FallodelaCorte SupremadelosEstadosUnidos
en € caso “Liquormart, Inc. and Peoples Super
Liquor Stores, Inc., Petitionersv. Rhodel dand and
Rhodeldand Liquor Stores Association” *

[En € presente caso, dos empr esas que se dedicaban a la venta de bebidas
alcohdlicas al por menor, cuestionaron ante un juez federal la validez
congtitucional de una ley ddl estado norteamericano de Rhode Idand que
prohibiaefectuar publicidad comercial respectodd preciodeventaal publico
de bebidas alcohdlicas. Luego de que la Camara Federal revocd la decison de
juez deprimeraingancia que habia declarado quelaley local eracontrariaala
Primera Enmienda de la Congtitucion estadounidense? las empresas apdaron
antela Corte Suprema Federal que habilitd su jurisdiccion para examinar
los argumentos de las partes. A continuacién se transcribe parcialmente
d voto del juez Sevensquien expresd laopinién delamayoria de Tribunal]

...Lapublicidad hasido parte de nuestraculturaatravés de nuestrahistoria.
Aun en laépocacolonial, € publico confiabaen el “discurso comercia” para
obtener informacion vital acercadel mercado. Los primeros periodicosexhibian
avisos de bienesy servicios en sus paginas centralesy |os pregoneros voceaban
los precios en las plazas publicas...

Deacuerdo cond pape quelosmensgescomercideshan jugado desde antiguo,
€ derecho sehadesarrollado paraasegurar quelapublicidad brindeal osconsumidores
informacion correctaacercade ladisponibilidad de bienesy sarvicios. Enlosprimeros
anos, € derecho judicia y, posteriormente, las leyes, sirvieron € interés de los
consumidoresen larecepci dn deinformaci dn exactaend mercado comercid d prohibir
avisos fraudulentos y engaiiosos. Sin embargo, no fue hasta la decada de los setenta
queestaCorteresolvid quelaPrimeraEnmiendaprotegialadiseminacion demensges
comerciales veraces y no engafnosos acerca de productos y servicios legitimos...

En € caso Bigelow v.Virginia, 421 U.S.809 (1975), resolvimos que era un
error suponer que € discurso comercial no merecia proteccion alguna de la
Primera Enmienda o que carecia de todo valor en e mercado de las ideas?...Al
afo siguiente, en e caso Virgina Sate Board of Pharmacy v. Virginia Citizens

" Traduccion, seleccidn y notas de Hernan Victor Gullco. Sentencia del 13/5/1996. Publicada
en United States Law Week del 14/5/96 (64 LW 4313).

1. Esta norma esta redactada, para lo que al caso interesa, en los siguientes términos: “El
Congreso no dictara leyes que...restrinjan la libertad de expresién o de prensa’.

2. En lajurisprudencia estadounidense e concepto del “mercado de las ideas’ se remonta a un
voto disidente del juez Holmes en € caso Abrams v. United Sates, 250 U.S.616 (1919). Esta teoria
parte de la premisa de que la verdad acerca de una cuestion controvertida surgira de la libre discusion
entre las ideas en conflicto, que se lleva a cabo “en el mercado de las ideas’. La teoria supone que
el mercado terminard eligiendo la “mejor” idea. (conf. Stone, Geoffrey R. y otros, Constitutional
Law, 2aed., Little, Brown and Company, pags.1017 y ss.).
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Consumer Council Inc., 425 U.S.748 (1976), expandimos nuestra doctrina y
resolvimos que una prohibicién estadual absoluta en la publicidad del precio de
medicamentosviolabalaPrimeraEnmienda.

El caso Virginia Pharmacy Bd. reflgjaba la conclusion de que € mismo
interés quejustificalaregulacion delapublicidad potenciona mente engafiosa,
esto es el interés del publico de recibir informacion comercia exacta, también
justifica una interpretacion de la Primera Enmienda que otorgue proteccion
constitucional a la diseminacion de mensajes comerciales exactos y no
engafosos. Dijimos [en esa oportunidad]:

“La publicidad, por mas vulgar y excesiva que pueda parecer a veces,
congtituye sin embargo la diseminacion de informacion acerca de quien esta
produciendo y vendiendo un producto determinado, por qué mativo y a qué precio.
En tanto y en cuanto mantengamos una economia que sea predominantemente
de libre empresa, la distribucion de nuestros recursos sera redlizada en gran
medida a través de numerosas decisiones econdmicas privadas. Es una cuestion
de interés publico que esas decisiones sean, en su conjunto, inteligentes y bien
informadas. A estefin, € libreflujo deinformacion comercia esindispensable...”

Dichaopinién explicaba, ademas, quelasuposicion paternalistadel Estado
de que el publico utilizara en forma poco inteligente lainformacion comercial
veraz y no engafiosa no podiajustificar la decision de eliminarla:

“Existe, por supuesto, una dternativa a este enfoque atamente paternaista.
Esta aternativa consiste en suponer que esta informacion no es en si misma
dafiina, que la gente se dara cuenta cuales son sus mejores intereses Unicamente
s edtan lo suficientemente informados y que la megjor manera para alcanzar ese
objetivo es abrir los canaes de informacién y no cerrarlos. Si éstos estan
verdaderamente abiertos, nada impide que el farmacéutico ‘profesional’
comercialice su producto supuestamente superior, contrastdndol o con €l minorista
demedicamentos que vende abgj o costo y en grandes cantidades. Perolaeleccidn
entre estosenfoques dternativos no debe ser hecha por nosotros o por laAsamblea
Legidativade Virgina. Es precisamente esa clase de eleccion -la que existe entre
lospeligrosde suprimir informaciony lospeligrosde su abuso s éstaseencuentra
disponible libremente- que la Primera Enmienda ya hace por nosotros...”

Con base en estos principios, en nuestros primeros casos se invalidaron en
forma uniforme varias prohibiciones genéricas -que tenian objetivos no
relacionados con la proteccion del consumidor-de discurso comercial veraz y no
engafioso. En verdad, en uno de esos casos se puso de relieve la similitud del
fundamento empleado en Mirgina Pharmacy Bd. a utilizado por €l juez Brandeis
en su voto concurrente en Whitney v. California, 274 U.S.357 (1927)3...Alli, €

3. En e caso Whitney, la Corte Suprema estadounidense resolvié (con un voto concurrente
del juez Brandeis) que era constitucional la legisacion de un estado que sancionaba a toda persona
-en d caso, la acusada pertenecia d partido Comunista del Trabagjo- que formara parte de una organizacion
que propugnara la modificacion por la fuerza del sistema econédmico o social. Esta jurisprudencia fue
deada de lado por la Corte Suprema en & caso Brandenburg v. Ohio (395 U.S.444), resuelto en 1969,
en é cud d Tribund resolvié que “las garantias congtitucionaes de la libertad de expresion y de prensa
no autorizan a un Estado a prohibir o proscribir la defensa del uso de la fuerza o de la violacion
de la ley excepto cuando dicha defensa esta dirigida a incitar o producir una inminente accion
ilegal y es probable que incite o produzca tal accién” (conf. Sone, op.cit., pag,1072 y ss.)
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juez Brandeisescribio, a explicar suobjecion alaprohibicion del discurso palitico,
que“e remedio que debe aplicarse eslaexistenciade més discurso, no e silencio
obligado. S6lo una emergencia puede justificar larepresion”...

Al mismo tiempo, en nuestros primeros casos se reconocio que el Estado
esta facultado para regular ciertos tipos de publicidad comercial con mayor
libertad que otras formas de discurso protegido. Especificamente, explicamos
que €l Estado puede requerir que los mensajes comerciales “ aparezcan en una
forma determinada o que incluyan determinada informacion adicional,
advertencias y renuncias, que sean necesarios paraimpedir que se conviertan
en engafiosos’, Virginia Pharmacy Bd.,...y que puede restringir ciertasformas
deprécticasdeventas agresivas quetienen lapotencialidad de g ercer “influencia
indebida” sobre los consumidores...

En € caso Virgina Pharmacy Bd., se fundod la autoridad del Estado de
imponer esas regulaciones, en parte, en las “diferencias de sentido comun”
gue existen entre los mensajes comerciales y otros tipos de expresion
protegidas... Nuestra opinion sefia 6 que la mayor “objetividad” del discurso
comercia justificaba otorgar a Estado mayor libertad para distinguir avisos
comerciaes falsos de los verdaderos y que la mayor “audacia’ del discurso
comercial, en tanto estabainspirado por el motivo de lucro, disminuiaen gran
medida el efecto disuasivo* que puede llegar a acompariar su regulacion, id.

En los casos posteriores se explicd que e poder del Estado para regular
transacciones comerciales justificaba su poder concomitante para regular el
discurso comercial gque esta “vinculado en forma inseparable” con esas
transacciones...Tal como lo ha explicado un autor, “ Despues de todo, toda la
doctrinadel discurso comercial representa una conciliacion entre el derecho a
hablar y escuchar expresiones acerca de bienes 'y servicios y e derecho del
gobierno a regular la venta de tales bienes y servicios’, L.Tribe, American
Constitutional Law par.12-15... Sin embargo, tal como lo explicamos en €l
caso Linmark [1977], e Estado retiene menos autoridad para regular cuando
su restriccion del discurso comercial afecta “la sustancia de la informacion
gue se comunica’ y no “su aspecto comercia ..."

En el caso Central Hudson Gas & Elec.Corp. v.Public Serv.Comm'n of
N.Y., 447 U.S.557 (1980), examinamos el desarrollo que habiatenido nuestra
jurisprudencia acerca del discurso comercial. En ese caso, analizamos [la
validez de] unaregulacién que* habia prohibido compl etamente toda publicidad

4.“chilling efect” en el original. En el caso New York Times v. Sullivan (376 U.S.254;
1964), la Corte Suprema estadounidense se basd en este concepto para resolver que el autor de
una falsedad difamatoria que afectaba a un funcionario publico solo podia ser condenado civilmente
a pagar dafios y perjuicios si el actor probaba que el autor habia propalado la informacion
inexacta con “conocimiento de la falsedad o con total despreocupacion acerca de tal
circunstancia’ (conf.Stone, op.cit., pag.1145 y ss.) El profesor Laurence Tribe explica de la
siguiente forma el alcance de esta doctrina judicial: “...[L]as actividades que estan protegidas por
la Primera Enmienda son vulnerables y deben ser protegidas de la amenaza de sanciones casi con
la misma intensidad que la aplicacion concreta de sanciones. Ello es asi pues el temor de
equivocarse provoca €l peligro de la autocensura -el temor de que el juez de los juez, actuando
conforme al proceso normal de prueba y refutacion, rechazara -con posterioridad al hecho- la
vaoracion individual acerca de la verdad....” (American Constitutional Law. 2a.ed., The Foundation
Press, 1988, pags.863/864).
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redlizada por las empresas de servicios publicos de eectricidad...Sin bien en
nuestra decision se reconacio las caracterigticas especiaes que teniad discurso
comercial, se sefidaron, a mismo tiempo, las serias cuestiones, vinculadas con
la Primera Enmienda, que planteaban las prohibiciones genéricas de publicidad
gue no tenian por objeto proteger alos consumidores de dafios comerciales.

Cinco miembros del Tribunal reconocieron [en dicha oportunidad] que
e interés del estado en la conservacion de la energia era sustancial y que
existia “una conexion inmediata entre la publicidad y la demanda de
eectricidad”...Sin embargo, concluyeron quelaregul acién erainvéidaporque
la Comision no habia logrado probar que una regulacion més limitada del
discurso no hubiera satisfecho adecuadamente €l interes del estado...

Al llegar aesaconclusion, lamayoriaexplicd ques bienlaespecid naturaleza
dd discurso comercia podiarequerir un examen delacorrespondienteregulacion
queno fueratan estricto,® laexistenciade regul aciones que suprimian totalmente
¢ discurso comercia con € objeto de acanzar unapolitica de gobierno que no
estaba relacionada con el discurso”, planteaba problemas graves...En tales
circunstancias, “unaprohibicion del discurso podiaocultar delavistadel publico
unapoliticagubernamental subyacente, y sefial 6 expresamente que” enlosultimos
afos esta Corte no ha aprobado prohibiciones generales del discurso comercia a
menos que e discurso mismo se encuentre viciado en agunaforma, ya que sea
porque era engarioso o porque estaba rel acionado con alguna actividad ilega” ...

v

Tal como lo demuestra nuestra resefia de la jurisprudencia, el estado de
Rhode Island se equivoca cuando concluye que todas las regulaciones del
discurso comercial se encuentran sujetas a una forma parecida de revision
constitucional por el solo hecho todas tienen como objetivo una parecida
categoria de expresion. EI mero hecho de que los mensgjes propongan
transacciones comerciales no determina, por si mismo, la clase de andlisis
constitucional que deberia aplicarse ala decision de suprimirlo...

Cuando un estado regula mensajes comerciales para proteger a los
consumidores de précticas de venta equivocas, engariosas o agresivas, o requiere
ladifusién deinformacion benéficaparael consumidor, € objetivo desu regulacion
€s consistente con las razones para otorgar proteccion constituciona a discurso
comercia y, por lo tanto, justifica una revision que no llega a ser estricta® Sin
embargo, cuando un estado prohibe completamente la diseminacion de mensgjes

5. Normamente, la Corte Suprema estadounidense utiliza un criterio de ‘“escrutinio estricto”
para determinar la validez constituciona de las normas que restringen €l gercicio de la libertad
de expresion. Sin embargo, cuando se trata de la publicidad comercial, el Tribuna reconoce que
No es necesario un criterio tan rigido a los fines de examinar la constitucionalidad de la regulacién.
Asi, mientras que en €l citado caso New York Times la Corte resolvié que la mera inexactitud de
la informacion no era suficiente para fundar una condena civil del autor de la misma cuando €l
tema en cuestion tenia relevancia politica, en la jurisprudencia acerca del discurso comercial el
citado tribunal parte de la premisa que, como principio general, la informacion comercial
inexacta no merece proteccion constitucional (conf. el caso Virginia Pharmacy Bd., cit.,
transcripto en Stone, op.cit., pag.1182 y ss.)

6. Ver nota 5 “supra’.
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comercidesveracesy no engafiosos, fundado en razones que no estan vinculadas con
lapreservacion de un proceso de negociacion led, existen muchas menosrazonespara
goatarse delarevison estrictaque, por lo generd, exige laPrimeraEnmienda.

Solidasrazonesjustifican revisar este Gtimo tipo de regulacion del discurso
comercia enformamas cuidadosa. En unaformamuy obvia, las prohibiciones
totalesdel discurso comercial, adiferenciadelasrestricciones que son neutrales
desde €l punto de vista del contenido, ver Kovacs v.Cooper, 336 U.S.77, 89
(1949),” son particularmente peligrosas porque excluyen completamente formas
alternativas de diseminar ciertainformacion.

En nuestros casos acerca del discurso comercial se ha reconocido los
peligros que acomparian alos intentos gubernamental es de seleccionar ciertos
mensgjes con el objeto de excluirlos. Por ggemplo, en el caso Linmark, 431
U.S,, pags.92-94, concluimos que una prohibicion de los signos “ Se vende”
estaba“ basadaen €l contenido” y omitiadejar abiertos canales aternativos de
comunicacion “satisfactorios’...8. Ademas, €l afio pasado reconocimos la
validez de una prohibicién de treinta dias de duracion respecto de cierto tipo
depublicidad juridica, fundados, en gran parte, en que aquélladejabanumerosos
canales de comunicacion abiertos a los abogados del estado de Florida. Caso
Florida Bar v\\ent For It, Inc., 515 U.S....(1995)...

L os especiales peligros que acompafian a las prohibiciones totales del
discurso comercia veraz y no engafioso no pueden ser justificados con
apelaciones a la “distincion basada en el sentido comun” que existe entre €l
discurso comercia y €l no comercial... Las regulaciones que suprimen la
verdad no son menos precupantes porque tengan como blanco informacion
gue sea objetivamente verificable, ni son menos efectivas porgque apunten a
mensgj es duraderos. En consecuencia, ni la“ mayor objetividad” ni la“ mayor
audacia’ del discurso comercia veraz y no engafioso justifican examinar con
especial deferenciasu total eliminacion...

7. En este caso, la mayoria de la Corte resolvié que no resultaba violatoria de la Primera
Enmienda una ordenanza municipal que prohibia la utilizacién de equipos en la via publica que
emitiesen sonidos “fuertes y estridentes’. Al fundar su decision el tribunal dijo, en parte, lo
siguiente: “...La ordenanza no restringe la comunicacion de ideas o la discusion de temas por
medio de la voz humana, los periddicos, panfletos o volantes. Creemos que la necesidad de una
razonable proteccién en los hogares o en los locales comerciales de ruidos que distraigan,
difundidos por vehiculos equipados con aparatos amplificadores de sonido, justifica la ordenanza’
(conf.Stone, op.cit., pags.1259/60).

8. En este caso, la Corte declar6 la inconstitucionalidad de una ordenanza que prohibia la
exhibicion publica de signos que decian “Se vende”. Segin Stone (op.cit.pags.1192/93), “...el
objetivo de la ordenanza era impedir ‘ventas provocadas por el panico’ en una comunidad
residencial que estaba integrada racialmente, y que habia experimentado recientemente la ‘huida
de blancos' en respuesta al brusco aumento de la poblacién no blanca en el barrio. Si bien la Corte
reconocio que €l objetivo de ‘promover un sistema de vivienda estable y racialmente integrado’
era ‘vita’, resolvio sin embargo que la municipalidad no habia logrado acreditar que la ordenanza
‘era necesaria para lograr dicho objetivo’. De cuaquier forma, ‘el defecto constitucional de esta
ordenanza es mucho mas fundamental’, ya que la municipalidad ‘ha intentado restringir la libre
circulacién de esos datos porque teme que, de otra manera, los propietarios de viviendas tomaran
decisiones contrarias -segin la municipalidad- a su propio interés y a de la municipalidad: los
residentes decidiran abandonar la ciudad. Si la diseminacién de esta informacion puede ser
restringida, entonces cualquier localidad en el pais puede suprimir todo hecho que haga quedar
mal ala localidad, en tanto y en cuanto se argumente en forma plausible que la difusién va a
determinar que los destinatarios actden ‘irracionalmente’...”.
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Es d interés del Estado en proteger a los consumidores de los “dafios
comerciales’ lo que fundala“razon tipica del por qué los mensgjes comerciales
pueden quedar sujetos a una mayor regulacién estatal que el discurso no
comercia”...Sin embargo, las prohibiciones que estén dirigidas a mensajes
comerciales veraces y no engafiosos raramente protegen a los consumidores de
tales dafios. En lugar de €llo, tales prohibiciones sirven a menudo Unicamente
paraocultar “unapoliticacficia subyacente” que podiahaber sidollevadaacabo
sin regular el discurso... De esta forma, estas prohibiciones de discursos
comerciaesno solo obstaculizan laeleccion delos consumidores, sino quetambien
impiden € debate acercade cuestiones centralesvinculadascon € interéspublico...

Precisamente, porque las prohibiciones del discurso comercial veraz y
no engafoso rara vez buscan proteger a los consumidores del engafio o del
exceso, a menudo se fundan Unicamente en la ofensiva suposicién de que €
publico respondera “irracionalmente” ante laverdad... La Primera Enmienda
nos obliga a ser especialmente escépticos de las regulaciones que intentan
mantener alas personas en la oscuridad con el fundamento de asegurar € bien
deéstas, tal comolo entiende &l gobierno. Dichaensefianza se aplicaigua mente
a los intentos estatales de privar a los consumidores de informacion exacta
acerca de los productos que han e egido:

“El mercado comercid, a igud que otras esferas de nuestra vida socia y
cultural, otorgaun foro en € cud florecen lasideasy lainformacion. Algunasde
las ideas y de la informacion son vitales, otras de escaso vaor. Pero la regla
general es que son e autor del mensgjey su audiencia, y no e gobierno, los que
determinan €l valor delainformacion presentada. Asi, aun unacomunicacion que
no hagamas que proponer unatransaccion comercial, tienederecho alaproteccion
de la Primera Enmienda’. Ver Virgina Sate Bd.of Pharmacy, supra, pag.762...

\Y

En este caso, no hay duda de que la prohibicion aplicada por €l estado de
Rhode Island acerca de la publicidad en materia de precios constituye una
prohibicién genérica respecto de un discurso veraz y ho engafioso respecto
de un producto licito. Tampoco existe duda de que la prohibicion satisface un
objetivo que no esta relacionado con la proteccion del consumidor. En
consecuencia, debemos examinar la prohibicién de publicidad en materia de
precios con “especia cuidado”, ..., siendo conscientes de que prohibiciones
de esta naturaleza rara vez pueden sobrevivir a control constitucional...

El Estado argumentaque laprohibicion deberia, sin embargo, ser validada
porgue ayuda en formadirecta el interés sustancial del Estado en promover la
sobriedad y porque no es més amplia que lo necesario [para alclanzar dicho
objetivo]...° Si bien existe cierta confusion respecto de lo que el Estado de

9.En el caso Central Hudson, cit., la Corte sostuvo que una pauta fundamental para
determinar la validez constitucional de las normas que restringian el discurso comercial era
determinar si €l objetivo estatal buscado por dicha restriccion podia o no ser igualmente alcanzado
por “otras restricciones que fueran menos amplias’ (conf. Stone, op.cit., pags.1193/94).
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Rhode Island quiere significar con sobriedad, suponemos que el Estado invoca
un interés en reducir e consumo de acohol.

Al evaluar la€efectividad delaprohibicion en promover e interésinvocado
por e Estado, notamos que una regulacion del discurso comercia “no puede
ser autorizada si solo aporta un fundamento ineficiente o Igjano en favor del
objetivo estatal...Por tal razon, el Estado tienelacargadelapruebade demostrar,
no simplemente que su regulacion promovera dicho interés, sino que lo hara
“enformasustancia”...Lanecesidad de que el Estado realicetal demostracion
es particularmente grande dada la drasti ca natural eza del medio por él elegido
-la supresion total de informacidn veraz y no engafiosa. En consecuencia,
debemosdeterminar s e Estado hademostrado quelaprohibicidn de publicidad
en materia de precios reducira significativamente el consumo de alcohol.

Podemos coincidir en que es una conclusion de sentido comun gue una
prohibicioén respecto de lapublicidad en materiade precios, a igua delo que
ocurre con un acuerdo colusivo entre competidores de no efectuar tal
publicidad, tenderaamitigar la competenciay mantener |os preciosaun nivel
superior que € gue prevaleceriaen un mercado completamente libre. A pesar
de la ausencia de prueba sobre este punto, podemos hasta coincidir con la
afirmacion del Estado de que es razonable suponer que la demanda, y
consiguientemente lacompetenciaen el mercado, es algo menor cuando existe
un precio méselevadoy no competitivo. Sin embargo, no existiendo constancias
de hecho o, directamente, ningun apoyo probatorio, no podemos coincidir
con laafirmacion de que la prohibicion de lapublicidad en materia de precios
ayudaraen formasignificativaal interés del Estado en promover la sobriedad.

Si bien seriaposible sugerir, del examen del expediente, quelaprohibicion
de publicidad en materia de precios puede tener cierto impacto en las pautas
de compras de bebedores moderados de medios econémicos modestos..., €
Estado no ha presentado prueba alguna gque sugiera que su prohibicion de
mensgj e reducira significativamente el consumo en el mercado. En verdad, la
meditada conclusion del juez de primerainstancia sobre esta cuestion -que no
se encuentra contradicha- llega a un resultado opuesto... Ademéas, la prueba
sugiere que la persona gque bebe excesivamente probablemente no se vera
disuadidapor unincremento marginal en el precioy queel verdadero alcohdlico
reducira sencillamente su adquisicién de otros productos.

Por otra parte, tal como lo sefial 6 el juez de primera instancia, el Estado
no ha sefialado qué reduccion de precio llevaria a una reduccidn significativa
en el consumo de a cohol y tampoco ha sefialado el monto de reduccion en €l
precio que, en su opinidn, se produciria sin la prohibicién. Asi, la propias
pruebas del Estado revelan que cualquier conexion entre la prohibicion y un
cambio significativo en el consumo de alcohol seria puramente fortuita.

Resulta evidente que cualquier conclusion en el sentido de que la
eliminacion de la prohibicion aumentaria significativamente el consumo de
a cohol requeririainvolucrarnos en unaespecie de* especul acion o conjetura’,
gue constituye un medio inaceptable para demostrar que una restriccion del
discurso comercia promueve directamente el interésinvocado por el Estado...
Ciertamente, tal especulacidn no basta cuando €l Estado apunta, con fines
parternalistas, contra informacién comercial exacta.
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El Estado tampoco puede satisfacer el requisito de que su restriccion del
discurso no es mas amplia que la necesaria. Es perfectamente obvio que otras
formas alternativas de regulacion -que no conllevarian restriccion alguna del
discurso- tendrian mayores probabilidades de alcanzar el objetivo del Estado
de promover la sobriedad. Tal como lo admitié el propio experto del Estado,
|os precios mas el evados pueden ser alcanzados ya sea por medio de regulacion
directa o a través de un aumento en los impuestos...Las compras per capita
podrian ser limitadas, tal como ocurre con los medicamentos en los que se
exige receta. Aun las campafas educativas, que pusieran su acento en los
problemas de la ingesta excesiva (0 hasta moderada) de bebidas a cohdlicas
podrian demostrar ser mas efectivas.

En consecuencia, aun bajo un estandar menos estricto que el que se
aplicageneralmente en los casos de discurso comercial, el Estado no hapodido
establecer la existencia de una* adecuacion razonable” entre su restriccion del
discurso y su objetivo de lograr lasobriedad... Se sigue necesariamente quela
prohibicién de publicidad en materia de precios no puede sobrevivir larevision
constitucional mas estricta que, segun el caso Central Hudson, era apropiada
para e supuesto de una supresion total de un discurso comercial veraz y no
enganoso...

VI

[A continuacién, la Corte examind los argumentos del estado de
Rhode Island en defensa de la constitucionalidad de la norma. Entre
otros planteos, el Estado invoco el precedente de la misma Corte en €
caso Posadasde Puerto RicoAssociatesv.Tourism Co. of P.R., 478 U.S.328
(1986).%° En dicha oportunidad, el Tribunal habiaresuelto que eravalida
la prohibicién efectuada por e Estado Libre Asociado de Puerto Rico de
efectuar publicidad -dirigida a los habitantes de esa jurisdiccion- de
apuestas en los casinos. La mayor ia fundo dicha solucion con € siguiente
razonamiento: En primer lugar, sostuvo que la finalidad alegada por la
Legislaturalocal dereducir € juego entre los habitantes de Puerto Rico
constituia “un interés estatal sustancial”. En segundo lugar, consideré
que la restriccion respecto de la publicidad de los casinos “promovia
directamente”’ dicho interés. Sobre el punto sefialé expresamente: “La
Legislatura de Puerto Rico crey6 obviamente que la publicidad de
apuestas en los casinos dirigida a los residentes de Puerto Rico iba a
servir para aumentar la demanda del producto publicitado. Creemos
quela creencia de la Legidatura esrazonable’. Por otra parte, con cita
de su fallo anterior en el caso Central Hudson, cit. considerd que la
restriccion del discurso comercial en el caso “no era mas extensa que lo
necesario”. Al respecto, dijo lo siguiente: “El apelante sostiene que la
Primera Enmiendarequierequelal egislaturadePuerto Riconoreduzca
la demanda de apuestas entre los residentes de Puerto Rico por medio

10. Conf.Stone, op.cit., pags.1195/1197.
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delasupresion del discurso comer cial que podriafomentar talesapuestas,
sino creando un discur so adicional destinado a desalentar lo. Rechazamos
este argumento. Creemos que le corresponde a la L egidatura decidir si
tal politicade* contradiscurso” seriatan efectivaparareducir lademanda
de efectuar apuestas en los casinos como o es una restriccion de la
publicidad”. Por altimo, la Corte consider 6 que, dado que estaba dentro
de la facultad de la Legidatura € prohibir directamente e juego en €
territorio, aquélla estaba autorizada a llevar a cabo una medida menos
restrictiva, comoloeralasimpleprohibicion delapublicidad relacionada
con las apuestas. “ Seria, ciertamente, una extrafa teoria constitucional
la que otorgara a una legidatura la facultad de prohibir totalmente un
productooactividad peroledenegaralafacultad deprohibir laestimulacion
delademanda dd producto o dela actividad a través dela publicidad”.

En € presente caso, la Corte se apart6 de la doctrina resefiada por
las siguientes razones:]

...Estamos ahora convencidos de que en Posadas se efectud un andlisis
erroneo de la Primera Enmienda. La prohibicion de efectuar publicidad de
casinos esta destinada a mantener fuera del acance del publico un discurso
veraz y no engafioso, con base en el temor de que habriamayor posibilidad de
que aquél apueste al recibir dichapublicidad. En consecuencia, laprohibicién
de publicidad sirvio paraproteger la politicadel Estado -contrariaal juego- de
un escrutinio publico que hubierasido mayor si hubieraexistido unaregulacion
directa que no hubiera estado basada en € discurso...

Si se tiene en cuenta nuestra antigua hostilidad respecto de este tipo de
regulacién del discurso comercial, es claro que en Posadas se incurrié en un
error a concluirseque*eraunadecisondelalL egidatura’ e elegir lagliminacidn
[del discurso] sobre una politica que fuese menos restrictiva del discurso. La
conclusion de la mayoria en Posadas en ese punto no puede ser conciliada
con nuestraininterrumpidalineade decisiones anteriores que habiainvalidado
regul aciones de amplitud similar respecto de publicidad veraz y no engafiosa
cuando existian aternativas que no estaban relacionadas con [la eliminacion
del] discurso...

Debido a que la decision de cinco votos contra cuatro en Posadas
constituyd un apartamiento tan brusco con nuestros anteriores precedentes y,
dado que €ella estaba vinculada con una cuestion constitucional respecto de la
cua esta Corte esel arbitro definitivo, nos negamos a aceptar este enfoque tan
diferente [respecto de la decision del gobierno derestringir la publicidad
comer cial]. Enlugar de €llo, coincidentemente con nuestros fallos anteriores,
concluimos que unalegidaturaestadual no poseelaampliadiscrecionalidad de
eiminar informacion veraz y no engafiosacon base en los obj etivos paternalistas,
gue lamayoria en Posadas estaba dispuestaatolerar. Tal como explicamos en
Virginia Pharmacy Bd., “Es precisamente esta clase de eleccion, esto es,
entre los peligros de eliminar informacion y los peligros de su abuso cuando
aquéllase encuentradisponible libremente, que la Primera Enmiendahace por
nosotros”...

Tampoco podemos aceptar €l segundo argumento del Estado, que esta
basado total mente en el razonamiento del “que puede lo mas puede lo menos”
utilizado hacia el final de la opinidn mayoritaria en Posadas [se refiere al
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argumento, utilizado por lamayoria en dicho precedente, y que seresefid
supra, de que s la Legislatura de Puerto Rico estaba facultada para
prohibir totalmente el juego en dichajurisdiccidn, también debia estarlo
para adoptar una medida menosrestrictiva como lo erala publicidad de
dichos establecimientos]

Si bien no cuestionamos la proposicién de que |os poderes mas amplios
incluyen a los que lo son menos, no alcanzamos a ver de que manera ese
silogismo requiere que concluyamos que €l poder del Estado pararegular la
actividad comercial es“mas amplio” que su poder para prohibir el discurso
comercial veraz y no engafioso. Contrariamente alo que se supuso en Posadas,
creemos que es muy claro que la prohibicion del discurso puede a veces ser
masintrusivaquelaprohibicion delaconducta. Tal comolo ensefiaun venerable
proverbio, puede llegar a ser mas dafiino impedir ala gente ensefiar a otros a
pescar queimpedir que € pescado seavendido. Enformasimilar, unaordenanza
local que prohiba dar lecciones de conduccion de bicicleta puede llegar a
restringir la libertad mucho méas que el prohibir la conduccién de bicicletas
dentro de los limites de la ciudad. En resumen, rechazamos la suposicion de
gue las palabras son necesariamente menos importantes que las acciones, o
gue la légica pruebe de alguna forma que el prohibir una actividad es
necesariamente“mayor” quelafacultad de eliminar el discurso asu respecto...

VI

Dado que el Estado de Rhode Island no ha satisfecho la pesada carga de
justificar su prohibiciéntotal delapublicidad en materiade precios, concluimos
gue... [las nor mas estadualesimpugnadas] restringen el discurso de manera
violatoria de la Primera Enmienda, que resulta aplicable alos Estados por la
Clausula del Debido Proceso de la Enmienda 14* . Por |o tanto, se revoca el
fallo delaCamarade Apelaciones.

Asi seresuelve.

[En su voto concurrente, €l juez Thomas cuestioné la tradicional
distincién, en la jurisprudencia de la Corte, entre el discurso comercial
y €l politico a efectos de otorgar menor proteccion constitucional al
primero. En parte, dijo lo siguiente:

...Y0 no veo un fundamento filosdsofico o histérico afin de poder afirmar
qued “discurso comercial” posee” menosvaor” qued discurso“no comercia”.

11.La Enmienda 14* de la Constitucion norteamericana establece, en la parte relevante,
lo siguiente: “...ningln Estado privara a persona alguna de la vida, la libertad, o la propiedad, sin
debido proceso legal; ni le negard a persona alguna en su jurisdiccion la proteccion equitativa de
las leyes’. Con base en esta enmienda, la Corte Suprema ha resuelto, a lo largo de muchos afios,
gue la mayoria de las disposiciones de la Carta de Derechos de la Constitucién -concebidas
originariamente Gnicamente como limites al poder del gobierno federal- constituyen también
restricciones al accionar de los gobiernos locales. Respecto del supuesto especifico de la Primera
Enmienda, |a Corte reconoci6 por primera vez, en el caso Gitlow v. New York (268 U.S.652)
resuelto en 1925, que aquélla podia ser invocada por los individuos para impugnar asimismo las
restricciones aplicadas por los gobiernos estaduales al gjercicio de la libertad de expresién (conf.
Stone, op.cit., pag.1040 y ss.)
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En verdad, algunos antecedentes histéricos sugieren lo contrario.,ver, p.g...,
Ex parte Jackson, 96 U.S.727,...(1878) (en el que figuraun “obiter”, segun €
cua el Congreso no estaria facultado, no sin violar la libertad de prensa, a
impedir lacirculacion de publicidad de | oterias); ver tambien In re Rapier, 143
U.S.110,...(1892) (se mantienelapresuncion de quelalibertad de prensaimpide
a Congreso prohibir lacirculacion de periodicos que contienen publicidad de
loterias)...; ver, en general, el escrito presentado por la Federacion Americana
de Publicidad y otros en su caracter de amici curiae®? (en el gque se citan
autoridadesenfavor del punto devistaquelaactividad comercia y lapublicidad
eran parte integrante de la vida en los Estados Unidos de la época colonial y
quelafilosofiapaliticadelos Constituyentes equiparabalalibertad y 1a propiedad
y no distinguia entre mensajes comerciales y no comerciales). Tampoco creo
gue gue la unica explicacion que la Corte haformulado paratratar al discurso
“comercial” en forma diferente a otra clase de discurso puede justificar
restringir el discurso“ comercia” con €l objeto deimpedir queloscompradores
legitimos tengan acceso ainformacion, de formatal de frustrar sus elecciones
en e mercado®...
[Se ha omitido transcribir los restante votos concurrentes

12. El amicus curiae es una persona que tiene un fuerte interés en la cuestion que se discute
en la causa, pero que no es parte. Esta facultada a solicitar a tribunal autorizacion para presentar
un escrito con el objeto aparente de formular argumentos en favor de una de las partes pero, en
realidad, con €l fin de sugerir una solucién que sea compatible con su punto de vista (conf. Black's
Law Dictionary”, 6* ed., p.82).

13.Tal como se sefialé “supra’, los fundamentos invocados para diferenciar el discurso
“comercial” de otro tipo de discurso son: (1) que la verdad del discurso “comercial” supuestamente
es mas verificable, y (2) que el “discurso comercial”, que es una resultante del autointerés
comercial, es supuestamente “un tipo de expresion vigorosa que no es particularmente susceptible
de ser aplastada por una regulacion excesiva’ Central Hudson, supra,... La posibilidad de que
esos argumentos justifiquen verdaderamente el tratar a discurso “comercial” en forma diferente
gue otra clase de discurso (o, directamente, si es posible trazar de alguna forma la necesaria
distincioén) resulta, en mi opinién, opinable. Ver Kozinski y Banner, Who's Afraid of
Commmercial Speeech, 76 Va.L.Rev.627, 634-638 (1990) (en donde se cuestiona el fundamento
para trazar distinciones), 638-650 (en donde se cuestiona la coherencia de la distincion). De
cualquier forma, ninguno de estos fundamdentos otorga base alguna para permitir a gobierno a
mantener a los ciudadanos en la ignorancia como una forma de manipular sus elecciones en los
mercados comerciales o politicos [nota del juez Thomas]
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