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Abstract

El objeto de este trabajo es: a) presentar los hitos jurisprudenciales del Tribunal Supremo
norteamericano en materia de proteccion constitucional de la publicidad y otras formas de
comunicacion comercial (Commercial Speech Doctrine); b) referir las diferentes tendencias
seguidas; y c) mostrar algunos de los problemas e incoherencias suscitados en la resolucion de los
casos en aquel pais.
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1. Introduccion

Los empresarios acompafan el desarrollo de sus actividades econdémicas con
manifestaciones verbales o escritas acerca de las mismas, ya sea para publicitarlas, para
explicarlas o para defenderlas ante los ataques de otros agentes sociales.

La libertad de empresa reconocida en nuestro ordenamiento por el art. 38 de la
Constitucion lleva aparejada en alguna medida la facultad de realizar manifestaciones
acerca del objeto social o la actividad econémica desarrollada por un empresario!, pues no
existe libertad de empresa sin posibilidad de exteriorizar la actividad econdémica que
conforma el nicleo duro de aquélla: la libertad de mercado conlleva necesariamente el
derecho del empresario a invertir recursos para proporcionar informacién al consumidor
con la finalidad de que éste altimo discierna e identifique el abanico de ofertas que se le
presentan.

No obstando lo anterior, manifestaciones de orden comercial quedan ademas subsumidas
en el tenor literal del art. 20 CE, es decir, encajan prima facie en el &mbito de proteccién de la
libertad de expresion e informacion. Y, de hecho, en el dltimo cuarto del siglo XX, la
practica de algunos Tribunales Constitucionales? ha reconocido su proteccion
constitucional, en especial, mediante la consideracién de la publicidad como uno de los
discursos que integran el haz constitucional de la libertad de expresion.

El objeto de este trabajo es presentar la préctica de uno de estos tribunales, acaso el mas
autorizado en la cultura juridica mundial y con seguridad el mas influyente en la materia.
Asi, el trabajo se dedica a: a) presentar los hitos jurisprudenciales del Tribunal Supremo
norteamericano en materia de proteccion constitucional de la publicidad y otras formas de
comunicacién comercial (Commercial Speech Doctrine)3; b) referir las diferentes tendencias
seguidas; y c) mostrar algunos de los problemas e incoherencias suscitados en la resolucién
de los casos en aquel pais.

1 Véase, por todos, Candido PAZ-ARES y Jestis ALFARO AGUILA-REAL, “Ensayo sobre la libertad de empresa”
en Estudios juridicos en homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, Tomo 1V, pp.
5971-6040.

2 En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Alemania, véase Viola SCHMID, Werbung als
Meinung. Eine Studie zum Schutz von Werbung im Grundgesetz, in der Europdischen Menschenrechtskonvention,
im Gemeinschaftsrecht und im amerikanischen Verfassungsrecht, Springer, Berlin 2003. Anxo TATO PLAZA,
“Publicidad comercial y libertad de expresién en Europa”, La Ley 1994-3, 988, proporciona un buen

examen de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la materia.

3 Una guia con los resimenes de los casos de la Supreme Court sobre Commercial Speech (1975-2003) puede
consultarse en Steven G. BRODY y Bruce E. H. JOHNSON, Advertising and Commercial Speech, 2* ed., Practising
Law Institute, 2004. El analisis critico de la doctrina mds completo que conozco a la fecha es Robert C.
Post, “The Constitutional Status of Commercial Speech”, 48 UCLA L. Rev. 1 (2000). En Espafa, da cuenta
de la doctrina del Commercial Speech Anxo TATO PLAZA, “Publicidad comercial y libertad de expresion en la
jurisprudencia norteamericana: nuevos desarrollos”, ADI, Tomo XV, 1993, Instituto de Derecho Industrial
de la Universidad de Santiago de Compostela, Madrid, Marcial Pons, 1994.



InDret 4/2005 Antoni Rubi

2. Fronmtispicio: Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia Citizens
Consumer Council Inc. (425 U.S. 748 (1976)) y antecedentes.

Es habitual en la literatura sobre la proteccion constitucional de las comunicaciones
comerciales calificar a Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer Council
Inc. (425 U.S. 748 (1976)) como la sentencia de la Supreme Court estadounidense que marcé
el inicio de la doctrina del Commercial Speech. También es habitual sefialar que la sentencia
arrambl6 con el principio tradicional expresado en Valentine v. Chrestensen (316 U.S. 52
(1942)) segtn el cual la proteccién de la Primera Enmienda a la Constitucion no alcanzaba a
la publicidad®.

Sin embargo, la puerta de la proteccion del discurso comercial ya se habia abierto, un afio
antes de Virginia State Board of Pharmacy, en Bigelow v. Virginia (421 U.S. 809 (1975)),
sentencia en la que la Corte Suprema -en ponencia del magistrado Harry A. Blackmun
(1908-1999)-, declaraba inconstitucional la sancién impuesta a un diario de Virginia por
haber publicado un anuncio en el que informaba de los servicios de una clinica abortista en
el Estado de Nueva York cuando en el primero de los estados estaba prohibido fomentar o
promover el aborto (Va. Code Ann. § 18.1-63 (1960)). El tribunal concluy6 que el anuncio
hacia “alguna cosa mas que simplemente proponer una transacciéon comercial” porque
“contenia declaraciones de hecho de claro «interés publico» [...] no sélo para los lectores
que pudieran necesitar los servicios anunciados, sino también para aquellos otros con una
curiosidad general o un interés genuino en la materia o en el derecho de otro Estado y en
su desarrollo, y para los lectores que persiguieran una reforma legal en Virginia”.
Obsérvese como este hecho, la imbricacion del anuncio con el derecho a abortar, oscurece la
cuestiéon de la protecciéon constitucional de la publicidad®. Por otra parte, como afirma la
sentencia, la falta de competencia del Estado de Virginia para regular el aborto en otro
Estado hacia innecesario entrar en el andlisis del grado de proteccion constitucional que
merece el discurso comercial, aunque obiter dicta el ponente dejo entrever que “la
publicidad no esta vedada a la proteccion que ofrece la Primera Enmienda. Su vinculacién
con el mercado de productos y servicios no le hace perder su valor para el mercado de las
ideas”.

4 Para un anélisis de la posiciéon de la U.S. Supreme Court entre la resolucién de Valentine y la de Virginia
State Board of Pharmacy, véase Soontae AN, “From a Business Pursuit to a Means of Expression: The
Supreme Court’s Disputes Over Commercial Speech from 1942 to 1976”, 8 Communication Law and Policy,
Spring 2003, p. 201-225.

5 Poco antes, el Tribunal habia decidido uno de los leading cases del derecho constitucional norteamericano:
Roe v. Wade (410 U.S. 113 (1973)), sentencia también redactada por Blackmun, en la que se reconocia el
derecho a abortar y se establecian las potestades de regulacién en funcion del mes de embarazo.
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PUNWANTED PREGNANCY

LET US HELP YOU
Abortions are now legal in New York.
There are no residency requirements.

FOR IMMEDIATE PLACEMENT IN ACCREDITED
HOSFITALS AND CLINICS AT LOW COOST
Contact

WOMEN’'S PAVILION

515 Madisun Avenue

New York, N.Y. 10022

or call any time
(212) 371-€670 or (212) 371-5650
AVAILABLE 7 DAYS A WEEK
STRICTLY CUONFIDENTIAL. We will make
all arrangements for you and help you
with information and counseling.”

En Virginia State Board of Pharmacy, el Tribunal dej6 clara la inclusion de la publicidad
neutra -aquel discurso comercial que, a diferencia de Bigelow, “no hace mas que proponer
una transaccién comercial”- en la proteccién constitucional de la libertad de expresion y
dio cuenta de sus fundamentos. La sentencia, también preparada por el Justice Blackmun,
verdadero artifice de la Commercial Speech Doctrine, declaré inconstitucional el § 54-524.35
del Va. Code Ann., que establecia que el comerciante que hiciera ptblicos o anunciara los
precios de los medicamentos que requerian prescripcion médica para su venta incurria en
una “conducta antiprofesional”, castigada con una multa o con la retirada de la licencia de
venta de farmacos.

Una asociacién de consumidores, Virginia Citizens Consumer Council Inc®, demandé a la
agencia reguladora del mercado farmacéutico en el Estado de Virginia, Virginia State Board
of Pharmacy, y a sus integrantes y solicité la nulidad del mencionado precepto al
considerarlo contrario a la Primera Enmienda. Una District Court, integrada por 3
magistrados, declar6 nulo el precepto’.

6 Detrés de la asociacién estaba uno de los grupos activistas legales mas influyentes de los EE.UU.: «Public
Citizen Litigation Group» (www.citizen.org), fundado por Ralph Nader y Alan B. Morrison, quienes se
han autoproclamado forjadores de la doctrina del Commercial Speech. Véase el reciente articulo de Alan B.
MORRISON, “How We Got the Commercial Speech Doctrine: An Originalist’'s Recollections”, 54 Case
Western Reserve Law Review 1189 (2004). Sin negar lo anterior, «Public Citizen» se ha manifestado en
ocasiones posteriores a favor de regulaciones de la publicidad muy restrictivas de la libertad de expresion.
Véase Kathleen M. SULLIVAN, “Cheap Spirits, Cigarettes, and Free Speech: The Implications of 44
Liquormart”, 1996 Supreme Court Review 123 (1996), p. 130 n. 35.

7373 F. Supp. 683 (ED Va. 1974).
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El Tribunal Supremo confirmé la sentencia de instancia y establecié6 que un discurso “[...]
no pierde su proteccién por la Primera Enmienda porque se gaste dinero para proyectarlo,
como ocurre con un anuncio pagado”, destacé la importancia del discurso comercial en la
sociedad:

“El interés particular de los consumidores en la transmisién libre de informacion
comercial puede ser tan intenso, incluso mucho mas intenso, que su interés en el
debate politico mas urgente del dia”. “En general, la sociedad puede tener un
interés sustancial en la transmisién libre de informacién comercial. Incluso un
anuncio concreto, aunque en si «comercial», puede tener un interés publico
general”.

Y alab6 sus beneficios socialesS:

“[N]Jo puede establecerse un limite entre la publicidad comercial «interesante» o
«significativa» y su contraria. La publicidad, aunque en ocasiones trivial y excesiva,
es, sin embargo, divulgacion de informacién sobre quién es el productor y el

vendedor de qué producto, por qué motivos y a qué precio”?.

En concreto, la proteccién de la expresion de informacion comercial comporta importantes

externalidades positivas:

1) Favorece una toma de decisiones informada y de confianza

2) Produce una disminucién en los precios de los productos y servicios

3) Elimina las barreras de entrada para los competidores en un determinado
mercado?0.

8 Subyace la idea de que el discurso comercial, al igual que la formacién de opinién ptblica, es un bien
publico. En efecto, al tratarse de un bien infraproducido por el mercado, la intervencién del gobierno o
alguna de sus agencias reguladoras debe centrarse en subsidiar el discurso y no limitarlo. Véase Daniel A.
FARBER, “Free Speech Without Romance: Public Choice and the First Amendment”, 105 Harv. L. Rev. 554
(1991), p. 559. Sin embargo, FARBER, op. cit., p. 565 y ss. cree que es mas adecuado calificar al discurso
comercial como un bien privado, pues el emisor captura la mayoria de sus beneficios al experimentar un
incremento en sus ventas y frente a él las regulaciones no tienen la misma capacidad de disuasién que
frente al discurso politico. Con todo, la naturaleza del discurso comercial y, en consecuencia, la capacidad
para la captura de sus beneficios es objeto de controversias en la literatura: véanse NOTE, “Free Speech
Protections for Corporations: Competing in the Markets of Commerce and Ideas”, 117 Harv. L. Rev. 2272
(2004) y Matthew L. SPITZER, “Freedom of Expression”, The New Palgrave Dictionary of Economics and the
Law, Vol. II, Macmillan, London, 1998, pp. 167-172, p. 169.

9 La misma idea se repite en un caso del afio siguiente, Carey v. Population Services International (431 U.S.
678 (1977)), que declar6 inconstitucional una ley del Estado de Nueva York que prohibia anunciar
anticonceptivos, ya que “el hecho de que la publicidad pueda ser ofensiva no justifica su supresion”.

10 Esta idea no aparece en la sentencia, sino un afio mds tarde en otra, cuyo ponente fue el propio
Blackmun, en un caso de prohibicién de publicidad a los abogados del Estado de Arizona (Bates v. State
Bar of Arizona (433 U.S. 350 (1977))).
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Notese como la sentencia parte de que los beneficios informativos de la publicidad superan
los costes de recibir determinadas formas de discurso comercial (trivial, excesivo; tasteless,
geschmacklos), y constituyen el fundamento de su proteccién constitucional:

“En cuanto protejamos de forma predominante una economia de libre iniciativa, la
asignaciéon de los recursos se realizard en gran medida por medio de numerosas
decisiones econémicas privadas. Es un asunto de interés general que estas
decisiones, en global, sean inteligentes y bien informadas. Para este fin, la libre
transmisiéon de informacion resulta indispensable [..] y también para formar
opiniones inteligentes acerca de como debe regularse o modificarse el sistema

econdmico”.

Sin embargo, “[c]oncluir que el discurso comercial queda protegido por la Constitucién
como otras modalidades de expresién no implica que éste no pueda regularse de algin
modo”. Asi, “la Primera Enmienda [...] no prohibe a los Estados asegurar que el flujo de
informacién comercial discurra de forma limpia y libre”, de modo que “puedan afrontar de
forma efectiva el problema del discurso comercial engafioso o confuso”, es decir, cuando
costes sobrepasen beneficios, mediante regulaciones incidentales (time, place and manner
restrictions). Esta es la diferencia principal con el estandar de proteccién del discurso en el
contexto de la formaciéon de opinién publica en el que s6lo quedan sin cobertura
constitucional aquellas expresiones que persigan dafar o engafiar a la audiencia de forma

dolosa (actual malice)'1.

El recientemente fallecido magistrado William H. Rehnquist (1924-2005) formul6 un voto
particular contra la sentencia en el que, repitiendo las palabras del Justice Hugo Black
(1886-1971)12, escribi6é que no es razonable extender la proteccién de la Primera Enmienda a
un comerciante que va de puerta en puerta vendiendo pucheros. La doctrina, en sus
palabras, constituye una sumisién a los alegatos econémicos liberales de Adam Smith y
una limitacion a la potestad del legislador estatal democratico de regular un determinado

mercado y, en especial, cuando esté presente el interés de proteger a la salud publica.

El Tribunal Supremo acababa de iniciar asi una doctrina conflictiva en el seno de la propia
institucion marcada por las convicciones personales de los magistrados respecto de las

potestades legislativas en la regulaciéon de los mercados!3 y en relacién con la importancia

11 Véanse especialmente New York Times Co. v. Sullivan (376 U.S. 254 (1964)), Gertz v. Robert Welch Inc. (418
U.S. 323 (1974)) y Hustler Magazine v. Falwell (485 U.S. 46 (1988)).

12 Breard v. City of Alexandria (341 U.S. 622 (1951), 650) (dissenting opinion).

13 Lawrence Tribe escribird mas tarde que “[t]Joda la doctrina de la protecciéon constitucional del discurso
comercial manifiesta un intento de conciliacién entre el derecho de comunicarse y recibir expresiones
acerca de bienes y servicios y el derecho del Gobierno a regular las ventas de tales bienes y servicios”,
Lawrence TRIBE, American Constitutional Law, 2nd Edition, Foundation Press, Mineola (NY), 1988, p. 903. [el
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otorgada a la informacién comercial, como bien publico o como mero instrumento
subordinado a una transacciéon comercial. Este hecho tendra que determinar la variabilidad
de los fundamentos alegados en el desarrollo de la doctrina y los contrapuntos en la
demarcaciéon del ambito de proteccion del discurso comercial, como veremos

seguidamente.

3. El riesgo de engaiio: Ohralik v. Ohio State Bar (436 U.S. 447 (1978)).

Ohralik v. Ohio State Bar (436 U.S. 447 (1978)) es el primer ejemplo de restriccion del &mbito
de proteccién de las comunicaciones comerciales. En ella, el Tribunal, en ponencia del
magistrado Lewis F. Powell, Jr. (1907-1998), dio cabida a la limitacion de la expresién
comercial justificada en un riesgo de engafio futuro. La preocupacién por un flujo de
informacién impoluto y por asegurar un concreto estaindar de profesionalidad llevo al
Tribunal a adoptar esta perspectiva, continuada un afio mas tarde en Friedman v. Rogers
(440 US. 1 (1979)).

El Sr. Ohralik, un abogado que ejercia en el Estado de Ohio, conocié que dos jévenes
mayores de 18 afios habian sufrido una colision con un conductor sin seguro de
responsabilidad civil y que, segtn la péliza concertada por los padres de la conductora,
correspondia a cada una de ellas una indemnizacién de 12.500 $. El abogado se puso en
contacto con las lesionadas y las convenci6 para prestarles sus servicios de defensa. Casi
seguidamente, las jovenes decidieron prescindir del abogado -si bien una de ellas le abon6
mas tarde una quota litis del 30 % de la cantidad transaccionada con la compafia de
seguros- y denunciaron a la delegacién local de la Bar Association cémo uno de sus
miembros se habia puesto en contacto con ellas para proponerles una relacién contractual
(solicitation, ambulance-chasing). La delegacion local comunicé estos hechos a la Ohio Bar
Association, que inici6 procedimiento sancionador por infraccion de las normas
disciplinarias y sancion¢ al letrado con una suspension indefinida.

Tras pleitear infructuosamente contra la suspension, el abogado recurrié ante el Tribunal
Supremo Federal al considerar que la sancién impuesta quebrantaba la Primera Enmienda
constitucional. La Supreme Court desestimo el recurso: la solicitation implica una posibilidad
significante de un dafo para un posible cliente y es contraria al estandar de

profesionalidad socialmente aceptado!®.

volumen II de la tercera ediciéon de la obra en el que se analiza la libertad de expresién y, en especial, la
doctrina del Commercial Speech, no ha sido publicado todavia].

14 La profesionalidad, entendida como un interés ajeno a la comunicacién comercial que cabe proteger, ha
servido como fundamento para limitar el discurso comercial de algunos sectores profesionales. Con éste y
otros intereses extralingiiisticos, el Tribunal ha ido recortando la posicién maximalista inicial sostenida en
Virginia Board of Pharmacy y en Bates. Véase. Fred S. MCCHESNEY, “De-Bates and Re-Bates: The Supreme
Court’s Latest Commercial Speech Cases”, 5 Supreme Court Economic Review 81 (1997), p. 100 y ss.
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Si bien la informacion prestada por el abogado antes de la perfecciéon del contrato de
prestacion de servicios puede ser veraz y transparente -incluso puede ensefiar las
posibilidades de accién que dispone un consumidor ignorante de sus derechos-, existe un
riesgo inherente de engafio y coercién, por lo que no resulta inconstitucional que los
estados y las agencias reguladoras restrinjan a priori la informacién comercial previa a la
celebracion de un contrato: corresponde a los colegios profesionales, en cualquier caso,
optar por un remedio ex ante (regulacién estatutaria) o uno ex post (v.g.: responsabilidad
disciplinaria y/o contractual) para afrontar el problema.

De igual modo, en Friedman v. Rogers (440 US. 1 (1979)), el Tribunal considerd
potencialmente engafiosa la utilizacion de marcas por parte de opticos, por lo que una ley
que las prohibia no era contraria a la Primera Enmienda. En ambos supuestos, se entendia
que el discurso comercial en estos casos implicaba mas costes sociales que no beneficios
informativos.

4. La existencia de un interés sustancial para regular el discurso comercial.

Obsérvese que en los casos antes descritos la informacién comercial se consideraba per se,
haciendo abstracciéon de la transacciéon comercial subyacente. Sélo habia incidido en la
resolucion de los casos la «profesionalidad» como un elemento ajeno al acto comunicativo.
Sin embargo, a partir de Central Hudson Gas and Electricity Corp. v. Public Service Commission
(447 U.S. 557 (1980)), el Tribunal empez6 a distinguir entre el interés gubernamental en la
calidad del discurso y otros intereses ajenos al propio discurso (en especial, la proteccion
de la salud de los consumidores)!> y, a partir de entonces, la estrategia de analisis coste-
beneficio de los defensores de las medidas regulatorias consistié en afirmar que éstas

generaban muchos beneficios y comportaban pocos dafios!®.

4.1. La adopcion de un test: Central Hudson Gas and Electricity Corp. v. Public Service
Commission (447 U.S. 557 (1980)).

En diciembre de 1973, en plena crisis del petrdleo, la Public Service Commission —organismo
regulador de la industria eléctrica del Estado de Nueva York- ordené a las centrales
eléctricas de aquel Estado que se abstuvieran de promocionar el uso de la energia eléctrica,
a los efectos de ahorrar energia y asi asegurar el abastecimiento a los consumidores durante

aquel invierno.

15 Fred S. MCCHESNEY, op.cit, p. 101.

16 Notese como cambia el punto de mira en el analisis coste-beneficio respeto de Ohralik y Friedman. Véase
Fred S. MCCHESNEY, op. cit., p. 99.
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El 25 de febrero de 1977 la orden se transformé en un Policy Statement que prohibia la
promocion del suministro de energia eléctrica y sélo permitia el discurso meramente
institucional o informativo. El principal objetivo de la medida era el ahorro de energia, mas
la prohibicién afectaba también a periodos en los que la demanda de energia era baja.

Uno de los suministradores afectados por la orden, «Central Hudson Gas and Electricity,
Corp.», recurrié la orden ante los tribunales alegando su inconstitucionalidad. La Trial
Court y el tribunal de apelacion desestimaron los motivos del demandante. La New York
Court of Appeals —el tribunal supremo estatal— confirmé los pronunciamientos de
instancial’, por lo que «Central Hudson» recurrié ante la Supreme Court.

El Tribunal Supremo, en sentencia redactada por el magistrado Lewis F. Powell, entendi6
que la orden de la Commission no solo restringia los intereses comerciales de las centrales
eléctricas, puesto que “la expresiéon comercial no sirve sélo a los intereses econémicos del
emisor, sino que también asiste a los consumidores y persigue el interés social en la
divulgaciéon mas plena de informacion”.

El Tribunal recordé que “[l]a preocupacion de la Primera Enmienda por el discurso
comercial esta basada en la funcién informativa de la publicidad. En consecuencia, no
puede existir ninguna objecion constitucional a la supresién de mensajes comerciales que
no informen de forma adecuada al publico sobre una actividad licita”. En estos casos, “el
Estado puede hacer valer un interés sustancial a alcanzar mediante restricciones en el
discurso comercial”. “Ademads, la técnica regulatoria debe ser proporcional a este interés.
La limitacion sobre la expresion debe estar disefiada de forma cuidadosa para conseguir el
objetivo del Estado. Para cumplir este requisito se deben dar dos criterios. Primero, la
restriccion debe avanzar de forma directa el interés estatal implicado; la regulacion no
puede sostenerse si s6lo proporciona una ayuda inefectiva o remota a las finalidades del
gobierno. Segundo, no son vélidas las restricciones si puede perseguirse el interés
gubernamental mediante una restricciéon méas limitada sobre la publicidad”.

El Tribunal acababa de implantar el criterio a utilizar para revisar las medidas limitadoras
de la publicidad y del discurso comercial conocido como Central Hudson test o four prong
test, que el Tribunal resumi6 de la siguiente manera:

“[Plara que un discurso comercial quede protegido [por la Primera Enmienda] debe
referirse a una actividad licita y no debe ser engafioso. Después, indagamos si el
interés gubernamental perseguido es substancial. Si ambas preguntas obtienen una
respuesta afirmativa, debemos determinar si la regulaciéon se relaciona
directamente con el interés gubernamental perseguido y si no supera a la que es
esencial para la consecucién de este interés”18.

1747 N.Y. 2d 94, 110, 390 N.E. 2d 749 (1979).
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Notese como, a partir del caso, el contexto que envuelve la informacién comercial cuenta al
analizar la constitucionalidad de una medida restrictiva

Para el caso concreto, el Tribunal observé que no se trataba de la promocién de una
actividad ilicita o que se hiciera frente a una publicidad engafiosa. Ademads existia un
interés sustancial del Estado en la regulaciéon que restringia el discurso comercial: la
conservacion de la energia y el mantenimiento de una cierta estructura de precios. El
Tribunal concluy6 que la prohibicién de la promocion de la energia eléctrica servia a los
propositos del ahorro energético, aunque no a los de mantener un determinado esquema

de precios:

“El vinculo entre la prohibiciéon de publicidad y la estructura de precios del
recurrente es, como maximo, tenue [..] y altamente especulativo”. “[...] Por el
contrario, el interés del Estado en el ahorro de energia se alcanza directamente
mediante la orden de la Comisién examinada. Existe una conexion inmediata entre
la publicidad y la demanda de electricidad. Central Hudson no hubiera combatido
la prohibicién de publicidad si no hubiera creido que con la promocién aumentaria
sus ventas”.

Pero entendi6é que la medida era desproporcionada para servir a estos propésitos, puesto
que suprimia informacién que no conducia necesariamente a un ahorro energético. Por
ejemplo, no podrian anunciarse calderas de calefaccion ni fuentes de almacenamiento de
energia eléctrica para alimentar sistemas de energia solar. Dado que la Commission no
demostr6 que no era posible perseguir sus finalidades mediante cualesquiera otras
medidas, cabia calificar la prohibicién de realizar publicidad de inconstitucional por

desproporcionada.

Blackmun formulé un voto particular, al que se adhiri6 el magistrado William J. Brennan,
Jr., en el que manifestaba su acuerdo con el fallo pero no con la argumentacion utilizada.
Entiende Blackmun que el test se aleja de la doctrina previa elaborada por el Tribunal y no
constituye una proteccion adecuada del discurso comercial veraz, no engafioso y no
coercitivo. Permitir al Estado realizar una regulaciéon que afecte al discurso comercial es
“manipular las elecciones de los ciudadanos, no persuadiéndolos o mediante una

regulacién de contenido, sino privandolos de la informacion necesaria para elegir de forma

18 Fl test utilizado es una transformacion del construido en United States. v. O’Brien (391 U.S. 367 (1968)).
En este caso, O'Brien habia quemado publicamente su cartilla militar en protesta por la intervencién de los
EE.UU. en la guerra del Vietnam y habia sido condenado por quebrantar una ley penal federal que lo
prohibia. El Estado, dijo el Tribunal Supremo, puede tener un interés legitimo en regular el aspecto no
lingiiistico del comportamiento en cuestion y éste puede predominar sobre el elemento de la expresion si

a) el Estado tiene competencia para ello,

b) laconsecucién del interés tutelado es importante o sustancial,

c) este interés no esta relacionado con la supresién de expresion libre, y

d) la restricciéon incidental de las libertades de expresiéon no supera a la que es esencial para la

consecucion de aquel interés.
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libre” y aunque el sentido comdn aconseja diferenciarlo del discurso publico, “no hay
motivos que justifiquen un escrutinio relajado de aquellas injerencias que supriman
publicidad veraz, no engafiosa ni coercitiva”.

Rehnquist, en su linea, redacté un voto particular en el que dejaba patente su oposicién a la
doctrina del Commercial Speech y entendia, para el caso, que el fallo del Tribunal constituia
un retorno a doctrinas judiciales pre-New Deal, que permitian anular regulaciones
econdémicas con base en las propias convicciones del Tribunal. Para Rehnquist, los
gobiernos y sus agencias reguladoras estdn en una mejor posicion que el Tribunal para
identificar qué medidas moldeadoras del mercado son mas adecuadas para la consecucién

de los intereses definidos por el legislador?®.

El four-prong test se ha convertido en la principal herramienta en manos del Tribunal para
analizar los casos encuadrables en la doctrina del Commercial Speech, que contintia todavia
vigente?). Como muchos analistas han puesto de manifiesto, el test adolece de importantes
deficiencias y vaguedades, sobre las que tendremos que volver, que permiten interpretar
los requisitos a voluntad de los magistrados conformadores de la mayoria en un caso

concreto.

Por ejemplo, el Tribunal en Board of Trustees of State University of New York v. Fox (492 U.S. 469
(1989)), en el examen de la prohibicién impuesta por los 6rganos rectores de la Universidad de
New York de realizar “Tupperware parties” -reuniones en las que se mostraban y
promocionaban articulos de menaje de cocina- en las habitaciones de los universitarios en el
campus, concluyé que el cuarto requisito del test podia entenderse no como la medida que no
superara a la esencial para limitar el discurso, sino simplemente como una medida «razonable»
para alcanzar el interés sustancial perseguido.

El Central Hudson test constituye en la actualidad el principal elemento que distingue el
enjuiciamiento de la constitucionalidad de una regulacién de la comunicacién comercial y
el de otra regulaciéon que afecte a cualesquiera otra forma de discurso. Frente a este
estandar intermedio mds relajado (four-prong test), el Tribunal Supremo obliga al uso de un

estindar de revision riguroso o calificado (strict scrutiny) en el ambito del discurso

19 Este es el substrato presente en uno de los asuntos mds importantes resueltos por el Tribunal Supremo
norteamericano en los ultimos veintinco afios: Chevron USA Inc. v. Natural Resources Defense Council et. al.
(467 U.S. 837 (1984)).

2 Véase infra el comentario a Lorillard Tobacco Co et al. v. Reilly, Attorney General of Massachusetts (533 U.S.
525 (2001)).
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publico?l. Otras diferencias entre discurso publico y discurso comercial son, siguiendo a
Kathleen M. SULLIVAN?2:

(1) Los anuncios de transacciones ilegales pueden prohibirse incluso cuando no
constituyan una induccion prohibida por la ley (proscribable incitement).

(2) El discurso comercial engafioso o confuso no recibe proteccion constitucional:
asi, si para limitar un discurso publico inveraz, los tribunales requieren la
prueba del dolo (actual malice) o, en su caso, dolo eventual en la conducta del
emisor; en el dmbito del discurso comercial, el estdindar se degrada hasta la
simple negligencia o, incluso, se configura en términos de responsabilidad
objetiva.

(3) Ademas, el discurso comercial no disfruta de la proteccién ofrecida por algunos
mecanismos procesales propios del dmbito de la Primera Enmienda como la
presunciéon contra la censura previa y la doctrina de la overbreadth.

4.2. “The great includes the lesser”: Posadas de Puerto Rico Associates v. Tourism Co.
(478 U.S. 328 (1986)).

Posadas de Puerto Rico Associates v. Tourism Co. (478 U.S. 328 (1986)) es, sin duda, la decisién
de la U.S. Supreme Court més criticada entre los analistas de la doctrina del Commercial
Speech. La sentencia, dictada por el magistrado Rehnquist, transformo el test erigido en
Central Hudson para reducir casi a cero la proteccién constitucional de la publicidad.

En el caso, la empresa «Posadas de Puerto Rico Associates Inc.», dedicada a la explotaciéon
de dos casinos, tras haber sido multada en diversas ocasiones por realizar publicidad de
sus servicios a los ciudadanos de Puerto Rico, cuando en aquel Estado estaba prohibida la
publicidad de casinos dirigida a los islefios??, y amenazada con la retirada de la licencia,
interpuso accion declarativa de que la ley, en su aplicacién por Tourism Co. -organismo
publico regulador del sector del juego-, era contraria a la Primera Enmienda. La Superior
Court de Puerto Rico, Seccién de San Juan, estimé la demanda de forma parcial: si bien la
aplicacion de la ley era arbitraria, errénea y extralimitada en ocasiones, no habia razones

21 Segun NOTE, “Making Sense of Hybrid Speech: A New Model for Commercial Speech and Expressive
Conduct”, 118 Harv. L. Rev. 2836 (2005), la utilizacién de este estdndar intermedio frente a un régimen de
strict scrutiny u otro de rational basis responde al compromiso del Tribunal Supremo de buscar un
equilibrio entre dos tendencias: la creciente proteccion de la libertad de expresion y el respeto post Lochner
a regulaciones econémicas.

22 Kathleen M. SULLIVAN, op. cit., pp. 126-127.

BR.76-218 y 76a-1(7)
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para creer en la inconstitucionalidad de la prohibicién. El Tribunal Supremo de Puerto Rico
confirmo el fallo de instancia.

El Tribunal Supremo decidi6é revisar el caso y, al hacerlo, recurrié al four prong test de
Central Hudson para declarar véalida la prohibicion de publicidad de juegos de azar. En
primer lugar, se trataba de publicidad de una actividad licita. En segundo lugar, el
legislador puertorriquefio perseguia un interés sustancial con la restricciéon: la proteccion
de la salud, la seguridad y el bienestar de sus ciudadanos. El Tribunal consider6é que, a
pesar de que estuviera permitida la publicidad de las quinielas hipicas, peleas de gallos y
las loterias, la restriccién de la publicidad de los casinos avanzaba directamente el interés
del Estado en reducir la demanda de juegos de azar en casinos. Asimismo, el Tribunal
también entendi6 que se cumplia el cuarto requisito del examen: no se trataba de una
medida desproporcionada, pues continuaba siendo posible realizar anuncios destinados a
turistas y no existian otras medidas alternativas mas viables (contradiscurso, advertencias)
y, en cualquier caso “es el legislador quien debe decidir si (estas medidas alternativas) son
tan eficientes para reducir la demanda como lo es una prohibiciéon de la publicidad”, es
decir, existe una cierta presuncién de constitucionalidad a favor del regulador.

Ademas, el legislador puertorriquefio “habria podido prohibir los juegos de casino a los
residentes de Puerto Rico. En la vision del Tribunal, el mayor poder para prohibir
completamente los juegos de casino incluye necesariamente el menor poder para prohibir
la publicidad de éstos”24. Esta afirmacion ha dado lugar al aforismo “The great includes the

lesser”, que ha recibido fuertes criticas en el seno del propio Tribunal®.

El magistrado John Paul Stevens (al que se adhirieron Marshall y Blackmun) formulé un
voto particular en el que expresaba su oposicion al fallo: no se entiende que la regulacién
aprehenda dos estdndares, uno para los residentes y otro para los turistas, pues con ello se
ignora de forma casi grotesca la globalizacién de los mercados: ;Qué ocurre con los
anuncios publicados en un diario de difusion nacional o los emitidos por un canal de
television por cable? ;Por qué debe diferenciarse su régimen del de los medios de
comunicacién locales?26

24 El razonamiento ya habia sido apuntado por T. H. JACKSON and ]. C. JEFFRIES, “Commercial Speech:
Economic Due Process and the First Amendment”, 65 Virginia Law Review 1 (1979), p. 34: “Given the
authority to set prices in the first place, [...]there is nothing remarkable in the extension of legislative
control to price advertising”.

% Véase infra el comentario a 44 Liquormart, Inc. v. Rhode Island (517 U.S. 484 (1996))

2 Fred S. MCCHESNEY, op. cit., p. 105-106 responde a la pregunta en clave de economia de la regulacion: el
interés en distinguir dos mercados (el local y el turistico) explica que se restrinja la publicidad en el
primero de ellos. Los habitantes de la isla disponen de suficiente informacién sobre los casinos y su
publicidad tiene s6lo un efecto relativo en el incremento de la demanda y lo que hace es variar su
elasticidad. Por ello, la prohibicién de la publicidad sirve al regulador para mantener una estructura de
precios y para impedir la entrada de potenciales competidores.
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Brennan también escribi6 un voto particular, suscrito por los magistrados Marshall y
Blackmun: no hay motivos para privar al ptblico en general de informacién adecuada para
realizar sus elecciones privadas. Citando a Bates, recordé que el interés econémico del
emisor hace que “la expresion no sea susceptible de verse desplazada por una regulacién
pormenorizada, pero ello no justifica una supresion de informacién tal que mantenga a los
consumidores en un estado de ignorancia permitiendo a sus gobernantes eliminar discurso
protegido por la Constitucién”.

5. La publicidad de otros «vicios»: 44 Liquormart, Inc. v. Rhode Island (517
U.S. 484 (1996)) y Lorillard Tobacco Co et al. v. Reilly, Attorney General of
Massachusetts (533 U.S. 525 (2001)).

44 Liquormart, Inc. v. Rhode Island (517 U.S. 484 (1996)) supone un contrapunto a Posadas de
Puerto Rico en al andlisis de las regulaciones que limitan el discurso comercial para proteger
al publico de ciertos consumos que el legislador puede considerar contrarios a la salud, a la
seguridad o a la integridad fisica o moral de sus ciudadanos. En este sentido, el Tribunal
Supremo tampoco ha mantenido una linea firme en el examen de la constitucionalidad de
regulaciones implementadas para extinguir o reducir los consumos «viciosos», ya sea la
reglamentacioén de la publicidad de los juegos de azar, del tabaco o de bebidas alcohélicas.

Ni una cierta deferencia a creer en un relativismo moral del vicio por parte de los
miembros del Tribunal, ni el convencimiento de que en Posadas de Puerto Rico podian
utilizarse medidas menos restrictivas del discurso explican cémo a casos tan iguales se

aparejan soluciones tan dispares.

En 1991 la sociedad «44 Liquormart, Inc.», que contaba con una licencia para vender
bebidas alcohdlicas en el Estado de Rhode Island, insert6 un anuncio en un diario en el que
informaba de los bajos precios de sus aperitivos y refrescos y acompafiaba la informaciéon
con una fotografia de botellas de ron y vodka y con la palabra “wow”. Diversos
competidores consideraron que el anuncio infringfa una ley de aquel Estado promulgada
en 1956 que prohibia la publicidad de los precios de venta de alcohol, lo que llevé al Rhode
Island Liquor Control Administrator a sancionar a la sociedad con una multa de 400 $.

Después de satisfacer la multa, «44 Liquormart, Inc.» interpuso una accién para declarar
que la ley era contraria a la Primera Enmienda constitucional. La District Court, basandose
en investigaciones empiricas, consideré que la norma no avanzaba directamente el interés
del Estado en reducir el consumo de alcohol y que era desproporcionada. La Court of
Appeals consideré que la publicidad incrementaria la competencia en el mercado con el
consiguiente efecto de disminucién en los precios y aumento de la demanda, por lo que
declaré la medida constitucional?’.
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El Tribunal Supremo, en ponencia de Stevens, criticé plenamente la maxima de que “lo
mas incluye lo menos”:

“[P]rohibir el discurso puede ser a veces mucho mas nocivo que prohibir una
conducta. Como dice un viejo proverbio, es peor prohibir a la gente que ensefien a
otros como pescar que prohibirles vender el pescado. [...] En resumen, rechazamos
la idea de que las palabras sean menos vitales para la libertad que las acciones”.

Para el caso, el Tribunal declaré que “[c]Juando un Estado regula mensajes comerciales para
proteger a los consumidores frente a practicas de venta engafiosas, confusas o agresivas, u
obliga a revelar ciertas informaciones beneficiosas para los consumidores, persigue una
finalidad coherente con las razones que abogan por la proteccién constitucional del
discurso comercial y, por tanto, queda justificada una revision menos estricta [que la
utilizada en el contexto de la Primera Enmienda]. Sin embargo, cuando un Estado prohibe
enteramente la divulgaciéon de mensajes comerciales verdaderos y claros con finalidades no
relacionadas con el mantenimiento de un proceso de negociacién equitativo, hay menos
razones para abandonar el estindar de revisién riguroso (strict scrutiny?) que demanda en
general la Primera Enmienda”?.

“Los peligros que suscitan las prohibiciones completas de discurso comercial claro y
verdadero no pueden explicarse por referencia a la «diferencia de sentido comdn» entre
discurso comercial y discurso no comercial”, sino que “estas prohibiciones sirven a
menudo s6lo para oscurecer una «politica gubernamental subyacente» que podria
implementarse sin necesidad de regular el discurso. En este sentido, las prohibiciones de
discurso comercial no sélo dificultan las decisiones de los consumidores, sino que también

impiden el debate acerca de cuestiones fundamentales de politica ptblica”.

El Tribunal concluyé que la medida era inconstitucional al entender que la prohibicién de
anunciar los precios de las bebidas alcohélicas no avanzaba el interés gubernamental en

promover un consumo moderado.

2739F.3d 5,7 (CA11994).

2 Recurrir a este estandar reforzado significa que para que una regulacién restrictiva de la libertad de
expresion sea constitucional, la autoridad que la dict6 debe: a) justificar la existencia de un interés ptblico
casi ineludible; y b) establecer aquellas limitaciones menos restrictivas para tal fin. Véase Kathleen M.
SULLIVAN Y Gerald GUNTHER, First Amendment Law, 2d ed., New York, 2003, pp. 204 y ss.

2 Para Robert C. PosT, op. cit., p. 47, este fundamento subvierte la l6gica del Central Hudson test, pues la

funcién del legislador queda asi limitada a evitar “commercial harms”, siendo imposible aducir
cualesquiera otras razones de legitimidad de la regulacion.
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El Tribunal Supremo sigui6, mas o menos, el mismo camino en un caso cinco afios
posterior relativo a la publicidad de productos fabricados con tabaco: Lorillard Tobacco Co et
al. v. Reilly, Attorney General of Massachusetts (533 U.S. 525 (2001)).

En 1999 el Fiscal General de Massachusetts promulgé una regulaciéon de la publicidad de
los productos del tabaco3® para “tapar los agujeros” que, en su opinién, contenia el Master
Settlement Agreement3l. Entre otras regulaciones, se prohibia la colocacién de anuncios de
cualquier producto elaborado con tabaco (cigarrillos, cigarros puros y tabaco de mascar) en
espacios publicos o en el interior de tiendas visibles desde el exterior en cuyo radio
existiera una zona de recreo, un parque o una escuela de ensehanza primaria o secundaria
a menos de 1000 pies (305 metros) y se prohibia que en los puntos de venta y distribuciéon
hubiera anuncios de tabaco a menos de 5 pies (un metro y medio) del suelo.

Lorillard Tobacco Company, otras tres tabacaleras y un grupo de fabricantes y vendedores
de productos derivados del tabaco demandaron al Fiscal General de Massachusetts ante
una U.S. District Court de aquel Estado y solicitaron la nulidad de la regulacién alegando
su contravenciéon de la Federal Cigarette Labeling and Advertising Act (FCLAA)3? y de la

Primera Enmienda.

La District Court entendié que la FCLAA no impedia una regulacion de origen estatal
referida a productos diferentes de los cigarrillos, ni tampoco imposibilitaba a los Estados
legislar sobre la localizacién de los anuncios, puesto que la limitacion federal era aplicable

30 940 Code of Mass. Regs. §§21.01-21.07,22.01-22.09 (2000).

31 El Master Settlement Agreement o Acuerdo Marco ponia fin a medio siglo de tobacco litigation en los
EE.UU.: las seis compafiias tabacaleras mas grandes del pais (Brown & Williamnson Tobacco Corp.,
Lorillard Tobacco, Philip Morris Companiesw Inc., Reynolds Tobacco Co., Commonwealth Tobacco and
Liggett & Myers Tobacco Co) transigieron con 46 Estados de la Unién las posibles responsabilidades
derivadas de la accion de reembolso de los gastos sanitarios derivados del consumo del tabaco. Para la
historia del litigio del tabaco en los Estados Unidos y su transaccién, véanse Juan Antonio RUiZ GARCIA y
Pablo SALVADOR CODERCH, “El pleito del tabaco en los EE.UU. y la responsabilidad civil II. Presupuestos
econémicos, epidemiolégicos, culturales y legales”, InDret 3/2002 (www.indret.com) y “El pleito del
tabaco en los EE.UU. y la responsabilidad civil II. Presupuestos econémicos, epidemiolégicos, culturales y
legales”, InDret 4/2002 (www.indret.com), y Pablo SALVADOR CODERCH, Juan Antonio RUIZ GARCIA, José
PINEIRO SALGUERO y Antoni RUBI PUIG, “Tres transacciones: la industria del tabaco, Microsoft y «Mar
Egeo»”, InDret 1/2003 (www.indret.com), p. 3-8.
En el Acuerdo Marco, las compaiiias tabacaleras convenian en adoptar toda una serie de restricciones en
su publicidad y en las técnicas de venta de sus productos, entre las que destacan las siguientes:

a) Los anuncios se van a limitar a publicaciones en blanco y negro, excepto en revistas destinadas al

publico adulto.
b) No podran utilizarse personajes de animacién en la publicidad del tabaco como “Joe Camel”.
c) No podra realizarse publicidad dirigida a menores.
d) Las compaiiias tabacaleras no podran patrocinar conciertos u otros actos con publico juvenil

como las competiciones deportivas.
e) No podran anunciarse marcas de tabaco en estadios deportivos.

3215 U.S.C. Section 1334 (b)
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tnicamente a la informacion contenida en las etiquetas y en los anuncios de cigarrillos.
Aplicando el test de Central Hudson, concluy6é que la regulacién no era contraria a la
Primera Enmienda excepto en las restricciones a la publicidad en los puntos de venta. La
U.S Court of Appeals for the First Circuit confirmé la sentencia de instancia® y, ademas,
concluy6 que la regulacion de los anuncios en los puntos de venta no era inconstitucional.

El Tribunal Supremo, en ponencia de la magistrada O’Connor, establecié que la FCLAA
prevalecia sobre la legislacion estatal en cuanto a la publicidad de los cigarrillos, pero no
afectaba a otros productos derivados del tabaco. Cuatro magistrados disintieron de este

fundamento.

En cuanto a la cuestiéon que mas interesa en esta sede -la publicidad de los cigarros puros y
el tabaco de mascar-, el Tribunal considerdé que su regulacion era contraria a la libertad de
expresion comercial. El Tribunal rechazé la solicitud de los recurrentes de aplicar un
examen estricto de la medida en favor de utilizar el four-prong test acufiado en Central
Hudson: concluy6é que el Fiscal General tenia un interés sustancial en proteger a los
menores del consumo de tabaco y aporté prueba suficiente mediante estudios empiricos de
que la publicidad estaba directamente relacionada con el consumo de tabaco. Sin embargo,
el Tribunal consideré que restringir la publicidad constituia una medida excesiva y mas
que esencial para servir al interés perseguido: por ejemplo, el requisito de los 1000 pies de
distancia impedia la publicidad del tabaco en entre un 87 y 91 % del area metropolitana de
Boston. En cuanto a la prohibicién de anuncios a menos de cinco pies del suelo, el Tribunal
considerdé que la medida era inttil para proteger a los menores ya que nada impide que
puedan alzar la vista para mirar los anuncios que cuelguen del techo.

Si bien, existe un interés sustancial en proteger a los menores del consumo de tabaco
compartido por el Tribunal®$, concluye que la industria tabacalera ostenta un interés
protegido en comunicar informacién sobre sus productos y los consumidores adultos
tienen derecho a recibirla

6. Discursos comerciales que hacen algo mds que simplemente proponer una
transaccién comercial: Bolger v. Youngs Drug Prods. Corp. (463 U.S. 60 (1983))

Como se ha apuntado, Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer Council
Inc. (425 U.S. 748 (1976)) inici6 la proteccion constitucional de aquel discurso comercial que
“no hacia nada mas que simplemente proponer una transaccion comercial”. En muchas
ocasiones, sin embargo, no resulta tan obvio que una comunicacién comercial proponga
directamente una transaccién comercial. Ademads, en muchas otras ocasiones los discursos
comerciales proponen una transaccién econémica pero también hacen algo mas. En este

3 Consolidated Cigar Corp. v. Reilly, 218 F. 3d 30 (2000).

34 Véase FDA v. Brown & Williamson Tobacco Corp. (529 U.S. 120 (2000)).
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sentido, un discurso comercial puede servir también para informar acerca de elementos

ajenos a la transaccién, para entretener o para dar a conocer una opinion.

La utilizacion del doble rasero por parte de la U.S. Supreme Court —uno para enjuiciar el
discurso publico y otro para el discurso comercial —, obliga a los operadores juridicos a
recurrir a un determinado criterio para decidir la aplicaciéon de uno u otro estandar cuando
estén entreverados elementos de ambas formas de discurso (mixed commercial speech). Desde
la aparicion de la doctrina del Commercial Speech, el Tribunal Supremo de los EE.UU. se ha
pronunciado en una ocasion sobre este problema: Bolger v. Youngs Drug Prods. Corp. (463
U.S. 60 (1983)).

En 1979 «Youngs Drug Products Corp.», fabricante de anticonceptivos, decidi6 iniciar una
campahna de publicidad por correo mediante folletos en los que, ademds de promocionar
sus productos, se informaria del papel de los preservativos en la prevenciéon de
enfermedades de transmision sexual. En respuesta a la solicitud de autorizacién, el Servicio
Postal advirti6 al fabricante que el Title 39 U.S.C. 3001(e)(2) prohibia el envio de
cualesquiera publicidad sobre medios anticonceptivos no solicitada. El fabricante interpuso
una accién para declarar su derecho a enviar sus folletos al publico en general. La LULS.
District Court for the District of Columbia resolvié que el folleto constituia un discurso de
naturaleza comercial y que, atendiendo a la doctrina del Commercial Speech del Tribunal
Supremo, el Title 39 U.S.C. 3001(e)(2) era contrario a la Primera Enmienda, pues la
restriccion que contenia era excesiva para proteger los intereses perseguidos por el

regulador.

El Tribunal Supremo desestimé el recurso interpuesto por las autoridades postales y
confirmé el pronunciamiento del tribunal de instancia. A pesar de que los folletos
contenian referencias a cuestiones de interés publico como la prevencién de enfermedades
de transmisién sexual y la planificaciéon familiar, el Tribunal Supremo destacé la naturaleza
comercial de los folletos por cuanto concurrian tres factores: motivaciéon econémica del
emisor, formato publicitario de la comunicacién, referencias a los productos
comercializados. En efecto, el rasero atribuido al discurso comercial, aunque suficiente para
declarar la inconstitucionalidad de la prohibicién, fue el aplicado en esta ocasion.

El establecimiento de la frontera entre discurso publico y discurso comercial es uno de los
principales problemas actuales de la doctrina del Commercial Speech. En efecto, la propia
existencia de la doctrina conduce a algunos a afirmar que cualquier discurso efectuado por
un agente econémico reviste una naturaleza comercial, negando con ello la posibilidad de
su libre participacion en el debate publico. Obsérvese que la informacion sobre
preservativos recibe mayor proteccién si es proporcionada por un médico que por su
fabricante y ello puede parecer de entrada razonable. Pero obsérvese también que reciben
mayor proteccion los discursos sobre anticonceptivos realizados por un fanatico religioso o
un charlatén.
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Utilizar dos estandares diferentes hace necesario recurrir a criterios de delimitaciéon en
aquellos supuestos en los que informaciones relacionadas con los productos o servicios
ofrecidos por un empresario repercuten en la formacién de opinién publica. El Tribunal
Supremo, a pesar de tener la oportunidad®, no se ha pronunciado sobre esta cuestion,
tolerando a los tribunales encargados de resolver pleitos suscitados en este &mbito acudir a
la doctrina del Commercial Speech para justificar la discrecionalidad de sus
pronunciamientos.

7. La obligaciéon de realizar publicidad: United States and Department of
Agriculture. v. United Foods, Inc. (533 U.S. 405 (2001))

Obsérvese que en todos los casos expuestos hasta ahora el Tribunal Supremo
fundamentaba la proteccién de la publicidad en el derecho de los consumidores a recibir
una informacion adecuada para una toma de decisiones inteligente. O, como algtn autor
ha referido criticamente, en la usurpaciéon de los derechos de libertad de expresiéon de la
audiencia’¢. Este enfoque se corresponde, en términos de filosofia politica de la libertad de
expresion, con la concepcion de democracia sostenida por Alexander MEIKLEJOHNY. Sin
embargo, entrado el nuevo milenio, el Tribunal en el fallo a United States and Department of
Agriculture. v. United Foods, Inc. (533 U.S. 405 (2001)) afiade a este enfoque la idea de que
también los emisores de publicidad y de otros discursos comerciales ostentan un derecho a
expresarse independiente del derecho de su audiencia.

35 Véase Nike Inc. v. Kasky (539 U.S. 654 (2003)). Dos comentarios sobre el asunto son Ronald K.L. COLLINS y
David M. SKOVER, “The Landmark Free-Speech Case That Wasn't: The Nike v. Kasky Story”, 54 Case WV.
Res. L. Rev. 965 (2004); y Antoni RUBI PUIG, “Just pay it. La transaccion de Kasky v. Nike”, InDret 4/2003
(www.indret.com).

3 Véase Burt NEUBORNE, “The First Amendment and Government Regulation of Capital Markets”, 55
Brooklyn Law Review 5 (1989), p. 26.

37 Véase en extenso, Robert C. POST, op.cit. y Robert C. Post, Constitutional Domains: Democracy, Community,
Management, Harvard University Press, 1995, especialmente p. 268-89; y “Reconciling Theory and Doctrine
in First Amendment Jurisprudence”, 89 Cal. L. Rev. (2001) [disponible en www.ssrn.com]. Para Alexander
MEIKLEJOHN (1872 - 1964), la libertad de expresiéon no es un derecho publico subjetivo de los ciudadanos,
sino un principio que informa el sistema de autogobierno: “La Primera Enmienda no protege una libertad
de expresion. Ampara la libertad de aquellas actividades del pensamiento y de la comunicacién mediante
las cuales nos “gobernamos”. Se refiere no a un derecho privado, sino a un poder publico, a una
responsabilidad de gobierno... La libertad que la Primera Enmienda protege no es, pues, la ausencia de
regulacién. Es la presencia del autogobierno” (Alexander MEIKLEJOHN, “The First Amendment is an
Absolute”, 1961 Supreme Court Review 245 (1961), 255 (la traduccién es de Santiago SANCHEZ GONZALEZ, La
libertad de expresion, Marcial Pons, Madrid, 1992, pp. 25-26). Véanse, ademas, Alexander MEIKLEJOHN, Free
Speech and its Relation to Self Government, Harper, New York, 1948; y Political Freedom: The Constitutional
Powers of the People, Greenwood Press, New York, 1960 y confréntense para examinar la evolucién del
pensamiento de este autor.
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El Congreso de los Estados Unidos promulgé en 1990 la Mushroom Promotion, Research, and
Consumer Information Act3® que establecia que el Secretario de Agricultura podia obligar a
los productores de champifiones a realizar pagos para la realizacién de promocién y
publicidad genérica de este producto. Uno de los agricultores afectados, la sociedad de
Tennessee «United Foods, Inc.», se negd a satisfacer los pagos al considerar que eran

contrarios a la Primera Enmienda.

Los Estados Unidos iniciaron un procedimiento ante la U.S. District Court for the Western
District of Tennessee para conseguir el cumplimiento forzoso del pago. El Tribunal de
Distrito estim6 la demanda. El Tribunal de Apelacién para el Sexto Circuito estimé el

recurso de «United Foods, Inc.» y consider6 la medida inconstitucional®’.

El Tribunal Supremo, en sentencia del magistrado Anthony Kennedy, tuvo que superar el
escollo del precedente para confirmar la sentencia de instancia:

En 1997 el Tribunal habia resuelto Glickman v. Wileman Brothers & Elliott Inc. (521 U.S. 457 (1997)),
un caso analogo en el que se obligaba a los productores de fruta del Estado de California a
contribuir econémicamente a su publicidad genérica. La mayoria formada por sélo cinco
magistrados consideré que la medida era constitucional ya que formaba parte de un contexto
regulador mas extenso destinado al mercado en su conjunto: el programa de publicidad
obligatoria s6lo constitufa una parte de esta regulacién para mejorar el concreto mercado de la
fruta y no implicaba ninguna cuestién constitucional referida a la Primera Enmienda, por lo que
el Tribunal resolvié que no era necesario utilizar el test de Central Hudson para examinar la

constitucionalidad de la medida.

Para ello, el Tribunal afirmé que, para el caso, no importaba tanto la regulaciéon del
mercado como la regulacion de la publicidad en si. Para el Tribunal, la Mushroom
Promotion, Research, and Consumer Information Act no pasaba de ser una regulaciéon de la
publicidad cooperativa. El argumento, lejos de convencer, permiti6é al Tribunal confirmar
que son contrarios a la Constitucion los pagos y subsidios forzosos para realizar
publicidad, lo que es traducible en una libertad negativa de realizar publicidad. En este
sentido, el magistrado Clarence Thomas afirmé en su voto particular al caso que “cualquier
regulacion que obligue a contribuir econdmicamente a la publicidad debe someterse al
escrutinio més severo que impone la Primera Enmienda”. Con todo, el Tribunal dejaba la
puerta abierta a la constitucionalidad de contribuciones forzosas a la realizaciéon de
publicidad como medida incidental inserida en un programa mas amplio de regulacion de
la industria; y a la conformidad con la Primera Enmienda de la publicidad institucional

financiada solamente por un determinado grupo de sujetos#0.

38104 Stat. 3854, 7 U.S.C. §6101 et seq.
39197 F. 3d 221 (1999).
40 Este ultimo argumento y el recurso a Glickman ha servido al Tribunal Supremo para declarar

constitucional un sistema obligatorio de tasas para contribuir a la promocién del mercado de carne vacuna
(Johanns v. Livestock Marketing Associations (544 U.S. __ (2005)). La mayoria del tribunal concluyé que la
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8. Conclusiones

L El Tribunal Supremo de los EE.UU. ha resuelto que las comunicaciones comerciales
entendidas como aquel discurso que “no hace mdas que proponer una transaccion
comercial” quedan amparadas por la libertad de expresién, aunque en un grado
inferior a la proteccién que recibe el discurso publico (politico, artistico, cientifico).

II.  La diferencia principal entre la proteccion recibida por el discurso publico frente a la
del discurso comercial estriba en que la constitucionalidad de la regulacién de éste
altimo no requiere un estandar de revision riguroso o calificado (strict scrutiny) como
el exigido por el Tribunal Supremo para otras formas de discurso. En efecto, el
enjuiciamiento de cualesquiera limitaciones del discurso comercial quedaré sujeto a
una estandar intermedio mas relajado (Central Hudson test o four-prong test) que el
calificado utilizado en el ambito del discurso publico, incluso cuando estas
limitaciones incidan en el mensaje del anuncio o en su impacto comunicativo.
Conforme al Central Hudson test, la regulacion del discurso comercial superaré el test
de constitucionalidad si:

(@) Afecta a un discurso comercial referido a una actividad licita y que no sea
enganoso.

(b)  Elinterés publico perseguido es sustancial.
(c)  Serelaciona directamente con el interés ptblico perseguido.

(d) La medida restrictiva que contiene no es desproporcionada para la
consecucion de este interés.

II.  La doctrina del Commercial Speech, en los términos antes descritos, se ha probado
ineficaz en aquellos supuestos en los que un discurso estd compuesto por elementos
de naturaleza publica y otros de caracter comercial.

medida se insertaba en un marco regulatorio general del sector y que la promocién tenia lugar mediante
publicidad institucional y, por tanto, se trataba de discurso del gobierno. Para un comentario del pleito,
véase Gregory KLAss, “The Very Idea of a First Amendment Right against Compelled Subsidization”, 38
U.C. Davis L. Rev. 1087-1139 (2005) (también disponible en www.ssrn.com).
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9. Tabla de sentencias de la U.S. Supreme Court

Caso Referencia Afo
Valentine v. Chrestensen 316 U.S. 52 1942
Breard v. City of Alexcandria 341 U.S. 622 1951
New York Times Co. v. Sullivan 376 U.S. 254 1964
United States v. O’Brien 391 U.S. 367 1968
Coben v. California 430 U.S. 15 1971
Roe v. Wade 410 U.S. 113 1973
Gertz v. Robert Welch Ine. 418 U.S. 323 1974
Bigelow v. Virginia 421 U.S. 809 1975
Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer Council Inc 425 U.S. 748 1976
Carey v. Population Services International 431 U.S. 678 1977
Bates v. State Bar of Arigona 433 U.S. 350 1977
Obralik v. Obio State Bar 436 U.S. 447 1978
Friedman v. Rogers 440 U.S. 1 1979
Central Hudson Gas and Electricity Corp. v. Public Service Commission 447 U.S. 557 1980
Bolger v. Youngs Drug Prods. Corp. 463 U.S. 60 1983
Chevron USA Inc. v. Natural Resources Defense Council et. al. 467 U.S. 837 1984
Posadas de Puerto Rico Associates v. Tourism Co. 478 U.S. 328 1986
Hustler Magazine v. Falyell 485 U.S. 46 1988
Board of Trustees of State University of New York v. Fox 492 U.S. 469 1989
Rubin v. Coors Brewing Co. 514 U.S. 476 1995
44 Lignormart, Inc. v. Rbhode Island 517 U.S. 484 1996
Glickman v. Wileman Brothers & Elliott Inc. 521 U.S. 457 1997
FDA v. Brown & Williamson Tobacco Corp. 529 U.S. 120 2000
United States and Department of Agriculture. V. United Foods, Inc. 533 U.S. 405 2001
Lorillard Tobacco Co et al. v. Reilly, Attorney General of Massachusetts 533 U.S. 525 2001
Nike Inc. v. Kasky 539 U.S. 654 2003
Johanns v. Livestock Marketing Associations 544 U.S. __ 2005
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