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1. INTRODUCCION

El 13 de noviembre de 2007 se incorpord a la Constitucion de México el
parrafo octavo al articulo 134 segtn el cual “la propaganda, bajo cualquier
modalidad de comunicacion social, que difundan como tales, los poderes pu-
blicos, los 6rganos autéonomos, las dependencias y entidades de la adminis-
tracion publica y cualquier otro ente de los tres 6rdenes de gobierno, debera
tener caracter institucional y fines informativos, educativos o de orientacion
social. En ningtin caso esta propaganda incluird nombres, imagenes, voces o
simbolos que impliquen promocion personalizada de cualquier servidor pu-
blico”. Por su parte, también se adicion6 una clausula transitoria indicando la
obligacién de sancionar antes del 30 de abril de 2014 una ley reglamentaria
que garantice que las erogaciones en publicidad oficial se ajusten a los criterios
de eficiencia, eficacia, economia, transparencia, y honradez. Esa norma tam-
bién deberia establecer maximos, limites y las condiciones en que se deberian

* Abogado graduado en la Universidad de Buenos Aires, master y doctor en Derecho
por la Universidad de Yale. Dirige el Centro de Estudios de Posgrado de la Facultad.

Este articulo retoma y reelabora, a la luz del caso mexicano, versiones anteriores de este
trabajo ya publicadas bajo el titulo “Censura indirecta, publicidad oficial y diversidad”, por
el Interamerican Dialogue, Washington, 2008, disponible en: Attp://www.thedialogue.org/Publi-
cationFiles/TAD %2006726%20Media%2 0and % 20Gov %2 0Report %o 2 Oweb.pdf y en varios autores,
Libertad de expresion: debates, alcances y nueva agenda, Quito, UNESCO, Oficina en Quito, y Ofi-
cina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, 2011, pp. 161-180.
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hacer esas erogaciones. Si bien han existido 17 iniciativas legislativas en el
Congreso de la Unién, ninguna habia sido aprobada hasta el momento en
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitio el fallo que comentaré
en este trabajo.! A titulo informativo, y antes de introducirnos en el analisis
juridico de la sentencia del alto tribunal, es atil dimensionar el problema. Du-
rante 2016 la administracion ptblica federal aplic6 aproximadamente 8,500
millones de pesos en materia de publicidad oficial. Por su parte, las 32 entida-
des federativas gastaron unos 3,600 millones adicionales.? Bajo la Presidencia
de Enrique Pefia Nieto se registr6 un gasto de mas de 34,000 millones de
pesos entre 2013 y 2016. Para poner estas cifras en perspectiva, quiza sirva
decir que los dafios materiales generados por los sismos registrados el 7 y el
19 de septiembre de 2017 ascienden a 38,000 millones.?

El 23 de mayo de 2014, la asociacion civil Articulo 19 interpuso un
amparo contra el Congreso de la Union basado en el incumplimiento del
tercero transitorio del Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan
clausulas de la Constitucion en cuestiones electorales, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 10 de febrero de 2014, de modo que el 6rgano legis-
lativo federal fall6 en sancionar la ley reglamentaria exigida por el parrafo
octavo del articulo 134 de la Constitucion.

El 15 de noviembre de 2017, los ministros de la Primera Sala de la Su-
prema Corte ordenaron al Congreso expedir una ley regulatoria del gasto
en publicidad oficial antes del 30 de abril de 2018, a fin de cumplimentar
el mandato de la reforma constitucional de 2014. La Corte, asi, hizo lugar
por cuatro votos contra uno, al amparo de la asociaciéon civil Articulo 19,
que se presentara ante sus estrados denunciando la omisiéon del Congreso
de actuar de acuerdo con lo ordenado por el tercer articulo transitorio de la
reforma constitucional de febrero de 2014. El tribunal afirmé en su senten-

' Amparo en revisién 1359/2015, Recurrente: Campafia Global por la Libertad de Ex-

presion A19, Asociacion Civil. Ministro Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. El 10 de
abril de 2018 la Camara de Diputados dio media sanciéon a la Ley General de Comunicacion
Social, que requiere, al momento de la publicacién de este articulo, de la sancién de la Ca-
mara de Senadores para convertirse en ley. Este proyecto ha sido fuertemente criticado por
expertos y activistas por institucionalizar la discrecionalidad hoy imperante en el manejo de
fondos para la compra de publicidad oficial en contra de lo dispuesto por la Corte Suprema
en la decision que aqui comento. Véase: https://newsweekespanol.com/2018/04/ley-publicidad-
oficial-libertad-expresion/.

2 Libertades en resistencia, Informe Anual 2016 de la organizaciéon Articulo 19. Disponi-
ble en: https://articulo19.org/wp-content/uploads/2017 / 04/ Libertades-en-Resistencia_Informe-2016
-A19.pdf.

3 “Pefia se gast6 en publicidad, en apenas 4 afios, lo mismo que nos costaré el rescate
por el sismo”, Sin embargo.mx, 28 de septiembre de 2017, disponible en: http://www.sinembargo.
mx/28-09-2017/3317729.
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cia que: “Ni de la libertad de expresion ni de ninguna otra disposicioén cons-
titucional se desprende que los medios de comunicaciéon tengan un derecho
a que se les asignen recursos estatales por difundir publicidad oficial”, pero
que, sin embargo, resulta exigible “por un lado, que el ejercicio del gasto en
comunicacién social del Gobierno atienda a los principios previstos en el
articulo 134 vy, por otro, que la libertad de expresion no sea afectada por la
ausencia de reglas claras sobre ese tipo de gasto”. Los ministros que expre-
saron la voluntad de la mayoria de la Corte agregaron que: “La ausencia de
esta regulacién propicia un ejercicio arbitrario del presupuesto en materia
de comunicacion social, lo cual constituye un mecanismo de restriccion o
limitacién indirecta de la libertad de expresién, claramente proscrito por la
Constitucion”.

Esta decision jurisprudencial encierra dos novedades en el contexto ju-
ridico mexicano al tiempo que coloca a este tribunal en la senda de sus
pares de paises como Colombia y Argentina, asi como también se presenta
en sintonia con la posicién adoptada por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en la materia.* Por un lado, ordena al Congreso Federal
expedir una ley para cumplir con el mandato constitucional que el Estado
se encontraria violando a través de su inaccion. Por el otro, exige reparar
una omision legislativa a partir de un amparo interpuesto por un particular.
La decision fue redactada por el ministro Arturo Zaldivar, y fue suscrita por
los ministros Pardo Rebolledo, Sanchez Cordero, Cossio Diaz, y Gutiérrez
Ortiz-Mena. El fundamento de esta decision, en las propias palabras del
ministro Zaldivar, fue que “Estos derechos, al no ser estrictamente indivi-
duales, involucran a mas personas por lo que seria imposible protegerlos sin
beneficiar a personas ajenas al juicio. Se debe reinterpretar el principio de
relatividad para que sea compatible con el fin del juicio de amparo, que es la
proteccion de todos los derechos fundamentales”. En suma, la Corte Supre-
ma fij6 posicion en el sentido de que, existiendo un mandato constitucional
expreso al Congreso federal para la emision de una ley, la via del amparo
podria activarse para exigir judicialmente esa accion legislativa.

I1. DIVERSIDAD DE VOCES Y DEMOCRACIA

El 12 de diciembre de 2007 los relatores especiales para la Libertad de Ex-
presion de las Naciones Unidas, la OEA, la Comision Africana sobre los

4 Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, Principios sobre Regulacién de la Publici-
dad Oficial y Libertad de Expresion, 7 de marzo de 2011, pp. 22-25, disponible en: hitps://wuwe.
oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/publicidad o2 Ooficial 70202012 %2005 %2007 .
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Derechos Humanos y de los Puceblos y el representante de la Organizacion
para la Seguridad y la Cooperaciéon Europea (OSCE) sobre Libertad de Me-
dios, convocados por la organizacién Articulo 19 emitieron en Amsterdam
un comunicado conjunto en el que proclamaron la necesidad de promover
la diversidad en materia de radiodifusién.> En este documento, los relatores
enfatizaron que:

La diversidad en los medios es de fundamental importancia para la libre cir-
culaciéon de informacién e ideas en la sociedad, de modo de dar voz a todas
las personas y satisfacer las necesidades de informacion y otros intereses de
todos, tal como lo establecen las garantias internacionales del derecho a la
libertad de expresion.

Asimismo, este acuerdo también resalta “la importancia de la diversi-
dad para la democracia, la cohesion social y la amplia participacion en los
procesos de toma de decisiones”. El documento sefiala que “la diversidad
tiene una naturaleza compleja, que incluye diversidad del outlet (tipos de me-
dios) y de la fuente (propiedad de los medios), como asi también diversidad
de contenido (media output)”. Finalmente, afirma que:

La indebida concentracion de la propiedad de los medios, directa o indirec-
ta, como asi también el control del gobierno sobre los medios, constituyen
amenazas a la diversidad de los medios, asi como también otros riesgos, tales
como la concentracién del poder politico en las manos de los propietarios y
las elites gobernantes.

Esta toma de posicion consensuada por funcionarios de cuatro organis-
mos internacionales de proteccion de derechos humanos cuyos mandatos
especiales se centran en la proteccion de la libertad de expresion, establece
que esta libertad constituye una de las precondiciones necesarias para el
buen funcionamiento del sistema democratico. La democracia constitucio-
nal se apoya sobre la idea fuerza de autogobierno ciudadano que reconoce
en el pueblo el derecho colectivo a decidir libremente su destino, para lo
cual debe tomar decisiones fundamentales. Con el fin de escoger las mejo-
res opciones disponibles, el pueblo debe poder acceder a la mayor cantidad
posible de informacién. La proteccién de la libertad de expresién tiene por
objeto, ademas de preservar el derecho individual del que se expresa, ase-
gurar el derecho de todas las demas personas a conocer la mayor cantidad

5 Véase el documento completo en htip://www.article] 9.0rg/pdfs/igo-documents/mandates-
broadcasting pdf. Las traducciones de las citas de este documento son mias.
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y diversidad de expresiones posibles con el fin de ejercer su derecho indivi-
dual a desarrollar su plan de vida en forma auténoma y su derecho colectivo
a autogobernarse.® Esta relacion entre libertad de expresion, derecho a la
informacion, diversidad y democracia, se encuentra explicitamente recono-
cida en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en su articulo
13, al sostener que el derecho a la libertad de expresion “comprende” el
derecho a la informacion.”

También la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha referido
a esta relacion cuando sostuvo en su Opinion Consultiva OC-5 que el dere-
cho a la libertad de expresion es un derecho que contiene una “dimension
social”. De este modo la Corte afirma que

El articulo 13 senala que la libertad de pensamiento y expresion “comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indo-
le...”. Esos términos establecen literalmente que quienes estan bajo la protec-
ci6n de la Convencién tienen no soélo el derecho y la libertad de expresar su
propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole. Por tanto, cuando se restringe
ilegalmente la libertad de expresion de un individuo, no sélo es el derecho de
ese individuo el que esta siendo violado, sino también el derecho de todos a
“recibir “ informaciones e ideas, de donde resulta que el derecho protegido
por el articulo 13 tiene un alcance y un caracter especiales. Se ponen asi de
manifiesto las dos dimensiones de la libertad de expresion. En efecto, ésta re-
quiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido
de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de
cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo a
recibir cualquier informacién y a conocer la expresion del pensamiento ajeno.?

6 Sobre un desarrollo de esta teoria de la libertad de expresién como precondicién de la
democracia y las implicaciones regulatorias y en materia de asignacion de recursos publicos,
véase Fiss, Owen, The Irony of Free Speech, Cambridge, Harvard University Press, 1996. Existe
traduccion al espanol: Fiss, Owen, La wronia de la libertad de expresion, Gedisa, 1999.

7 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 13. Libertad de Pensa-
miento y de Expresion: 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5, del 13 de
noviembre de 1985, sobre colegiacién obligatoria de periodistas, Considerando 30. Véase
también los considerandos 32 a 34:

32. En su dimensién social la libertad de expresion es un medio para el intercambio de
ideas e informaciones y para la comunicacién masiva entre los seres humanos. Asi como
comprende el derecho de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de
vista implica también el derecho de todos a conocer opiniones y noticias. Para el ciudadano
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En resumen, la censura, en cualquiera de sus formas, constituye, ade-
mas de una violacion del derecho a la libertad de expresion del que se mani-
fiesta, un ataque al derecho a la informacion de aquellos que se vean priva-
dos de conocer esa expresion, un modo de socavar la diversidad informativa
y, por ese motivo, una amenaza al buen funcionamiento de la democracia y
al ejercicio de los mas basicos derechos politicos, también reconocidos en la
Convencién Americana.?

IIT. CENSURA INDIRECTA

La agenda de problemas relacionados con la proteccion de la libertad de ex-
presion en las Américas es variada vy, si bien hay signos de progreso, también
hay indicadores altamente preocupantes. Segtin la organizaciéon Reporteros
sin Ironteras, México es el tercer pais mas peligroso para practicar el perio-

comun tiene tanta importancia el conocimiento de la opinién ajena o de la informacién de
que disponen otros como el derecho a difundir la propia.

33. Las dos dimensiones mencionadas de la libertad de expresién deben ser garantizadas
simultaneamente. No seria licito invocar el derecho de la sociedad a estar informada veraz-
mente para fundamentar un régimen de censura previa supuestamente destinado a eliminar
las informaciones que serian falsas a criterio del censor. Como tampoco seria admisible que,
sobre la base del derecho a difundir informaciones e ideas, se constituyeran monopolios pu-
blicos o privados sobre los medios de comunicacién para intentar moldear la opinién publica
segun un solo punto de vista.

34. Asi, si en principio la libertad de expresion requiere que los medios de comunicacién
social estén virtualmente abiertos a todos sin discriminacion, o, mas exactamente, que no
haya individuos o grupos que, a priori, estén excluidos del acceso a tales medios, exige igual-
mente ciertas condiciones respecto de éstos, de manera que, en la practica, sean verdaderos
instrumentos de esa libertad y no vehiculos para restringirla. Son los medios de comunica-
ci6on social los que sirven para materializar el ejercicio de la libertad de expresion, de tal
modo que sus condiciones de funcionamiento deben adecuarse a los requerimientos de esa
libertad. Para ello es indispensable, wnter alia, la pluralidad de medios, la prohibicién de todo
monopolio respecto de ellos, cualquiera sea la forma que pretenda adoptar, y la garantia de
proteccion a la libertad e independencia de los periodistas.

9 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 23. Derechos Politicos:

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

a. de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos;

b. de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio uni-
versal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los elec-
tores, y

c. de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su
pais.
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dismo luego de Siria y Afganistan.! Desde el ano 2000 al 2017, 109 perio-
distas han sido asesinados en este pais.!! También los activistas de la sociedad
civil se encuentran amenazados en muchas naciones del mundo y en especial
de América Latina por realizar su trabajo y por las expresiones que ponen de
manifiesto al llevar adelante sus agendas. El caso del asesinato de la activista
ambiental Berta Caceres en Honduras es un ejemplo en este sentido.'? Esta
dramatica realidad de América Latina se reproduce en menor escala, pero
en niveles preocupantes, en Colombia, Guatemala, Honduras y Venezuela.
Si bien la situacién es dramatica en estos contextos, también es altamente
compleja, pues es preciso reconocer que al tiempo que se ha incrementado la
violencia ejercida generalmente por grupos mafiosos que operan al margen
del Estado, han decrecido sustancialmente las amenazas directas y la censura
abierta por parte de los gobiernos respecto de aquellos que ejercen su libertad
de expresarse. Sin embargo, ese aspecto positivo convive con la aparicion de
nuevas amenazas originadas desde el poder publico y que resultan ser mas
sutiles pero altamente eficaces, las cuales se han perfeccionado y desarrollado
en la region y entre las que se encuentra la manipulacién de la prensa por
medio del uso del dinero como un mecanismo de censura indirecta.

El Estado permanentemente toma decisiones y realiza acciones que im-
pactan positiva o negativamente sobre la libertad de expresion. La aspira-
ci6on de un Estado neutro, ausente y, supuestamente por ello, respetuoso de
la libertad de expresion, se funda en la mitica idea de que todos podrian
ejercer su derecho a expresarse si no mediaran obstaculos originados desde
el Estado. Esta vision de la libertad de expresiéon como libertad negativa,
en términos de Isaiah Berlin,”® ya no resulta conceptualmente aceptable.
Ningtn derecho, ni siquiera los civiles y politicos, puede ejercerse sin algin
tipo de accion estatal.'* La nocion de la libertad de expresion como precon-

10" Diaz, Gloria Leticia, “México, mas peligroso para periodistas que Siria y Afganistan,
alertan RSF y Articulo 197, Proceso, 26 de abril de 2017. Disponible en: https://www.proceso.
com.mx/ 483967 /mexico-peligroso-periodistas-siria-afsanistan-alertan-rsf-articulo-19.

1 Véase hitp://www.excelsior.com.mx/nacional/2017/06/26/1170856.

12 Segtin Amnistia Internacional los homicidios de defensores de los derechos humanos
en el mundo han pasado de 156 en 2015 a 281 en 2016, tres cuartas partes de ellos en Amé-
rica Latina. Ver Alejandra Agudo, “Aumenta los asesinatos de activistas”, Diario £/ Pais,
Madrid, 16 de mayo de 2017, disponible en: Attps://elpais.com/elpais/2017/05/16/ planeta_fu-
uro/1494909957_528995.himl.

13 Berlin, Isaiah, “Dos conceptos de libertad”, Cuatro ensayos sobre la libertad, Madrid,
Alianza Universidad, 1988, pp. 187-243.

14 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “Hacia la exigibilidad de los derechos eco-
noémicos sociales y culturales”, en Abregt, Martin y Courtis, Christian (comps.), La aplicaciin
de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, CELS, 1997.
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dicién de la democracia y de la posibilidad de expandir la diversidad de vo-
ces, requiere de acciones estatales que aseguren esa diversidad o, al menos,
que no la impidan. El Estado tiene dos roles por medio de los cuales puede
potenciar o debilitar la diversidad de voces vy, por lo tanto, afectar negativa-
mente el libre ejercicio de la libertad de expresion y del derecho a la infor-
macién. Me refiero, por un lado, a su funcién regulatoria, y, por otro, a su
facultad de asignar recursos. La primera funcion es la que, por ejemplo, el
Estado desarrolla cuando establece condiciones para la compra de medios
de comunicacion, o cuando legisla acerca del modo en que el derecho a la
libertad de expresion puede ser ejercido, estableciendo limites con miras
a proteger a los menores de edad o la privacidad de las personas, como lo
establece el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos. El segundo caso, el de la facultad de asignar y distribuir recursos, es
sobre el que deseo llamar la atencion en este trabajo.

El Estado maneja una considerable cantidad de dinero o bienes de otro
tipo destinados a favorecer o a impedir la expresion de voces. El Estado ad-
ministra y decide sobre la distribucion, por ejemplo, de fondos para investi-
gaciones cientificas, de las paredes de sus museos publicos para la exhibicion
de obras de arte, de becas de estudio sobre las mas variadas tematicas, de
subsidios para la realizacién de obras cinematograficas y de distintos tipos
de publicaciones, de licencias de radio y television, etcétera. Todos estos
recursos son limitados y el Estado debe tomar decisiones dificiles acerca del
modo en que seran distribuidos, a quién concedérselos y a quién negarselos.
Para llevar a cabo esa distribucion el Estado debe recurrir a algtn criterio
que sea respetuoso de las normas establecidas en la Constitucion nacional y
en los tratados internacionales de derechos humanos suscritos por el Estado.
Por ejemplo, no puede distribuir esos recursos sobre la base de prejuicios,
persecuciones o enemistad politica o de otro tipo. El Estado debe poder
justificar constitucionalmente sus decisiones respecto de la distribucién de
esos recursos. Los principios en los que se fundan la declaraciéon conjunta
de los relatores especiales referida anteriormente, la propia Convencion
Americana de Derechos Humanos, y la Opinién Consultiva OC-5 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos proveen la justificaciéon ne-
cesaria y legitima para guiar esas decisiones dificiles. Segin esos principios,
dado que la libertad de expresion es una precondicién del buen funciona-
miento del sistema democratico, necesitado de la mayor cantidad posible de
diversidad de informacion e ideas, el Estado debe distribuir aquellos recur-
sos escasos de modo tal que expanda esa diversidad de voces o, al menos,
no la debilite. Nadie tiene un derecho sin limites a acceder a esos recursos
—que ademads son limitados—, pero todos tienen derecho a que ellos no les
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sean vedados como consecuencia del contenido de la expresion que desean
realizar o que han emitido. Desde esta perspectiva, privar a una persona del
acceso a uno de estos recursos como consecuencia del contenido de la expre-
si6n, por ejemplo, por ser ella critica del gobierno, atenta contra la libertad
de expresion de tres maneras: en primer lugar, viola el derecho a expresarse
del que se manifiesta, dado que no accede a esos recursos sobre la base de
un criterio injustificado y como consecuencia de haber sido discriminado
por el contenido de sus ideas; en segundo lugar, la medida que deniega el
acceso a esos recursos sobre la base del contenido de la expresion (por ejem-
plo, una expresion critica del gobierno) produce un efecto silenciador (chi-
lling o silencing effect’) sobre todas aquellas personas que teniendo una opinién
similar no quieren exponerse a medidas persecutorias por parte del Estado y
por ese motivo optan por la autocensura y el silenciamiento de sus ideas, y, en
tercer lugar, afecta negativamente el derecho a la informacion del resto de las
personas que se veran privadas de conocer la mas amplia diversidad de ideas,
datos y perspectivas por el silencio de aquellos que no han podido acceder a
los recursos necesarios o que han callado para no perderlos.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos se refiere expre-
samente en su articulo 13.3 a estas situaciones en las que los Estados pueden
verse tentados de utilizar su poder regulatorio o su facultad de asignar y dis-
tribuir recursos como un mecanismo sutil de silenciamiento:

No se puede restringir el derecho de expresién por vias o medios indirectos,
tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para perio-
dicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difu-
sion de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir
la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones.

La identificaciéon de esta modalidad de censura por “vias o medios in-
directos” se produce, entonces, segiin la Convencion, cuando las facultades
regulatorias del Estado, o aquellas asociadas a la distribuciéon de recursos
limitados, se ejercen de modo tal que “restringen” la libertad de expresion
“indirectamente”, como opuesto a los tradicionales medios directos de cen-
sura (la prohibiciéon de un autor, el cierre de un diario, el secuestro de libros
de los comercios, etcétera). El recurso por parte del Estado a cualquier “me-
dio encaminado a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opi-
niones” es, para la Convencién, un modo de violar el derecho a la libertad
de expresion de aquellos que no pueden expresarse (porque no acceden a

15 Fiss, Owen, The Irony of Free Speech, Cambridge, Harvard University Press, 1996. Exis-
te traduccion al espanol: Fiss, Owen, La tronia de la libertad de expresion, Gedisa, 1999.
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esos recursos o porque callan para no perderlos o para no perder la chance
de acceder a ellos), y el derecho a la informacion de aquellos que nos vemos
privados de conocer aquello sobre lo cual se hubieran expresado.

A diferencia de la concepcién tradicional de la censura (directa) ejerci-
da por el Estado, la concepciéon de la libertad de expresion como precon-
dicién de la democracia y la consiguiente obligaciéon estatal de asegurar la
diversidad de perspectivas que confluyen en el debate publico, asi como
la informacion y la multiplicidad de opiniones, no requiere del Estado un
“no hacer” (no prohibir, no censurar), sino que le exige el disefio e imple-
mentacioén de politicas publicas acordes con esa obligacién (en este sentido,
este derecho clasicamente civil tiene caracteristicas usualmente asociadas
exclusivamente con los derechos sociales).!® Esas politicas, que muchas ve-
ces estan asociadas a la distribucién de recursos escasos, necesitan apoyarse
sobre una serie de estandares que impidan que la distribucién de esos re-
cursos se lleve a cabo de un modo discriminatorio y contrario a la libertad
de expresion y a la libertad de informacion. El Estado, en estos casos, tiene
una obligacién de “hacer” (distribuir dinero en forma de subsidios o evitar
efectos de silenciamiento por medio del ejercicio de su poder de distribuir
esos u otros recursos, por ¢jemplo) que debe estar sujeta a reglas que tiendan
a asegurar el respeto de los derechos a la libertad de expresion, la igualdad
ante la ley y a no ser discriminado.

IV. EL USO DE LA PUBLICIDAD OFICIAL
COMO MECANISMO DE CENSURA INDIRECTA

Los gobiernos de las democracias constitucionales tienen la obligacién de dar
cuenta de sus actos. Por otro lado, muchas politicas publicas estan basadas
hoy dia en la distribucién de informacién. La comunicacién masiva del cro-
nograma de vencimientos de un impuesto; la generacion de conciencia colec-
tiva acerca del uso de preservativos para la una politica eficaz de lucha contra
el virus del VIH-SIDA; la diseminacion de informacion basica para tratar el
agua como forma de prevencion de una epidemia de dengue, o la difusion
de la implementaciéon de un programa de distribucién de anticonceptivos,
son algunos ejemplos de politicas pablicas desarrolladas por el Estado que
requieren de una comunicacion directa y masiva con la poblacion. El Estado
generalmente cuenta con un medio oficial en el que se publican las normas

16 Courtis, Christian y Abramovich, Victor, “Hacia la exigibilidad de los derechos eco-

noémicos, sociales y culturales”, en Abregti, Martin y Courtis, Christian (comps.), La aplicaciin
de los derechos humanos por los tribunales locales, CELS, Editorial del Puerto, 1998.
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que se emiten y sancionan, las licitaciones y todo tipo de informacién formal,
pero este medio no es el apropiado para llevar adelante aquellas campaias,
su formato es habitualmente muy basico y su circulacion relativamente res-
tringida a aquellos que buscan esa informaciéon por necesidad profesional. A
fin de desarrollar sus campanas informativas el Estado necesita de espacio en
los medios de comunicacién. Si se descarta su sesion gratuita, sobre todo en los
medios graficos, la tinica forma mediante la cual el Estado puede contar con él
es a través de su compra. Si bien no es una practica habitual en todos los pai-
ses, en América Latina muchos Estados nacionales y, en los paises federales,
los Estados provinciales, asignan importantes sumas de dinero para la com-
pra de espacio en los medios de comunicaciéon privados y publicos. Los vo-
limenes de recursos dedicados a la compra de esa pauta publicitaria pueden
incluso no ser considerables comparados con el PBI de un pais en particular,
pero lo que importa es si esos fondos son relevantes comparados con los fon-
dos disponibles en el sector privado para la compra de pauta publicitaria. Si
la dimension relativa de los montos dedicados para publicidad oficial desde el
Estado es considerablemente mayor que los dedicados a la compra de publi-
cidad por empresas privadas, entonces los medios que los reciben pueden de-
sarrollar algiin grado de dependencia importante de esos recursos estatales.
En 2005, la Asociaciéon por los Derecho Civiles (ADC) y el Open Society-Justice
Initiative (OSI-]I) produjeron un informe sobre la distribucion de la publicidad
oficial en Argentina que analiz6 la situaciéon a nivel nacional y en cuatro pro-
vincias del pais. El caso mas paradigmatico lo ofrecié la provincia de Tierra
del Fuego, la mas austral del pais, con alrededor de 123,000 habitantes y muy
escasa actividad econémica privada (casi el 80% del ingreso generado provie-
ne de los gobiernos provincial y municipales). Segin el informe de la ADC'y
OSI-JI, al momento en que se realizo el estudio, la mayoria de los medios de
comunicacion de esta provincia sobrevivian gracias a los fondos que recibian
por la compra de publicidad realizada por los diferentes niveles de gobierno.
Aproximadamente el 75% de sus ingresos provenian de la publicidad oficial,
sobre todo provincial.'” Dada esta proporcion de publicidad oficial en rela-
cién con la publicidad privada, es claro que la supervivencia de los medios
provinciales esta altamente supeditada a la continuidad de ese flujo de fon-
dos. En provincias con mayor actividad privada, como es el caso Cordoba,
por ejemplo, la dependencia es menor en términos globales, aunque ella pue-

17" Asociacién por los Derechos Civiles y Open Society-Justice Initiative, Una censura sutil.
Abuso de publicidad oficial y otras restricciones a la libertad de expresion en Argentina, Nueva York, Open
Society Institute, 2005, p. 27. Version en inglés, Buying the News. A Report on Financial and Indi-

rect Censorship in Argentina, Nueva York, Open Society Institute, 2005.
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de ser mayor en el caso de algiin medio en particular. A nivel nacional, por
ejemplo, los dos diarios de mayor circulacion, Clarin'y La Nacidn, reciben una
cantidad de publicidad oficial que no es determinante para la continuidad
financiera de esos medios. Segun el informe mencionado, en ninguno de los
dos casos el monto recibido superaba el 5% de sus ingresos.!® Sin embargo,
este no es necesariamente el caso de medios mas pequefios que reproducen la
situacion de vulnerabilidad descrita en Tierra del Fuego.

El problema de la dependencia econémica de algunos medios de
la compra de publicidad por parte del Estado se agudiza cuando se encuen-
tra combinado con una absoluta o relativa ausencia de regulaciones que li-
miten la discrecionalidad del funcionario con la facultad de decidir quiénes
reciben la pauta oficial. En el caso argentino, es muy escasa e insuficiente la
normativa provincial o nacional que por medio de regulacién opere como
limite a la libertad de decision del secretario de medios nacional o provin-
cial, usualmente a cargo de tomar aquella decision.’ La vulnerabilidad de
un medio que depende de la publicidad oficial para continuar su trabajo
conduce a una situaciéon de debilidad frente al funcionario publico que tie-
ne el poder, practicamente, de estrangular sus finanzas, dando lugar a un
muy probable efecto de silenciamiento y autocensura de ese mismo medio
que teme perder la pauta oficial y de todos aquellos que se encuentran en la
misma situaciéon de dependencia y vulnerabilidad. Dado que es muy dificil,
s1 no imposible, modificar la ecuaciéon de publicidad pablica y privada de
los medios en contextos de escaso desarrollo del sector privado, problema
que se acentua a nivel local, s6lo una regulacion apropiada que limite la dis-
crecionalidad del funcionario encargado de comprar la pauta publicitaria
puede atemperar los niveles de vulnerabilidad y amenaza a la libertad de
expresion descritos. En este sentido, el relator para la Libertad de Expresion
de la OEA, ha afirmado que “la posibilidad de decidir discrecionalmente,
sin reglas claras, como y a quién se le otorga publicidad oficial abre la puer-
ta a la arbitrariedad. La posible violacién indirecta de la libertad de expre-
sion surge porque las decisiones arbitrarias conllevan el riesgo de ser usadas
como presion hacia los medios de comunicacién criticos de la gestion de
gobierno”.? Asi lo afirmé también en su Informe Anual de 2003:

18 Ibidem, p. 68.

19 A nivel nacional, se han sancionado algunas normas recientemente, pero de nivel
inferior, como por ejemplo la Resolucion 247 — E/2016 y la Resolucién 617 — E/2016 ambas
de la Jefatura de Gabinete de Ministros de la Presidencia de la Nacion del 24 de agosto de
2016 y del 3 de noviembre de 2016, respectivamente.

20" Eduardo Bertoni, Prologo a Asociacién por los Derechos Civiles y Open Society-
Justice Initiative, Una censura sutil. Abuso de publicidad oficial y otras restricciones a la libertad de
expresion en Argentina, Nueva York, Open Society Institute, 2003, p. 6.
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[E]s imperativo que exista un marco juridico que establezca directrices claras
para la distribucion de la publicidad oficial a fin de que se siga una adminis-
tracion justa de los fondos destinados a la publicidad. A fin de garantizar la
libertad de expresion en el futuro, los Estados deben dejar de lado las leyes
insuficientemente precisas y evitar el otorgamiento de facultades discrecio-
nales inaceptables a sus funcionarios. El establecimiento de un mecanismo
de supervision de las decisiones seria fundamental para dar legitimidad a las
asignaciones discrecionales que realizan los funcionarios.?!

Es importante destacar que el Informe de la Relatoria, ademas de reco-
nocer el problema especifico y la amenaza para la libertad de expresion de-
rivados de la distribucion discrecional de la publicidad oficial en contextos
de alta dependencia econémica de esa fuente de financiamiento, enmarcé
la cuestion de la manipulacion financiera de los medios por parte del Estado
como una cuestion de libertad de expresion. Para hacerlo, encontré funda-
mento en el Principio nim. 13 de la Declaracién de Principios sobre Liber-
tad de Expresion, aprobada durante el 1080. periodo ordinario de sesiones
de la CIDH realizado en octubre de 2000:

Principio 13: La utilizacién del poder del Estado y los recursos de la hacienda
publica; la concesién de prebendas arancelarias; la asignacion arbitraria y
discriminatoria de publicidad oficial y créditos oficiales; el otorgamiento de
frecuencias de radio y television, entre otros, con el objetivo de presionar y
castigar o premiar y privilegiar a los comunicadores sociales y a los medios
de comunicacién en funcién de sus lineas informativas, atenta contra la li-
bertad de expresion y deben estar expresamente prohibidos por la ley. Los
medios de comunicacion social tienen derecho a realizar su labor en forma
independiente. Presiones directas o indirectas dirigidas a silenciar la labor
informativa de los comunicadores sociales son incompatibles con la libertad
de expresion.??

V. PUBLICIDAD OFICIAL Y LIBERTAD DE EXPRESION
EN EL DERECHO COMPARADO

La relacion entre la asignacion de publicidad oficial y su posible uso como
mecanismo para manipular y controlar el contenido de aquello que se expresa
en los medios de comunicaciéon no atrajo la atencién de la opinién ptblica en

21" Informe de la Relatoria del afio 2003, capitulo 5, parrafo 88.

22" Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, aprobada durante el 108o.
periodo ordinario de sesiones de la CIDH realizado en octubre de 2000.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www._juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y57z93sb

228 ROBERTO SABA

América Latina hasta comienzos del siglo XXI. En Argentina, por ¢jemplo,
fue la combinacion de algunos casos flagrantes de uso de la publicidad oficial
para manipular a la prensa y el incremento paulatino de los fondos que el
Poder Ejecutivo destinaba afo tras afio desde 2003 a este rubro, lo que puso
el tema en la agenda publica. Ademas, el incremento de ese monto sumado
a la sospecha de que algunos de esos recursos encontraban como destino
las empresas de personas cercanas al presidente Néstor Kirchner contribuyo
a que los propios medios y organizaciones no gubernamentales empezaran a
poner en evidencia la situacion.?

En 2003 el Poder Ejecutivo Nacional en Argentina habia gastado poco
mas de 46 millones de pesos, en 2004 gast6 casi 100, mas del doble del
ano anterior. Mientras tanto, en 2005 el gasto fue de 127 millones de pe-
sos mientras que en 2006 superd a los 209 millones. En todos estos casos
los presupuestos aprobados por el Congreso Nacional para el rubro fueron
superados por la ejecucion final. En los primeros diez meses del ano 2007,
el Poder Ejecutivo Nacional invirti6 270,729,286 pesos en concepto de pu-
blicidad oficial, cifra 61 millones superior al total gastado durante 2006 y
excedida en un 33% del presupuesto aprobado para este ano, que fue de
202,792,000 de pesos.

Es preciso insistir sobre el hecho de que el aumento del monto total
asignado a la publicidad oficial no es necesariamente algo reprochable,
dado que una mayor actividad de gobierno, el lanzamiento de campanas
especificas o el impacto de la inflacién pueden provocar ese aumento. Por
ejemplo, en los tres meses previos a las elecciones presidenciales del 28 de
octubre de 2007, el Poder Ejecutivo Nacional lanzé varias campafias que
requirieron de una fuerte inversion publicitaria. La campana “Visitas Presi-
denciales”, tal como figura en los registros oficiales suministrados a pedido
de la ADC, fue una de las que mas fondos publicos demandé. Involucrd
en agosto de 2007 un total de 1,962,336 pesos. En septiembre la cifra as-
cendi6 a 2,930,383 pesos y en octubre a 2,272,635 pesos. En ese trimestre
inmediatamente previo a las elecciones de octubre, la campana “Visitas”
requiri6 7,165,355 pesos. Esta campana fue superada solo por la campafia
“Trabajo Registrado”, del Ministerio de Trabajo y la campafa “Padrones
Electorales”, que demand¢ la suma de 11,238,041 pesos y que se podria

23 Para un andlisis detallado de la posible relacién de la asignacién de publicidad oficial
con el financiamiento de las campanas politicas oficialistas y probables casos de corrupcion,
véase O’Donnell, Maria, Propaganda K. Una maquinaria de promocion con el dinero del estado, Bue-
nos Aires, Planeta, 2007, Capitulo 2: La degeneracion de la publicidad oficial.
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explicar por las necesidades informativas del gobierno ante las elecciones
de octubre de 2007.2¢

Ese dato del aumento paulatino y exponencial de los montos s6lo nos
indicaba que los volimenes de dinero involucrados comenzaban a ser consi-
derables y, si bien pueden continuar siendo pequenos en relacion con el PBI,
son valores que tienen un impacto importante en el comportamiento de los
medios, sobre todo de aquellos que, a diferencia de los grandes medios na-
cionales, dependen en gran medida de la pauta oficial para sobrevivir.

Los volimenes de dinero en cuestion combinados con la falta de trans-
parencia acerca de las reglas que rigen la facultad del gobierno nacional
para decidir la pauta publicitaria oficial, de forma equivalente a lo que se
percibe en el resto del pais a nivel provincial, crea el marco necesario para
que aumente la discrecionalidad y la arbitrariedad de aquellos que toman
esas decisiones. En este sentido, el propio secretario de medios del gobierno
de Néstor Kirchner, a cargo de la asignacién de la pauta publicitaria, habia
afirmado que “en la comunicaciéon oficial repartimos con ciertos criterios
propios, y eso tiene que ver con decisiones politicas, con criterios que tiene
una logica en la pauta publicitaria”.? El funcionario, se pregunto frente a la
periodista que lo entrevisto:

¢Por qué no le damos a algiin medio? Estamos hablando de un sélo caso,
que es la Editorial Perfil. A la revista Noticias y al semanario Perfil, que Jorge
Fontevecchia llama diario, no le damos publicidad oficial porque pertenece
a un tipo de periodismo amarillo, sensacionalista con rasgos de extorsion. Es
un medio que ha cometido errores periodisticos que no ha reconocido. Como
cuando confundi6 al hijo del presidente con el yerno del empresario Raul
Moneta. Igualmente, hay muchas revistas a las que no les damos publicidad y
tratamos de llevar mas a los medios chicos y del interior. Lo mas probable es
que cometamos algan error y lo iremos corrigiendo.?

Estas declaraciones oficiales del funcionario responsable del area en
cuestion ponian en evidencia dos cuestiones. Por un lado, que no existian
en el pais a nivel nacional —y tampoco a nivel provincial— reglas claras

2t Véase Asociacion por los Derechos Civiles, La Publicidad Oficial del Poder Ejecutivo Na-
ctonal durante 2007, Analisis Preliminar, Diciembre de 2007, disponible en: kttp://www.ade.org
ar/recursos/720/ADC% 20Pre% 2 0Informe %o 2 0Publicidad %020 Oficial 62 0del 62 0PENY62 0en %2 0
2007.pdf-

%5 Diario La Nacién, Suplemento Enfoques, entrevista realizada el 4 de febrero de 2007
por Susana Reinoso al sefior “Pepe” Albistur, secretario de medios del presidente Kirchner y
actual secretario de medios de la presidenta Cristina Fernandez.

26 Idem.
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y transparentes acerca de cuales son los criterios que deben regir las deci-
siones del gobierno nacional en materia de distribucién de pauta oficial.
Los estandares de “criterios propios” o el elusivo criterio relacionado con
“decisiones politicas” no parece acercarse a la exigencia del relator especial
de la OEA para la Libertad de Expresion expresadas en el ya mencionado
Informe Anual de 2003:

[E]s imperativo que exista un marco juridico que establezca directrices claras
para la distribucion de la publicidad oficial a fin de que se siga una adminis-
tracion justa de los fondos destinados a la publicidad. A fin de garantizar la
libertad de expresion en el futuro, los Estados deben dejar de lado las leyes
insuficientemente precisas y evitar el otorgamiento de facultades discrecio-
nales inaceptables a sus funcionarios. El establecimiento de un mecanismo
de supervision de las decisiones seria fundamental para dar legitimidad a las
asignaciones discrecionales que realizan los funcionarios.?”

Por otro lado, la referencia a lo que parece ser un criterio mas objetivo,
la mencién de la opcion por medios pequenios y del interior, ademas de no
corresponderse con la realidad,? parece confundir la publicidad oficial con
un subsidio. Segtn el relator especial de la OEA para la libertad de expre-
sion:

La concentraciéon de la propiedad de medios de comunicacién trae como
consecuencia que los medios mas pequefios enfrenten una competencia cada
vez mas fuerte por los ingresos de la publicidad. Para paliar esta dificultad,
hay quienes sostienen la importancia de distribuir de manera discriminatoria
la publicidad oficial, permitiendo —gracias a los recursos de la publicidad
del Estado— ampliar la voz de periodistas y medios de comunicacion local,
de los medios mas pequenos y de los que critican a las empresas del sector
privado que se constituyen como principales anunciantes. Este criterio tien-
de a confundir los objetivos de la publicidad oficial con los objetivos de una
politica de subsidio estatal en el marco de una politica comunicacional, que
podria ser valida y aun necesaria. Los recursos del Estado que se utilizan para

27 Informe de la Relatoria del afio 2003, capitulo 5, parrafo 88.

28 Segtin el Pre-Informe de la ADC emitido el 20 de diciembre de 2007, en los primeros
diez meses del 2007 la inversion publicitaria directa en el rubro de diarios, revistas, radios y
canales de TV tendié a concentrarse en medios de la Ciudad de Buenos Aires —incluyendo
los de distribucién nacional— vy el porcentaje que se dirigié a medios del interior fue rela-
tivamente bajo. De los 270,729,286 de pesos totales, el Poder Ejecutivo Nacional invirtié
150,288,181 de pesos distribuidos en 455 proveedores “directos”. El 88.4 por ciento de ellos
pertenece a medios que se editan o producen en la Ciudad de Buenos Aires, lo que incluye a
varios medios de distribucion nacional (y a los estatales, Radio Nacional y Canal 7).
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el pago de la publicidad oficial tienen un objetivo distinto a los objetivos que
se pueden plantear para una determinada politica de comunicaciéon social.
La posibilidad de decidir discrecionalmente, sin reglas claras, como y a quién
se le otorga publicidad oficial abre la puerta a la arbitrariedad. La posible
violacion indirecta a la libertad de expresion surge porque las decisiones ar-
bitrarias conllevan el riesgo de ser usadas como presién hacia los medios de
comunicacion criticos a la gestion de gobierno.?

La Editorial Perfil, en virtud de la practica gubernamental tendiente a
no comprar espacios de publicidad en los medios del grupo, como el Diario
Perfil y 1a Revista Noticias, inicié una accion judicial contra el Estado nacio-
nal por discriminacién y censura indirecta. En esa misma causa, la ADC
presentd un amicus curiae en el que sostuvo, coincidentemente con la deman-
dante, que la regulacién de la publicidad oficial actualmente vigente resulta
contraria al derecho a la libre expresion (articulos 14 y 32 de la Constitucion
Nacional, 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos) y al
principio de legalidad (articulos 14, 19 y 28 de la Constitucién Nacional y
30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). De acuerdo
con el principio de legalidad establecido en la Constitucion argentina, toda
regulacion estatal que afecte directamente los derechos de las personas tie-
ne que haber sido adoptada por el Poder Legislativo. Como se sostiene en
el amicus, “este principio es particularmente importante en el ambito de la
libertad de expresion, porque asegura que su ejercicio no sera afectado por
decisiones discrecionales, arbitrarias y unilaterales del poder ejecutivo”. La
ADC sostuvo alli que entre las restricciones ilegitimas que pueden afec-
tar gravemente la libertad de expresion esta la manipulaciéon arbitraria y
discrecional de la asignacién o retiro de la publicidad oficial por parte del
gobierno, con el objeto de “premiar” o “castigar” a los medios de prensa.
En esa presentacion, la ADC senalé que es decisivo que en ese ambito toda
regulacion sobre publicidad oficial, ademas de estar contenida en una ley
sancionada por el Poder Legislativo, establezca en forma precisa y detallada
los criterios y mecanismos de distribucion de la publicidad oficial y un siste-
ma eficaz de control de la asignacion de los fondos ptblicos.?

29 Bertoni, Eduardo, Prélogo a Asociacién por los Derechos Civiles y Open Society-
Justice Initiative, Una Censura Sutil. Abuso de publicidad oficial y otras restricciones a la libertad de
expresion en Argentina, Nueva York, Open Society Institute, 2005, p. 6.

30 Véase el amicus brief presentado por la ADC en: htlp://wwuw.adc.orgar/home.php?iDO
CUMENTO=581&iTIPODOCUMENTO=1&ICAMPOACCION=2.
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VI. LA CORTE SUPREMA ARGENTINA Y EL CASO R0 NEGRO

La Editorial Perfil obtuvo una decisiéon favorable en el caso interpuesto por
discriminacién y censura indirecta contra el Estado nacional en virtud de
lo que ya habia decidido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion el 5 de
septiembre de 2007 en un caso de caracteristicas similares a favor del Diario
Rio Negro en una demanda por censura indirecta y discriminacion contra el
gobierno de la Provincia de Neuquén®! y que se convirti6 en el primer caso de
la region en asociar el uso discrecional de la asignacién —o no asignacion—
de publicidad oficial con el ejercicio de la censura en su variante indirecta.

La Corte decidi6 el caso Rio Negro, basandose en un obuter dictum de un
precedente decidido por ella el 12 de junio de 1997, el caso Emisiones Pla-
lenses.*? En esta causa, la empresa periodistica promovié una accién de am-
paro contra el intendente de la ciudad de La Plata para que “se dispusiera
judicialmente la adquisicién de espacios de publicidad oficial en el diario de
su propiedad Hoy en la Noticia, en condiciones razonablemente equitativas y
similares a las previstas respecto del periédico £l Dia de dicha ciudad por
el decreto municipal 578”. La empresa Emisiones Platenses S.A. adujo que
estaba siendo discriminada en la distribuciéon de la pauta por existir:

Un trato diferente que se centra en un aspecto principal: dado que el diario
El Dia recibe para publicar informacién pablica por un precio en dinero y el
periodico de la apelante no se encuentra favorecido por esa utilidad, sostiene
que el derecho a la informacién no se agota en la posibilidad de acceder a las
fuentes ya que también contempla el derecho a informar y a ser informado,
derechos que se ven afectados por la forma en la que el demandado distribuye
la publicidad oficial, actitud que produce una discriminacién en perjuicio de
sus lectores que deben recurrir al otro diario platense para tener un debido
conocimiento de los actos gubernamentales en el ambito local.??

La Corte Suprema decidi6 la cuestién a favor del gobierno municipal
sobre la base de dos premisas. Por un lado, sostuvo que no existe un derecho
a recibir publicidad oficial como precondicion para el ejercicio de la liber-
tad de expresion. Por otra parte, el tribunal aboné el terreno que conduciria
al caso Rio Negro cuando sostuvo en Emisiones Platenses que

31" TFallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, E. 1. XXXIX, Editorial Rio Negro
S.A. ¢/ Neugquén, Provincia s/ accion de amparo, sentencia del 5 de septiembre de 2007.

32 Fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, E. 28. XXXII, Emisiones Platenses
S.A. 5/ accion de amparo, sentencia del 12 de junio de 1997.

33 Ibidem.
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La transformacion producida de los medios de comunicacién masiva... no
ha generado una obligacién positiva en cabeza de la comuna para apoyar a
un periddico a fin de mantener la igualdad en el grado de competicién en el
marco de los recursos financieros con otro que disputa a los mismos consumi-
dores el mercado periodistico, a menos que se demuestre —lo que no ha ocurrido en el
caso— que la dectsion respecto a la_forma de distribucion de la publicidad gubernamental
encubra una maniobra para destruir o restringir el derecho de vmprenta de la recurrente.>*

En el caso Rio Negro el diario aleg6 que, como consecuencia de una
nota critica del gobierno provincial, en la que se lo involucraba en un po-
sible caso de corrupcion, el Estado local habia dejado de comprar el espa-
cio publicitario que venia adquiriendo a modo de sancién por la expresion
emitida. En este caso, la Corte entendid que la persecuciéon en virtud del
contenido de la expresion publicada estaba demostrada y condend al Esta-
do provincial por censura indirecta ordenandole establecer una regulacion
apropiada que limite la discrecionalidad del gobierno al tomar las decisio-
nes conducentes a asignar la publicidad oficial. En este sentido, la Corte
sostuvo en el caso Rio Negro que

No existe un derecho subjetivo por parte de los medios a obtener publicidad
oficial. Sin embargo, el Estado no puede asignar los recursos por publicidad
de manera arbitraria, en base a criterios irrazonables. Asi, los criterios no
serian ilegitimos cuando “La necesidad de seleccion se relaciona con la nece-
sidad de que los funcionarios del Estado establezcan una diferenciacion entre
una serie de medios de comunicacion dentro de una categoria”. “Para adop-
tar esas decisiones de acuerdo con los principios de la libertad de expresion,
las mismas deben estar basadas en criterios «sustancialmente relacionados»
con el proposito descrito y que debe ser neutro en relaciéon con los puntos de
vista del medio” (Punto 11 del Informe Anual 2003 de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos). Por lo demas, no sélo debe evitar el gobierno
acciones intencional o exclusivamente orientadas a limitar el ejercicio de la
libertad de prensa, sino también aquellas que llegan a idéntico resultado de
manera indirecta... Por lo tanto, la distribuciéon de publicidad estatal puede
ser utilizada como un fuerte disuasivo de la libertad de expresion, obstruyen-
do este derecho de manera indirecta.?>

3% Ibidem, considerando 24.

35 Fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, E. 1. XXXIX, FEditorial Rio Negro
S.A. ¢/ Neugquén, Provincia s/ accién de amparo, sentencia del 5 de septiembre de 2007, conside-
rando 4.
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En sintesis, por primera vez en América Latina una Corte Suprema de
Justicia, maximo tribunal facultado para velar por la constitucionalidad
de las decisiones de gobierno se habia pronunciado sobre la invalidez de la
distribucion de la publicidad oficial cuando ella atentara sobre el ejercicio
de la libertad de expresiéon. La censura indirecta prohibida por el articulo
13 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos adquirié asi un
reconocimiento explicito por los jueces del Supremo Tribunal de la Nacién,
iniciando una linea interpretativa que se completa hoy con el caso decidido
por la Corte Suprema de México en el marco del amparo interpuesto por la
organizaciéon Articulo 19.

VII. LA NECESIDAD DE REGLAS PARA EVITAR
LA ARBITRARIEDAD ESTATAL

En linea con las recomendaciones del relator especial de la OEA, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina condené a la Provincia del
Neuquén a que

Las futuras publicaciones sean adjudicadas con un criterio compatible con las
razones expuestas. No obstante, las modalidades de ejecucion deberan diferir
necesariamente de las usuales. En tales condiciones, corresponderd que la
Provincia del Neuquén presente en el término de 30 dias un esquema —con
el grado de elasticidad que la cuestion requiere— de distribuciéon de publi-
cacion de publicidad, respetuoso de los términos y principios que informa la
presente decision.

Esta novedosa sentencia y su remedio —no es habitual que el tribunal
exija a un estado una obligacién “de hacer” de este tipo— vuelve a poner el
énfasis sobre la necesidad de regulacion para limitar la discrecionalidad del
gobierno en la distribucién de publicidad oficial y asi evitar posibles actos de
censura indirecta. En linea similar decidi6 la Corte Suprema de México, en
este caso apoyandose en previsiones constitucionales introducidas en 2007 y
2014. Asi, la Primera Sala de la Suprema Corte ordené al Congreso expedir
una ley regulatoria del gasto en publicidad oficial antes del 30 de abril de
2018, con miras a cumplir con lo ordenado en la ley fundamental. La Cor-
te hizo lugar por cuatro votos contra uno al amparo de la asociacion civil
Articulo 19, que denunciaba la omision del Congreso de actuar de acuerdo
con lo establecido por el tercer articulo transitorio de la reforma constitu-
cional de febrero de 2014. El Tribunal afirmé en su sentencia que: “Ni de
la libertad de expresiéon ni de ninguna otra disposiciéon constitucional se
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desprende que los medios de comunicacion tengan un derecho a que se les
asignen recursos estatales por difundir publicidad oficial” —en términos se-
mejantes con lo dictado por su par argentina en el caso Emisiones Platenses—,
pero que, sin embargo, resulta exigible “por un lado, que el ejercicio del gas-
to en comunicacién social del Gobierno atienda a los principios previstos en
el articulo 134 vy, por otro, que la libertad de expresion no sea afectada por
la ausencia de reglas claras sobre ese tipo de gasto”. Ademas, los ministros
afirmaron que “La ausencia de esta regulacion propicia un ejercicio arbitra-
rio del presupuesto en materia de comunicacién social, lo cual constituye un
mecanismo de restriccién o limitacion indirecta de la libertad de expresion,
claramente proscrito por la Constitucién”.

Sibien no hay una receta Gnica y perfecta en materia regulatoria en este
sentido, existe suficiente derecho comparado y modelos en funcionamiento
en diferentes paises que permiten establecer algunos parametros gruesos
que fueron desarrollados por la ADC y que sélo resumiré:*s

o Necesidad de una regulacion clara. La regulacion que establece las pautas
y criterios que debe seguir el gobierno para distribuir la publicidad
oficial debe ser clara y especifica, debe alcanzar al ambito nacional
y local y debe regular la produccion, distribucion y el control de la
publicidad que compra el gobierno.

o Necesidad de determinar el objetivo de la publicidad oficial. Se debe esta-
blecer con claridad aquello que serd entendido como publicidad
oficial, la cual se identifica en el derecho comparado con el canal
de comunicacién que debe existir entre el gobierno y la poblacién.
Como tal, la publicidad oficial debe ser clara, objetiva, facil de en-
tender, necesaria, atil y relevante para el pablico. No debe promo-
ver —explicita o implicitamente— los intereses de ningan partido
politico ni del gobierno.

o La distribucion de la pauta no debe ser discrecional. Debe establecerse un
mecanismo para la contrataciéon y distribucion de la publicidad ofi-
cial que tenga por objeto reducir la discrecionalidad, evitar la sospe-
cha de favoritismos politicos e impedir actos de corrupcién. La asig-
nacion debe responder a criterios claros y transparentes. La pauta,
como principio general, debe estar justificada en la existencia de

36 Para un estudio pormenorizado del derecho comparado en esta materia y un desa-
rrollo de los principios regulatorios aqui sélo esbozados, véase Asociacion por los Derechos
Civiles, Principios Bdsicos para la Regulacion de la Publicidad Oficial, Buenos Aires, octubre de
2006. También disponible en: Attp://www.adc.org.ar/home. php?tDOCUMENTO=604&TIPOD
OCUMENTO=1&iCAMPOACCION=.
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campanas publicitarias que respondan a necesidades concretas y
reales de comunicacion. La publicidad oficial no debe ser utilizada
para premiar a medios afines al gobierno o castigar a los criticos.

*  Descentralizacion de la_facultad de distribuir la pauta oficial. La responsa-
bilidad por el manejo de la publicidad oficial deberia descentrali-
zarse para que no esté s6lo en manos de funcionarios nombrados
politicamente, como los secretarios de medios, sino de organismos
o funcionarios técnicos.

»  Transparencia y acceso a la informacién piblica como_forma de control. Todos
los ciudadanos tienen derecho a conocer los gastos efectuados en
publicidad oficial. Deben establecerse mecanismos que promueven
la transparencia en el otorgamiento de estos fondos y que garan-
ticen el facil acceso a esta informacién por parte del ptblico en
general.

o Necesidad de un control externo adecuado sobre el gasto en publicidad oficial.
Los gobiernos deben rendir cuentas al publico sobre los gastos efec-
tuados y el modo en que son empleados los recursos de publicidad
oficial. Para eso es necesario que se establezcan claros mecanismos
de control externo.

VIII. “NO PAGO PARA QUE ME PEGUEN”

Como hemos visto hasta aqui, el uso de la publicidad oficial como premio o
castigo a quienes ejercen su libertad de expresion con opiniones o informa-
ci6n amigable o critica del gobierno es una practica lamentablemente exten-
dida alo largo de la geografia y de la historia reciente. En la primera mitad de
la década de 1970, el presidente de México, José Lopez Portillo y Pacheco de-
fini6 su relacion con los medios y en referencia a la publicidad oficial con una
frase que es atn hoy recordada por sus connacionales: “No pago para que
me peguen”. Comprar publicidad, para el mandatario, implicaba comprar la
anuencia de los medios y el silencio de la critica. En 2007, la Revista Proceso, de
México, acuso al presidente Felipe Calderén de continuar con la practica que
dice también desarrollaba Vicente Fox y que emulaba la de Lopez Portillo.?”
En Uruguay, la Presidencia de la Nacion impulsé un proceso de investigacion
sobre el uso de la publicidad oficial en el pasado, fundamentalmente a partir
de la preocupacion por posibles casos de corrupcion cometidos por funcio-

37 Véase Araizaga Carasco, Jorge, “Castigo publicitario”, Revista Proceso, 30 de septiem-

bre de 2007.
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narios del gobierno saliente,’ pero también por sus implicacioness para el
ejercicio de la libertad de expresion. Esta investigacion condujo a una regu-
lacion mas especifica en la contratacion de publicidad oficial.* En Chile, en
octubre de 2007, el Parlamento aprob6 el Informe de la Comisién Especial
Investigadora sobre Avisaje del Estado* en el cual se analizaron las practicas
del Estado en materia de distribuciéon de la publicidad oficial con miras a
establecer una regulacion que impida abusos en el ejercicio de esa facultad.
En agosto de 2006, Pera sancion6 una ley que regula la distribucion de la pu-
blicidad estatal, estableciendo criterios de transparencia y racionalidad para
su contratacion del Estado nacional. Esta norma, la ley 28.874, sefiala que
la autorizacién de la publicidad estatal esta supeditada a la existencia de un
plan de estrategia publicitaria y a la justificacion que debera hacer el gobier-
no de las campanas institucionales, asi como también de la seleccion que se
haga de los medios de difusion. La norma establece que las entidades y de-
pendencias no podran gastar dineros publicos en beneficio de un candidato
postulado a un cargo electivo o de un partido politico. La ley agrega que se
deberan publicar los contratos de publicidad en el portal de la dependencia
gubernamental respectiva y que se deberan presentar dentro de los diez dias
siguientes al vencimiento de cada trimestre, los programas o campaifas de
publicidad llevadas a cabo en el periodo anterior.*!

En el resto del mundo el tema no ha pasado desapercibido. Rumania
debid someterse a los lineamientos regulatorios de la Uniéon Europea en la
materia para ser incorporado como miembro.*? Canada cuenta con preci-
sas reglas que limitan la discrecion estatal en su Government Advertising Act de
2004. Espana regula la contratacion de publicidad oficial en su ley 29 del
2005. En la India la justicia decidi6 en el caso Ushodaya Publications, que el
Estado viola la Constitucion si retira la publicidad oficial como represalia
por expresiones criticas del gobierno.* Un tribunal de apelaciones de los
Estados Unidos estableci6 que “utilizar fondos de gobierno para castigar
el discurso politico de los miembros de la prensa y forzar comentarios fa-

38 “Comisién Investigadora destapé graves irregularidades en la gestion de ANTEL du-
rante la presidencia de Batlle”, AM Libre, 29 de noviembre de 2006, disponible en: Attp://
www.infoycom.orguy/?q=node/711. “El FA fijara por ley los criterios para asignar publicidad
oficial”, £l Observador, 18 de abril de 2007; Tosquellas, Pablo, “La publicidad oficial segtn la
APU: Mayor equidad, poca transparencia”, Brecha, lo. de junio de 2007.

39 “Normas para la publicidad estatal”, £l Pais, 25 de septiembre de 2007

40 hitp://www.alterinfos.ong/IMG/pdf/ Informe_de_la_Comision_especial_investigadora_sobre_
avisaje_del_estado.pdf.

41 El Peruano, 15 de agosto de 2006.

2 hitp:/ Swww.euractiv.com/en/enlargement/eu-romania-relations/article-129587.

43 Ushodaya Publications Pt Ltdv.v. Government of Andhra Pradesh, AIR (1981), AP 109.
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vorables al gobierno” implica una violacién de la Primera Enmienda de la
Constitucion de ese pais.*

Evidentemente, el uso de la publicidad oficial como herramienta para el
castigo o el premio al ejercicio de la libertad de expresion, no es un proble-
ma marginal ni exclusivo de un pais. Es un ejemplo mas de los nuevos y suti-
les mecanismos de censura que el derecho internacional de los derechos hu-
manos rechaza tanto como los viejos y directos métodos de silenciamiento.
Nadie tiene derecho a recibir publicidad oficial. Los recursos que los Esta-
dos destinan a ella no son un subsidio y persiguen fines especificos que para
lograrse deben ser distribuidos de acuerdo con ciertos criterios especificos y
conocidos por todos. Sin embargo, en virtud de la proteccion que recibe la
libertad de expresion, nadie puede dejar de recibir fondos en concepto de
publicidad oficial como consecuencia del contenido de su expresion. Cada
vez que un gobierno “sanciona” a un medio con el retiro de la publicidad
oficial como consecuencia de su rechazo a lo que ese medio expuso, no solo
esta tratando de disciplinar y silenciar a ese medio, sino a todos los demas
que se encuentran en similar situaciéon de dependencia de esos recursos pu-
blicos que, por temor a perderlos, también silenciaran sus voces. Estos mul-
tiples efectos de silenciamiento afectan negativamente el derecho de cada
persona a recibir informacién y el de la ciudadania en su conjunto a expo-
nerse a la mayor diversidad posible de ideas, datos y perspectivas para poder
autogobernarse. La censura en general socava la calidad de la democracia.
La censura directa y violenta del Estado, la de la prohibicién, el secuestro de
libros, la intimidacién fisica y el asesinato es un flagelo contra el cual hemos
avanzado considerablemente en muchos paises de América Latina. La cen-
sura indirecta, en cambio, es un medio mas sutil pero no menos pernicioso
que puede alcanzar efectos similares sobre la diversidad de voces y deman-
da nuestra atenciéon en los tiempos que corren. Es por ello que la decision
de la Suprema Corte de México en el caso de Articulo 19 se inscribe en un
proceso regional que alienta la esperanza de que estas practicas cambien en
un continente en el que la democracia necesita ain de muchos ajustes para
acercarse a su version ideal.
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