley 30/199229)30.

28 Bajo el titular: “Multa de 30.000 euros por un cartel de Tom Hanks y Julia Roberts en moto y sin casco”.

2 Art. 129.4 Ley 30/1992: “Las normas definidoras de infracciones y sanciones no seran susceptibles de aplicaciéon
analdgica”.

30 Asi lo entienden, desde la perspectiva del derecho sancionador, GOMEZ TOMILLO y SANZ RUBIALES (2010, pp.
168-169): “[L]a interpretacién extensiva es aquella que supone una inteleccién amplia de la norma, dando
cobertura dentro de ella al maximo ntimero de supuestos de hecho posibles, pero siempre dentro del marco
trazado por su tenor literal, de modo que si se desborda éste se incide en la analogia. Implicaria, en definitiva,
seleccionar entre las diversas opciones aplicativas aquella que supone dar una mayor cabida a la norma. Por ello
mismo entiendo que la interpretacién extensiva que no desborde los limites formales trazados por el tenor literal
de la norma puede ser admisible en la medida en que sea precisa la utilizacién de la norma sancionatoria para la
proteccion del bien juridico tutelado”. El profesor Alejandro NIETO GARCIA (2005, p. 363) expresa, impagable, la
misma idea: “La analogia est4 prohibida en la medida en que supone la creacion de un nuevo tipo de infraccion o
de sancién; pero ello no implica la prohibicién de una interpretacién extensiva de los tipos normativos existentes.
Pensemos en la parabola del perro y el lobo. Si el juez se hubiera decidido por incluir a los lobos en el tipo de los
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4.2. Cuyo objeto es la publicidad en sentido propio

En su redaccion actual, el articulo mencionado prohibe la “publicidad”. Esta expresion debe
entenderse en su sentido legal propio, como una especie de comunicacion comercial®!, tal y como
se define en el art. 2 LGP: “toda forma de comunicacién realizada por una persona fisica o
juridica, publica o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o
profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la contrataciéon de bienes muebles
o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones”.

La ley espafiola acoge un concepto amplio de publicidad, que resulta aplicable a un conjunto de
précticas empresariales muy diversas y heterogéneas: abarca desde el anuncio de los datos y
direccion postal de un profesional hasta una campafia de publicidad televisiva, pasando por la
publicaciéon de revistas corporativas, el emplazamiento de productos y servicios (product
placement) o las estrategias de marketing viral®2. Tal concepto amplio estd, ademas, recogido

perros, no por ello habria creado un nuevo tipo por analogia sino procedido sencillamente a una interpretacion
extensiva, aunque correcta, del tipo perro. Estamos, por tanto, ante problemas de interpretacién que deben ser
resueltos con las reglas generales de la hermenéutica (...)”. Y, en la penalistica, destaca MIR PUIG (2011, pp. 115-
116): “Un aspecto particular del principio de legalidad que merece atencion especial es la prohibicion de la
analogia contra reo. Frente a ésta, siempre se considera licita aquella aplicacion de la ley penal que no desborda los
limites que permiten su interpretacién. La diferencia entre interpretacién (siempre permitida si es razonable y
compatible con los valores constitucionales) y analogia (prohibida si perjudica al reo) es la siguiente: mientras que
la interpretacién es buasqueda de un sentido del texto legal que se halle dentro de su <<sentido literal posible>>,
la analogia supone la aplicacion de la ley penal a un supuesto no comprendido en ninguno de los sentidos
posibles de la letra, pero andlogo a otros si comprendidos en el texto legal. (...) La interpretacion es licita aunque
resulte extensiva de delitos o penas -salvo que se aparte de los modelos de interpretacién aceptados o de las
pautas valorativas constitucionales, en cuyo caso el Tribunal Constitucional la rechaza (...)-. Con esta salvedad, la
interpretacién extensiva no sobrepasa el limite de garantia representado por la letra de la ley, porque toda
interpretacién admisible se mueve dentro de este limite (el <<sentido literal posible>>). En cambio, como la
analogia traspasa esta frontera no serd admisible si perjudica al reo (analogia in malam partem)”.

31 Como ejemplo, art. 2.d Directiva 2005/29/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11.5.2005 (<<Directiva
sobre las practicas comerciales desleales>>; DOUE L 149/22, de 11.6.2005): “<<précticas comerciales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores>> (en lo sucesivo <<practicas comerciales>>): todo acto,
omision, conducta o manifestacién, o comunicacion comercial, incluidas la publicidad y la comercializacién, procedente
de un comerciante y directamente relacionado con la promocion, la venta o el suministro de un producto a los
consumidores”.

32 Asi, DE LA CUESTA RUTE (2002, pp. 33 y ss.). Por su parte, MASSAGUER FUENTES (1999, Introduccién [26], p. 61):
“la definicién legal no sélo comprende las acciones publicitarias de corte clasico, esto es, los anuncios o mensajes
publicitarios difundidos a través de cualquier medio de comunicacién o en general de forma mecanizada y al
menos potencialmente de cardcter masivo, sino también la colocacién de rétulos de establecimiento en la via
publica [...], las promociones de venta dirigidas al publico de los consumidores [...], la misma presentacién de los
productos [...], un catélogo de precios [...], los folletos descriptivos de un determinado producto o servicio [...] o la
llamada publicidad directa, esto es, las manifestaciones de todo tipo realizadas directamente al consumidor por
las fuerzas de venta o de promocion dentro o fuera de los establecimientos, en este tltimo supuesto tanto a través
de medios de comunicacién personalizada como de forma directamente personal”.

En tal sentido, la SAP Madrid, Secc. 28%, 27.6.2008 (AC 2008\ 1580; MP: Rafael Saraza Jimena) enjuicia la insercién
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especificamente en el texto del art. 52 LsTr, el cual se refiere expresamente a la “argumentacion
escrita o verbal” de la publicidad, a “sus elementos sonoros” o a “sus imagenes”.

Asi, para llenar el tipo del art. 52 LsTr no es necesario que la representacién de la conducta
prohibida o la referencia a ella aparezcan centralmente en el anuncio, constituyan su contenido
esencial, o vertebren su mensaje central. Basta con que aparezcan con claridad siempre que
tengan naturaleza incitadora o inductora de comportamientos contrarios a la ley u ofrezcan
circunstancias que supongan conductas contrarias a la seguridad vial.

En todo caso, la aplicacién del articulo 52 LsTr requiere la calificaciéon previa del discurso en
cuestion como publicitario. Los anuncios de una pelicula en prensa, los carteles colocados en
marquesinas, biombos, vallas e, incluso, el trailer para television y salas de cine encajan en el
concepto legal de publicidad, al igual que lo hacen el desarrollo de sitios web para dar a conocer
la pelicula y promoverla entre el pablico en general, la distribuciéon de camisetas, juguetes y otros
productos de merchandising destinados a promocién o, igualmente, el emplazamiento de

productos y servicios en una pelicula (product placement)33.

de cufias publicitarias en emisiones de radio en las que el candidato de la oposicién a la presidencia de la
Comunidad de Madrid afirmaba que, con el partido que gobernaba, “la Sanidad Publica en Madrid esta en
peligro, y la salud de unos vale mas que la de otros. Esto tiene que cambiar. Una sanidad igual para todos es tu
derecho y mi compromiso”. El Tribunal desestima el recurso de apelacion presentado por la Comunidad, en que
se solicitaba la declaracién de esa publicidad como ilicita. De esta forma, la referida sentencia circunscribe la
publicidad regulada por la LGP a “la que se ha venido a denominar publicidad comercial o econémica, esto es, la
realizada por los intervinientes en el mercado en el ejercicio de actividades comerciales, industriales, artesanales o
profesionales con la finalidad de promover la concertacién de contratos de significaciéon econémica. La Directiva
84/450/CEE, de 10 de septiembre de 1984 (DOUE num. 250, de 19.9.1984 (...)), y la posterior Directiva 97/55/CE,
de 6 de octubre de 1997 (DOUE num. 290, de 23.10.1997 (...)) que la modifica, que son justamente las
desarrolladas por el art. 2 (...) de la LGP, dejan claro” lo mismo. Asi las cosas, no es de extrafiar que la propia SAP
Madrid concluya que “se trata de una cuestiéon pacifica en la doctrina (MASSAGUER, LEMA DEVESA, SANTAELLA
LOPEZ, entre otros) [el hecho de que] la principal virtualidad del art. 2 de la Ley General de Publicidad es (...)
delimitar la actividad publicitaria comercial (...) respecto de la publicidad institucional o la propaganda politica”,
es decir, aquella “dirigida a promover la difusién entre los ciudadanos de determinadas ideas politicas y su
adhesién a las mismas, o a promover determinados comportamientos electorales” (F] 3°). Por consiguiente, se
desestima el recurso de la Comunidad de Madrid en tanto que el art. 2 LGP resulta inaplicable a la publicidad
politica y, entonces, no cabe su declaracion como ilicita en base a la LGP, tratdindose en este caso de propaganda
amparada por el derecho a la libertad de expresion.

3 Art. 17 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicaciéon Audiovisual, EI derecho al emplazamiento
de productos: “1. Los prestadores del servicio de comunicacién audiovisual tienen el derecho a emitir con
emplazamiento de productos largometrajes, cortometrajes, documentales, peliculas y series de televisién,
programas deportivos y programas de entretenimiento. En el resto de programas tinicamente se podra realizar el
emplazamiento de productos a cambio del suministro gratuito de bienes o servicios, asi como las ayudas
materiales a la produccién o los premios, con miras a su inclusién en un programa. 2. Cuando el programa haya
sido producido o encargado por el prestador del servicio o una de sus filiales, el ptblico debe ser claramente
informado del emplazamiento del producto al principio y al final del programa, y cuando se reanude tras una
pausa publicitaria. 3. El emplazamiento no puede condicionar la independencia editorial. Tampoco puede incitar
directamente la compra o arrendamientos de bienes o servicios, realizar promociones concretas de éstos o dar
prominencia indebida al producto. 4. Queda prohibido el emplazamiento de producto en la programacion
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4.3. Que no alcanza a comunicaciones no publicitarias

Mas cuestiones suscitan las estrategias dirigidas o controladas por un anunciante conducentes a
que terceras personas, fisicas o juridicas, pero no comerciantes, difundan y promocionen el
producto, en el caso, una pelicula: el fendmeno del marketing viral o la formacién de clubs
oficiales de aficionados o seguidores escaparan, en ocasiones —por ejemplo, si no reciben ningtn
tipo de apoyo o patrocinio econémico-, a la calificacion juridica de comunicaciones comerciales.
Luego, los blogs, los clubs no oficiales de seguidores u otras comunidades y foros de discusion de
la pelicula, la creacién de obras derivadas o de parodias y caricaturas por terceros no permiten la
calificaciéon de publicidad a los efectos del art. 52 LsTr. Como tampoco lo hardn las noticias,
informaciones, criticas u opiniones sobre la pelicula publicadas en un diario, revista, un blog o
cualquier otro medio, audiovisual o no, tampoco la descripcién sumaria de la pelicula y la
inclusién de sus datos técnicos en una base de datos (p.ej. IMDb34) o la mencién del film en listas
y rankings (p. €j., en Metacritic® o Rotten Tomatoes3), ni tampoco la emisién de su trailer en un
programa informativo o critico.

El patrocinio efectivo, el fomento de la actividad de promocién, aparentemente espontinea, pero
financiada o subvencionada econémicamente por el organizador de la campaiia de publicidad de
que se trate funge de criterio de distincién del discurso comercial y del que, careciendo de tal
caracter, responde a otras finalidades®. Las actividades de difusion, apoyo, comentario, critica,

infantil.”

Un ejemplo reciente de product placement en una pelicula es, precisamente, el de la moto utilizada por Chris Evans
(interpretando a Steve Rogers / Capitdn América) en Los Vengadores (The Avengers, 2012, dirigida por Joss
Whedon, producida por Kevin Feige, y escrita por Zak Penn y el propio Joss Whedon, guién basado en el comic
The Avengers [primera publicacion en 1963] de Stan Lee y Jack Kirby). El modelo de motocicleta en la que Steve
Rogers viaja por el Central Park de Nueva York es una Harley-Davidson Softail Slim 2012. Ya en Capitin América:
El primer vengador (Captain America: The First Avenger, 2011, dirigida por Joe Johnston, producida por Kevin Feige,
y escrita por Christopher Markus y Stephen McFeely, guiéon basado en el cémic Captain America [primera
publicacion en 1941] de Joe Simon y Jack Kirby) aparecia Steve Rogers / Capitdn América (también interpretado
por Chris Evans) huyendo sobre una Harley-Davidson WLA Liberator de 1942. La secuencia puede verse en
www.youtube.com/watch?v=G42B-527aVw [consultado el 31.1.2013].

34 www.imdb.com
35 www.metacritic.com
36 www.rottentomatoes.com

37 TUSHNET (2010, pp. 737 y 751): “The rise of product placement is likely to lead to further disputes about what
communications to the public can legitimately be regulated by consumer protection law. To date, courts have
correctly rejected several trademark infringement lawsuits by manufacturers who didn’t pay for placement in a
movie. [...] But when a product is lauded because the advertiser paid for the encomium and consumers are
deceived about some characteristic of that product, courts will either have to subject entertainment media to

advertising law under the aegis of the Lanham Act and state consumer protection law, or open up a fairly

17


http://www.zimbio.com/pictures/BckpWGX0E4L/Scarlett+Johansson+Films+Avengers/jD4ogPUHQF4/Chris+Evans�
http://www.youtube.com/watch?v=G42B-527aVw�
http://www.imdb.com/�
http://www.metacritic.com/�
http://www.rottentomatoes.com/�

InDret 1/2013 Salvador, Rubi, Terra, Allueva, Garcia, Corral

colecciéon o cualesquiera otras semejantes que no sean financiadas por el anunciante no son
publicidad: forman parte del discurso libre que cualquier persona, de nuevo fisica o juridica,
puede formular sobre materias de interés publico o privado. Sin prestaciones econdmicas
provenientes del anunciante -o de la empresa que contraté sus servicios- no hay publicidad en
sentido estricto, ni, por tanto, son de aplicacion las limitaciones del derecho de la publicidad3.

En particular, tampoco hay publicidad por el mero hecho de que el informador, editorialista,
comentarista, critico o colaborador fijo u ocasional de un medio de informacién desarrollen su
labor en una empresa, trabajen para ella, sea como empleados sujetos a una relacion laboral, sea
como contratistas independientes: la mayor parte de los medios de informacién son empresas,
econémicamente hablando, vy, juridicamente, son comerciantes, usualmente compaiias
mercantiles. Pero el hecho de que la informacién y opinién se difunda por compafiias mercantiles
o por su encargo (editoras de libros, diarios y revistas; productoras de obras audiovisuales) que
persiguen la obtenciéon de un beneficio econémico no los convierte en comunicaciones
comerciales, en publicidad. La critica cinematogréfica independiente, por ejemplo, no constituye
publicidad, pues el critico no es pagado o patrocinado por el anunciante o su mandante para
promover transacciones mercantiles, sino por el medio de informacién para el cual trabaja por
expresar su opinion sobre una obra. Tampoco constituyen publicidad en su sentido propio el
comentario editorial o la colaboracién periddica u ocasional cuando su objeto es la obra de ficcion
de que se trate o, concretamente, el hecho de que, en ella, aparecen comportamientos contrarios a
la prohibicion del art. 52 LsTr.

En todo caso, la prohibicién de publicidad del art. 52 LsTr no puede entenderse expansivamente,
y ello no solo porque es una disposicion de derecho sancionador, sino ademds por razones ajenas
a la dindmica del derecho sancionador, y por las cuales es claro que el legislador carece de
libertad absoluta de configuracién de la publicidad mercantil:

substantial loophole in advertising regulation”. “Underlying both the specific set of regulations at issue here and
the divide in the constitutional status of commercial and noncommercial speech is the idea that there is
something different about selling as the objective of speech. It naturally follows that we have to be prepared to
decide what counts as selling. With respect to endorsements, the theory is that he who pays the piper calls the
tune —even if the piper has license to improvise.”

3 Sin embargo, dadas las dificultades que puede presentar la prueba de la contraprestacion econémica, el Jurado
de Autocontrol y también el Tribunal Supremo han aplicado el criterio de la “justificacién escénica” del producto
o servicio en el marco de la ficcién. Véase emplazamiento de producto: cigarrillos en una serie de televisién (STS,
Civil, Secc. 1%, 18.11.2011 (R] 2012\1631; MP: José Ramon Ferrindiz Gabriel). En la misma linea, la Comisién
Europea ha considerado tener en cuenta como indicio de publicidad clandestina el criterio de “undue
prominence” (apartado 34 de la Comunicaciéon interpretativa de la Comisién relativa a algunos aspectos de las
disposiciones de la Directiva “Television sin Fronteras” sobre publicidad televisiva [DO C-102, de 28.4.2004, p.
2]). Asimismo, Anxo TATO PLAzA (2001, p. 592): “(...) habra que indagar en torno a la justificaciéon escénica del
emplazamiento; (...) el emplazamiento persigue un propésito publicitario cuando no esta justificado desde una
perspectiva escénica, ya sea porque no existe ninguna relacién entre el producto y la escena en la que se inserta,
ya sea porque el producto ha sido insertado en la pelicula o serie de forma que excede o resulta desproporcionada
respecto de la necesidad escénica que justificaba el emplazamiento”. A su vez, el product placement encubierto
puede dar lugar a sanciones administrativas: véase STS, Contencioso-Administrativo, Secc. 3%, 24.4.2012 (R]
2012\4867; MP: Pedro José Yagiie Gil).
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En primer lugar, la libertad de empresa reconocida en el articulo 38 de la Constitucién conlleva la
facultad de realizar manifestaciones acerca del objeto social o la actividad econémica desarrollada
por un empresario o un profesional®. En segundo lugar, la libertad de creaciéon artistica
reconocida en el articulo 20.1.b de la Constitucioén alcanza a proteger contenidos de la publicidad.
Y, por dltimo, la publicidad queda amparada por las libertades de informacién y de expresion
protegidas por los articulos 20.1.a y 20.1.d40.

En este ultimo sentido y precisamente en relacién con el anuncio de un automévil, la STS, Civil,
Secc. 1%, 15.1.2010 (R] 2010\415; MP: José Ramén Ferrindiz Gabriel) resolvié que la publicidad
comercial se incluye en el ambito de tutela del derecho a la libertad de expresion#!: “El hecho de
que la actividad publicitaria sea una manifestacion del ejercicio de la libertad de empresa vy,
desde otro punto de vista, el que su fin no sea, necesariamente, formar criterio sobre los
tradicionalmente considerados asuntos publicos - politicos, sociales, culturales...- no justifica,
como se habfa entendido por algunos, negar a los mensajes comerciales acceso al ambito de
regulacién cuyo ntcleo representa el articulo 20 de la Constituciéon Espafiola. Una negativa en tal
sentido no sélo seria contraria al efecto que hay que atribuir a Tratados que forman parte de
nuestro ordenamiento (...), sino que careceria de apoyo en el citado articulo 20, el cual no
distingue entre contenidos merecedores del amparo especial que ofrece, mediante la tutela del
ejercicio de la libertad en los &mbitos que contempla (...). Por otro lado, discriminar en funcién de
cual sea la materia objeto de la comunicaciéon impondria, con la consiguiente inseguridad,
identificar multiples categorias intermedias, dificiles de perfilar en una realidad tan multiforme
(...). Ello sentado, declarar la aptitud de la publicidad para entrar en la 6rbita del articulo 20 de la
Constitucion Espafiola implica entender que lo hace en el ambito formado por el conjunto
normativo que, dentro y fuera de dicho texto, la regula y desarrolla. Y, por tanto, que queda
sujeta a los limites o restricciones que legitimamente se le impongan4?” (FJ 5°).

39 La SAP Pontevedra, Secc. 1%, 5.11.2009 (AC 2010\ 26; MP: Jacinto José Pérez Benitez) analiza un anuncio de planes
de pensiones de la entidad Zurich Vida, Compaifiia de Seguros y Reaseguros, S.A., en el que el interés publicitado
era del 8% cuando en realidad consistia en un 1,75%. El Tribunal estima el recurso de apelacién presentado por
AUSBANC CONSUMO (Asociacién de Usuarios de Servicios Bancarios), apreciando la existencia de publicidad
ilicita. La sentencia, a la luz de lo afirmado en la STS, Civil, 8.5.1997 (R] 1997\3876; MP: Xavier O’Callaghan
Murioz), establece que “la normativa reguladora de la publicidad entronca directamente con valores
constitucionales, entre ellos con el reconocimiento, en el articulo 38 de la Constitucion, de la libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado. Todo ciudadano tiene el derecho a ejercitar una actividad econémica o
empresarial, pero como todos los derechos, no resulta absoluto e ilimitado, sino que se encuentra constrefiido en
su objeto por la normativa prohibitiva de la competencia ilicita, la usurpaciéon de derechos de la propiedad
industrial y la competencia desleal; a lo que puede anadirse la regulacion de la publicidad” (FJ 2°) y, en nuestro
caso, también el art. 52 LsTr.

40 STEDH de 24.2.1994, asunto Casado Coca c. Espasia (TEDH 1994\ 1). Para un tratamiento completo de la cuestién,
véanse Anxo TATO PLAZA (2005); y Antoni RUBI PUIG (2008).

41 Cristina GIL MEMBRADO (2011).

42 Asi las cosas, en lo que aqui interesa, la STS, Civil, Secc. 1%, 15.1.2010 (R] 2010\415; MP: José Ramén Ferrindiz
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Partiendo de esta doctrina, cuya construcciéon se recibe de la jurisprudencia constitucional
estadounidense sobre commercial speech, filtrada por los magistrados del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, defendemos en este trabajo que la regla prohibitiva del art. 52 LsTr se aplica
a los supuestos de discurso publicitario en el sentido del art. 2 LGP. Y, dentro de ellos, lo hara
Unicamente a aquéllos en los cuales pueda razonablemente entenderse que la limitacién a la
libertad de expresion -la prohibicién de utilizar determinados contenidos en la publicidad- es
incitadora o inductora de conductas contrarias a los fines perseguidos por la ley -la protecciéon de
la seguridad vial-, es decir, que mueve o estimula efectivamente al espectador o al lector a
infringir la ley. En ausencia de incitacién, de induccién o de circunstancias que similarmente

supongan conductas contrarias a la seguridad vial no se puede aplicar la prohibicion.

4.4. Cuyo objeto incluye, ademas de la publicidad de vehiculos a motor, la
relacionada con ellos

El objeto de prohibicién del art. 52 LsTr no es tinicamente la publicidad de vehiculos a motor, sino
también aquella que estd “en relacion con vehiculos a motor”. “[R]elacion” significa “que tiene
conexioén o correspondencia con algo” (DRAE#), sin precisar el campo seméntico del predicado
diddico, es decir de la naturaleza de la relacion entre publicidad y vehiculos a motor. Por ello,
podran incluirse en el ambito de aplicacion del art. 52 LsTr, ademéds de, por supuesto, las
comunicaciones comerciales que anuncien propiamente vehiculos a motor#, aquellas otras que
publiciten productos y servicios auxiliares a la circulacién de vehiculos, tales como, por ejemplo,
la publicidad de neumaticos, recambios mecénicos, accesorios electrénicos, talleres de reparacion

0, incluso, de seguros de responsabilidad civil en la circulacion de vehiculos a motor.

El tenor literal del precepto comentado, el sistema interno de la ley y su expresa finalidad
recogida en su texto -preservar la seguridad vial- permiten aplicar la prohibicién a la publicidad
de productos o servicios distintos a los propios de la industria del automévil siempre que utilice
como parte o componente del mensaje publicitario un vehiculo a motor. Asi lo ha hecho la

Gabriel) llega a las siguientes conclusiones: a) la publicidad proporciona informacién sobre productos y servicios
de utilidad para el publico y mejora el funcionamiento del mercado regido por las leyes de oferta y demanda; b)
el contenido de la libertad de expresioén alcanza, ademas de los discursos tradicionalmente asociados con los
asuntos publicos -politicos, sociales, artisticos-, al mercado de bienes y servicios; c) limitar en exceso la
publicidad entrafia el riesgo de afectar al discurso publico, pues hay multiples categorias intermedias (hybrid
speech) en las que aparecen entrelazados elementos de discurso ptuiblico con otros de expresién mercantil; y d) la
publicidad puede limitarse pero las restricciones deberan estar justificadas, resultar idéneas y ser proporcionadas.

4 A continuacién, siempre que en el texto se recoja entrecomilladamente el significado de una palabra, este se
extrae del DRAE.

4 Legalmente, un “vehiculo a motor” se define como aquel “artefacto o aparato apto para circular por las vias o
terrenos a que se refiere el articulo 2 (LsTr)” “provisto de motor para su propulsién. Se excluyen de esta
definicion los ciclomotores y los tranvias” (conceptos de “vehiculo” y “vehiculo de motor”, apartados 4 y 9 del
Anexo I LsTr, respectivamente).
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jurisprudencia menor, en casos como los de la publicidad de tabaco (cuando estaba permitida®),
STSJ Madrid, Secc. 17, 28.6.2000 (JUR 2001\56948; MP: Miguel Lopez-Muiiiz Gorii) y SJCCA-AN, n°
5, 17.1.2001 (RJCA 2001\969; MP: Juan Pedro Quintana Carretero), o de publicidad de compaiiias
de telecomunicaciones, STS] Madrid, Secc. 8%, 6.4.2004 (JUR 2004\233739; MP: Carmen Rodriguez
Rodrigo)4e.

En particular, la STS] Madrid, Secc. 6%, 22.9.2004 (RJCA 2004\1003; MP: Cristina Cadenas Cortina),
en un caso de publicidad de productos alimentarios afirma:

“El articulo 52 (...) no prohibe solo la publicidad referida a vehiculos a motor (...) sino (...) toda
publicidad en la que, con total independencia del producto anunciado, aparezca como
argumentacion de la misma un vehiculo a motor y a través de ella se incurra en alguna de las
conductas en el precepto. De no aceptarse la presente interpretacion bastaria con efectuar la
publicidad de un determinado producto, no relacionado con el mundo del vehiculo a motor, en el
que apareciese, sin embargo, como centro argumental éste con la marca que se pretendiese
anunciar para eludir, cualquiera que fuese la actividad o conducta reflejada, la responsabilidad
derivada del producto comentada. Se trata de evitar situaciones de riesgo circulatorio.” (FJ 3°).

Sin embargo, la restriccién de la aplicabilidad del precepto al fraude de ley, que aparece en el
segundo inciso del parrafo extractado, resulta excesiva: el legislador ha expresado claramente
que se prohibe la publicidad “en [cualquier] relaciéon” con vehiculos a motor que “ofrezca (...)
cualquier (...) circunstancia que suponga una conducta contraria a los principios de esta Ley”. La
regla no se limita, pues, a prohibir Gnicamente aquellos anuncios en los cuales realmente “se
pretendiese anunciar” una “marca” o modelo de una marca de vehiculo aunque ello no se
manifestara formalmente asi, sino también aquellos cuyo objeto es la promocién comercial de
otros productos o servicios, pero en cuyos mensaje, argumentacion o imagenes aparece un
vehiculo a motor y concurren las circunstancias que prevé la ley.

4.5. Siempre y cuando entre la publicidad y el incremento del riesgo a la seguridad
vial medie relacién de causalidad -causalidad de hecho o empirica e imputacion
objetiva (adecuacién y prohibicién del regreso)-

Entre la conducta sancionable y el incremento del riesgo a la seguridad vial ha de mediar una
relacion de causalidad. Y el juicio de causalidad es factico-normativo: la apreciacién

administrativa, siempre revisable jurisdiccionalmente, debera concordar con los criterios

45 E] art. 9.1 de 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, en vigor desde el 27 de diciembre de
2005, estableci6 que “[q]ueda prohibido el patrocinio de los productos del tabaco, asi como toda clase de
publicidad, y promocién de los citados productos en todos los medios y soportes, incluidas las maquinas
expendedoras y los servicios de la sociedad de la informacién (...)".

46 Vid. infra para analisis de estas resoluciones.
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generales sobre causalidad material, de hecho o naturalistica, por un lado, y los de causalidad
juridica o imputacién objetiva®’, por el otro.

Asi y en primer lugar, habra de concurrir causalidad de hecho, psicolégica o psicosocioldgica,
entre el anuncio o alguna de sus circunstancias y el incremento del riesgo que la ley trata de
evitar: el anuncio, desde el punto de vista de las ciencias de la conducta, debera efectivamente
incitar a la velocidad excesiva, a la conduccion temeraria, a situaciones de peligro, habra de
inducir conductas contrarias a la seguridad vial o habra de suponer conductas contrarias a la
seguridad vial.

En nuestro derecho, el principio es que la relacién de causalidad factica no se presume, salvo que
la establezca una presuncién de causalidad o que su concurrencia sea notoria, es decir, que la
ilacién entre el mensaje y el resultado sea obvia de acuerdo con criterios de buen sentido,
apreciables por cualquier observador razonable y, desde luego, por un tribunal de justicia.

Ademas y en segundo lugar, la causalidad de hecho habra de estar delimitada normativamente
por la causalidad juridica o imputacion objetiva. Y al respecto, al menos dos criterios distintos de
imputacién objetiva serdn normalmente relevantes: por un lado, la causalidad adecuada
(Adequdinztheorie, foresight test), con arreglo a la cual la conducta que la ley trata de evitar habra de
ser previsible por el demandado segtn el criterio de un observador razonable; por el otro, la
prohibicion del regreso (Regressverbot, remoteness), en cuya virtud no cabré retroceder en el curso
causal a imputar a un agente remoto las consecuencias originadas por la interposicién de un
comportamiento ilicito de un tercero.

Por tanto, la prohibicién no sera aplicable en los casos en los cuales las consecuencias contrarias a
la seguridad vial sean muy remotas e hipotéticas, a ojos de un observador razonable -cuando la
medida prohibitiva y, en su caso, la sancion, resulten inadecuadas o desproporcionadas con el
riesgo que se trata de prevenir- pues entre la publicidad y sus efectos previsibles deberd mediar
una relacion de causalidad juridica lo suficientemente préxima, de acuerdo con criterios de buen
sentido. El juicio de idoneidad lo es de adecuaciéon y propiedad de la medida prohibitiva -no es
necesario que la prohibicién constituya el anico remedio, basta con que resulte apropiado- y el
de proporcionalidad lo es de correspondencia o mesura -no es preciso que a la prohibicion
Gnicamente quepa acudir como dltimo remedio, es suficiente con un juicio de ponderacién entre
las consecuencias de su aplicacion y las de su falta-. Pero en ningtin caso cabrd sancionar
comportamientos descritos por la publicidad de que se trate que no guarden ninguna relacién

razonable de causalidad préxima o adecuada con el incremento del riesgo en la seguridad vial.

47 Pablo SALVADOR CODERCH y Antonio FERNANDEZ CRENDE (2006).
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4.6. Y la relacion de causalidad resulte probada, salvo que sea notoria o derive de
las reglas de la sana critica y el buen sentido

En la materia objeto de este trabajo, los tribunales espafioles que han tratado especificamente de
la cuestion planteada en él han tendido a considerar que la apreciaciéon de la causalidad es un
juicio exclusivamente o predominantemente juridico. No es asi, pues, como acabamos de
recordar, tiene ademas un componente indudablemente factico: se prohiben actividades que se
juzgan incitadoras de conductas ilegales por peligrosas y tal apreciaciéon no es exclusivamente
normativa, ni esta dejada al arbitrio de la Administracién, que ha de sustanciar la afirmacién de
que tal o cual representacién gréfica o audiovisual produce los efectos de “incitar a velocidad

excesiva, a la conduccion temeraria, a situaciones de peligro”.

En la jurisprudencia menor, ha tratado de esta cuestién, entre otras, la STS] Madrid, Secc. 17,
4.6.2001 (JUR 2001\304430; MP: Miguel Lopez-Muiiiz Goii), en un caso de sanciéon por publicitar la
velocidad maxima alcanzable por el vehiculo anunciado: el Tribunal rechazé expresamente las
alegaciones de la recurrente, por indefension, contra la denegacion de prueba pericial*® pedida
con el objeto de establecer si el anuncio incitaba realmente a la velocidad excesiva. La denegacién
estaba, en opinion del Tribunal, justificada, pues se trataba de una pura cuestion de valoracion

juridica, no de hecho:

“[N]Jo se [trata] de informar sobre hechos, sino sobre la valoracién de un mensaje publicitario que
(...) precisamente el mensaje publicitario es uno de los elementos mas subjetivos que puede darse, y
el mismo anuncio es interpretable de forma mltiple, segiin sea la persona que lo recibe, e incluso
su estado de animo, de su cultura, de su contacto con el medio, etc. y (...) por ello, (...) los elementos
de prueba a practicar serian constitutivos de una de las denominadas ‘probatio diabolica’, puesto
que incluso los testigos o peritos, unos y otros aportarian sus propios criterios, que no tenian por
qué ser los mismos que los que percibiera esta Sala (...): No se trata de enjuiciar hechos, sino de dar

una opinién sobre el contenido de un mensaje publicitario” (FJ 5°).

La correcciéon de tales afirmaciones no es autoevidente: los tribunales estdn integrados por
expertos en derecho, no por peritos en psicologia social, y no deberian orillar la doble naturaleza
factico-normativa del juicio sobre la causalidad, erigiéndose en expertos sobre cualesquiera
ciencias de la conducta ajenas a la ciencia juridica. En el caso ocurria, con todo, que la sociedad
recurrente no habia pedido que se solicitaran informes cientificos a organizaciones académicas o
especializadas, sino solo a organismos relacionados con las empresas del sector de la
publicidad®. Ello limitaba a priori el alcance de su argumentacion, pues a ojos del Tribunal, la

independencia y la naturaleza académica de los informes no quedaban garantizadas.

48 La recurrente habia pedido que se oficiara a la Asociacion Espaiiola de Agencias de Publicidad, a la Asociaciéon

de Autocontrol de la Publicidad, y a la Asociacién Espafiola de Anunciantes.

49 Esos organismos fueron la Asociacion Espafiola de Agencias de Publicidad, la Asociacién de Autocontrol de la
Publicidad, y la Asociacién Espafiola de Anunciantes.
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Sin embargo, los tribunales ya se habian pronunciado en esta sede sobre la naturaleza
estrictamente juridica de la ponderacion en cuestién, una tesis incorrecta salvo, naturalmente,
cuando el conocimiento comun o el buen sentido permitan afirmar sin mas la concurrencia de los
elementos del supuesto de hecho del art. 52 LsTr -basicamente, la incitacién o la induccién-, sin
necesidad de acudir a peritajes cientificos o técnicos, una circunstancia que, como veremos, los
tribunales han considerado concurrente en todos los casos de que tenemos noticia sobre
publicitacion aislada de la velocidad maxima que puede alcanzar el vehiculo.

Asi, la STSJ] Madrid, Secc. 1%, 16.1.1998 (Roj: STS] MAD 377/1998; MP: Maria del Mar Fernindez
Romo), de nuevo un caso de sancién por haber publicitado la velocidad méaxima alcanzable por el
vehiculo anunciado:

“[N]Jo se ha practicado (...) probanza alguna encaminada a valorar pericialmente el contenido de la
publicidad debatida, en cuestiones tales como su impacto en el lector, el segmento social al que se
dirija, el posible mensaje subliminal que pudiera contener”. Pero la Sala “no ajena a la realidad
social”, “se encuentra legitimada (...) para valorar dentro de los pardmetros legales, los anuncios
obrantes” (FJ 5°).

O, igualmente, la STS] Madrid, Secc. 1?, 23.12.1999 (RJCA 1999\5271; MP: Miguel Lopez-Mufiiz
Gorii), en un caso similar:

“No se ha practicado (...) probanza alguna por las partes encaminada a valorar, pericialmente, el
contenido de la publicidad (...) mas la Sala (...), no ajena a la realidad social, (...) se encuentra
legitimada [para valorarla]” (F] 6°).

Mejor doctrina establece la SJCCA-AN, n° 5, 17.1.2001 (RJCA 2001\969; MP: Juan Pedro Quintana
Carretero), en un caso de sancién por anuncio de tabaco en el cual aparecian motoristas circulando
a lo ancho de toda la calzada. En su resolucion, el Juzgado aborda la cuestion de la necesidad de
prueba de cargo sobre los hechos presuntamente constitutivos de infracciéon -una cuestién que la
doctrina de la incitacion per se obviaba- para afirmar la vigencia de la presuncién de inocencia en

el derecho administrativo sancionador:

“[E]l desplazamiento de la carga de la prueba de accionar derivada de la posicién de privilegio de
la Administracién que recae sobre el sancionado no supone también el desplazamiento de la carga
de probar, ya que aquella, al imputar un comportamiento reprochable en las relaciones de sujecién
generales o especiales, tiene que aportar al expediente medios probatorios que prueben los hechos
imputados y la calificacion juridica de los mismos a fin de destruir la presuncién de inocencia. (...)
En tal sentido, el derecho a la presuncién de inocencia comporta: que la sancién esté basada en
actos o medios probatorios de cargo (...) que la carga de la prueba corresponde a quien acusa, sin
que nadie esté obligado a probar su propia inocencia; y que cualquier insuficiencia en el resulta de
las pruebas practicadas, libremente valorado por el 6rgano sancionador, debe traducirse en un
pronunciamiento absolutorio” (FJ 3°).

Tal es la buena doctrina, aunque en el caso, la afirmacién anterior quedo en obiter dictum, pues,
como veremos al analizar el concepto de incitacién en el art. 52 LsTr, la ratio decidendi fue otra: el
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Juzgado entendi6 que el anuncio trivializaba alegremente una forma de conducir temeraria y que
tal mensaje llenaba el tipo de la incitacién del art. 52 LsTr, una observaciéon excesiva, como
enseguida veremos.

Ciertamente, en derecho de la publicidad, el criterio de adecuacion tiende inevitablemente a la
amplitud, pues la publicidad se dirige muy frecuentemente al publico en general. Sin embargo,
ya hemos indicado que los vehiculos a motor no son objetos susceptibles de utilizacién por todos
los ciudadanos. Todo el mundo puede comprar comida y bebidas no alcohdlicas, pero los
candidatos a conductores deben reunir unos requisitos de edad, de conocimientos, de destreza en
la conduccién y de salud, incluyendo la mental, que son objeto de un examen inicial y, luego, de
controles periédicos por las autoridades del trafico. En tal sentido, la publicidad de vehiculos a
motor y, mas aun, la que no tiene tal objeto, sino que tnicamente guarda “relacion” con ella no
deben ser entendidas como si se dirigieran efectivamente a personas extraordinariamente
impresionables, inmaduras, incapaces o, simplemente, enfermas mentales.

En tal orden de ideas, hay criterios indiciarios para la ponderacion de la causalidad adecuada y
de la prohibicién del regreso:

En primer lugar, hay que tener en cuenta la esencial caracterizacién del objeto de la publicidad
anunciado, segiin sea un producto o un servicio reales, es decir, perteneciente a la esfera de la
realidad material en la cual nos desenvolvemos todos, o bien y por el contrario constituya una
creacion de pura ficcion, opuesta por tanto a la realidad misma y facilmente diferenciable de ella
por cualquier observador adulto y sano. Los agentes reguladores no tienen la misma latitud a la
hora de regular la publicidad de bienes o servicios reales que a la de prohibir aquella que tiene
como objeto una obra de ficcién y que proyecta en el anuncio mismo conductas que no tienen
lugar en la realidad: ciertamente en ambos casos, se trata de comunicaciones comerciales
susceptibles de regulacion, pero los caminos que nos conducen a adquirir o contemplar obras de
ficcién artistica son mucho mas libres que las carreteras y calles por las cuales conducimos los
vehiculos a motor que la publicidad nos propone adquirir o utilizar como conductores o
pasajeros.

En segundo lugar y ya dentro de bienes o servicios pertenecientes a la esfera de la realidad
material como objeto de publicidad, estd su naturaleza especifica, mds o menos préxima a la
industria del automoévil o muy alejada de aquella, asi como la inclusiéon en el anuncio mismo -en
su mensaje, en su argumentacion o en elementos sonoros y sus imdgenes- de un vehiculo a motor

conducido en condiciones contrarias a los principios de la seguridad vial: el buen sentido exige

50 Cfr. con el concepto de “consumidor medio”, introducido por la STJCE, Sala 5%, 16.7.1998, as. C-210/96, Gut
Springenheide GmbH y Tusky, ap. 31, y que han acogido los tribunales espafioles y el Jurado de la Publicidad.
Segun el TJUE (en su denominacién actual): estandar juridico cuyo contenido debe determinarse caso por caso, en
atencion a unos niveles de conocimiento y diligencia también definidos jurisprudencialmente (“consumidor
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz”, ibidem) y al sector del puablico al que se dirige o
alcanza la publicidad en cuestién, lo que obliga a tener en cuenta también la naturaleza del producto o servicio y
las condiciones y contexto en que se presenta y llega al mensaje publicitario.
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tener en cuenta la mayor o menor proximidad del objeto de la campana publicitaria con los
vehiculos a motor. La circunstancia de que el supuesto de hecho del art. 52 LsTr se limite a exigir
que la publicidad esté “en relacion” con “vehiculos a motor” y no ademads, en relacion directa o
inmediata con ella, no excluye la aplicacion de los criterios generales de apreciaciéon de la
causalidad adecuada y prohibiciéon del regreso, pues, como ya hemos sefialado el articulo no
excepciona la aplicabilidad de las reglas generales sobre imputacion objetiva: la causalidad
remota, la falta de proximidad de acuerdo con las reglas de la sana critica, no basta para apreciar

la aplicabilidad de la prohibicion. No establece ninguna presuncion de causalidad.

Asi, por ejemplo, si en sendas e hipotéticas campafias publicitarias aparecieran el dibujo y
fotograma, respectivamente, de las peliculas Akira y Noche y dia que hemos reproducido al inicio
de este trabajo, probablemente habria que tener en cuenta las muy distintas situaciones de ambas.
La primera es un dibujo perteneciente a una pelicula de ciencia ficcién situada en un espacio-
tiempo imaginario, claramente irreal, mientas que la segunda es un fotograma tomado durante el
rodaje en una calle de la ciudad espafiola de Sevilla y en nuestros dias. Habria que preguntarse si
ambos anuncios se relacionarian, con criterios de causalidad adecuada -de idoneidad- y
proximidad, con la industria del automoévil o no lo harian en ningtn caso, pues podrian ser
simples anuncios de las mismas peliculas de las cuales estan tomados el dibujo y fotograma o
podrian serlo de otros productos y servicios que no guardaran relacién con los vehiculos a motor.
También, habria que estar a la representacion misma de los vehiculos y a la ilacién razonable que
realizaria un observador sobre su naturaleza incitadora a la inseguridad vial, menos probable
normalmente en el caso de un dibujo que en el de un fotograma. Y en ambos casos seria relevante
la posibilidad del observador medio de diferenciar entre realidad y ficcién, de nuevo mayor en el
primer caso que en el segundo, pero también en este dltimo la naturaleza del producto
publicitado, una pelicula cinematografica, no permite una conexién automdtica entre el
fotograma y la conducta real.

En un caso real pero no litigado, pues se sujeté al sistema de resolucion de disputas de
Autocontrol?, resolucion de 8.5.2007, asunto n° 048 /R/ Abril 2007, “Ford Ranger”, la Asociacién
de Usuarios de Comunicacién (AUC) habia interpuesto, el 17.4.2007, una reclamacién contra Ford
Espafia, S.L. por la difusion de un anuncio que la reclamante consideraba contrario a los arts. 3
LGP y 52 LsTr y, por ende, al principio de legalidad que recoge el art. 2 del Cédigo de Conducta
Publicitaria por el cual se rige el Jurado de Autocontrol. La compafiia, que entonces no era socio
de Autocontrol, no contest6 a la reclamacion.

En el anuncio objeto de la reclamacion, aparecia un vehiculo Ford, modelo “Ranger”, y un
hombre que huia de una catastrofe -una inundacién- conseguia subir al capé del automévil,

51 Autocontrol (Asociacion para la Autorregulaciéon de la Comunicacién Comercial) es una asociacién sin animo
de lucro, fundada en 1995, que se encarga de gestionar el sistema de autorregulacién publicitario espafiol. Cuenta
con mas de 430 socios, entre anunciantes, agencias creativas y de medios, medios de comunicacién y asociaciones
sectoriales, que representan a méas del 70% de la inversién publicitaria en Espafia (“Balance anual de actividad de
2011”, www.autocontrol.es/pdfs/balance 11 AUTOCONTROL.pdf).
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cogia las llaves que le lanzaban desde un helicéptero de rescate, arrancaba el vehiculo y lograba
finalmente ponerse a salvo tras conducir el todo terreno hasta un lugar mas elevado gracias a las
prestaciones del vehiculo anunciado. Autocontrol resolvié que “el caracter claramente ficticio e
irreal de la situaciéon” y los comportamientos descritos dificilmente podian incitar al “consumidor
medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz”, a realizar “conductas
imprudentes, temerarias o ilicitas en el marco de la conduccion habitual”. La situacién
excepcional y la exageraciéon de la misma impedian que el consumidor medio pudiera percibir las
conductas descritas como “susceptibles de reproducciéon en condiciones normales de

conduccion”.

Algunos ejemplos recientes de publicidad cuyo mensaje publicitario es manifiestamente una
fantasia son el de la campafia estadounidense del nuevo Chevrolet Aveo, los del Nissan Juke y
Juke-R o el del Volkswagen Polo (en todos los casos, modelos de 2012):

“El primer puenting del Sonic52” Nissan Juke. Built to Thrill
[www.youtube.com/watch?v=iuvoSw1TiJ8 [www.youtube.com/watch?v=0MFBxSHPeSM
- consultado el 31.1.2013] - consultado el 31.1.2013]

STARRING

THE JUKE-R

2e

Volkswagen Polo - Polowers Nissan Juke-R: Desert Nemesis
[www.youtube.com/watch?v=mbFyn8CREBU [www.youtube.com/watch?v=Xbhy8eOGHw8
- consultado el 31.1.2013] - consultado el 31.1.2013]

Con las salvedades derivadas del alcance indiscriminado de la publicidad no incluida en revistas
o programas especializados o a los que se acceda por precio o de modo semejante, la referencia al
plano, sea de la realidad, sea de la ficcion, sobre el cual se proyecta manifiestamente el anuncio

resulta crucial para entender el sentido de la resolucién resefiada, pues refiere, como hemos

52 E]l Chevrolet Aveo ha pasado a denominarse Sonic en los Estados Unidos, Canad4, México, Chile, Israel, el
Oriente Medio, Sudéfrica y Japon.
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sefialado, repetidamente, a capacidades propias de los adultos sanos.

Ya en la realidad de los casos litigados y resuelto por jurisprudencia menor sobre el art. 52 LsTr,
se relacionan con la cuestiones analizadas en este epigrafe, las sentencias de la STS] Madrid, Secc.
1%, 16.1.1998 (Roj: STS] MAD 377/1998; MP: Maria del Mar Ferndndez Romo) y de la STS] Madrid,
Secc. 6%, 22.9.2004 (RJCA 2004\1003; MP: Cristina Cadenas Cortina), que tendremos ocasién de
comentar con algin detalle en el epigrafe que sigue. Baste con dejar sefialado aqui que, en el
primer caso, se anunciaba un automévil, con indicacion de su potencia y de su velocidad méxima
-muy superior a las méximas permitidas legalmente- y relacionando tales caracteristicas con las
sensaciones producidas por la conduccién del vehiculo (“Te hacen cambiar tu sentido de las
distancias”, “El vértigo existe”); mientras que el segundo era un anuncio de alimentos, muy
alejado de la publicidad relacionada con los vehiculos a motor, aunque apareciera en él un
vehiculo de reparto. En el primer caso, el tribunal sentenciador apreci6 la concurrencia de la
incitacion a la velocidad excesiva, pero en el segundo consideré que la presencia del vehiculo era
puramente accidental y que no habia incitacion alguna.

5. Niicleo del tipo de la prohibicion del art. 52 LsTr: “publicidad (...) que ofrezca en
su argumentacion escrita o verbal, en sus elementos sonoros o en sus imdgenes,
incitacion a la velocidad excesiva, a la conduccion temeraria, a situaciones de
peligro o cualquier otra circunstancia que suponga una conducta contraria a los
principios de esta Ley o cuando dicha publicidad induzca al conductor a una falsa o
no justificada sensacién de seguridad”

5.1. Los tres elementos basicos de accion segiin los verbos empleados por el
legislador

En el art. 52 LsTr, el legislador ha tipificado tres 6rdenes de comportamientos contrarios a la ley:
a) Incitacion a la velocidad excesiva, a la conduccién temeraria, a situaciones de peligro.

b) Cualquier circunstancia que suponga una conducta contraria a los principios de la Ley de
Seguridad Vial. Y,

¢) Induccién al conductor a una falsa o no justificada sensacién de seguridad.

En el lenguaje comun, “incitar” significa “mover o estimular a alguien para que ejecute algo” vy,
similarmente, “inducir” significa “instigar, persuadir, mover a alguien”. Tales son los sentidos
propios de ambas expresiones, de los que habra que partir, pues, como veremos a continuacién,
los tribunales no siempre han cefiido su interpretacion del art. 52 LsTr al sentido literal. En todo
caso, el texto de la ley no exige incitacion directa en el sentido que tal expresion tiene en el art.
18.1.1 del Coédigo Penal (“provocaciéon”). Entre ambos verbos, intercala el legislador el verbo
“suponer”, que, en espafiol es polisémico, pues significa “dar por sentado y existente algo”,
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“fingir”, “traer consigo, importar” y “conjeturar o calcular algo a través de los indicios que se
posean”. Una interpretacion sistematica del precepto lleva a poner el énfasis en las acepciones 1°
y 37 descartando la 2* y modulando la 4* de modo tal que la simple conjetura indiciaria no baste
para llenar el tipo, pues aunque teleol6gicamente tal interpretacién seria posible, tnicamente lo
resultaria a costa de vaciar de contenido los sentidos propios de incitacién y de induccién: las
clausulas de cierre deben ser tales, guardando relaciéon de similitud, en el desvalor e intensidad
del comportamiento prohibido, con la lista de conductas tipicas que elabora el legislador. La
exclusion de la 2% acepcion -“fingir”- debe entenderse cum granu salis: la ley prohibe el
fingimiento, pero no prohibe ni regula la ficcion reconocible como tal, sino tnicamente la
simulacién, engafio o apariencia con que se intente hacer que algo es distinto de lo que es, es
decir, la presentacion de la ficcion cual si fuera realidad, con el equivoco consiguiente del
observador. Los caminos de la ficcién son libres, hemos escrito ya varias veces en este trabajo,
pero los engafios en el camino, el fingimiento de la realidad pueden caer de lleno en el ambito de
aplicacion de la prohibicion. Una cosa es el anuncio de la ficcion literaria o artistica o el anuncio
que usa de ellas para publicitarlas. Y otra muy distinta el anuncio que finge y lleva al observador

por el mal camino de la confusién dolosa o negligente entre la realidad y la ficcion.
5.2. Objetos de las acciones prohibidas

Los objetos especificos cuya incitacién estd prohibida por el art. 52 LsTr: son a) “la velocidad
excesiva”, b) “la conduccién temeraria” y c) “situaciones de peligro”. Genéricamente, la Ley se
refiere a d) “cualquier otra circunstancia que suponga una conducta contraria a los principios”
que establece. Finalmente, €) la induccién lo es al conductor a quien puede provocarle una falsa o
injustificada sensacion de seguridad.

a) La velocidad resulta “excesiva” si supera los limites establecidos en los arts. 45 a 52 del
Reglamento General de Circulacion o si no resulta adecuada “a las circunstancias” (art. 45 RGC,

que reproduce de forma textual el art. 19.1 LsTr3).

b) La “conduccion temeraria” es aquella que resulta “excesivamente imprudente”. El legislador
administrativo establece un canon de negligencia grave, no bastando la simple, pero sin que
resulte preciso el que, ademas, concurran los elementos propios del tipo penal del art. 380.2 CP,
que tipifica el delito de “conduccién manifiestamente temeraria” y se remite al art. 379 CP:
conducir “un vehiculo de motor o un ciclomotor a velocidad superior en sesenta kilémetros por
hora en via urbana o en ochenta kilémetros por hora en via interurbana a la permitida
reglamentaria”, y conducir “con una tasa de alcohol en aire espirado superior a 0,60 miligramos
por litro o con una tasa de alcohol en sangre superior a 1,2 gramos por litro”. Para el ilicito

5 Arts. 19.1 LsTr y 45 RGC: “Todo conductor estd obligado a respetar los limites de velocidad establecidos y a
tener en cuenta, ademas, sus propias condiciones fisicas y psiquicas, las caracteristicas y el estado de la via, del
vehiculo y de su carga, las condiciones meteorolégicas, ambientales y de circulacién, y, en general, cuantas
circunstancias concurran en cada momento, a fin de adecuar la velocidad de su vehiculo a ellas, de manera que
siempre pueda detenerlo dentro de los limites de su campo de visién y ante cualquier obstaculo que pueda
presentarse.”
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simplemente administrativo, bastard con que la negligencia del conductor sea grave, habida
cuenta de las circunstancias®.

¢) Son “situaciones de peligro” las de “factores o circunstancias, caracterizados por el riesgo o
contingencia inminente de que suceda algin mal, que afectan a alguien o a algo en un
determinado momento”. La escenificacion de puesta en peligro, es decir, de creacion de un riesgo
ha de sobrepasar los estandares razonables de riesgo permitido, aplicAndose los criterios sociales
de adecuacion del riesgo, aunque el legislador disponga de latitud a la hora de delimitar tal
riesgo: el juicio es, de nuevo, factico-normativo, y, dada una realidad de riesgo empiricamente
contrastable, el legislador y la agencia reguladora, dentro de sus competencias propias, pueden

delimitar dindmicamente el alcance y gravedad del riesgo permitido.

d) “cualquier otra circunstancia que suponga una conducta contraria a los principios de la ley”:
este elemento del tipo ha de tener sentido especifico, en cuanto no cabe presumir que el
legislador ha sido redundante o, por lo menos, no cabe hacerlo a falta de circunstancias que asi lo
indicaren y que en el caso no concurren. Ademads, y dado que el elemento se incluye en el
conjunto de la prohibicién, hay que entender sistematica y congruentemente que se integra con
los tres comentados supra. Por todo ello, las circunstancias en cuestiéon tendrdn que resultar
similares o comparables a las ya comentadas pero deberan traer consigo conductas contrarias a
los “principios de esta ley”, tnicamente de la Ley sobre Trafico, por tanto. Con todas las
limitaciones propias de la parte expositiva -sirve como un elemento mas de interpretacion, pero
no es parte dispositiva-, la sucinta Exposiciéon de Motivos de la Ley menciona razones de la
promulgacién de un texto articulado en materia de trafico y de circulacion de vehiculos a motor:
“el mantenimiento de la seguridad de la circulacion vial” como reaccién a la generalizacion del
“fenémeno del trafico de vehiculos a motor”, “que se ha transformado en una de las expresiones
mas genuinas del ejercicio de la libertad de circulacion” (art. 19 CE), pero que, “al efectuarse de
forma masiva y simultdnea, trae consigo una serie de problemas que es necesario regular para
que aquel ejercicio no lesione intereses individuales o colectivos que deben ser objeto de
proteccion publica”. “Innegables secuelas negativas del trafico (que) tienen su maximo exponente
en los accidentes de circulacion, que representan un alto coste para la sociedad”. Ya la Exposicion
de Motivos de la Ley 18/1989, de 25 de julio, de Bases sobre Tréfico, Circulaciéon de Vehiculos a
Motor y Seguridad Vial, que permiti6 la promulgacion de la LsTr, manifestaba que “[l]a
magnitud del fenémeno de la Circulacién, con su tragico indice de siniestralidad, ha movido a la

Administracién a abandonar la primitiva concepcién, puramente policial de su actuacion, para

5 La SAN, Secc. 5% 20.3.2003 (Roj: SAN 7489/2003); MP: Antonio Jiménez Herndndez) enjuicia un anuncio de
television de Mitsubishi Motors Automéviles Espafia, S.A. que la DGT consider6 incitador a la conduccién a una
velocidad excesiva y de forma temeraria por utilizar el paralelismo con una pelicula sobre mujeres policia en la
cual se mostraban conductas de riesgo, competicion y velocidad. Asi, el caso parte de la resoluciéon sancionadora
que la DGT dicté contra Mitsubishi consistente en una multa de 500.001 ptas. (3.005,07 euros). Dicha empresa
solicité la suspension de su ejecucion, pero el AJCCA num. 2, 22.7.2002 de la AN denegé la medida cautelar
pretendida por Mitsubishi. La compaiiia interpuso recurso contra el citado AJCCA, que fue desestimado por la
SAN de 20.3.2003, Tribunal que, naturalmente, no entr6 en el fondo de la cuestién, pendiente ante el Juzgado

Central de lo Contencioso-Administrativo y que no era objeto del recurso.
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pasar a un planteamiento activo de la misma, orientada a promover la Seguridad de la
Circulacién y la prevencion de accidentes, tanto en carretera como en zonas urbanas”.

e) La publicidad ha de “inducir” al conductor, es decir, ha de causar una sensacién o impresion
psicolégica de falsa o injustificada seguridad y lo ha de hacer en el conductor, precisamente.
Bastara con que concurran los elementos propios de la publicidad falsa o engafiosa. También con
que el influjo psiquico sea razonablemente esperable incluso aunque no lo resulte en el conductor
medio: el legislador puede tener en cuenta la dispersién de habilidades de conduccién entre los
millones de conductores habilitados en este pais para conducir vehiculos a motor, muchos de los
cuales estamos por debajo del promedio, aunque -conocidamente- la mayor parte de los
conductores suelen creer que estan por encima de aquel. Contrapeso de la consideracién anterior
serd, como ya hemos sehalado, el cardcter manifiestamente irreal de la situacion descrita o
exhibida en el anuncio, pero la simple protesta de que el anuncio es pura ficcién no bastara
cuando sea contraria a los hechos, a la realidad probable de un influjo psiquico negativo para la
seguridad del tréafico. El caso mencionado de publicidad del vehiculo marca Chevrolet, modelo

Aveo, divulgada en 2012 constituye un ejemplo de lo anterior.

En cambio, en la jurisprudencia menor, los Tribunales que han abordado casos sobre el precepto
examinado los han resuelto en tres sentidos distintos:

1) En una serie de casos, han construido un concepto preciso de incitacion por si misma (per se): la
hay y, por tanto, procede aplicar la prohibicién del art. 52 LsTr siempre que la publicidad
destaque aisladamente la velocidad méxima que puede alcanzar el vehiculo objeto de la misma.

2) En otros casos, han favorecido un concepto muy amplio de incitacion para incluir en el
supuesto de hecho de la prohibicién del art. 52 LsTr conductas cuya enunciacioén lingtistica
queda probablemente fuera del campo semantico de la expresién analizada, de “incitacion”.

3) Por tltimo, en unos terceros casos, los tribunales han cefiido el concepto de incitacién a su
sentido propio de mover o estimular a una determinada conducta.

5.3. Consideraciéon de incitaciéon per se en casos de promocién aislada de la
velocidad maxima alcanzable por el vehiculo

En la jurisprudencia menor establecida sobre el art. 52 LsTr, destaca una linea de decisiones en
cuya virtud la mencion aislada de la velocidad maxima alcanzable por el vehiculo publicitado se
considera siempre y automaticamente incitacion a la velocidad excesiva, es decir, incitacién por si

misma (per se).

La primera resolucion de la cual tenemos noticia que apuntara a esta direccion interpretativa es la
STSJ Madrid, Secc. 1%, 16.1.1998 (Roj: STS] MAD 377/1998; MP: Maria del Mar Ferndndez Romo).

En el caso, la compafia sancionada y recurrente, Fabricaciéon de Automoéviles Renault Espafa,
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S.A., habia publicado en el nam. 216, de junio de 1992, de la revista Coche Actual, asi como en otra
publicacién general, un anuncio referido al vehiculo Renault Clio 16 V, en el cual se podian leer

las frases siguientes:

“La distancia més corta entre dos puntos. Sube a un Clio 16 v y sujétate. Veras cémo 140 CV de
potencia y hasta 210 Km/h te hacen cambiar tu sentido de las distancias”. Destacado en letras de
mayor caja: “EL VERTIGO EXISTE”.

Y las imagenes incluian, en la parte inferior derecha del anuncio, al vehiculo en cuestion, en
movimiento; en la parte superior, ocupando todo el plano y, a la izquierda, un cuentakilémetros
marcando cero, y a la derecha, otro cuentakilémetros marcando la velocidad de cien, si bien un
difuminado de la aguja roja marcadora, a modo de haz, mostraba otras tres agujas marcadoras,
que aparecian con menor intensidad, marcando 80 kilémetros.

A la recurrente le fue impuesta una multa de 1.000.000 ptas. (6.010,12 euros) por la DGT el
3.2.1993 por infraccién grave del art. 52 LsTr en su redaccién anterior a la resultante de la reforma

de 2001%5.

En la sentencia comentada, el TS] Madrid entendié que concurre “incitacién”5:

% La redaccion originaria del art. 52 LsTr, antes de su modificacién por el art. 19.tnico de la Ley 19/2001, de 19 de
diciembre (en vigor desde el 20.1.2002), es la que sigue: “Se prohibe la publicidad en relacién con vehiculos a
motor que ofrezcan en su argumentacion verbal, en sus elementos sonoros o en sus imagenes, incitacién a la
velocidad excesiva, a la conduccion temeraria, a situaciones de peligro o cualquier otra circunstancia que suponga
una conducta contraria a los principios de esta Ley. Esta publicidad estara sometida al régimen de autorizacion
administrativa previa, de acuerdo con lo establecido en la legislaciéon reguladora de la publicidad”.

5% Antes habia rechazado las alegaciones de Renault Espafia sobre nulidad radical del art. 52 LsTr por delegacion
indeterminada y exceso de utilizacién de la delegacion receptiva (FJ 4%, parrafo 3°). Los conceptos de “delegacién
indeterminada” y “exceso de utilizacién de la delegacion receptiva” orbitan alrededor de lo que NIETO GARCIA
(2005, p. 263) llama “delegaciones legislativas (arts. 82 a 85 de la Constitucién Espafiola), mediante las cuales
puede limitarse el Legislador a dictar unas simples bases y delegar al Gobierno la potestad de desarrollarlas”. La
delegacién indeterminada ataca el objeto de la delegacion y la delegacion receptiva apunta a su alcance y se
caracteriza porque la ley delegante (aqui la Ley 18/1989, de 25 de julio, de Bases sobre Trafico, Circulacién de
Vehiculos a Motor y Seguridad Vial) asume anticipadamente el producto normativo, cuya elaboracion
encomienda a la Administracion atribuyéndole su propio rango o fuerza de ley. El producto de la delegacién, es
decir, el decreto legislativo, en el caso, el RDLeg 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial. En opinién del profesor
NIETO y a diferencia de los Reglamentos, “la via constitucional convencional” para que el Gobierno colabore con
el legislador en “materias sancionadoras” es “[el] Decreto Legislativo”. Por ello, la decisiéon STS] Madrid
16.1.1998, citada en el texto, de rechazar las alegaciones de Renault Espafia sobre la nulidad radical del art. 52
LsTr parecen correctas. Por su parte, la STS] Madrid, Secc. 1%, 23.12.1999 (RJCA 1999\5271; MP: Miguel Lépez-
Muiiiz Goiii) revalidaria la tesis de que el art. 52 LsTr cumple la exigencia constitucional de reserva de ley para el
derecho sancionador (v. arts. 824 CE en relaciéon con 86.1 CE y 127.1 Ley 30/1992), coincidiendo con la
mencionada STS] Madrid 16.1.1998 en que, para hacerlo asi, el precepto analizado ha de acotar el dmbito de
actividades empresariales a las cuales cabe considerar que, por su propio objeto, afectan de manera directa a la
seguridad vial (puesto que asi se pronuncia la Base Cuarta de la Ley 18/1989), lo que, segtin las referidas
resoluciones, incluye la publicidad de vehiculos a motor.

32



InDret 1/2013 Salvador, Rubi, Terra, Allueva, Garcia, Corral

El anuncio “esta referenciado una velocidad de 210 kms/h” y “debe considerarse incitadora de
velocidad excesiva la referencia escrita a velocidades que el cédigo de circulacién expresamente
prohibe, cual es esta de 210, pues si bien es dable que técnicamente el vehiculo pueda alcanzar
aquella velocidad debido a sus elementos motores y potencia maxima (...) estos datos deben estar a
disposiciéon del consumidor dentro del listado de caracteristicas técnicas del vehiculo, pero no es
licito publicarlos cuando con ello se incita a la velocidad, prohibida expresamente, por rebasar el
tope méaximo permitido por el Cédigo de Circulacién [ya que] no se advierte que se indique en esta
publicidad, al lector, del riesgo que supone superar los limites de velocidad establecidos,
advertencia que debidé en todo caso incluirse en esta publicidad, como parte de la informaciéon
ofrecida al consumidor”. Por ello, segtin el TS] Madrid, existi6 infraccion del “articulo 312.1 y 2 del
Coédigo de Circulacion aprobado por Decreto de 25 de septiembre de 1934%7, en concordancia con el
articulo 19 de la Ley de Seguridad Vial58, asi como articulo 48.1 del Real Decreto 13/1992, de 17 de
enero que aprueba el Reglamento General de Circulacion®” (FJ 5°).

Asi, la simple indicacién aislada de que el vehiculo es capaz de alcanzar velocidades superiores a
las permitidas por la Ley se considera incitadora por si misma, con la salvedad de que tal
caracteristica aparezca en el listado de caracteristicas técnicas.

Esta doctrina serfa un afo después reafirmada por la STS] Madrid, Secc. 1%, 23.12.1999 (RJCA
1999\ 5271; MP: Miguel Lopez-Muiiiz Goiii).

En el caso, la compafiia sancionada y recurrente, Seat, S.A. habia insertado en la revista dominical
del diario El Pais un anuncio en el que se publicitaba el modelo Seat Toledo GT 16 V, en el cual se

57 Art. 312 Cédigo de Circulacién de 1934: “Las informaciones o comunicaciones de todo tipo a los consumidores
referidas a vehiculos de motor, observaran las siguientes reglas: Primera. No ofrecerdn en su argumentacion
escrita o verbal, en sus elementos sonoros o en sus imagenes incitacién alguna a la velocidad excesiva, a la
conduccién temeraria, a situaciones de peligro o a cualquier otra circunstancia y otros usos de conduccién de los
vehiculos que supongan una infracciéon al Cédigo de la Circulacién [actual art. 52 LsTr]. Segunda. De acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 3.2 y el articulo 13.1.f, de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, la informacién a los consumidores sobre los vehiculos de motor debera incluir
aquellas instrucciones, indicaciones o advertencias que resulten necesarias para informar al usuario de los riesgos
previsibles. En todo caso, dicha informacion debera advertir el riesgo que supone superar los limites de velocidad
establecidos. Estas advertencias se incluirdn en las instrucciones de uso y circulacién de los vehiculos o en cuanta
informacién se ofrezca a los consumidores en los términos que se establezcan en desarrollo de esta norma (...)”
[actuales arts. 12.1 y 18.2.e RDLeg 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias].

% Art. 19 LsTr: “1. Todo conductor esta obligado a respetar los limites de velocidad establecidos y a tener en
cuenta, ademads, sus propias condiciones fisicas y psiquicas, las caracteristicas y el estado de la via, del vehiculo y
de su carga, las condiciones meteoroldgicas, ambientales y de circulacién y, en general, cuantas circunstancias
concurran en cada momento, a fin de adecuar la velocidad de su vehiculo a las mismas, de manera que siempre
pueda detenerlo dentro de los limites de su campo de visién y ante cualquier obstdculo que pueda presentarse.”

5 El art. 48.1 del derogado RD 13/1992 regula las velocidades maximas en vias fuera de poblado, lo que
actualmente queda establecido por el art. 48.1 RGC.
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podian leer las afirmaciones siguientes:

“Exija temperamento: 16 valvulas y 1781 cc, que suponen 128 CV de potencia y mas de 200 Km/h
(-..) Los mas altos niveles de seguridad que una conduccién temperamental y deportiva requiere
(...) logrando un dominio absoluto del vehiculo en situaciones limites”.

Por resoluciéon de la DGT de 27.8.1993, confirmada por posterior resolucién recurrida del
Ministerio del Interior, la recurrente habia sido sancionada a pagar una multa de 1.000.000 ptas.
(6.010,12 euros) por publicidad contraria a la seguridad vial.

El Tribunal reitera la doctrina establecida en su anterior resolucién de 1998:

“[D]ebe considerarse incitadora de velocidad excesiva la referencia escrita a velocidades que el
coédigo de la circulacién expresamente prohibe, cual es esta de 210, pues (...) estos datos deben estar
a disposicion del consumidor dentro del listado de caracteristicas técnicas del vehiculo, pero no es
licito publicitarlos cuando con ello se incita a la velocidad prohibida (...) pues no se advierte que se
indique en esta publicidad, al lector, del riesgo que supone superar los limites de velocidad
establecidos, advertencia que debi6 en todo caso incluirse (...) (FJ 6°).

En el caso de la STS] Madrid, Secc. 17, 4.6.2001 (JUR 2001\ 304430; MP: Miguel Lopez-Muiiiz Gotii),
la compaiiia recurrente, Nissan Motor Espafia, S.A., habia publicado en diversas revistas entre el
25 de mayo y el 2 de junio de 1996 un anuncio del modelo Nissan 200SX, en el cual aparecia el
vehiculo con la frase publicitaria ‘la felicidad es inalcanzable, pero un vehiculo asi te ayuda a

perseguirla muy de cerca’, haciendo constar, entre las caracteristicas técnicas del vehiculo, el dato
de 235 km/hora, 0-100km/hora: 7,2 S.

La compania fue sancionada por la DGT, en resolucién de 28.11.1996, confirmada por otra
resolucion de 6.5.1997, del Ministerio del Interior y objeto del recurso judicial, a pagar una multa
de 3.005,07 euros por infraccién del art. 52 LsTr.

Al Tribunal no le cupo duda ninguna de que la publicitacion de caracteristicas tinicamente
relacionadas con la velocidad y aceleracién del vehiculo era incitacion:

“El (...) anuncio utiliza como elemento esencial de atractivo del nuevo vehiculo dos datos técnicos,
como son la alta velocidad que logra alcanzar (...) y la aceleracién del motor (...) No se incluye
consumo, ni namero de cilindros, ni ninguna otra caracteristica técnica, sino de forma exclusiva [las
mencionadas] (...). Ademas, el mensaje (...) publicitario va orientado en el mismo sentido, en cuanto
que solamente expresa que la felicidad puede ser perseguida muy de cerca mediante un automévil
de gran potencia que pueda alcanzar grandes velocidades; es decir, se estan relacionando ambos
conceptos, la velocidad méxima posible y la felicidad. O lo que es lo mismo, se esta incitando a una
velocidad superior a la que legalmente estd autorizada en nuestras carreteras, puesto que en
ningun caso, ni en la mejor autopista, puede superarse la de 120 Km/hora, mientras que se esta
incitando, por lo menos, a probar una velocidad superior casi en un 100 por 100 a la velocidad
autorizada (FJ 3°)”.

“Se insintia”, sigue diciendo el Tribunal, “que la felicidad debe ser perseguida mediante una

altisima velocidad” (ibidem). Mas aunque “insinuar” no es sinénimo de “incitar”, pues significa
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“dar a entender algo sin mds que indicar a apuntarlo ligeramente”, y a pesar de que junto con la
indicacién de la velocidad alcanzable por el vehiculo aparece una referencia a su aceleracion, la
sentencia reitera la doctrina anteriormente establecida, segtin la cual la indicacién de la velocidad
méxima que puede alcanzar el vehiculo, aislada del resto de caracteristicas técnicas, es incitacion
per se. Asi, no deja de haberla por el hecho de que aparezca junto con una tnica caracteristica
distinta, pero muy relacionada con aquélla, como es la aceleraciéon -incremento de velocidad por
unidad de tiempo-9°.

Mas recientemente, la doctrina de la incitaciéon por si misma ha sido vuelta a revalidar en la SAP
Madrid, Secc. 287, 24.1.2008 (AC 2008\ 516; MP: Alberto Arribas Herndndez). En 2003, las compaiiias
demandadas, AGCO IBERIA, S.A. y AGCO GmbH CO, habian difundido en Espafia, entre otros
paises de habla espafiola, folletos publicitarios de distintos modelos de tractores agricolas FENDI
con multiples indicaciones de que podian alcanzar la velocidad de 50 km/h cuando la velocidad
maxima permitida era de 40 km/h (art. 48.1.3.b%1 y DT Sexta®2 RD 13/1992, de 17 de enero, por el
que se aprueba el Reglamento General de Circulacién, texto vigente a la sazén, y hasta la entrada
en vigor el 23 de enero 2004 del RD 1428/2003). En alguna ocasién, se indicaba en nota que “la
velocidad maxima de 50 Km/h no esta permitida en Espafia a fecha de edicién de este catalogo”
y en dos de los varios folletos difundidos se incluia una salvedad, al referir la velocidad méxima
alcanzable por el vehiculo, que rezaba: “donde los mercados lo autoricen”.

La compafiia John Deere Ibérica, S.A. demand6é a las mencionadas por publicidad ilicita y
competencia desleal. Centrandonos aqui en la primera cuestién, alegaba en su demanda la actora

60 Hay anuncios que destacan la aceleracién. Por reciente ejemplo, el diario La Vanguardia, en su edicion del
8.1.2012, p. 5, publica un anuncio del automévil Volkswagen Beetle, titulado “The 21st Century Beetle” y con la
referencia, sobre la imagen del vehiculo, que reza: “Unos segundos pueden cambiar 66 afios de historia”.
Ademas, el anuncio especificaba, entre otras caracteristicas (como la potencia del vehiculo) y cualidades (su
renovado atractivo) la consistente en que “pasa de 0 a 100 km/h en un abrir y cerrar de ojos”. La campafia esta
disefiada para atraer publico nuevo, probablemente masculino, a un modelo tradicionalmente caracterizado por
ser un coche que gusta a las mujeres més que a los hombres. El que ademés pudiera ser considerado ilegal por
incitar a realizar aceleraciones bruscas es muy dudoso, pero, vista la jurisprudencia menor analizada, no resulta
descartable al cien por cien.

61 Art. 48.1.3.b RGC 1992 (en redaccién dada por el RD 116/1998, de 30 de enero): “1. Las velocidad maximas que
no deberan ser rebasadas, salvo en los supuestos previstos en el articulo 51 del presente Reglamento, son las
siguientes: 3. Para vehiculos especiales y conjuntos de vehiculos, también especiales, aunque solo tenga tal
naturaleza uno de los que integran el conjunto: b. Los restantes vehiculos especiales: 40 kilémetros por hora, salvo
cuando puedan desarrollar una velocidad superior a los 60 kilémetros por hora en llano con arreglo a sus
caracteristicas, y cumplan las condiciones que se sefialan en las normas reguladoras de los vehiculos, en cuyo caso
la velocidad méxima sera de 70 kilémetros por hora.” El art. 48.1.c.2 del actual RGC 2003 regula idénticamente la
velocidad maxima de este tipo de vehiculos.

62 DT Sexta RGC 1992: “Hasta tanto se fijen en las normas reguladoras de los vehiculos las condiciones que deben
cumplir los vehiculos especiales para que puedan desarrollar una velocidad maxima de 70 kilémetros por hora,
prevista en el articulo 48, namero 1, apartado 1.3 b, de este Reglamento, el limite maximo de velocidad para
dichos vehiculos continuara siendo 40 kilémetros por hora o, en su caso, la que se sefiale en la correspondiente
autorizacién.”
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que las menciones publicitarias en cuestion constituian un supuesto de publicidad ilicita del art.
3.e LGP% en relacién con el art. 52 LsTr, objeto de este trabajo. En consecuencia, John Deere
Ibérica, S.A. formulé en su petitum que las demandadas aceptasen la comisién de los
comportamientos antijuridicos alegados, ademds de ejercitar las acciones de cesaciéon (en la
difusién de los folletos publicitarios pretendidamente ilicitos), de remocion (retirada de tales
folletos y entrega de los mismos al Juzgado para que procediera a su destruccién), y de
resarcimiento de los dafos y perjuicios ocasionados (cifrados en 138.028 euros). También se
solicit6 la publicacion de la eventual sentencia condenatoria en dos periédicos de tirada estatal
con cargo a las demandadas, y el pago de las correspondientes costas.

El Juzgado de Primera Instancia n® 3 de Majadahonda dict6 sentencia desestimatoria de la
demanda en 12.2.2006, resolucion contra la cual se alzaba el recurso de apelacién de la actora,

estimado en lo que aqui interesa por la Audiencia:

“Si (...) en Espafia no pueden circular los tractores agricolas por encima de los 40 Km/h, publicitar
reiteradamente como una de las caracteristica de dichos vehiculo que alcanzan los 50 Km/h,
utilizando expresiones como <<velocista>> o <<potente aceleracién>>, reproduciendo, incluso, la
imagen de un velocimetro que supera dicha velocidad o modificando la sefial de prohibido circular
a mas de 50 Km/h por otra idéntica pero con la circunferencia exterior de color verde y con la
intencién de transmitir al usuario que puede circularse a esa velocidad, a juicio de esta sala dicha
publicidad supone induccién a circular a velocidad excesiva” (FJ 2°).

Las salvedades expresas sobre la existencia de la limitacion en Espafia no bastan para “eludir la
declaracion de ilicitud”, sigue diciendo el Tribunal, pues se formulan “solo en dos de las
[numerosas] menciones a la velocidad de 50 Km/h” y, ademads, en la calificacién del mensaje
publicitario es pacifico que hay que dar “preponderancia [al] elemento visual (la sefial de permitido
circular a 50 Km/h frente a la simple llamada a una aclaracién en la pagina siguiente y por la
omisiéon de la aclaraciéon en las demds menciones del folleto a la posibilidad de alcanzar dicha
velocidad, prohibida en Espafia” (ibidem).

La doctrina de la incitacion por si misma, establecida para el caso de mencién singular de que el
vehiculo puede alcanzar velocidades superiores a las permitidas por las leyes en Espafia, tiene la
cualidad de la claridad y precision conceptual: al menos a partir de 1998 esta claro que tal
mencién singular y aislada del resto de caracteristicas técnica estd incursa en la prohibicién del
art. 52 LsTr.

Presenta asimismo la ventaja adicional de que no impide la difusién de informaciones completas
y documentadas sobre las caracteristicas técnicas del vehiculo, informaciones que, usualmente, se
publican en revistas especializadas o en programas destinados especificamente al mundo del
motor, a sus empresas y profesionales y su propio mercado. La doctrina mencionada permite
diferenciar nitidamente entre aquellos datos que no cabe incluir en la publicidad en sentido
propio y aquellos que forman parte del contenido de los mensajes, mas completos, que son

6 Art. 3.e LGP: “Es ilicita: La publicidad engafiosa, la publicidad desleal y la publicidad agresiva, que tendran el
carécter de actos de competencia desleal en los términos contemplados en la Ley de Competencia Desleal.”

36



InDret 1/2013 Salvador, Rubi, Terra, Allueva, Garcia, Corral

esperables de publicaciones o programas especializados: no hay dafio a la informacién, sino
control de una publicidad que se asume como peligrosa por si misma.

Distinto es que a las ventajas de la sencillez y de la claridad no se puedan contraponer los
inconvenientes de la simpleza: se prohibe mencionar la velocidad maxima, pero -como
enseguida veremos- no la potencia® en relacién con el peso o la aceleracion del vehiculo. Es,
pues, una prohibicion que ampararia a los mas desposeidos culturalmente, a los maés
impresionables y que encontraria su justificacion material en la proyecciéon natural de la
publicidad sobre mercados cautivos, sobre consumidores que no estin en condiciones de
sustraerse al mensaje o a sus implicaciones mas simples. Mas de nuevo, hay que recordar que la
conducciéon de vehiculos a motor no esta al alcance de todos los ciudadanos, que requiere la
obtencion y renovacion periddica de un permiso tras un control de aptitudes fisicas y psiquicas.

Textualmente, es muy opinable que indicar aisladamente que el vehiculo puede alcanzar
velocidades superiores a las permitidas legalmente constituya incitacion a conductas contrarias a
la seguridad vial, o que constituya “inducciéon”, es decir, accién y efecto de “instigar, persuadir,
mover a alguien” causando en el observador una falsa o no justificada sensacién de seguridad.
Pero, a favor de la interpretacion judicial estd la circunstancia de que se hace dificil pensar en otra
finalidad: ;a qué objeto puede responder la publicitacion de la velocidad maxima alcanzable por
el vehiculo en un anuncio especificamente destinado a promover su venta? La doctrina de la
incitacién per se no resulta asi contraria al buen sentido, aunque resulte, ciertamente, muy simple.
Su principal problema es el asociado al paternalismo como principio regulatorio: no suele ser
buena idea desconsiderar las potencialidades del cerebro humano. Asi, no tiene mucho sentido
prohibir la publicitacién singularizada de la velocidad maxima, pero no la de la aceleracion del
vehiculo, que es velocidad alcanzable por unidad de tiempo. Con mejor o, al menos, mas
congruente criterio, la EASA% prohibe la publicidad de vehiculos a motor que destaque las
prestaciones, la velocidad y su aceleracion. No es una tesis indiscutible, pero por lo menos, no
trata al destinatario de la prohibicién como a un sujeto incapaz de entender qué significa la
palabra “aceleracién” o cuales son las consecuencias de que un vehiculo que pese menos de una
tonelada cuente con un motor de més de ciento cincuenta caballos de vapor de potencia.

5.4. Sentencias que prescinden del concepto propio de incitacion y su critica

Junto con la doctrina analizada coexiste otra, indebidamente mas estricta con los administrados y,

64 La publicitacion de la potencia del vehiculo no es infrecuente. Véase, por ejemplo, el anuncio del Peugeot
modelo 3008 HYbrid4 (La Vanguardia, 24.3.2012, p. 7) en el cual se destacan cuatro caracteristicas del vehiculo,
entre ellas su potencia, 200 cv. También, el anuncio de Audi A1 Sportback (La Vanguardia, 24.3.2012, p. 7) donde
se indican las gamas de potencia, de entre 86 y 185 cv.

65 European Advertising Standards Alliance (EASA): “Typically, these detailed rules [national specific provisions
relating to the advertising of motor vehicles] cover such areas as: avoiding advertising messages based on speed,
performance and acceleration.” (EASA, Issue Brief - Car advertising, agosto de 2010, www.easa-
alliance.org/Issues/Car-advertising/ page.aspx/353).
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correspondientemente, mas amplia en su interpretacion de la nocién legal de incitacion en el art.
52 LsTr. Por las razones que se indicardn, es, finalmente, una doctrina opinable.

Se manifiesta en resoluciones tales como la STS] Madrid, Secc. 17, 28.6.2000 (JUR 2001\ 56948; MP:
Miguel Lopez-Muiiiz Goiii): ilegalidad, por vulneraciéon del art. 52 LsTr, de la exhibicién de
conductas prohibidas por las leyes del tréfico en la publicidad de productos distintos a los
vehiculos a motor.

En el caso, la compania recurrente, Philip Morris Spain, S.A., habia insertado un anuncio de
cigarrillos marca “Chesterfield” en unas vallas publicitarias, durante los meses de agosto y
septiembre de 1995, en varias ciudades espafiolas, donde se veia a una persona de pie en un
automovil descapotable rodeado por cinco motoristas sin casco montados en sendas motocicletas
que ocupaban toda la calzadas®.

Por resoluciéon de la DGT, confirmada por el Ministerio del Interior, la recurrente habia sido
sancionada con multa de 500.001 ptas. (3.005,07 euros).

Reconoce el Tribunal que “[1Jos mencionados anuncios (...) nada tienen que ver con el mundo del
motor, pero sin embargo utilizan[n] (...) automéviles y motocicletas, para atraer mas la atencion
del potencial cliente del tabaco (...) trasmit[iendo] una imagen de desenfado y despreocupacion
en la conducciéon y circulacién totalmente contraria a las condiciones de seguridad,
responsabilidad y cuidado que deben presidir el trafico rodado” (FJ 2°).

Tales imagenes, sugestivas -viene a decir el Tribunal- de desenvoltura, despego y desembarazo,
asi como de ausencia de preocupacion son ilegales; mas atin, resultan absolutamente
inaceptables:

“[Clircular ocupando la totalidad de la calzada (...) y sin llevar los motoristas el casco de seguridad
o sin los cinturones de seguridad en los otros dos son conductas contrarias a los principios de la
Ley [porque] aunque el producto anunciado no sea un automévil (...) el uso de coches y motos (...)
se hace precisamente por el atractivo que dichos vehiculos tienen para la juventud, precisamente la
que posiblemente es mds afectada por esto tipo de publicidad al indicar libertad de actuacioén,
frente a las normas rigurosas de la ley” (ibidem).

Ademas:

“[L]a publicidad denunciada incluye un grupo numeroso de individuos pilotando potentes
motocicletas, rodeando un automévil, ocupando toda la calzada, en clara exhibicién de prepotencia
y desprecio de las normas del trafico, por lo que claramente infringe lo dispuesto en el citado
articulo 52 de la ley” (FJ 3°).

“Prepotente” es quien se cree o se comporta como si fuera mas poderoso que los otros, en el

% En otra valla, aparecia un automoévil también descapotable cuyo conductor no lleva puesto el cinturén de
seguridad.
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contexto, que la ley; y “desprecia”, también la ley, quien la desestima o desaira, manifestando por
ella ausencia de aprecio. Es acaso opinable que ambas actitudes constituyan incitacién en su
sentido propio, aunque si realmente el anuncio inducia a quienes resultaban expuestos al mensaje
publicitario a actuar al margen de la ley, a creerse mas poderoso que el legislador y, por tanto, a
actuar en contra de sus dictados, entonces, es defendible que estimulaba o movia a su infraccién.
Asi lo apreci6 el Tribunal al menos y estaba mucho mejor situado que los intérpretes académicos
a la hora de apreciar las circunstancias del caso.

En el caso de la SJCCA-AN, n° 5, 17.1.2001 (RJCA 2001\ 969; MP: Juan Pedro Quintana Carretero), la
compafia recurrente, Philip Morris, S.A., habia publicado un anuncio de la marca de tabaco LM
en El Pais Semanal, en las ediciones correspondientes al 7 y 14.2.1999, y en la revista Motociclismo,
consistente en una fotografia donde se aprecia a unos motoristas, junto a un joven repartidor de
pizza, que circulan con sus motocicletas ocupando toda la calzada.

La compaiiia recurrente fue sancionada por la DGT en resolucién de 12.8.1999, confirmada por la
Subsecretaria del Ministerio de Interior, con una multa de 3.005,07 euros por infraccién del art. 52
LsTr. Para el Tribunal:

“[E]l consumidor al visualizar el anuncio fotografico percibe una imagen donde un repartidor de
pizza visiblemente alegre, circula conduciendo su ciclomotor rodeado parcialmente, por ambos
lados, y por detras, de un nutrido grupo de motoristas con vestimenta de color negro que conducen
sus motocicletas ocupando sino toda si buena parte de la calzada, rodando en una posiciéon
obviamente temeraria, a tiempo que se emplea la frase publicitaria ‘Comparte tu alegria’ en la parte
superior de la fotografia, junto a dos cajetillas de tabaco LM” (FJ 3°).

“Evidentemente, con tales imagenes se trivializa la temeraria forma de conduccién de vehiculos de
motor reflejada en el anuncio publicitario, incitindose a la vez a los consumidores a mimetizar esta
situacién de claro peligro vial y con ello a poner en practica una conduccion temeraria, contraria a
los principios que persigue la legislacion sobre seguridad vial” (F] 3°).

Mas “trivializar” -quitar importancia- no es sinénimo de “incitar”, que significa mover o
estimular a alguien para que ejecute algo. De nuevo, el Juzgador viene a reconocer que interpreta
el segundo verbo de forma mas amplia que aquello que permite su sentido literal posible, aunque
se pueda oponer que subestimar un riesgo es estimular a realizar la conducta peligrosa, por
arriesgada, que el legislador prohibe. Pero milita en contra de esta interpretacién, muy deferente
con el sentido de la resolucién resefada, la circunstancia de que la publicidad en cuestion no
tenia como objeto ni directa ni indirectamente la promocién comercial de la venta de vehiculos a
motor, sino de una sustancia distinta aunque también muy peligrosa -y cuya publicidad esta
actualmente prohibida, salvo la que se lleva a cabo en los puntos autorizados de su venta®’-.

67 Arts. 3 a 5 de 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.
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Parecidamente, en el caso de la STSJ
Madrid, Secc. 8%, 6.4.2004 (JUR
2004\233739; MP: Carmen Rodriguez
Rodrigo), la compafifa recurrente,
Telefénica Méviles Espafa, S.A., habia
publicado un anuncio en la edicién del
2.5.2000 del diario El Pais en el cual se
celebraba el triunfo de dos motoristas

profesionales 'y  estos aparecian
haciendo un caballito en una plaza de
toros. i TELEFONICA MOVISTAR 22577,

Sancionada con una multa de 500.001
ptas. (3.005,07 euros) la compafia
recurrio jurisdiccionalmente la
resoluciéon de la Secretaria General
Técnica del Ministerio del Interior, de
10.5.2001, confirmatoria de otra anterior
de la DGT, de 14.9.2000.

%, ol R
El Pais, 2.5.2000, p. 33

El Tribunal rechazé el recurso, pero para ello hubo de prescindir, esta vez claramente, del sentido
propio del verbo “incitar”:

“Partiendo del conocido aforismo del lenguaje vulgar “una imagen vale mas que mil palabras’, en el
anuncio sancionado se banalizan los factores de peligrosidad de la conduccién de motos,
presentando en tono ladico y festivo la imagen de dos pilotos profesionales realizando una
conduccién temeraria y arriesgada, en concreto, circulando tinicamente con la rueda trasera de sus
motocicletas y en actitud agresiva, uno frente al otro. Con ello, se esta transmitiendo al espectador
medio una visién frivola de la conduccién de una motocicleta, con menosprecio del riesgo que
conlleva, y promoviendo una conduccion temeraria y de riesgo para la seguridad vial” (F] 2°).

“Banal” significa “trivial, comun, insustancial” y “banalizar”, darle a algo tal caracter.
Parecidamente, “frivolo”. Pero la sentencia acaso prueba demasiado: las carreras de motocicletas
suelen acabar con una celebracién del ganador quien, entre otras cosas, celebra su triunfo
circulando sobre la rueda trasera de su vehiculo. ;Infringen la ley las transmisiones de tales
carreras? De nuevo, hay que recurrir al concepto de publicidad como comunicacién comercial
para tratar de justificar la intensidad de la regulacién de que es objeto por razones derivadas de
su ubicuidad. Sin embargo, la circunstancia de que el anuncio fuera ajeno a la promocién
comercial de vehiculos a motor y directamente relacionado con la celebracién de logros
deportivos por deportistas patrocinados por la compafnia anunciante hacen recomendables

pautas de prudencia interpretativa®® . Las siguen otras resoluciones muy sensatamente

68 Otro caso en el que también se plante6 la incitacion en sentido amplio fue el de la SAN, Secc. 1%, 30.6.2000 (JUR
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aquilatadas, como veremos a continuacion.
5.5. Decisiones que acogen el concepto propio de incitacion

En efecto, algunas resoluciones judiciales han acotado con criterios de causalidad adecuada el
sentido de incitacion hasta hacerlo coincidente con el que le resulta mas propio en espafiol.

Asi, en el caso resuelto por la STS] Madrid, Secc. 1%, 6.6.2001 (JUR 2001\ 304679; MP: Miguel Lopez-
Muriiz Goiii), la compania recurrente, Kia Motors Espafia, S.A., habia publicado durante el mes de
octubre de 1996 y en varias revistas anuncios en los cuales se daban a conocer nuevos modelos de
automoviles con indicacién de una serie de caracteristicas técnicas, tales como el tipo de frenos

2000\276244; MP: Antonio Jiménez Herndndez), aunque se resolvi6é por razones ajenas a nuestro estudio: se estimo,
por caducidad del expediente, el recurso interpuesto por la compaiiia actora (Derbi Nacional Motor, S.A.) contra
la resolucion de la Subsecretarfa de Interior de 11.2.1998, confirmatoria de la resolucién sancionadora dictada por
la DGT (multa de 3.005,07 euros) a raiz de un anuncio del modelo de motocicleta “Senda R”, publicado en la
edicién de julio de 1996 de la revista Motociclismo, en el cual destacaba el eslogan “Dénde estan los limites”, “Solo
en tu mente”, expresiones que la DGT consider6 que “pueden producir una incitacién a la velocidad excesiva y a
realizar cualquier conducta contraria a las normas de trafico, circulacion y seguridad vial” (Antecedente de
Hecho Primero). Asi, la AN consideré que el procedimiento administrativo sancionador habia caducado (art. 43.4
Ley 30/1992) porque, tanto tomando en consideracién la incoacién del expediente sancionador de la DGT el
19.7.1996, como la presentaciéon por parte de Derbi del escrito de alegaciones a la propuesta de resolucién, el
18.12.1996, y hasta que se notificé a la empresa, el 12.9.1997, la resolucién sancionadora de 27.7.1997, habian
transcurrido los seis meses, mds los treinta dias hébiles, y que la resolucién era nula por encontrarse incursa en el
art. 62.1.a), e) y f) de la Ley 30/1992. Quedé6 asi por responder la cuestién de fondo sobre si la afirmacién
hiperbdlica de que los tnicos limites al poseedor o usuario de la motocicleta estaban en su mente constitufa
incitacién al incumplimiento de la Ley por orillar una referencia a las limitaciones legales o realizar la salvedad
correspondiente. Mdas llanamente: jera creible la respuesta retérica a la pregunta?, ;incitaba a la accion, a la
realizaciéon de conductas ilegales?

Y todavia otra sentencia mas en la que se utiliza el concepto laxo de incitacién. Se trata de la SAN, Secc. 5%,
20.3.2003 (Roj: SAN 7489/2003); MP: Antonio Jiménez Herndndez), que desestima un recurso contra el AJCCA ndm.
2, 22.7.2002, de la AN denegatorio de alzamiento de medidas cautelares. La compaiifa recurrente, Mitsubishi
Motors Automéviles Espafia, S.A., habia publicado un anuncio de televisiéon que la DGT consider6 incitador a la
conduccién a una velocidad excesiva y de forma temeraria por utilizar el paralelismo con una pelicula sobre
mujeres policia en la cual se mostraban conductas de riesgo, competicién y velocidad. El auto recurrido habia
denegado la suspensién de la ejecucion de la resolucién sancionatoria impugnada, que imponia a la recurrente
una multa de 500.001 ptas. (3.005,07 euros). El Tribunal desestima el recurso y, naturalmente, no entra en el fondo
de la cuestion, pendiente ante el Juzgado y que no era objeto del recurso.

69 Al hilo de las carreras de motocicletas, y salvando las obvias distancias, en la pelicula Tres metros sobre el cielo
(2010, dirigida por Fernando Gonzélez Molina, producida por Francisco Ramos, Mercedes Gamero, Daniel Ecija y
Alex Pina, y escrita por Ramén Salazar, guién basado en la novela homénima de Federico Moccia) y en su
secuela, Tengo ganas de ti (2012, del mismo director y guionista que la anterior, y con Francisco Ramos como tinico
productor), ambas protagonizadas por Mario Casas, aparecen como sefia de identidad de la saga carreras ilegales
de motos en los que los participantes circulan sin casco. Véanse los trailers oficiales en
www.youtube.com/watch?v=ougbY70ym8E y www.youtube.com/watch?v=X_jZHkOYSIg, respectivamente
[consultado el 31.1.2013].
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del vehiculo, la existencia de barras de proteccion lateral, cristales tintados, longitud del
automovil y la velocidad de 159 Km/hora.

La DGT estim6 que habia incitacion al incumplimiento de la Ley y sancioné a la recurrente con
una multa de 500.001 ptas. (3.005,07 euros), resolucién confirmada por otra del Ministerio del
Interior, de 27.6.1997 y contra la cual se interponia el recurso jurisdiccional, que el Tribunal

estima:

“La publicacién de los datos técnicos de un automoévil no puede considerarse como publicidad
subliminal, ni tampoco se incita a una velocidad excesiva, y mucho menos a la conducciéon
temeraria, sino simple constatacion de datos objetivos del vehiculo, afirmando que en las pistas de
pruebas y en condiciones de seguridad maxima, se ha logrado, como maximo dicha velocidad”.

“[E]n ninguna parte de los anuncios”, sigue diciendo el Tribunal, se dice que deba alcanzarse dicha
velocidad maxima, ni tampoco existe ninguna incitacion a lograrla, ni se exhibe dibujo slogan que
lo pretenda, sino que se trata de fotografias estaticas de vehiculos de la marca y de la resefia de las
caracteristicas sin ninguna adjetivacién que induzca a violar las normas de circulacién relativas a la
velocidad” (FJ 2°).

Efectivamente, “incitar” no es sinénimo de “informar” (“enterar”, “dar noticia de algo”), por
mucho que la informacién, mds o menos completa, pero sin aislar singularmente, como tinica o
caracteristica principal del vehiculo, la velocidad maxima que puede llegar a alcanzar se
encuentre en un anuncio publicitario cuyo objeto es promover la adquisicién del vehiculo que se

da a conocer.

En el caso resuelto por la STS] Madrid, Secc. 17, 31.3.2003 (JUR 2003\ 224096; MP: Alfredo Roldin
Herrero), la compaiiia recurrente, Ford Espafia, S.A., habia lanzado una campania publicitaria en la
cual se presentaba al vehiculo Ford Focus TDI remolcando cuesta arriba en una carretera una
furgoneta.

Consider6 la DGT que tales imagenes conculcaban el art. 130.5 del Cédigo de Circulaciéon de 1934
e incitaban a la conduccién antirreglamentaria por el tipo de maniobra (arts. 52 LsTr en relacion
con el 66 LsTr y 36.1 de la Ley 26/1984), por todo lo cual sancionaba a la recurrente con una
multa de 1.000.000 ptas. (6.010,12 euros), en resoluciéon de 30.6.2000, confirmada por otra de
10.5.2001.

El ponente, y con él el resto de la Seccién, solventan la cuestion en un breve pérrafo que se

comenta por si mismo:

“Este planteamiento del problema es a todas luces exagerado y sacado de contexto. El anuncio no
incita a nada, es un mensaje publicitario referido a la potencia del vehiculo. Puestos a sancionar, no
es Ford Espafia, SA, a quien se debi6é sancionar, sino personalmente (como en todo procedimiento
sancionador) a los conductores que ejecutaban la maniobra antirreglamentaria, no se sabe si a
ciencia y paciencia de los Agentes de Tréfico quienes, como en todo rodaje, no debieran andar muy
distantes. No es un problema de interpretacion juridica, es una cuestiéon de simple 16gica y sentido
comun” (FJ 3°).
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En el caso de la STS] Madrid, Secc. 67, 22.9.2004 (RJCA 2004\ 1003; MP: Cristina Cadenas Cortina),
la compafifa recurrente, Danone, S.A., habia contratado la emisiéon de anuncios en diversas
cadenas de television durante el mes de abril de 2001, en los cuales aparecian dos futbolistas
destacados circulando con un vehiculo del que bajaban cuando veian un automoévil de reparto de
natillas al que subian por la parte trasera. Las puertas del mismo se abrian y la cdmara se
centraba en varios tarros de natilla que se derramaban, tomando uno cada deportista.
Aparentemente el camién de reparto continuaba su marcha por una calle no identificada.

Durante la emision no se observaba trafico.

Extraido de www.youtube.com/watch?v=E-U-cyIY0Occ [consultado el 31.1.2013]

La compania recurrente fue sancionada con una multa por resolucién de la DGT, de 1.10.2001,
confirmada por otra de la Secretaria General Técnica del Ministerio del Interior, contra la cual se

alzaba el recurso jurisdiccional.

El Abogado del Estado contest6 a la demanda reconociendo que no hubo incitacién, pero que los

dos personajes realizaban actos que podrian considerarse conduccién temeraria por negligencia.

4

El Tribunal estimé el recurso, pues no hubo incitaciéon acotando el sentido de “incitar” a su

campo semantico propio:

“El tema central (...) es el de la tipicidad de la conducta (...). El precepto prohibe la publicidad que
incite a alguna de las conductas que describe, tales como la velocidad excesiva, situacion de peligro,
o conduccién temeraria. Por tanto se requiere que se estimule de alguna manera mediante la

emision del anuncio, la conducta temeraria o peligrosa en la conduccion.
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(...) [E]fectivamente aparece un vehiculo de reparto, que aparentemente circula (...), [pero] la
pantalla se centra absolutamente en los tarros de natillas que caen sin que se visualice ya en este
momento la calle o via publica, ni se aprecie que el vehiculo circula, ni tampoco la existencia de
otros vehiculos (...) El mensaje no retne asi elementos (...) incitadores (...) no utiliza la conduccién o
el vehiculo como elemento fundamental (...) sino (...) un elemento accidental” (FJ 4°).

La tesis es aquilatada: “incitacion” debe entenderse de acuerdo con su sentido cabal, el anuncio
no tiene necesariamente que cefiirse a productos propios de la industria del automévil, y este ha
de ocupar un lugar central, sustancial no meramente accidental en el mensaje publicitario.

6. Sobre el régimen de “autorizacion administrativa previa, de acuerdo con la
legislacion reguladora de la publicidad”

El inciso final del art. 52 LsTr establece que “esta publicidad -la que estd en relacién con los
vehiculos a motor- estard sometida al régimen de autorizacién administrativa previa de acuerdo
con lo establecido en la legislacion reguladora de la publicidad”70. Sin embargo, los autores de
este trabajo no tenemos noticia de que tal régimen de autorizacion previa haya sido desarrollado
reglamentariamente, por lo cual y en ausencia de reglamentacion, la disposicion permanece vacia
de contenido, con las consecuencias que conlleva esta falta de desarrollo reglamentario de una
disposicion legal, apuntadas por la bien establecida doctrina administrativa.

En cualquier caso, la normativa competencial que pudiera disponerse habria de tener en cuenta
un principio elemental de division del trabajo, de ventajas comparativas de la agencia
reguladora: la DGT las tiene sobre trafico de vehiculos, sobre publicidad cuyo objeto sea la
promocién de transacciones comerciales sobre los productos y servicios de la industria
automovilistica entendida en sentido amplio. También sobre anuncios en cuya argumentacion
aparezca centralmente un vehiculo a motor. Pero carece de ellas cuando se trate de controlar
productos o servicios alejados de tales actividades. No se trata de que las normas de atribucién
de competencias hayan de sujetarse a criterios de eficiencia o especialidad por razones juridicas,
sino de que las competencias mismas se atribuyan con reglas de buen sentido a los 6rganos
regulatorios mejor equipados para abordar y resolver las cuestiones de las que hayan de conocer.

A falta de reglamentacion de procedimientos ex ante, la aplicacion de la regla del art. 52 LsTr se
produce ex post mediante la incoacion del correspondiente expediente administrativo y la
eventual sancion administrativa de las infracciones apreciadas, siempre sujetas a revision
jurisdiccional. En tal sentido, el art. 66 LsTr sefiala que “Las infracciones a lo previsto en el
articulo 52 se sancionaran en la cuantia y a través del procedimiento establecido en la legislacion
sobre defensa de los consumidores y usuarios”. Por otra parte, el art. 5.6 LGP establece que “el
incumplimiento de las normas especiales que regulen la publicidad de los productos, bienes,

70 En el mismo sentido, art. 5.1 LGP: “la publicidad (...) de los productos, bienes, actividades y servicios
susceptibles de generar riesgos para la salud o seguridad de las personas o de su patrimonio (...), podré ser
regulada por sus normas especiales o sometida al régimen de autorizacién administrativa previa (...)".
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actividades y servicios a que se refieren los apartados anteriores, tendra consideraciéon de
infraccién a los efectos previstos en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios” (...).72

71 Con arreglo al art. 49.1.f del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (BOE
nam. 287, de 30.11.2007; en adelante, TRLGDCU): “Son infracciones en materia de defensa de los consumidores y
usuarios: El incumplimiento de las normas relativas a (...) publicidad de bienes y servicios”. Los arts. 46 a 48
TRLGDCU ordenan las disposiciones generales de la potestad sancionadora en el dmbito de la defensa de
consumidores y usuarios, por lo que, con fundamento a lo dispuesto en el art. 1341 Ley 30/1992, el
procedimiento sancionador al que se refiere el mencionado art. 66 LsTr es el regulado en el RD 1398/1993, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora. La
cuantia de la sancion por infringir el art. 52 LsTr en relacion con el citado art. 49.1.f LGDCU queda determinada
por los arts. 51 y 52 LGDCU.

72 Cabe mencionar la experiencia habida en otros sectores en los que igualmente se preveia (y practicaba) un
control administrativo previo, supervision que se ha dejado a entidades privadas, como Autocontrol. Por
ejemplo, asi ha sucedido en relacién con la publicidad de productos financieros, antes presidida por un sistema
de previa autorizaciéon responsabilidad del Banco de Espania (arts. 10 a 14 de la Orden de 12 de diciembre de 1989,
sobre tipos de interés y comisiones, normas de actuacién, informacién a clientes y publicidad de las Entidades de
crédito; BOE nam. 303, de 19.12.1989). Con la Orden EHA /1718/2010, de 11 de junio, de regulacién y control de
la publicidad de los servicios y productos bancarios (BOE num. 157, de 29.6.2010), se ha suprimido este control
administrativo previo, siendo reemplazado por un sistema de autorregulacién compartido entre el Banco de
Espafia (art. 5) y, de facto, Autocontrol. En este sentido, la Exposicién de Motivos de la citada Orden realiza una
estimulacion expresa a “la adhesion voluntaria por parte de las entidades [financieras] a alguno de los
organismos de autorregulaciéon de la actividad publicitaria”, lo que se complementa por la Norma tercera,
apartado 2, parrafo 1° de la Circular 6/2010, de 28 de septiembre, del Banco de Espafia, a entidades de crédito y
entidades de pago, sobre publicidad de los servicios y productos bancarios (BOE nam. 246, de 11.10.2010): “(...)
se presumird que cuentan con procedimientos y controles internos adecuados para cumplir con lo exigido en el
primer parrafo del articulo 4.3 de la Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio [“Dentro de los procedimientos y
controles internos exigibles de conformidad con el articulo 30 bis de la Ley 26/1988, de 29 de julio, las entidades
incluiran los necesarios para proteger los legitimos intereses de la clientela y gestionar los riesgos a los que estén o
puedan estar expuestas derivados de su actividad publicitaria”], aquellas entidades de crédito que, para el
conjunto de su actividad publicitaria, estén asociadas a sistemas de autorregulacion publicitaria en Espafa que se
ajusten a lo dispuesto en el articulo 37.4 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, cuenten con
medidas individuales o colectivas de autocontrol previo de los contenidos publicitarios, y cuyos cédigos de
conducta acojan el cumplimiento de los principios generales recogidos en el anejo”. Y actualmente solo existe un
Gnico organismo espafiol que satisface tales requisitos: Autocontrol. Segtun prevé la Norma tercera, apartado 2,
parrafo 2° de la mencionada Circular 6/2010, puede consultarse la relacién de “entidades [financieras] asociadas a
sistemas de autorregulacion publicitaria” (como se ha evidenciado, siempre se trata de Autocontrol) en
www.bde.es/webbde/es/secciones/servicio/autorregulacion_entidades/autorregulacion.html).

También resultan interesantes los casos de copy advice en publicidad de alimentos y juguetes dirigida a nifios. Asi,
el Cédigo de Autorregulacién de la Publicidad de Alimentos dirigidas a menores, prevencién de la obesidad y
salud (Codigo PAOS), de 29.3.2005 (promovido por la Federacién de Industrias de Alimentacién y Bebidas; en
vigor desde el 15.9.2005) obliga a las empresas adheridas al mismo a someter al control previo (o copy advice) del
Gabinete Técnico de Autocontrol todos sus proyectos de anuncios dirigidos a menores hasta 12 afios y los
anuncios televisivos de alimentos y bebidas cuya emisiéon vaya a llevarse a cabo en las franjas horarias de
proteccion reforzada a la infancia, asi como a sujetarse (al menos en primer término) a la resolucién extrajudicial
de controversias y reclamaciones administrada por el Jurado de la Publicidad de Autocontrol. Cuanto a la
publicidad de juguetes dirigida a nifios, rige el Cédigo de autorregulaciéon de la publicidad infantil dirigida a
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7. Conclusiones

Al inicio de este trabajo, sus autores reprodujimos el cartel publicitario de una pelicula de ficcién,
Las Aventuras de Tintin: El Secreto del Unicornio, cuya accioén tiene lugar en la ficciéon més absoluta.
Luego, presentamos el cartel del caso que ha brindado la ocasiéon de escribirlo, el expediente
aparentemente abierto a la distribuidora de Larry Crowne. Nunca es Tarde. Llegados a su final, el
tiempo atin nos alcanza para mostrar los carteles, respectivamente publicitados en Espafia y en
algunos paises del extranjero, de otra comedia cinematogréfica, El exdtico Hotel Marigold”,
ambientada en la India y estrenada en nuestro pais en marzo de 2012, pero sin que en los carteles
espafioles apareciera la motocicleta en marcha y en la cual su conductor y acompafiante lleven
casco. Las diferencias entre los carteles sugieren que las prohibiciones locales deben entenderse
con arreglo al sentido comtin o, como se dice en derecho, con arreglo a las reglas del buen sentido

y las convenciones interpretativas razonables:

£ WIHTOM
WILKINSON

ANCMAGGIE

SMITH

THE BEST EXOTIC

MARIGOLD
% HOTEL =

MEW COMEDY FROM THE DIRECTOR OF
SHAKESPEARE IN LOVE

Panel publicitario con el cartel espafiol de El exctico Hotel Marigold Cartel inglés de The Best Exotic Marigold Hotel
en una calle de Barcelona

A lo largo de este articulo hemos defendido la libertad de los creadores y productores de obras de

ficcion literaria y artistica, incluso si las leyes que rigen en sus mundos imaginarios discrepan o

menores, de 19.12.2010 (promovido por la Asociacién Espafiola de Fabricantes de Juguetes; en vigor desde el
1.4.2011), que sustituye el Cédigo deontolégico para publicidad infantil de 14.12.1993 y establece el mismo

mecanismo gestionado por Autocontrol para las empresas adheridas a él.

73 The Best Exotic Marigold Hotel (2011). Dirigida por John Madden, producida por Graham Broadbent y Peter
Czernin, y escrita por Ol Parker, guién basado en la novela These foolish things de Deborah Moggach.
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contrarfan frontalmente las leyes espafiolas vigentes a las que hemos de atenernos en la realidad:
los caminos de la ficcién son libres como libres son sus legisladores de fantasia. Perseguimos,
pues, que de los fotogramas que componen una pelicula sean més que menos los que puedan ser
reproducidos en un anuncio comercial.

Los resultados del trabajo, que se someten al mejor criterio de sus lectores, son distintos y mas
favorables para las libertades de informacién y expresion de lo que lo es la interpretacion
dominante del art. 52 LsTr: sin duda, tales libertades, amplisimas en la esfera de la ficcion,
pueden y deben limitarse en la realidad del trafico rodado por mor de la mejor seguridad vial,
pero, de nuevo, los limites no pueden alcanzar a los mensajes, argumentaciones, imégenes,
elementos sonoros u otras circunstancias de los anuncios publicitarios que razonablemente no
incrementan el riesgo en la seguridad vial. Esto es, las razones presentes en la regulacion de la
publicidad de vehiculos pierden fuerza cuando se trata de impedir que el anunciante de una
pelicula cinematogréafica emplee en su publicidad fotogramas, planos o secuencias en los que
aparezcan infracciones, mas o menos graves, de las leyes que gobiernan el trafico y la seguridad
viales.

La agencia reguladora del trafico tiene a su cargo la funcion de controlar los anuncios
relacionados con los vehiculos a motor, pero la intensidad y hasta la posibilidad de su actuacion
prohibitiva o, en su caso, censoria, disminuye a medida que la causalidad de hecho o juridica son
crecientemente imaginarias.

Los caminos de la ficcion son infinitos. Los de la realidad del trafico estdn, con buenas razones,
mucho méas homogéneamente controlados en los paises de nuestra cultura. Entre ambos, los
caminos de la publicidad estdn regulados por el legislador, pero los agentes reguladores no
deberfan nunca pasar por alto que las personas adultas y sanas distinguen entre realidad y
ficcion. Ni los administrados son esquizofrénicos ni los administradores paranoicos. Virtus in
medio.
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