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otros aspectos que resultan de interés y beneficio para la sociedad.
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rio desde un enfoque de derecho humanos, analizando su ejercicio y
desarrollo en el marco de la libertad de expresion y el derecho a la
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1. INTRODUCCION

a publicidad, o el discurso publicitario que la enmarca, ha
sido considerada como una actividad de caracter puramen-

te comercial que persigue fines de lucro o de empresa y

cuyo ejercicio en nada contribuye a la formacion de valores en el
marco de una ciudadania responsable y respetuosa de los derechos
humanos. Esta concepcion ha servido como base para argumentar
que el ejercicio de la publicidad, y en especial aquélla de caracter
comercial, requiere de un estandar menor de proteccion, o incluso,
que no merece ser protegida por la legislacion y el Estado en virtud
de que en nada fomenta la discusiéon de temas de interés general o
utilidad para la sociedad. Sin embargo, la adopcion y defensa de
este tipo de argumentos deja de lado algunos otros elementos que
merecen ser considerados en el marco de una sociedad democratica
y respetuosa de los derechos humanos tales como el que la transmi-
si6n de mensajes publicitarios puede constituir un mecanismo para
el goce y ejercicio de algunos derechos como la libertad de expre-
sion y el derecho a la informacién, entre otros.

A través de las siguientes lineas se exponen algunas razones que
permiten sostener que la publicidad comercial no necesariamente
responde tnicamente a fines de caracter econémico o a técnicas de
persuasion que fomenten en las personas la necesidad de adquirir
determinados bienes o servicios, perpetuando actitudes consumis-
tas, individualistas y utilitarias. Por el contrario, el presente docu-
mento se centra en el desarrollo de ideas que permitan concebir
a la publicidad comercial como el ejercicio de derechos humanos
relacionados con el fortalecimiento del sistema democratico en una
sociedad plural, y sostiene la necesidad de que el Estado garantice
la existencia de un estandar de aseguramiento y proteccion del dis-
curso publicitario.
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11. PUBLICIDAD Y TIPOS DE PUBLICIDAD

A partir de un analisis etimologico es posible senalar que la palabra
publicidad deriva del término latin publicus' que significa hacer no-
torio, manifiesto, patente o que pueda ser visto o sabido por todas
las personas.? Desde este enfoque, y de forma muy rudimentaria,
puede decirse que la publicidad implica la realizaciéon de una ac-
ciébn comunicativa que persigue como fin tltimo dar a conocer una
idea u opinioén respecto de algiin fenémeno o hecho determinado.
Pese a ello, el desarrollo que ha mostrado la practica publicitaria
hoy en dia y el papel que desempefia en nuestra sociedad hacen que
la anterior definicion resulte insuficiente para abordarla desde un
enfoque de derechos humanos.

El término publicidad, desde una perspectiva amplia, puede
abarcar distintos matices y elementos no necesariamente relacio-
nados con la venta de bienes o servicios. Asi, la publicidad lato sensu
puede adoptar las formas de promocién, patrocinio, relaciones pu-
blicas o publicidad comercial en sentido estricto.?

Tabla 1. Formas de publicidad lato sensu

Forma de publicidad Descripeion

Es considerada como una herramienta auxiliar de
la publicidad en la medida que tiene por objeto la
formulacién de incentivos a corto plazo que fomen-
ten la compra o venta de un producto o servicio.

Promocién

" Vid. Screti, Francesco, “Publicidad y Propaganda: Terminologia,
Ideologia, Ingenuidad” en Razén y Palabra, Primera Revista Electronica en Améri-
ca Latina Especializada en Comunicacién, nim 78 noviembre 2011 — enero 2012,
p- 4, disponible en: <http://www.razonypalabra.org.mx/varia/N78/2a%20par-
te/40_Screti_V78.pdf>.

2 Vid. Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 22°
edicion, “Publico”.

® VEGa, EuGENIO, “Publicidad e Imagen Global” en Fundamentos de Disefio Grd-
fico, Anaya Multimedia. Madrid, 1989, p. 1.
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Tabla 1. Continta

Forma de publicidad Descripeion

El patrocinio se relaciona con las técnicas de rela-
ciones publicas en tanto lo que busca es fomentar
la creacion de una buena imagen o percepcion res-

Patrocinio pecto de algiin producto o empresa. Sin embargo, a
diferencia de las relaciones publicas, el patrocinio se
vale de la asociacion de la propia imagen con even-
tos cercanos que puedan contribuir a tal fin.

Las relaciones publicas también constituyen una
herramienta de comunicacién persuasiva por me-
dio de la cual se cultivan buenas relaciones con el
publico y se obtiene una imagen o publicidad favo-
rable que repercuten necesariamente en las técnicas
publicitarias.

Relaciones Pablicas

Es cualquier forma pagada de presentacion y pro-
mocion no personal de ideas, bienes o servicios por
un patrocinador o empresa identificada en la socie-

dad.

Fuente: Elaboracién propia tomando como base KOTLER, PHILIP y ARMSTRONG, GARY,
Fundamentos del Marketing; y LABARIEGA VILLANUEVA, ALFONSO, “El Patrocinio Publicitario:
Una Nivel Figura Contractual, Una Nueva Forma de Comunicar y una Modalidad de la
Estrategia de Marketing”.

Publicidad Comercial

Ahora bien, el término publicidad ha sido objeto de diversas
confusiones alimentadas por la relacién u homologaciéon que se
la ha dado con otras actividades como la propaganda, asi como
por la actitudes reduccionistas que la han encasillado como una
actividad que responde necesariamente a intereses de mercado. En
este sentido, cabe senalar que el discurso publicitario constituye
una herramienta que se encuentra al servicio de las diversas formas
de comunicacién persuasiva® pues su utilizaciéon ha sido planteada

* RobpricUEZ CENTENO, JUAN CARLOS, “La publicidad como herramientas de
las distintas modalidades de comunicacion persuasiva” en Global Media Journal en
Espaiiol Explorando el Mundo de la Comunicacién, Instituto Tecnoldgico y de Estudios
Superiores de Monterrey, México, volumen 1, nim. 1, primavera 2004, p. 1.
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como un vehiculo ideal para llegar a la psicologia de las personas
y, en general de la poblacidn, con el iinico objetivo de persuadirlas,
es decir, de generar en ellas convicciones que deriven en la elec-
ci6n o adquisicion de un determinado objeto, servicio o idea.® Asi,
O’Guinn y Tomas definen a la publicidad como todo aquel esfuerzo
pagado y transmitido por medios de informacion que tiene por fi-
nalidad persuadir a las personas.® De esta manera, si se considera a
la publicidad como un proceso comunicativo de ideas, expresiones,
hechos o descripciones que responde a fines persuasivos para que las
personas se conduzcan de determinada manera, es posible que ésta
pueda adoptar carices distintos que respondan a intereses diversos
a los comerciales, lo que permitiria comprender que la publicidad
comercial es tan s6lo uno de esos matices.

Hoy en dia el desarrollo de las técnicas publicitarias ha permiti-
do que ésta amplie su espectro de modo que ya no son unicamente
las empresas quienes llevan acabo acciones publicitarias, sino que
existen otros actores sociales quienes han percibido las ventajas e
influencia que ofrece la publicidad y las han utilizado para dar a
conocer elementos distintos a productos o servicios. En este sentido,
la publicidad en nuestros dias ha comenzado a alejarse de aquella
perspectiva comercial para abrir paso a nuevos canales de comu-
nicaciéon que puedan hacer viable su extensiéon en otros ambitos o
esferas de la vida publica. Ello ha derivado en una clasificacién am-
plia de la publicidad que atiende, principalmente, a los fines que se
pretendan alcanzar a través del ejercicio del discurso publicitario.

® PeNa Pirez, GLORIA, “Sistemas de persuasiéon en la comunicaciéon publi-
citaria” en OLSA MORENO, INES et. al. Actas del XXXVII Sumposio Internacional de la
Sociedad Espafiola de Lingiiistica, Departamento de Lingtistica Hispanica y Lenguas
Modernas, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, Pamplona,
Espana, 2008, p. 651.

® O’GuinN, Towmas, ALLEN, CHRIS y SEMENIK, RICHARD, Publicidad, Internatio-
nal Thomson Editores, 1999, p. 6.



172

REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
NUEVA EPOCA, NUM. 1, JULIO-DICIEMBRE 2014

Tabla 2. Tipos de publicidad

Tipo de publicidad

Contenido

Publicidad comercial

Publicidad informativa

Publicidad social

La publicidad comercial es aquella relacionada
con la actividad de venta que tiene por objeto
promover o suministrar, a través de la persua-
sion, de determinados bienes o servicios a las
personas que integran a la sociedad.

Este tipo de publicidad se encuentra estrecha-
mente relacionada con los derechos de la y el
consumidor en la medida en que tiene por ob-
jeto que el anuncio de determinados productos
o servicios no conduzcan al error (publicidad en-
ganosa). En este tipo de publicidad, los mensajes
deben responder al principio de veracidad y con-
trastacion con la realidad. Asimismo, el hecho de
que la publicidad informativa tenga por objeto
primordial informar a las personas sobre las ca-
racteristicas de determinados bienes o servicios,
ello no significa que pierda su caracter persuasi-
vo; por el contrario, el suministro de informacion
constituye una técnica de persuasion que genera
certeza y seguridad al adquirir un producto o
servicio.

Este tipo de publicidad también es de caracter
persuasivo, y al igual que la mayoria de la pu-
blicidad, es pagada, interesada ¢ intencionada.
Sin embargo, a diferencia de los otros tipos de
publicidad, ésta responde a causas concretas y a
intereses sociales lo cual la aleja de la concepcion
comercial tradicional. Asimismo, la publicidad
social pretende tener efectos que contribuyan
al desarrollo o mejoramiento social y humano a
través de programas de cambio y de acciones de
concienciacion y sensibilizacion social.
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Tabla 2. Continta

Tipo de publicidad Contenido

La publicidad legal u oficial se diferencia del
resto de los tipos de publicidad en virtud de la
obligatoriedad en la difusiéon de mensajes ob-
jetivos. Este tipo de publicidad hace posible la
realizaciéon de algunos derechos y caracteristi-
cas que distinguen a un gobierno democratico
tales como la transparencia, la rendicién de
cuentas y el acceso a la informacion.

Publicidad legal u oficial

Este tipo de publicidad constituye una forma de
comunicacion informativa y a la vez persuasiva
que tiene por objeto dar a conocer a las y los ciu-
dadanos el funcionamiento y los procedimientos
correspondientes del servicio publico de caracter
juridico, electoral, laboral, econémico o cultural.

Publicidad institucional

Fuente: Elaboraciéon propia tomando como base MARTINEZ PASTOR, ESTHER, “La
Publicidad ¢(Derecho Fundamental o de Empresa? Una perspectiva juridico informatica”.

1. DiscurRso PUBLICO Y DISCURSO COMERCIAL

En lineas anteriores se ha analizado a la publicidad a partir de su
naturaleza propia, asi como de los fines que ésta persigue. Ahora,
es importante centrar su estudio desde un enfoque juridico que per-
mita determinar si el ejercicio de la publicidad comercial puede ser
susceptible de protecciéon a través del marco normativo del Estado.

El ambito juridico ha distinguido dos principales tipos de discur-
sos a los cuales les ha asignado caracteristicas propias y niveles de
aseguramiento diferenciados; por una parte, es posible identificar
al discurso publico y por la otra al discurso comercial. En torno a
ello, ha sido la Corte Suprema de los Estados Unidos de América
(GSEUA) quien a través de su jurisprudencia ha desarrollado, en
mayor medida, las caracteristicas del discurso publico frente al dis-
curso comercial a través de la doctrina conocida como commercial
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speech. Esta doctrina permiti6 a las autoridades judiciales estadou-
nidenses determinar si el discurso comercial entraba bajo la protec-
cion de la Primera Enmienda de la Constitucion de aquel pais” y
clarificar el alcance de las restricciones de dicho discurso. Al final,
para la Corte Suprema de Estados Unidos el discurso publico es
aquél que permite la transmision de ideas y expresiones capaces de
contribuir al desarrollo de debates de interés general y que sean de
utilidad para la sociedad en su conjunto, por lo que cualquier res-
triccion que se intente establecer a la difusion de ideas en el marco
del discurso puablico, deberan ser analizadas bajo un test de escruti-
nio estricto de proporcionalidad.®

En relacion con el discurso publicitario o commercial speech, la
Corte Suprema norteamericana seiialé en un primer momento que
éste se constituye por la expresion de ideas relacionadas con los
intereses econdémicos del anunciante y su audiencia, asi como por
la promocién de transacciones de naturaleza estrictamente comer-
cial;® no obstante, esta definicién pronto tuvo que ser repensada
en virtud de las distintas formas en las cuales el discurso comercial
puede materializarse. Por ejemplo, el mencionado tribunal en el
caso Virginia State Board of Pharmacy senald que el commercial speech
se encuadraba en la proteccion otorgada por la Primera Enmienda

7 La primera enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamé-
rica sefiala: “El Congreso no hard ley alguna por la que adopte una religion como oficial del
Estado o se prohiba practicarla libremente, o que coarte la libertad de palabra o de imprenta, o
el derecho del pueblo para reunirse pacificamente y para pedir al gobierno la reparacién de agra-
vios.” Cfi. Constitucion de los Estados Unidos de América de 1787 disponible en: <http://
www.archives.gov/espanol/constitucion.html>.

& Suknar™E, NEiL U., “Making Sense of Hybrid Speech: A New Model for
Commercial Speech and Expressive Conduct” en Harvard Law Review, Vol. 118,

2205, pp. 2836 — 2840.

® Vid. VALERYEVNA Gassy-WRIGHT, OxaNa, “Commercial Speech in the Unit-
ed States and Europe”, en Georgia Law, Digital Commons @ Georgia Law, LLM
Theses and Essays, University of Georgia School of Law, 2005, p. 15. Asimismo,
vid. Corte Suprema de los Estados Unidos de América (CSEUA), Central Hudson
Gas & Electric Corp v. Public Services Comission, 447 U.S 557, 20 de junio de 1980.
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toda vez que su vinculaciéon con el mercado de bienes y servicios
no necesariamente lo alejaba del mercado de las ideas; ademas de-
terminé que el caracter pagado de la publicidad no constituye un
argumento suficientemente valido para sustraerla de la proteccion
constitucional que requiere la libre manifestaciéon y expresion de
ideas ajenas.'® Asi, la sentencia en cuestion establecié la relacion
e importancia que existe entre el discurso comercial y el interés
general de la sociedad al afirmar que:

El particular interés de los consumidores en el libre flujo de in-
formacion comercial, puede ser tan agudo, sino es que me mucho
mas agudo, que el interés que puedan tener en el debate politico
mas urgente del dia. [...]De manera general, la sociedad también
puede presentar un fuerte interés en el libre flujo de informacién
comercial. Incluso, un mensaje publicitario estrictamente comer-

cial, puede ser de interés publico general.''

En similar sentido, en un asunto relacionado con la regulacion
de publicidad en materia de bebidas alcoholicas, el tribunal cons-

titucional norteamericano senald que: “Las prohibiciones al discurso
comercial no s6lo dificultan las decisiones de los consumidores, sino que

también impiden el debate respecto de asuntos fundamentales de politica
publica.”'?
Esta distincién entre discurso publico y discurso comercial con-

dujo a que la Corte Suprema de Estados Unidos adoptara niveles de

' Vid. CSEUA, Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer
Council, Inc., 425 U.S 748, 24 de mayo de 1976.

"' GSEUA, Virginia State Board of Pharmacy, op. cit., “As to the particular con-
sumer’s interest in the free flow of commercial information, that interest may be
as keen, if not keener by far, than his interest in the day’s most urgent political
debate|...] Generalizing, society also may have a strong interest in the free flow
of commercial information. Even an individual advertisement, though entirely
‘commercial’ may be of general public interest”, traduccién propia del autor.

'2 GSEUA, 44 Liquormart Inc. v. Rhode Island, 517 U.S. 484, 13 de mayo de 1996,

“In this way, these commercial speech bans not only hinder consumer choice, but
also impede debate over central issues of public policy”, traduccién propia del autor.
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proteccion diferenciados respecto de cada uno de ellos. Por ejem-
plo, en materia de discurso comercial, el tribunal constitucional
estadounidense ha sefialado que si bien dicho discurso goza de la
protecciéon que otorga la Primera Enmienda, ello no quiere decir
que toda clase de anuncio publicitario tenga que ser protegido'®
sino que aquellos mensajes publicitarios que conlleven un riesgo
de engafio o coercién no podran ser beneficiados de la garantia
y proteccion constitucionales.'® De manera similar en México, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) ha hecho suyos los
criterios desarrollados por el tribunal estadounidense y ha colocado
a la publicidad comercial en un nivel inferior de proteccion sena-
lando que ésta apoya al ejercicio de la una libertad empresarial y
por ende se circunscribe inicamente a proponer la realizacion de
transacciones comerciales, por lo que su produccién puede quedar
sujeta a una regulacion dentro de limites mucho mas amplios en los
que le sean exigidos requisitos de veracidad y claridad.'®

A fin de delimitar los casos en los cuales el discurso publicitario
puede ser restringido sin que ello se torne en una vulneracion a de-
rechos fundamentales, la CSEUA formul6 un test basado en cuatro
elementos principales que permiten determinar la validez de una
restricciéon;'® dicho test ha recibido el nombre de Central Hudson test
(en virtud del caso que le dio origen)'” y también es conocido como
Jour prong test.

' CSEUA, Central Hudson Gas & Electric Corp., op. cit.

' CSEUA, Okhralik v. Ohio State Bar Assn., 436 U.S. 447, 30 de mayo de 1978.

'S Vid. SCJN, [TA]; 9a. Epoca; la. Sala; S.J.F. y su Gaceta; XXI, Enero de
2005; p. 421, “Libertad de expresion ¢ imprenta. Las limitaciones establecidas por
el legislador relacionadas con la veracidad y claridad de la publicidad comercial
son constitucionales cuando incidan en su dimensiéon puramente informativa”.

'® M. GARON, Jon, “Beyond the First Amendment: Shaping the Contours of
Commercial Speech in Video Games, Virtual Worlds and Social Media”, en NKU
Chase Law & Informatic Institute, Working Paper Series, Northern Kentucky University,
2011, p. 5.

'7 GSEUA, Central Hudson Gas & Electric Corp., op. cil.
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El Central Hudson Test seniala que para que el discurso comercial
pueda ser restringido es necesario que:'®

1. El discurso comercial se encuentre protegido, es decir, que
refiera a una actividad licita y que el mismo no sea enganoso;

2. El interés gubernamental o del Estado respecto de la limi-
tacion del discurso sea sustancial;

3. La regulacion del discurso comercial se relacione directa-
mente con el interés gubernamental perseguido;

4. La limitacién o regulacién no supere a aquélla que sea
esencial para la consecucion del interés perseguido.

Si bien el test antes referido ha constituido la base sobre la que
las autoridades judiciales norteamericanas han resuelto muchos ca-
sos relacionados con el discurso comercial, es importante apuntar
que dicho test se torna gris al momento de analizar mensajes pu-
blicitarios que traen aparejados al mismo tiempo elementos carac-
teristicos del discurso publico y del discurso comercial. El tribunal
supremo de Estados Unidos no ha sentado un criterio claro respecto
a discursos de naturaleza mixta; en todo caso, el asunto que mas
se aproxima a esta problematica es del Bolger vs. Young Drug Products
en el cual la Corte Suprema determiné que el envio de folletos que
promocionaban una marca de condones, y que a su vez informa-
ban de la utilidad y ventajas que dichos anticonceptivos ofrecian en
torno a infecciones de transmisioén sexual, constituian el ejercicio
de un discurso comercial que se encontraba protegido a la luz de
la doctrina del commercial speech. Asimismo, senialé que la medida
restrictiva que la Oficina Postal de Columbia pretendia establecer
no era proporcional a los fines que el gobierno perseguia.'®

En este contexto, el fenbmeno de los discursos mixtos, es decir,
aquéllos en los que resulta poco clara la distinciéon entre lo ptablico

' Idem.
' GSEUA, Bolger v. Youngs Drug Products Corp., 463 U.S. 60, 24 de junio de 1983.
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y lo comercial, ha llamado la atencién y ha constituido la base sobre

la que se analizan los alcances y limites del discurso publicitario.

Esta situacion ha sido propicia para formular una clasificacion res-

pecto de los discursos de naturaleza mixta.

Tabla 3. Discursos de naturaleza mixta

Drscurso

Caracteristicas

Discursos ptblicos
con efecto publicitario
residual

Comunicaciones
comerciales que
contribuyen de forma
residual al discurso
publico

Discursos ptblicos
con incidencia en el
mercado

Discursos ptblicos
que utilizan formas de
expresion propias del
discurso comercial

Este tipo de discurso se integra a través de men-
sajes que pueden contribuir al desarrollo y for-
talecimiento de la opinién publica, pero que al
mismo tiempo generan un efecto publicitario en
menor medida para las personas receptoras de
dichos mensajes.

A diferencia del caso anterior, este discurso se
conforma por comunicaciones motivadas princi-
palmente por razones publicitarias y economicas
pero que impactan de manera menos gradual
en el desarrollo de ideas u opiniones de interés
general que contribuyen al desarrollo del debate
publico.

En este caso, el discurso es desarrollado por un
sujeto ajeno al mundo del comercio, pero cuya
expresion de ideas impacta necesariamente en la
configuracién y dinamica del mercado.

Este discurso tiene la clara intencién de promo-
ver el desarrollo de ideas que alimenten al deba-
te publico dentro de la sociedad. Para ello, este
discurso utiliza los mecanismos y caracteristicas
propias del discurso comercial de modo que su
ejercicio puede o no impactar en la dinamica del
comercio.

Fuente: Elaboraciéon propia tomando como base Rusi 1 Puic, ANTONIO, Publicidad
Comercial y Libertad de Expresion. La Proteccion Constitucional de la Informacion en el Mercado.
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La utilizacion cada vez mas constante de la publicidad comercial
y su interrelaciéon con temas ya no unicamente de caracter empre-
sarial ha conducido a la dificultad de distinguir entre el discurso de
lo publico y lo privado, pues plantea un escenario en el que la ma-
nifestacién y recepcion de ideas se relaciona ya no solo con activi-
dades comerciales sino con el ejercicio de ciertos derechos humanos
que contribuyen al fortalecimiento y consolidacion de sociedades
democraticas y plurales, asi como a la construcciéon de una opiniéon
publica libre e informada.

1. LA PUBLICIDAD COMERCIAL COMO EJERCICIO DEL DERECHO

A LA LIBERTAD DE EXPRESION

El derecho a la libertad de expresiéon constituye un derecho fun-
damental reconocido en la mayoria de los instrumentos interna-
cionales en materia de derechos humanos.?° En sentido estricto,
este derecho implica la posibilidad de toda persona de manifestar
y expresar libremente sus ideas u opiniones a través de cualquier
medio, ya sea oral, escrito, artistico o impreso.>'

2% ONU, Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH), aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion A/RES/3/217
durante su IIT periodo de sesiones el 10 de diciembre de 1948, articulo 19; ONU;
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su resolucion A/RES/2200 durante su XXI
periodo de sesiones, New York, 16 de diciembre de 1966, articulo 19; ¢k, Conve-
nio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CEDH), aprobado por el Consejo de Europa, Roma, 1950, articulo 10; OEA,
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), suscrita en la Conferencia Es-
pecializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7 al
22 de noviembre de 1969, articulo 13; oua, Carta Africana sobre los Derechos Humanos
y de los Pueblos “Carta de Banjul” (CADHP), aprobada por la XVIII Asamblea de
Jefes de Estado y Gobierno de la Organizacién de la Unidad Africana, Nairobi,
Kenia, 27 de julio de 1981, articulo 9.

2' Vid., OEA, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, op. cit., articulo 13,

vid. Gorre IDH, Caso Herrera Ulloa v. Costa Rica, Excepciones Preliminares, Fondo
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Respecto de la libertad de expresion, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CorTE IDH) ha sostenido que este derecho
se integra por dos vertientes: una de caracter individual y otra de
naturaleza colectiva.?® En relacion con la primera vertiente, dicho
tribunal ha senalado que se conforma por la posibilidad que tie-
ne todo ser humano de manifestar sus ideas o pensamientos®® de
manera libre y hacerlas llegar al mayor nimero de destinatarios®*
por lo que el Estado debe asegurar los medios necesarios para tal
efecto y evitar el establecimiento de restricciones arbitrarias o in-
justificadas que coarten el ejercicio de dicho derecho. Por su parte,
la vertiente colectiva del derecho a la libertad de expresion implica
la posibilidad que tienen todas las personas dentro de la sociedad
de recibir y beneficiarse del pensamiento y las expresiones ajenas.>®

El ejercicio del derecho a la libertad de expresién, en términos
del articulo 13 de la CADH, puede materializarse a través de dis-
tintos medios ya sean éstos de naturaleza escrita, oral, artistica o
cultural, por lo que adoptando una interpretaciéon extensiva de
dicho precepto convencional es posible afirmar que el discurso co-
mercial y los anuncios publicitarios pueden integrarse a la lista de

y Reparaciones y Costas, Sentencia de 2 de julio de 2004, , Serie C. No. 107,
p. 65, parr. 108.

22 Corte IDH, Caso Lipez Alvarez v. Honduras, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 1 de febrero de 2006, Serie C No. 141. parr. 163.

2% ANDREU MARTINEZ, MARfA BELEN, “La Libertad de Expresion y los Dere-
chos al Honor e Intimidad en la Jurisprudencia Espafiola y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos” en Memorias del Seminario Internacional “Los Derechos Humanos y
la Libertad de Expresion en México”, Programa de Cooperacion sobre Derechos Hu-
manos México — Comisiéon Europea, Secretaria de Relaciones Exteriores, 2006,
p. 151.

24 Corre IDH, Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) v. Chile,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 5 de febrero de 2001, Serie C No.
73, parr. 65.

2% Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodisias (Arts. 13 y 29 Convencién

Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviem-
bre de 1985. Serie A No. 5, p. 70.



DANIEL ANTONIO GARCIA HUERTA 181

vehiculos que permiten la manifestacion de ideas, toda vez que son
las limitaciones, y no las posibilidades al ejercicio de un derecho
las que deben analizarse de manera restrictiva.?® De este modo, la
transmisién de anuncios publicitarios puede encuadrarse en el ejer-
cicio del derecho a la libertad de expresion en las dos vertientes que
integran a este derecho. Por una parte, y desde la 6ptica individual,
es factible senalar que son las empresas, los anunciantes y los me-
dios de comunicaciéon quienes tienen la posibilidad de manifestar
sus 1deas a través de dichos anuncios publicitarios; mientras que
desde el enfoque colectivo, es la sociedad y las personas que la inte-
gran, quienes cuentan con el derecho de recibir aquellas ideas, ma-
nifestaciones y expresiones publicitarias que les permitiran tomar
decisiones informadas y que contribuiran al fomento de practicas
competitivas en el mercado, que redundaran en su beneficio, asi
como en el de las empresas publicitarias.

En relacion con lo anterior, st bien la publicidad comercial tiene
como finalidad persuadir a las personas para adquirir un determi-
nado bien o servicio, no en todos los casos su impacto se reduce a la
manifestacion o promocién de elementos materiales; por el contra-
rio, es importante tomar en consideracion que la realizacion y di-
fusion de anuncios publicitarios, antes que otra cosa, constituye un
mecanismo de utilidad para la transmision de ideas o comunicacio-
nes que sirven de apoyo para la adopcion de decisiones informadas
dentro de la dinamica social y comercial.?” Esta situacion se torna
mucho mas clara si se toma en consideraciéon que hoy en dia dis-
tintas empresas han utilizado las vias publicitarias para transmitir y
potencializar ideas y valores relacionados con el publico al que van

2% GORROTXATEGI, MIREM, “Publicidad y libertad comercial Algunas reflexio-
nes tras la sentencia del caso Benetton en Alemania” en Questiones Publicitarias Re-
vista Internacional de Comunicacion y Publicidad, Vol. 1, ndm. 5, 1996, p. 110.

27 Gir. MEemBRADO, Cristina, “El Anuncio Publicitario como Ejercicio del De-
recho a la Libre Expresion. A Proposito del Caso Mitsubishi” en InDret Revista para
el Andlisis del Derecho, Universitat de les Illes Balears, Barcelona, 2011, p. 6.
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dirigidos los mensajes publicitarios y los cuales no siempre se en-
cuentran relacionados con el producto o servicio que publicitan.?®

En este sentido, el Tribunal Constitucional Federal Aleman ha
establecido que la practica relativa a la transmisiéon de anuncios
publicitarios queda protegida por el derecho a la libertad de ex-
presion cuando éstos difunden juicios de valor o manifiestan ideas

que promueven la formaciéon de opinién publica.?®

Por su parte,
la Corte Constitucional de Colombia ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre este tema al sefialar que el derecho a la libertad
de expresion se vulnera cuando se priva a las personas de acudir,
legitimamente, a los mecanismos publicitarios para dar a conocer
las cualidades de aquellos productos que anuncian.®*® Estas decisio-
nes son un claro ejemplo de la evoluciéon que ha presentado tanto
el analisis como la regulacién normativa de la publicidad comercial
en distintos paises del mundo y contribuyen a distanciar el discurso
publicitario de aquella vision reduccionista que lo consideraba tni-
camente al servicio de intereses de empresa, comenzando a ubicarlo
en un plano de proteccion constitucional desde la perspectiva de los
derechos humanos.

Pese a lo anterior, ni la libertad de expresion, ni cualquier otro
derecho pueden ser considerados como valores o prerrogativas de
caracter absoluto, sino que en algunas ocasiones su ejercicio puede
verse sometido a limitaciones para garantizar el goce y ejercicio
de otros derechos humanos, siempre que dichas limitaciones se en-
cuentren orientadas por razones de legalidad, necesidad, propor-

28 ParDO, M. ¢t. al., “Libertad, Igualdad, Publicidad” en Derecho Constitucional
111, Universidad de Murcia, Espana, p. 12. Asimismo, es importante mencionar
que dicho criterio también ha sido sostenido por la Corte Suprema de Estados
Unidos y la Corte Constitucional de Colombia.

2° Vid. Rusi 1 PuiG, Antonio, Publicidad Comercial y Libertad de Expresion. La
Proteccion Constitucional de la Informacion en el Mercado, Tesis Doctoral, Universidad

Pompeu Fabra, 2007 haciendo referencia a la sentencia del Tribunal Federal
Constitucional Aleman BVerfGE 71/162 del 19 de noviembre de 1985.

%% Vid. Coorte Constitucional de Colombia, Sentencia T-381 de 1994.
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cionalidad e idoneidad.®'Por lo que toca a la publicidad comercial
analizada desde el enfoque de la libertad de expresién, es necesario
sefialar que su ejercicio puede ser objeto de restricciones cuando su
contenido resulte contrario a los derechos o a la dignidad de otras
personas, asi como cuando incite o promueva al odio y a la violen-
cia. Al respecto, el Relator Especial de Naciones Unidas para la Li-
bertad de Expresion se ha pronunciado sobre la existencia de cuatro
tipos de expresién que los Estados deben prohibir en cumplimiento
de los principios y obligaciones que rigen al derecho internacional
de los derechos humanos, a saber: 1) la pornografia infantil; 2) la
incitacién publica y directa del genocidio; 3) el odio nacional, racial
o religioso que promueva discriminacién, hostilidad y violencia; y 4)
la incitacién al terrorismo.®?

Desde esta perspectiva, las limitaciones al ejercicio de la publi-
cidad comercial deben establecerse tnicamente cuando a través
de ella se expresen o difundan ideas contrarias a los valores que
persigue una sociedad democratica y respetuosa de los derechos hu-
manos, por lo que la consideracion aislada de su caracter comercial
no puede constituir una causa justificada para su limitacion, sino
que en todo caso debera realizarse un examen de proporcionalidad
que le otorgue legitimidad. Aunado a ello, el discurso publicitario
comercial no Unicamente se encuentra sujeto a restricciones que
derivan del derecho a la libertad de expresiéon, pues su relaciéon ma-
terial con otros derechos, asi como su influencia y alcance dentro
de la sociedad hacen necesario el establecimiento de mecanismos

3" Avexy, RoBert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, Espania, 1993, pp. 111 a 115. Asimismo, vid. CORTE
IDH, Caso Kimel vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 2 de
mayo de 2008 Serie C No. 177, parrs. 56, 70, 74 y 83.

22 ONU, Promotion and protecticon of the right to freedom of opinion and expression.
Report of the Special Rappourter on the Promotion and Protection of the right to freedom of
opinion and expression, sometido a la Asamblea General de las Naciones Unidas en
resolucion A/66/290 durante su LXVI periodo de sesiones, New York, 10 agosto
de 2011, pp. 8 a 12.
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adicionales de regulacion para garantizar que su impacto sea, en
todo caso, positivo.

Iv. LA PUBLICIDAD COMERCIAL EN EL MARCO DEL DERECHO A

LA INFORMACION

La publicidad comercial también presenta una estrecha relaciéon
con el derecho a la informaciéon, el cual es entendido como la
posibilidad que tienen todas las personas para buscar, emitir y re-
cibir cualquier tipo de informaciones vy, al igual que el derecho a
la libertad de expresion, presenta una vertiente individual y una
colectiva.®>*A diferencia del contenido de los mensajes o ideas que
se transmiten a través del ejercicio del derecho a la libertad de ex-
presion los cuales pueden constituir juicios de valor u opiniones; en
el caso del derecho a la informacion es necesario que todos los datos
que se transmitan cumplan con los requisitos de veracidad e interés
general, es decir, que puedan ser objetivamente contrastables con
la realidad.>*

En relacion con la publicidad comercial, es necesario considerar
que dicha practica, ademas de servir a intereses persuasivos eco-
némicos y de transmitir ideas o valores en algunos casos, también
expresa informacién relacionada con los productos o servicios que
promocionan y que seran adquiridos por las y los espectadores que
reciban dichos mensajes. En particular, el hecho de que la publici-
dad comercial, en algunas ocasiones, proyecte anuncios publicita-

*3 Corrte IDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 19 de septiembre de 2006, Serie C nam. 151 , parr. 77.

®4 Vid., Tribunal Supremo Espaiiol, Sentencia del 22 de julio de 2011 dictada
por la Sala Primera del Tribunal Supremo al recurso de casacion No. 1089/2009,
Madrid, Espafia. p. 4. Asimismo, vid. SCJN, [TA]; 9a. Epoca; la. Sala; S,J.F. y
su Gaceta; XXX, Diciembre de 2009; p. 284; “Libertad de expresion y derecho a la
informacion. Modo en que deben ser entendidos los requisitos de veracidad e imparcialidad”™; y
SCJN, [TA]; 9a. Epoca; T.C.C.; S,J.F. y su Gaceta; XXV, Marzo de 2007; p. 1779;

“Responsabilidad de periodistas y medios de comunicacion. Concepto de veracidad”.
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rios que pudieran parecer triviales o sin sentido, no significa que los
datos que transmitan no puedan ser de utilidad para las personas al
momento de tomar una determinada decision respecto al producto
o servicio que se promociona, toda vez que dicho mensaje puede
incluir informacién relacionada con el producto, sus caracteristicas,
su utilidad y su precio, asi como con el vendedor y la imagen que
éste proyecte a la sociedad.*®

El hecho de que la publicidad comercial, al momento de pro-
mocionar un producto, tenga que verse sometida a los requisitos
de veracidad e interés general que revisten a la informacion, cons-
tituye un elemento de valiosa importancia en lo que se refiere a los
derechos de las y los consumidores®® en virtud de que lo se persigue
es, en realidad, salvaguardar que éstas y éstos no sean inducidos
al engano o al error a través de anuncios publicitarios, también
denominados publicidad engafiosa.®” Dicho requisito de veracidad en
materia de publicidad comercial no necesariamente constituye un
freno al alcance persuasivo que ésta conlleva, es decir, informacion
y persuasién no son precisamente términos contradictorios, pues
persuadir no significa engafar. Por el contrario, el hecho de que la

3% CSEUA, Virginia State Board of Pharmacy, op. cit., traduccién propia del autor.
36 CGSEUA, Central Hudson Gas & Electric Corp., op. cil.

27 La publicidad engafiosa es aquélla cuya presentacion induce o puede indu-
cir al error en los destinatarios y afectar su comportamiento econémico. Este tipo
de publicidad también se caracteriza por generar un perjuicio a los demas com-
petidores econémicos. Vid. AcUNA LEDESMA, MARiA LOURDES, “Nuevas Formas de
Publicidad en el Siglo XXI: El Problema de la Publicidad Enganosa” en Derecom
Revista Especializada en Derecho a la Comunicacion, nim 8, Nueva Epoca, Diciem-
bre — Febrero 2012, Asimismo, vid. MARTINEZ PasTOR, EsTHER, “La Publicidad
¢Derecho Fundamental o de Empresa? Una perspectiva juridico informatica” en
Derecom Revista Especializada en Derecho a la Comunicacion, nim 8, Nueva Epoca, Di-
ciembre — Febrero 2012. De igual forma, la legislaciéon mexicana considera como
enganosa a toda aquella publicidad que sea falsa, inexacta, exagerada, parcial y/o
artificiosa o tendenciosa, vid., PROFECO, Acuerdo por el que se establecen los lineamientos
para el andlisis y verificacion de la informacion y publicidad, publicado en el DOF el 24 de
julio de 2012.
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publicidad comercial pueda ofrecer informacién veraz y objetiva
sobre los productos y servicios que promociona posibilita una in-
teraccion mas fluida y libre en beneficio de las distintas empresas
competidoras y de la sociedad en su conjunto.

En este punto, considerar que la publicidad comercial puede
estar sujeta a determinadas restricciones a la luz de los derechos a
la libertad de expresion y de informacién, conduce, necesariamen-
te, al analisis respecto de la regulacion y papel que los medios de
comunicacién masiva deben asumir en el marco de una sociedad
libre, democratica y plural comprometida con el reconocimiento y
aseguramiento de las condiciones y caracteristicas particulares de
cada grupo que la integran.

v. PUBLICIDAD COMERCIAL Y MEDIOS DE COMUNICACION MASIVA:

MECANISMOS DE REGULACION Y AUTORREGULACION

Los medios de comunicacién masiva (MCM) y la publicidad de las
empresas que en ellos se transmiten han cobrado total relevancia en
el ambito de lo social debido al creciente acceso a las tecnologias de
informacién y comunicacién, lo que permite que un mayor nimero
de personas reciban dicha informacién.®*® Debido a este importante

% De acuerdo con un estudio Digital TV World Household Forecast realizado
en 73 paises y publicado por Digital TV Research, el nimero de hogares con
television digital se duplicard entre el afio 2010 y 2016 alcanzando una cifra de 1,
189 millones. Dicho informe estima que la penetracion digital en el ambito de la
TV pasara de un 42.5% de finales del 2010 a un 80% en el ano 2016. En el caso de
México st bien la transicion a la television digital comenzo6 hasta hace poco tiem-
po, de acuerdo con datos de la Encuesta Nacional sobre disponibilidad y uso de tecnologia
de informacién y comunicacion en los hogares 2010 elaborada por el Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia (INEGI), el 86.1% de la poblacién mexicana cuenta
con un televisor analogico y 13.9% con uno de caracter digital. Del mismo modo,
de conformidad con el documento “Avances en el acceso y el uso de las Tecnologias de la
Informacion y la Comunicacion en América Latina y el Caribe 2008 — 20107 publicado por
la Comision Econémica para América y el Caribe (CEPAL), durante los tltimos
cinco afios, la cantidad de usuarios de Internet ha crecido sustancialmente, pasan-
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crecimiento, resulta necesario redefinir y redireccionar el papel que
la publicidad y los MCM desempefian actualmente en la sociedad y
en la construccién de ideas, valores y criterios,®® pues tal como lo ha
sostenido la SCJN, “los medios de comunicacion social se cuentan
entre los forjadores basicos de la opinion publica en las democracias
actuales y es indispensable que tengan aseguradas las condiciones
para incorporar y difundir las mas diversas informaciones y opinio-
nes”.*® En primer lugar, y como ha sido sostenido, es necesario so-
breponerse a la idea de que la publicidad tinicamente persigue fines
comerciales o de lucro, sino que debe plantearse la posibilidad de
utilizar a la publicidad como mecanismo de promocién y educacion
aprovechando su fuerza, alcance e impacto para crear una sociedad
respetuosa y garante de derechos humanos.

Es asi que, debido a la evolucion que la publicidad ha desarrolla-
do a lo largo de los afios, se ha abierto paso al concepto denomina-
do publicidad social, el cual, como ha sido referido anteriormente,
considera a las practicas publicitarias como un agente de cambio en
la medida en que enfocan sus actividades, mensajes e ideas a lograr
un cambio en la construccion y divulgacion de valores, a través de
la adopcién o el abandono de determinados patrones de conducta
para beneficio de la misma sociedad.*' Asimismo, el surgimiento de
este concepto ha permitido que la practica dirigida a la transmision
de mensajes pagados a través de MCM se haga extensiva a otro tipo
de organizaciones o sujetos que no necesariamente persiguen un

do de una tasa de 11% de penetracion en 2003 a 27% en 2008. Actualmente en
México el 22% de los hogares cuenta con una computadora con acceso a Internet.

*° Vid. SCJN, [TA]; 10a. Epoca; la. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro IV, Enero
de 2012, Tomo 3; p. 2914; “Medios de comunicacion. Su consideracién como figuras publi-
cas a efectos del andlisis de los limites a la libertad de expresion™.

4% Vid. SCJN, [TA]; 9a. Epoca; la. Sala; S.J.F. y su Gaceta; XXX, Diciembre
de 2009; p. 288; “Libertades de expresion e informacion. Los medios de comunicacion de

masas juegan un papel esencial en el despliegue de su funcién colectiva”.
Jueg g

*! Vid. KOTLER, PHILIP y ROBERTO, EDUARDO L., Marketing social. Esirategias para

cambiar la conducta piiblica, Ed. Diaz de Santos, Madrid, 1992.
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fin de lucro, como lo son las organizaciones no gubernamentales,
partidos politicos, sindicatos, organismos publicos de proteccion a
derechos humanos, entre otros.*?

La conjugacion entre publicidad social y publicidad comercial
permite comprender que la construcciéon de una sociedad respon-
sable y comprometida con el respeto y garantia de los derechos
humanos no es necesariamente contraria al caracter comercial que
puedan perseguir determinadas empresas debido a que aquéllas que
tienen por objeto principal la venta de productos o servicios pue-
den incluir en sus anuncios publicitarios cierto tipo de mensajes que
promuevan en las y los espectadores una idea positiva de respeto
hacia los demads, hacia la comunidad o hacia el medio ambiente vy,
al mismo tiempo, alcanzar un beneficio particular. Con todo vy ello,
la regulacién respecto a la transmision de mensajes publicitarios
en MCM es un tema que requiere de especial consideracion, sobre
todo en lo que se refiere al equilibrio de obligaciones y compromisos
que deben asumir tanto el Estado como las empresas privadas de
comunicaciones.

1. AUTORREGULACION Y RESPONSABILIDAD SOCIAL DE LAS

EMPRESAS Y MCM EN EL AMBITO DE LA PUBLICIDAD COMERCIAL

Es necesario admitir que no todas las empresas incorporan como
uno de sus objetivos el desarrollo e implementaciéon de un conte-
nido social en los mensajes publicitarios que transmiten a través
de los MCM. Sin embargo, esta situacion no puede constituir un
obstaculo para que las empresas realicen practicas publicitarias que

“2 En este sentido, el papel que juegan, especialmente, las ONG vy los organis-
mos publicos de proteccion a los derechos humanos resultan de total importancia
en la medida en que no sélo exponen vy transmiten el contenido y alcance de
determinados derechos, sino que permiten transmitir, a su vez a la sociedad, la
existencia de entidades dedicadas a la protecciéon y defensa de las personas que
crean haber sido victimas de violaciéon a sus derechos humanos lo que podria
traducirse en un mecanismo de acceso a la justicia.
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atenten contra la sociedad y sus integrantes o contra los valores que
permitan una convivencia armoénica y respetuosa de las personas y
sus derechos; pues tanto MCM como empresas, a través del ejerci-
cio de la publicidad, tienen un compromiso importante hacia con la
comunidad. En primer lugar debido a que se encuentran en una po-
sicion privilegiada al ser capaces de transmitir mensajes que seran
recibidos por la sociedad y, en segundo lugar, debido a que dicho
grupo serd el que adquiera los productos o servicios promovidos a
través de los medios ya referidos.

En este sentido, la Corte Constitucional Colombiana se ha pro-
nunciado sobre la responsabilidad social de los MCM al senalar que
ésta se orienta:

[...]Jen primer término al compromiso con los ideales democrati-
cos, adquiriendo un sentido la libertad transmitida en ellos, no de
prevalencia de intereses personales o de grupo sino, principalmen-
te colectiva. Los medios impresos, radiales o televisivos, disponen
de una capacidad no sélo para defender determinadas posiciones,
sino que ¢stas deben encuadrarse en el marco del interés general
para no convertir el poder de que disponen en agente de privilegios

contrarios al pluralismo que se busca realizar.*®

La responsabilidad social de las empresas —también denominada
responsabilidad social corporativa (RSC) — constituye un elemento
de politica institucional que ha sido adoptado con mayor frecuencia
por mdltiples empresas durante los ultimos afios. Al respecto, la
RSC puede definirse como el conjunto de principios, acciones, po-
liticas y programas encaminados hacia el respeto al entorno social y
natural por medio de las cuales las empresas se hacen responsables
de los impactos que sus actividades generan en los distintos ambitos
de la vida social. La RSC parte de un suelo minimo establecido por
la legislaciéon internacional en materia laboral, social y de derechos
humanos y alcanza su culminacién o grado maximo de optimiza-

43 Vid. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T048/93. Santafé de Bo-
gota, D.C., febrero quince (15) de mil novecientos noventa y tres (1993).
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cion en los limites y metas que cada empresa desee alcanzar en
el desarrollo de actividades empresariales responsables.** Asi, este
concepto puede hacerse extensivo a las empresas que realizan prac-
ticas publicitarias a través de MCM, lo cual puede traducirse en el
establecimiento de principios que permitan regir la actividad de los
anunciantes tomando como base el compromiso hacia el respeto
de los derechos y valores caracteristicas de una sociedad y de sus
integrantes.

La materializacién de la RSC hace necesaria la adopcion e im-
plementaciéon de ordenamientos que contengan reglas y principios
bésicos que permitan a los anunciantes autorregular su actuacion e
impacto publicitario en la comunidad. Ejemplo de ello lo constituye
la existencia de diversos cédigos de ética adoptados por organiza-
ciones de autorregulacion publicitaria de distintos paises latinoa-
mericanos.*® Dichos ordenamientos, si bien no poseen un caracter
vinculante, si expresan, al menos, un compromiso por parte de las
empresas de incidir de manera positiva en la audiencia receptora de
sus mensajes aunque en realidad es justamente su caracter progra-
matico uno de los puntos mas flacos de este tipo de autorregulacio-
nes porque no agrupan a la totalidad de las empresas anunciantes
sino que unicamente rigen a aquéllas con la voluntad de cooperar
con los principios que consagran; dejando fuera a un amplio nime-

44 RODRIGUEZ CENTENO, JuaN CARLOS, “La Responsabilidad Social Corpora-
tiva. Nuevos Contenidos para la Comunicacion Empresarial” en Questiones Publici-
tarias Revista Internacional de Comunicacion y Publicidad, Vol. 1, ntm. 10, 2005, p. 144.

45 Argentina cuenta con un Cédigo de Etica y Autorregulacién Publicitaria
adoptado por el Consejo de Autorregulacion Publicitaria (CONARP). Por su par-
te, en México, la Asociacién Nacional de Publicidad (ANP) cuenta con un Cédigo
de Etica. Del mismo modo, en Venezuela existe un con Codigo de Etica Publici-
taria; y a su vez Puerto Rico dispone de un ordenamiento politico normativo en
materia de publicidad adoptado por la Asociaciéon de Agencias Publicitarias de
Puerto Rico. En todos los casos, si bien existen referencias expresas a la no discri-
minacién, particularmente los codigos argentino y puertorriqueio resultan ser los
mas completos en la medida en que introducen una proteccién especifica relacio-
nada con los distintas formas en que pueden transmitirse anuncios publicitarios.
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ro de entidades comerciales que transmiten mensajes por conducto
de los MCM.

Una forma de hacer frente a esta problematica puede ser la im-
plementaciéon de estimulos por parte del gobierno que permitan
promover y fomentar practicas y comportamientos voluntarios y
socialmente responsables por parte de las empresas anunciantes,
agencias publicitarias y medios de comunicaciéon. Dichos estimulos
pueden materializarse en la obtencién de mayores puntajes en el
proceso de licitaciones publicas; en el acceso a créditos superio-
res a favor de micro y pequenas empresas; en el reconocimiento
estatal a favor de empresas que cumplan con dichas practicas; en
la adquisicion de mayor tiempo radio espacial para la transmision
de anuncios publicitarios asi como en la obtencién de deducciones
tributarias adecuadamente reguladas.*® El otorgamiento de dichos
incentivos por parte del gobierno, puede constituir, a su vez, una
practica congruente con el principio de proteccion de los derechos
humanos que tiene a su cargo en el ambito de las relaciones entre el
Estado y las empresas.®”

En el plano internacional, hace algunos anos el que fuera Secre-
tario General de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU),
Kofi Annan, dio cuenta de la necesidad de que las empresas co-
menzaran a adoptar una serie de directrices que les permitieran
asumir compromisos relacionados con el respeto y observancia de
los derechos humanos. Durante la Cumbre Econémica Mundial de

4% En el caso de Colombia, actualmente el Senado discute el Proyecto de Ley
N°® 70/2010 “por la cual se definen normas sobre la responsabilidad social empresarial, la
proteccion infantil y se dictan otras disposiciones”. Dicho proyecto pretende promover la
responsabilidad social de las empresas a fin de que éstas disefien e implementen
programas que tiendan al logro de objetivos sociales como la proteccion de la
nifnez, la erradicacién del trabajo infantil y el respeto de los derechos humanos.
Vid. Congreso de la Republica de Colombia, Proyecto de Ley 70 de 2010 Senado,
publicado en la Gaceta del Congreso 494, 5 de agosto de 2010 disponible en:
<http://servoaspr.imprenta.gov.co:7778/gacetap/gaceta.nivel_3>.

7 Vid. infra, p. 22.
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Davos en 1999, el Secretario General de la ONU invit6 a las em-
presas de todo el mundo a que sometieran sus actividades al tenor
de nueve principios emanados de la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos, de la Declaracion sobre los Principios y Dere-
chos Fundamentales de la Organizacion Mundial del Trabajo, de
la Declaracion de Copenhague y de la Declaraciéon de Rio de la
Conferencia de Naciones Unidas sobre Desarrollo y Medioambien-
te. En conjunto, tales principios integrarian en un inicio lo que hoy
se conoce como Pacto Mundial, el cual no constituye un documento
de caracter normativo o de supervision, sino que se ubica en el pla-
no de los documentos susceptibles de ser utilizados en los procesos
de autorregulacion empresarial; razén por la que no existen meca-
nismos de supervision directa ni de establecimiento de sanciones o
repercusiones derivadas su incumplimiento o inobservancia.*®

El Pacto Mundial se integra por ejes principales relacionados con
los derechos humanos, las condiciones laborales y el medio ambiente
que en un primer momento incorporaban nueve principios recto-
res. Sin embargo, en el afno 2004 los participantes de la Cumbre
de Lideres del Pacto Mundial, celebrada en Nueva York, decidieron
incluir un principio mas relacionado con el combate a la corrup-
ci6én; esta situacién trajo como consecuencia una reestructuracion
de dicho Pacto de modo que en la actualidad se integra por un to-
tal de 10 principios rectores divididos en cuatro ejes principales, a
saber: derechos humanos, estandares laborales, medio ambiente y
anticorrupcion.*®

Con el objetivo de ejemplificar el alcance e impacto que ha tenido
el Pacto Mundial en el ambito mexicano, cabe senalar que a la fecha
existen 678 instituciones mexicanas participantes en dicho pacto de

“® ONU, Centro de Informacién de las Naciones Unidas para México (CINU),
iQué es el Pacto Mundial?” Disponible en: <http://www.cinu.org.mx/pactomun-
dial/index.htm>, pagina consultada el 13 de novimebre de 2014.

*® ONU, United Nations Global Compact, Los Diez Principios del Pacto Mundial.
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la cuales 393 corresponden al ambito empresarial>®

y Unicamente
14 se encuentran relacionadas con los MCM.®' En este contexto, es
posible observar como tanto a nivel nacional e internacional se han
intentado desarrollar mecanismos de autorregulacién dirigidos de
manera general a las empresas y, por extension, a aquellas relaciona-
das con actividades publicitarias y MCM. Si bien dicho desarrollo ha
servido como base para generar estructuras que permitan el fortale-
cimiento de una sociedad caracterizada por el respeto de los derechos
humanos, es una realidad que el alcance y cumplimiento de dichos
mecanismos se ven muchas veces limitados por la falta de voluntad
o informaci6on a cargo de las empresas; por lo que cobra relevancia
el analisis relacionado con el papel del Estado en la regulacion de las
empresas publicitarias a través de leyes y politicas publicas.

2. PRINCIPIOS RECTORES DEL ESTADO Y DE LAS EMPRESAS EN
EL AMBITO DE LA PUBLICIDAD COMERCIAL DESDE UN ENFOQUE DE

DERECHOS HUMANOS

Durante los altimos afos, el papel de las empresas en el ambito
de derechos humanos ha sido foco de atencion y analisis por parte

° Es importante precisar que la adhesion al Pacto Mundial no se circunscribe
unicamente a las empresas de caracter comercial, sino que instituciones publicas,
organizaciones no gubernamentales, sindicatos y universidades pueden asumir el
compromiso voluntario de dirigir sus acciones a la luz de los principios contenidos
en €L

®! Las empresas mexicanas adheridas al Pacto Mundial en el ramo de los
medios de comunicacién son: Plstache; Diformex S.A de C.V; Rétula S.A de
C.V; Adivor S5.C.P; Operadora Expresa S.A de C.V; Cia. Periodistica del Sol de
Chihuahua S.A de C.V; Mega Medios S.A de C.V y Alkima Marketing Group.
Esta informaciéon fue obtenida del buscador oficial de la pagina electronica del
Pacto Mundial a partir de la basqueda especifica por pais disponible en < https://
www.unglobalcompact.org/participants/search?utf8=%E2%9C%93&commit=-
Search&keyword=&country%5B%5D=138&joined_after=&joined_before=&-
business_type=2&sector_id=46&listing_status_id=all&cop_status=all&organiza-
tion_type_id=&commit=Search>, pagina consultada el 13 de noviembre de 2014.
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de organismos internacionales de promociéon y defensa de derechos
humanos. Esta situacion responde al hecho de que en la actualidad
las empresas desempenan un papel protagénico en la vida de la
sociedad al establecer relaciones de diversos tipos con las perso-
nas que la integran. Ejemplo de ello lo constituye la obligaciéon de
respetar los derechos laborales de las personas que trabajan para
determinada compaiia o la obligacion dirigida a las empresas de
contratar a personas con discapacidad o personas adultas mayores
para la realizacion de actividades acordes con las capacidades y ap-
titudes de cada una de ellas. Asimismo, el papel de las empresas en
materia de derechos humanos se ha diversificado en la medida en
que son cada vez mayores las politicas o leyes que obligan a las em-
presas a adoptar actitudes de compromiso y respeto hacia algunos
derechos humanos como el medio ambiente a través del fomento
de la utilizacion de materiales biodegradables para la fabricacion
de productos o la obligacion de consultar a pueblos o comunidades
indigenas cuando se trate de actividades o proyectos a gran escala
para la explotaciéon de recursos naturales.

Desafortunadamente, en materia de publicidad atn no existen
suficientes ordenamientos juridicos que aseguren el respeto y la
promocion de derechos humanos por parte de las empresas o de
los MCM sino que la mayoria de las acciones emprendidas en este
rubro son de caracter potestativo a través de la iniciativa o de las
politicas institucionales de cada empresa (mecanismos de autorre-
gulacion). Pese a ello, el respeto y promocién de derechos humanos
por parte de las empresas anunciantes no puede quedar inicamente
a su arbitrio sino que se requiere de una constante y amplia parti-
cipaciéon del Estado. Es decir, es una tarea que debe realizarse de
manera conjunta entre el Estado y las empresas constituidas en su
territorio y que operen o tengan algin alcance en el mismo.

En este sentido, el Representante Especial del Secretario Ge-
neral de la Organizaciéon de las Naciones Unidas para la cuestion
de los Derechos Humanos y las Empresas Transnacionales y Otras
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Empresas, John Ruggie, ha senalado que existen tres principios
rectores dirigidos al Estado y a las empresas que deben cumplirse
para asegurar la salvaguardia en el goce y ejercicio de los derechos
humanos de todas las personas.®® En el ambito de la publicidad,
tales principios pueden aplicarse de la siguiente manera:

1) Principio de Proteger: Este principio se traduce en la obli-
gacion del Estado de ofrecer protecciéon frente a los abusos
de derechos humanos cometidos por terceros, incluidas las
empresas, mediante medidas adecuadas, actividades de regla-
mentaciéon y sometimiento a la justicia.”

Siguiendo este principio, el Estado tiene la obligacion de em-
prender todo tipo de acciones, ya sean de caracter ejecutivo,
legislativo o judicial, a efecto de regular la actuacién de las
empresas anunciantes para que aseguren la promocion y el
respeto de los derechos humanos y evitar que, a través de la
publicidad que se transmita en los MCM, vulneren o afecten
tales derechos.

No obstante, tal parece que las disposiciones legales que regu-
lan el ejercicio de los MCM, en relacion con la publicidad, se
han inclinado tinicamente a establecer prohibiciones a las em-
presas, agencias publicitarias y MCM para impedir que éstas
transmitan mensajes que puedan atentar contra los ideales o
valores de la comunidad. Esta regulacién no resulta suficiente
para conseguir el fin establecido de proteger y promover de-
rechos humanos, toda vez que unicamente cubre una arista
consistente en una obligacion de no hacer.

2 Vid. ONU, Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestion
de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, John Ruggie. Principios
Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en prdctica del marco de las Naciones
Unidas para “proteger, respetar y remediar”, aprobado por el Consejo de Derechos Hu-
manos de las Naciones Unidas en su resolucion A/HRC/17/31 durante su XVII
periodo de sesiones, Ginebra, Suiza, 21 de marzo de 2011.

3 Ibidem, p. 4.
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Por ello, para que el Estado dé total cumplimiento al principio
rector de proteger, es necesario que impulse politicas puablicas
y leyes que garanticen la promocién de derechos humanos
por medio de anuncios publicitarios a cargo de las empresas
anunciantes. Es decir, no basta con una politica de abstencién,
sino que se requiere una politica de acciéon consolidada y es-
tructurada que permita alcanzar un pleno y efectivo respeto
a los derechos humanos, haciendo uso del impacto y alcance
que tiene la publicidad a través de los MCM.

2) Principio de Respetar: Este principio marca la obligaciéon
de las empresas de respetar los derechos humanos, lo que
significa actuar con la debida diligencia para no vulnerar los
derechos de terceros y reparar las consecuencias negativas de
sus actividades.”

La responsabilidad de las empresas publicitarias en torno al
respeto y promocién de derechos humanos, se traduce, prima
Jfacie, en el deber de verificar que los contenidos de sus mensa-
jes no generen un impacto negativo en la comunidad o en las
personas que la integran. Dicha obligacién también implica
que las empresas anunciantes adopten medidas tendientes a
lograr que se incluyan mensajes que promuevan el contenido
y respeto a derechos humanos.

Lo anterior s6lo podra lograrse en la medida en que las empre-
sas anunciantes asuman un compromiso politico y realicen un
analisis previo del contenido de sus anuncios publicitarios, a
través de un proceso de asesoramiento incluyente que permita
la participacién de personas expertas en derechos humanos,
de grupos en situacion de vulnerabilidad, de integrantes de la
sociedad civil y de instituciones gubernamentales.

3) Principio de Remediar: Constituye la necesidad de mejo-
rar el acceso de las victimas de violaciones a derechos hu-

54 Idem.
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manos a vias de reparacion efectivas, tanto judiciales como
extrajudiciales.”

La obligacién enunciada en este principio va encaminada a que
el Estado brinde los mecanismos adecuados y efectivos que per-
mitan a las personas exigir el cumplimiento de las leyes y meca-
nismos de control que se hayan emitido en relaciéon con el ejer-
cicio responsable de la publicidad. En este rubro, el papel de los
organismos jurisdiccionales y de los organismos de proteccion a los
derechos humanos cobra total relevancia en la medida en que éstos
seran quienes determinen si existe o no una vulneracién a los dere-
chos de las personas y de la sociedad derivada de alguna practica
publicitaria.

Uno de los beneficios que podria derivar de la asimilaciéon juridica
de los principios rectores dirigidos a las empresas y al Estado, es que
dicha situacién permitiria hacer frente a las criticas y deficiencias
que caracterizan a los mecanismos de autorregulacién empresarial
en materia de publicidad; lo que redundaria en un control mas efec-
tivo respecto del actuar de las autoridades y empresas, asi como
del contenido de los anuncios publicitarios, haciendo posible exigir
acciones adecuadas y tendientes a la reparacion por violaciones o
afectaciones a los derechos humanos. Pero tal vez lo mas impor-
tante sea que la implementacion y regulacién normativa de los tres
principios rectores antes seflalados podrian generar un equilibrio
entre el ejercicio de practicas publicitarias a través de los MCM y
el respeto y garantia de los derechos humanos dentro de una socie-
dad pues haria posible el desarrollo de actitudes comprometidas y
responsables por parte del Estado, las empresas publicitarias y los
MCM en donde cada uno de dichos actores adoptarian estrategias
comunes de promocién en derechos humanos.

55 Idem.
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Vvi. LA PUBLICIDAD COMERCIAL COMO MECANISMO DE EDUCACION

Y PROMOCION EN DERECHOS HUMANOS

Retomando los argumentos sobre el alcance e impacto que tiene la
publicidad a través de los MCM, resulta imposible desconocer el
papel potencial de transformaciéon que puede desempenar la pu-
blicidad en la ideologia, las actitudes y los comportamientos de la
sociedad en relacion con los derechos humanos. En este sentido, la
publicidad puede ser utilizada como un mecanismo de capacitaciéon
y difusion de informacién orientada a crear una cultura universal
en la esfera de los derechos humanos mediante la transmision de
conocimientos, la ensenanza de técnicas y la formacion de actitudes
para promover el respeto a los derechos humanos, lo que la conver-
tirfa en una técnica y una herramienta de educaciéon en derechos
humanos.®®

La publicidad puede promover la educacién en derechos huma-
nos a través de la eliminacién de estereotipos y prejuicios deriva-
dos de condiciones o preferencias sociales tales como la religién,
la raza, la orientacién sexual, la nacionalidad; asi como a través
de la inclusiéon de grupos que, por su situacién especial de vulne-
rabilidad, se encuentren excluidos o marginados del dmbito social,
juridico, laboral, econémico o cultural en una comunidad. Desde
esta perspectiva, hoy en dia es comun apreciar a través de los MCM
anuncios publicitarios con un claro contenido discriminatorio hacia
las mujeres en los que se les ubica en roles y actividades caracteri-
zadas por estereotipos arraigados en una cultura machista o en los
que se les muestra como un objeto sexual que los hombres pueden

% Vid. Proyecto revisado del plan de accién para la primera etapa (2005-2007)
del Programa Mundial para la educaciéon en derechos humanos. Asamblea
General de las Naciones Unidas, quincuagésimo noveno periodo de sesiones,

A/59/525/Rev.1.
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poseer.®” Esta situaciéon ha sido analizada con mayor precisiéon en
Espana, donde de acuerdo con datos del Observatorio Andaluz de
la Publicidad No Sexista, las empresas que promocionan productos
de salud y belleza masculina como desodorantes, shampoos, cremas
de afeitar, rasuradoras, entre otros, son las mas denunciadas por
las y los usuarios por transmitir mensajes publicitarios con altos
contenidos sexistas.®® De igual forma, en México, el Consejo Nacio-
nal para Prevenir la Discriminacién (CONAPRED) ha documentado
alrededor de 85 quejas sobre presuntos actos de discriminaciéon en
contra de mujeres en MCM.*°

En este contexto de discriminacién en contra de las mujeres, un
ejemplo que podria caracterizar a la publicidad como mecanismo
de educacién en derechos humanos seria la transmisiéon de anuncios
en MCM de ciertos productos como detergentes en los cuales la
imagen principal sea la de un hombre que realice una labor que
durante mucho tiempo se ha creido es unica para las mujeres. De
esta forma, se estaria en la posibilidad de eliminar un prejuicio ba-
sado en un estereotipo de género. Esta situaciéon ya fue abordada
por la marca Henkel Ibérica S. A. en Espana quien al momento de

57 Vid.,, ConNaPRED, Boletin de Prensa 057/2011 “Persiste discrimina-
cion hacia las mujeres dentro de la publicidad: Conapred — Inmyjeres”, 12 de sep-
tiembre de 2011, disponible en <http://www.conapred.org.mx/index.
php?contenido=boletin&id=378&id_opcion=103&op=213>.

8 Vid. Observatorio Andaluz de Publicidad No Sexista. Informe Anual 2011, Instituto
Andaluz de la Mujer, Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social, Andalucia,
Espafia, 2011.

% Esta informacion fue obtenida a partir de una solicitud de acceso a la in-
formacién publica en la que se preguntd a dicho organismo si contaba con algin
mecanismo para la recepcion de quejas por anuncios discriminatorios transmiti-
dos en MCM; el ntimero de quejas recibidas; los grupos principalmente afectados
y el tramite y estado de cada una de las quejas. La solicitud de informaciéon fue
recibida por el organismo el 3 de julio de 2012 y respondida a través del oficio
CONAPRED/DGAQyR/163/2012 el 17 de julio del mismo afio.
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anunciar un detergente para ropa utiliz6 la imagen de un hombre
como protagonista del anuncio publicitario.®®

Todo este tipo de manifestaciones relacionadas con la publici-
dad comercial y derechos humanos han llevado a que en Espana,
por ejemplo, las autoridades hayan adoptado diversas disposiciones
normativas que regulan precisamente la transmisiéon de mensajes e
ideas publicitarias —sobre todo aquellas con contenido machista o
sexista— como la Ley Orgéanica 1/2004 cuyo Titulo I, Capitulo III,
hace mencién expresa del papel que debe desempenar la publici-
dad comercial senalando que sera ilicita toda aquella publicidad
que muestre a las mujeres con caracter vejatorio o discriminato-
rio. Asimismo, dicha ley apunta que los MCM deben transmitir
mensajes que fomenten la proteccién y salvaguardia de la igualdad
entre hombres y mujeres, evitando de mayor manera actitudes de
discriminacion.®'

En un plano similar, las personas pertenecientes a la comunidad
lésbico, gay, bisexual, transexual, travesti, transgénero e intersexual
(LGBTI), al igual que las mujeres, constituyen un grupo social que
se enfrenta a un escenario de discriminacion en el marco de la pu-
blicidad comercial,®? caracterizado también por las concepciones e
ideas que rigen a sociedades machistas y heterocentradas. Es una
realidad que en la mayoria de las sociedades atin no se transmiten
anuncios publicitarios que presenten contenido homosexual (prin-
cipalmente en television); lo cual hace posible que la sociedad siga

89 Jhidem.

®' Ley Orgénica 1/2004 de 28 de diciembre de 2004, Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género, publicada en el Boletin Oficial del Estado (BOE)
el 29 de diciembre de 2004, BOE nam. 313.

2 De acuerdo con informacién del Consejo Nacional para Prevenir la Discri-
minaciéon (CONAPRED), las personas de la diversidad sexual son las mas afectadas
por la transmision de mensajes discriminatorios en MCGM en México, pues dicho
organismo ha registrado un total de 188 quejas por actos presuntamente discri-
minatorios vinculados con medios de comunicacién. vid., solicitud de acceso a la
informacién publica, n. 57.
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adoptando y arraigando patrones estigmatizantes en contra de las
personas que pertenecen a dicha comunidad y que perpetuan acti-
tudes de intolerancia y discriminacién hacia ellas.

En la actualidad, son pocas las empresas que anuncian sus pro-
ductos o marcas a través de anuncios publicitarios con contenido
homosexual y la gran mayoria de ellas lo hace a través de medios de
comunicacién impresos como revistas o incluso a través de Internet.
Sobre este particular, vale la pena senalar que, en gran medida, son
las marcas de ropa las que promueven actitudes de respeto y visibi-
lizacién de los derechos humanos de las personas homosexuales; a
manera de ejemplo podrian sefialarse casos como los de la marca
de ropa Dolce & Gabanna la cual ha cobrado mayor fama por la
utilizacion de modelos homosexuales que expresan actitudes de la
misma naturaleza. Otras marcas que han utilizado este tipo de es-
trategias publicitarias son RayBan, Levis, GAP y JC Penney.

Respecto a la comunidad LGBTI, la publicidad puede jugar un
papel trascendental en lo que respecta a la promocién y respeto de
sus derechos humanos mediante la transmisiéon de anuncios publi-
citarios que contribuyan a la erradicacién de patrones discrimina-
torios sobre la base de la orientacién o la preferencia sexual de las
personas, asi como sobre los distintos estilos de vida que deseen
adoptar y que impacten en la configuracién de identidades perso-
nales, sociales y familiares. La publicidad comercial puede ser un
mecanismo de utilidad para eliminar la concepcién generalizada
que se tiene sobre la familia a partir de su integracion heterosexual
por medio de anuncios publicitarios que expresen la conformacion
familiar de parejas homosexuales y la posibilidad de éstas de adop-
tar a ninas y ninos.

En este sentido, la campana publicitaria de la conocida tienda
estadounidense de ropa JC Penney es un ejemplo de publicidad con
enfoque de derechos humanos a favor de la integraciéon familiar de
personas homosexuales. Con motivo de la celebracion del dia de la
madre y del padre, dicha tienda lanz6 dos anuncios publicitarios
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que mostraban a familias integradas por madres y padres homo-
sexuales en compania de sus hijas e hijos. Dicha campana publici-
taria no tard6 en generar reacciones en la sociedad, sobre todo en
las corrientes mas conservadoras y religiosas, pues la organizacion
de madres One Muillion Moms comenzé una campana de denuncia y
sabotaje en contra de la empresa, argumentando que su publicidad
atentaba contra los valores de dios y la Biblia. La organizacién One
Million Moms ha llevado acabo acciones similares en contra la marca
GAP denunciando su campana publicitaria Be One que, al igual que
la de JC Penney, muestra a parejas homosexuales.®®

Pese a lo senalado anteriormente, no es posible perder de vista
que la publicidad con enfoque homosexual, en algunos casos, puede
fomentar también actitudes de discriminacion u homologacion de
identidades o patrones fisicos y sociales que no necesariamente res-
pondan de manera objetiva a los distintos conceptos y modelos de
homosexualidad. Por ello, es importante que las empresas que rea-
licen practicas publicitarias desde un enfoque de derechos LGBTI
sean conscientes y responsables de no imponer un estilo o modelo
unico de sexualidad, invisibilizando asi los estilos de vida de otras
personas o grupos pertenecientes a dicha comunidad.

Por Gltimo, y sin la intenciéon de entrar a un analisis especifico
de otros grupos en situacion de vulnerabilidad, es importante hacer
mencién que la publicidad comercial, al igual que lo hace con las
mujeres y las personas pertenecientes a la comunidad LGBTI, pue-
de ayudar a que las personas indigenas, las y los ninos, las personas
adultas mayores, las personas con discapacidad y las minorias étni-
cas perciban un entorno de mayor inclusiéon y no discriminacioén en
la sociedad en la que se inscriben.

®3 La informacién relativa a las acciones emprendidas por la organizacién
One Million Moms puede consultarse en la siguiente pagina de Internet: <http://
onemillionmoms.com/>.
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vil. CONCLUSIONES

El discurso comercial, al encuadrarse en la proteccion otorgada por
los derechos a la libertad de expresiéon y de informacion, se coloca
como un elemento que resulta de necesidad e importancia en el
marco de una sociedad democratica, pues su ejercicio, mas alla de
fomentar practicas de consumo entre las personas, también otorga
herramientas valiosas que permiten la modificacién estructural de
situaciones generadoras de injusticia social. La utilizacién de la pu-
blicidad comercial para la consecucion de tales fines ofrece ventajas
importantes en relacién con otros mecanismos de comunicacion
tales como el caracter persuasivo que la caracteriza, su produccion
cada vez mas sistematizada, el alcance que ésta puede tener con el
apoyo de los medios de comunicacién masiva, las formas y técnicas
creativas utilizadas para captar la atenciéon de las personas, para
generar mecanismos de aprehension e identificaciéon vy, por ende,
para obtener respuestas deseadas en menor tiempo.

Gracias a la utilizaciéon e implementaciéon adecuada de las ca-
racteristicas antes mencionadas, es que la situaciéon de los derechos
humanos dentro la sociedad puede mostrar cambios significativos en
beneficio de distintos grupos y personas en situacion de vulnerabili-
dad. Esto trae como consecuencia necesaria el fortalecimiento de las
bases que permitan consolidar una sociedad mas inclusiva, plural,
tolerante y respetuosa de las caracteristicas y diferencias de cada
persona y grupo, promoviendo asi un ambiente armonioso en el que
las personas puedan desarrollarse de manera 6ptima. Sin embargo,
es importante también sobreponerse a aquella concepciéon que ubica
al ejercicio de la publicidad comercial desde la perspectiva de dere-
chos humanos como una carga o deber desproporcionado impuesto
a las empresas anunciantes y como una intromisién en la toma de
decisiones y en el ejercicio de sus politicas institucionales. Las em-
presas deben adoptar conciencia en cuanto a que el cumplimiento
de dichas obligaciones podria traerles importantes beneficios en la



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
204 NUEVA EPOCA, NUM. 1, JULIO-DICIEMBRE 2014

percepcion que la sociedad tenga de sus productos o marcas vy, por
ende, en el incremento de sus ventas y ganancias econéomicas. No
obstante, estos beneficios no necesariamente se encuentran dirigidos
unicamente a las grandes empresas, sino que la implementaciéon de
politicas y programas institucionales por parte de pequenas y me-
dianas empresas, también, pueden generarles posibilidades de apoyo
o financiamiento por parte del Estado, siempre que para ello exista
una adecuada regulacion de incentivos y estimulos empresariales.

En la medida en que las personas den cuenta que una determi-
nada marca o empresa promueve y desarrolla un compromiso con
ellas y con sus derechos fundamentales, posiblemente provoque que
adquieran dichos productos en mayor medida. De esta forma, la
publicidad como mecanismo de educaciéon y promocién en dere-
chos humanos podria llevar a las empresas anunciantes, agencias
publicitarias y MCM a desarrollar, como efecto secundario y no
intencional, una publicidad de tipo corporativo, la cual tiene como
objetivo establecer una actitud favorable hacia la empresa por parte
de la sociedad o comunidad.®* Por su parte, el Estado y sus autorida-
des también deben adoptar medidas adecuadas de cualquier indole
con el objetivo de asegurar no solo que las empresas anunciantes
y los medios de comunicacién masiva no transmitan mensajes que
atenten contra el goce y ejercicio de los derechos humanos de las
personas sino que ademas deben desarrollar mecanismos adecuados
que hagan posible que dichos actores promuevan el respeto y la tole-
rancia de todas las caracteristicas, identidades y formas de vida que
tienen cabida en una sociedad plural y no precisamente homogénea.
En este sentido, el desarrollo y los avances logrados a nivel interna-
cional, asi como por tribunales constitucionales de distintos Estados,
constituyen referentes indispensables a utilizar al momento de que
las autoridades analicen e interpreten el ejercicio de la publicidad
comercial desde un enfoque de derechos humanos.

®4 O’cuiNN, THOMAS, ALLEN, CHRIS, y SEMENIK, RICHARD, Publicidad, Ed.
Internacional Thomson Editores, 1999, pp. 555 y 556.
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