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1. Introduccion.

En forma reciente, la Camara Nacional Electoral a través de un fallo ejemplar en la que
reune los pilares basicos del Estado constitucional de derecho, -como lo son la
publicidad de los actos de gobierno, el derecho a la informacién y la participacion
equitativa de todos los partidos politicos en la contienda

electoral-; le reclamo al Congreso la sancion de una ley que regule la distribuciéon y
uso de la publicidad oficial durante los periodos electorales.

El Tribunal dicté una sentencia exhortativa, es decir, un pronunciamiento en el que el
organo jurisdiccional ante el caso de una norma inconstitucional o presuntamente
inconstitucional, encomienda al Poder Legislativo la sancién de un nuevo texto acorde
con la Constitucion. La Alzada, receptando la fundamentacién teérica de esta tipologia
de decisorios, entendio —con razén-que se respetaba el principio de division de los
poderes (dado que no se asumen competencias legisferantes propias del Parlamento).
Sin embargo, le permitié esgrimir algunas pautas acerca del contenido que debera
adoptar el marco normativo, economizando asi futuras posibles declaraciones de
inconstitucionalidad, si esas guias son satisfechas2[2].

De acuerdo a la realidad nacional, en la que los poderes legislativo y judicial son
constantemente limitados por un Ejecutivo que pretende gobernar en absoluta
soledad, desnaturalizando los mecanismos de contralor impuestos; es indispensable
que la justicia delimite las reglas de “juego” y asegure que éstas sean claras y
“limpias”, en forma tal de permitir que todos los ciudadanos puedan ser
adecuadamente representados. Ello independientemente de la circunstancia que
comulguen o no con el gobierno de turno, ya que la finalidad es que los derechos de
las minorias sean igualmente resguardados por los magistrados.

1[1] CNE, Fallo N° 5053/2013, “Asociacion por los Derechos Civiles y otros s/ accion de
amparo ¢/ Estado Nacional”, 06/08/2013.

2[2] SAGUES, Néstor P., “Las sentencias constitucionales exhortativas ("apelativas" o

"con aviso"), y su recepcién en Argentina”, LL 2005-F, p. 1461.



A esta direccion apunta la decision de la maxima autoridad judicial en materia
electoral, en un tema de notable trascendencia para el régimen democratico como lo
son los procesos electorales.

2. El caso “Asociacion por los Derechos Civiles ¢/ Estado Nacional”.

Previamente a analizar el precedente objeto de este comentario, es preciso mencionar
que no se trata de un proceso aislado, sino que tiene sus antecedentes en el afio
2011. En esa oportunidad la Asociacién por los Derechos Civiles —en adelante ADC-
solicité a la justicia que ordene la suspension de la publicidad oficial en la campafia
electoral de 2011, y que exhorte al Poder Ejecutivo a adecuar sus practicas a los
estandares internacionales vigentes adoptando remedios judiciales idoneos tendientes
a resolver la situacion de inconstitucionalidad generada por estas practicas3[3].

En efecto, la ADC habia documentado en varios informes numerosos abusos en la
materia, entre los que se destacaban que en afios electorales el pico maximo de la
inversidn publicitaria estatal se producia en el mes previo a las elecciones; ademas,
muchas de las publicidades emitidas durante la campana promovian la figura de
candidatos oficialistas. Ese tipo de practicas menoscaban —a criterio de la ONG- la
igualdad electoral consagrada en el ordenamiento juridico, especialmente a partir de la
ley de reforma politica4[4], que establece la distribucion estatal y gratuita de espacios
en medios de comunicacion5[5].

En este marco, la asociacion interpone una accion de amparo colectivo contra el
Estado Nacional, por violacion de la veda electoral. Ello por cuanto considerd que los
contenidos y enfoques que se utilizan en las publicidades de gobierno, son similares a
los empleados en las campafias partidarias. Asi, mediante la publicidad de actos
gubernamentales, implicitamente se induce a votar a los candidatos pertenecientes al
partido gobernante, menoscabando el derecho a la libre expresion en condiciones de
equidad de las restantes fuerzas politicas; lo que a su vez redunda en un obstaculo
para el acceso a cargos electivos por parte de personas que no detentan funciones
estatales.

En primera instancia se rechazé la demanda en el entendimiento que la misma
excedia el ambito de conocimiento. El pronunciamiento fue apelado por la ADC, que
una vez mas sostuvo que el articulo 64 quater del Cédigo Electoral Nacional debe

3[3] RABINOVICH, Eleonora, “La publicidad oficial y otras formas de inclinar la

cancha electoral”, Diario La Nacién, Edicién impresa, 02/08/2013.
4[4] Ley N° 26.571, publicada en el B.O. del 14/12/2009.

5[5] Asociacion por los Derechos Civiles, “La Justicia Electoral pide al Congreso que
establezca limites al uso de publicidad oficial con fines electorales”, Disponible en;

http:/ /www.adc.org.ar.



interpretarse congruentemente con los derechos y garantias involucrados, es decir “en
el sentido de que el Poder Ejecutivo Nacional se encuentra impedido de emitir
publicidades que contengan elementos que promuevan expresa o implicitamente la
captacion del voto”. Agregando que ante el supuesto que “dicho articulo se
interpretase de modo que permita la publicidad que implicitamente tiende a captar el
sufragio plantea en forma subsidiaria la inconstitucionalidad”.

La Camara Nacional Electoral por unanimidad, resolvié confirmar la sentencia apelada
en lo concerniente al planteo de inconstitucionalidad. No obstante, resuelve requerir al
Congreso que de manera coordinada con las legislaturas provinciales, extreme los
recaudos para revisar y armonizar la normativa vigente en la materia objeto de la litis,
e insta a los integrantes del Ministerio Publico Fiscal a que ejerzan el control de
legalidad correspondiente a su rol institucional de conformidad con el articulo 120
Constitucional. Especificamente, solicité la intervencion activa de los fiscales del fuero
electoral, para que sean promovidos los procedimientos dirigidos a hacer observar la
regulacion vigente sobre campanas electorales.

Para asi decidir, el Tribunal entendié que dado que en el proceso se cuestionaba la
utilizacion de la publicidad oficial por parte del Poder Ejecutivo Nacional, el adecuado
tratamiento del mismo importaba estudiar la naturaleza de los derechos en juego y
armonizarla con los preceptos constitucionales. Siguiendo esta linea de pensamiento,
determind que era indispensable considerar la exigencia republicana de la publicidad
de los actos gubernamentales, la garantia de la libre expresion de ideas y la igualdad
del sufragio.

a. La publicidad de los actos de gobierno.

Citando a Ekmekdjian6[6] y de manera sucinta, recordd que el principio de la
publicidad de los actos de gobierno implica que toda la actuacion de los 6rganos del
Estado debe ser comunicada a la opinion publica, con el objeto que los ciudadanos
puedan tomar conocimiento y asi ejercer el control que les compete. “(...) No se puede
concebir un régimen republicano en el cual este principio cardinal no sea respetado
inexorablemente, ya que los derechos de participacion y de control son inviables si no
estédn acompafiados de un eficaz derecho a la informacion”7[7] (Considerando 4°).

Efectivamente, el derecho a informar y a ser informado es uno de los derechos
fundamentales y constitutivos del Estado de derecho. Se trata de una prerrogativa
inescindible de la forma democratica de gobierno. El Estado Social y Democratico se
justifica en la medida que permite en primer lugar; el desarrollo individual, asi como la
libre autodeterminacion del individuo, y en ultimo término, en el grado que asegura al
ciudadano ser realmente libre, aunque para su pleno ejercicio resulta inherente contar
con la informacion adecuada para realizar las propias elecciones.

6[6] EKMEKDJIAN, Miguel Angel, Tratado de Derecho Constitucional, t. 1, Editorial
Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 152.

7[7] Ibidem p. 153.



El control institucional en el sistema republicano se realiza a través de la divisién de
poderes, con las posibilidades de interaccion entre ellos. El propio sistema determina
las areas de accion para cada poder, importando tanto libertades de actuacion, como
limites y revision de los respectivos actos.

La viabilidad de control se encuentra ligada a la existencia de informacién. De nada
sirve la division de poderes si las actividades de los mismos se realizan bajo el amparo
del “secreto de Estado”, y solo se conocen limitados actos realizados por éstos8[8].

El concepto de publicidad de los actos de gobierno entendido en el sentido de que
deben comunicarse a la opinién publica, se interpretara de forma que permita inferir el
derecho de todo ciudadano al libre acceso a la informacién publica, no sélo a los actos
de gobierno, sino extensivo a toda actividad gubernativa®.

A su vez, la Camara sefialé que el derecho a la informacién no es un derecho que se
agota en si mismo, sino que es el primer presupuesto para el ejercicio de otros
derechos humanos fundamentales, como es el caso de la libertad de expresion.

b. La libertad de expresion.

Con excelentes lineamientos y un criterio sumamente abarcativo, el fallo resefia la
doctrina mas relevante en materia de libertad de expresién. Justamente, parte de la
base que “el régimen politico republicano supone la disparidad de opiniones y la
liberad para manifestarse”.

Da por sentado que la libertad de expresion es una de las libertades preferidas en los
regimenes democraticos. Efectivamente, sobran razones para argumentar por qué la
libertad de prensa es y debe ser, una de las libertades preferidas, mas alla de la teoria
a la que se adscriba. En tal sentido, existe un consenso practicamente unanime.

Si bien coexisten diferentes teorias que argumentan por qué la libertad de expresion
debe ser considerada como una libertad preferida; éstas no resultan mutuamente
excluyentes. Pueden mencionarse como las tres principales a: 1) la teoria de la verdad
y la libre discusién a través del mercado de ideas, 2) la autorrealizacion personal, y 3)
la teoria que aborda a la libertad de expresion como fundamento del ejercicio de
autogobierno en una sociedad democratica. Ademas, existen las denominadas “teorias

8[8] BASTERRA, Marcela 1., El Derecho Fundamental de Acceso a la Informacion Piiblica,
Editorial LexisNexis, Buenos Aires, 2006, p. 42.

9[9] MARTIN, Santiago J. “El derecho de libre acceso a la informacién publica”, AAVV,
Derecho Ambiental. Su actualidad de cara al tercer milenio. Coordinador; JIMENEZ,
Eduardo Pablo, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2004. p. 290.



adicionales”, tal es el caso de; 1) la valvula de seguridad, 2) la tolerancia, 3) la
tradicion romantica, y 4) la public choice theory10[10].

Siguiendo esta linea argumental, la sentencia explica con detalle la primera de las
teorias principales —la verdad y la libre discusion a través del mercado de ideas-. Este
argumento como principio de defensa de la libertad de expresion es uno de los mas
difundidos, toda vez que constituye una elaboracién del liberalismo clasico, construida
por autores de la talla de John Stuart Mill''"". Esta fue utilizada y dada a conocer,
logrando un alto grado de difusion por parte del Juez de la Corte Americana Oliver W.
Holmes, en el caso “Abrams v. United States”*"?,

La misma, justifica la importancia de dar la mayor amplitud permitida a la libre
expresion de ideas, ya que la posibilidad que tenga un gobierno de reprimir opiniones
en su contra, postula su propia infalibilidad. Es decir, que si se obliga a cualquier
opinién al silencio, ésta podria ser verdadera. Incluso, un discurso globalmente
incorrecto puede tener partes de verdad. Negar que la expresidon que queda silenciada
pueda ser verdadera, y que ésta pueda averiguarse en un debate, supone la
afirmacion que quien ejerce el poder es inmune al error.

Popper™"! sefiala que postular verdades irrefutables, no aparece como el método por
excelencia que colabore a incrementar nuestro conocimiento del mundo y de cada uno
de nosotros, consecuentemente tampoco lo es para la construccion de una sociedad
abierta. Desde ambas posturas, se manifiesta que en aras del conocimiento de la
verdad es necesario el debate publico, toda vez que si éste no se produce, puede
llegar a corromperse, perderse o tergiversarse la verdad; ya que no fue objeto de
analisis, discusion, ni tampoco de censura.

Asi como hay un libre mercado de mercancias -que posibilita elegir la que mas nos
agrada-, para que exista libertad necesariamente debe existir “el libre mercado de las
ideas”. De este modo se escuchara la pluralidad de voces, de lo contrario, se lo
convertira en un mercado regulado y digitado por los detentadores del poder de
turno14[14].

10[10] Véase de BIANCHI, Enrique Tomés y GULLCO, Hernan Victor, El Derecho a la
Libre Expresion, Editorial Platense SRL, La Plata, 1997, p. 8/20.

11[11] MILL, John Stuart, “On Liberty”, traduccion espanola “Sobre la libertad”, Alianza
Editorial, 4° reimpresion, Madrid, Espafia, 1986, p. 302/304.

12[12] SC EEUU, 250 US 610, “Abrams v. United States”, (1919).

13[13] POPPER, Karl, La sociedad abierta y sus enemigos, Editorial Paidés, Buenos Aires,
Argentina, 1967, p. 52 y ss.

14[14] Ampliar de BASTERRA, Marcela 1., Derecho a la informacion vs. Derecho a la
intimidad, Rubinzal - Culzoni Editores, Santa Fe, 2012, p. 48/49.



Inmediatamente después, se destaca en el decisorio las dos dimensiones de la
libertad de expresion con cita en precedentes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; vale recordar que ese Tribunal en la Opinién Consultiva N° 5 “La
Colegiacion obligatoria de periodistas™®"®!, sefiald que el articulo 13 del Pacto de San
José de Costa Rica establece literalmente que quienes estan bajo la proteccién de la
Convencion, tienen no solo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento,
sino también la prerrogativa 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 soélo es el derecho subijetivo el que esta siendo
violentado, sino ademas el derecho de todos a "recibir" informaciones e ideas, de
donde resulta que el derecho protegido por este precepto tiene alcances y caracteres
especiales.

Este criterio fue reafirmado por el Tribunal en el caso “La dltima tentacion de
Cristo”®"®! en el que reiteré que ambas dimensiones, tanto la social como la
individual, poseen igual importancia y deben ser garantizadas en forma simultanea
para dar efectividad al derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. También
en la sentencia “Mauricio Herrera Ulloa”™ """, donde corroboré el Tribunal Internacional
una vez mas que la primera dimension de la libertad de expresion -la individual-, no se
agota en el reconocimiento de derechos subjetivos, dado que comprende ademas una
dimension social o colectiva.

Finalmente y con base en este marco teérico, la Camara destaca que la libertad de
informacion es precondicion para ejercer otros derechos fundamentales, entre los que
se encuentra el derecho a votar y a ser votado, que a su vez constituye un elemento
determinante de la calidad de la vida democratica de un pais. En estas coordenadas
sefiala; “(...) cuando un Tribunal decide un caso de libertad de expresion, imprenta o
informacién no soélo afecta las pretensiones de las partes en un litigio concreto, sino
también el grado en que en un pais quedara asegurada la libre circulacion de noficias,
ideas y opiniones, asi como el mas amplio acceso a la informacién por parte de la
sociedad en su conjunto, condiciones todas ellas indispensables para el adecuado
funcionamiento de la democracia representativa” (Considerando 7°).

La trascendental importancia del derecho a la informacion en la actividad de los
partidos politicos ha sido receptada por el articulo 38 Constitucional; ello en perfecta
congruencia con el rol que ocupa la libertad de expresion en el marco de una campafia

15[15] Corte IDH, “La colegiacion obligatoria de periodistas (solicitada por Costa Rica)” (arts.
13 y 29, Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva 0C-

5/85 del 13/11/1985, Serie A, Nro. 5, Parr. 30.

16[16] Corte IDH., Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros). Sentencia
de 05/02/01. Serie C, nro. 73.

17[17] Corte IDH, “Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, Sentencia de 02/07/04. Serie C,
nro. 107.



electoral, toda vez que constituye un bastion fundamental para asegurar el debate en
el proceso electoral, resultando una herramienta esencial para la formacién de la
opinion publica. Valor que acertadamente ha reconocido el Alto Tribunal en materia
electoral, en sincronia también con los principios defendidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos18[18] en la tematica.

c. Equidad en la participaciéon electoral.

En lo que respecta a este punto, el fallo consideré que es indispensable para
garantizar la igualdad del sufragio, que se aseguren ciertas condiciones de equidad en
la participacion electoral. Partiendo de una concepcion de democracia como el
“régimen en el cual los gobernantes son escogidos por los gobernados, por medio de
elecciones sinceras y libres”19[19], destaco el rol fundamental que tienen las
elecciones libres y democraticas.

Ahora bien, para la realizacion de un proceso electoral con estas caracteristicas, se
torna necesario que se verifiquen practicas tendientes a garantizar la igualdad de
oportunidades y la equidad en la materia: 1) La primera es la libertad en la formacion
de opiniones, ya que no hay elecciones libres si las ideas son impuestas.

2) La segunda, la periodicidad en el ejercicio de los mandatos representativos. La
Alzada subraya la estrecha relacién que existe entre las elecciones libres, periddicas y
la posibilidad real de alternancia en los cargos electivos; toda vez que sin elecciones
asiduas en las que puedan competir todas las fuerzas politicas, es impensable una
verdadera alternancia en el gobierno.

3) La tercera es la competitividad entre partidos. Lo que lleva implicito el deber estatal
de prohibir los mecanismos de perpetuacion de la mayoria, porque justamente el
verdadero espiritu de la democracia constitucional como ensefaba Dworkin, es
asegurar que todos los individuos intervengan en pie de igualdad en la construccion de
un emprendimiento comun, es decir que no solo se asegure la participacion de las
mayorias, sino que es esencial que se permita la intervencién de las minorias con
igual voz.

En relacién a ello, recuerda la sentencia que la desigualdad entre las distintas fuerzas
politicas derivadas de los medios econdmicos con los que cuentan para realizar la
campafia electoral es habitual, por lo que se torna imperioso que el marco legal
garantice que todos los partidos politicos tengan un acceso igualitario a los medios de
comunicacion.

18[18] Corte IDH., Caso “Ricardo Canese v. Paraguay”. Sentencia de 31/08/04. Serie C
No. 111.

19[19] DUVERGER, Maurice, Los partidos politicos, Editorial Fondo de Cultura
Econémica, México, 1957, p. 376.



Nuestro pais no escapa a esta realidad, y por ello el sistema juridico instituy6 algunas
limitaciones en aras de salvaguardar la equidad durante el proceso eleccionario. Asi
se establecieron limites sobre; el monto de los recursos econémicos destinados a la
contienda electoral (articulos 44, 44 bis y 45 de la Ley de Financiamiento de Partidos
Politicos20[20]), la duracion de las campafias (articulo 64 bis del Cédigo Electoral
Nacional y articulo 31 de la ya citada Ley de reforma politica), la emision de avisos
publicitarios (articulo 64 ter del mencionado ordenamiento electoral y articulo 31 de la
Ley 26.571), y a la publicidad de actos de gobierno (articulo 64 quater del Cédigo
Electoral). Asimismo se prohibe la contratacion de espacios de publicidad privada en
los medios de comunicacion, y se preveé la distribucion de espacios gratuitos de
comunicacion audiovisual televisiva y sonora para la transmision de propaganda
electoral (articulo 43 de la Ley 26.215).

Como correctamente resefa el fallo en analisis, la finalidad que persiguen todas estas
restricciones es, ni mas ni menos, que asegurar la participacién igualitaria de todas las
fuerzas politicas en los actos eleccionarios, lo que contribuye a su vez a que los
individuos puedan eligir libremente cual es el candidato que mejor los representa.

d. El rol de la publicidad oficial.

En primer término, es relevante precisar cual es el grado de incidencia que tiene la
publicidad oficial en una contienda electoral; ese nivel es altisimo. Justamente, las
campafas por radio y television influyen de manera crucial en la opinion publica,
convirtiéndose en un elemento decisivo para determinar el sentido del sufragio.

Asi lo ha entendido la Camara Nacional Electoral, al sefalar que “no son desconocidas
las complejas interrelaciones entre la difusién de los actos de gobierno, mediante
publicidad oficial, y los otros principios constitucionales (...) de libertad de expresion e
igualdad de oportunidades en las contiendas electorales. En particular, se destaca la
cuestion relativa a la asignacién de dicha publicidad y a la definicién de su contenido
en periodos electorales’.

Esta sentencia nos obliga a indagar sobre algunos puntos conducentes para
comprender la decisidon por la que ha optado la Alzada, concretamente éstos son: el
concepto de publicidad oficial y los objetivos de la misma.

Puede considerase pauta oficial a toda comunicacién gubernamental realizada por la
administracion publica nacional central, descentralizada y entes autarquicos, a través
de medios oficiales o pertenecientes al sector privado. La publicidad oficial puede ser
definida como un mecanismo de comunicacion entre el Estado y la sociedad en su
conjunto. En una democracia participativa es imprescindible el acceso al conocimiento
de los actos de gobierno, mas aun, si lo que se pretende es el cambio de una

20[20] Ley N° 26.215, publicada en el B.O. del 17/01/2007.



democracia minima hacia una democracia participativa, ello requiere como condicién
sine qua non una mayor democratizacion en el manejo de la informacion21[21].

Con razoén se ha dicho que "en una sociedad democratica los ciudadanos deben y
tienen derecho a conocer las actividades oficiales, las politicas de gobierno y los
servicios que presta el estado. Esto se funde en el principio republicano de publicidad
de los actos de gobierno. En este sentido, la publicidad en los medios de
comunicacioén también es un mecanismo que sirve para dar visibilidad y transparencia
a las acciones del gobierno y a las instituciones"22[22].

Entendemos que deben ser considerados objetivos de minima de la publicidad oficial
(esto es que son meramente enunciativos) al menos, los siguientes: 1) garantizar el
principio republicano de publicidad de los actos de gobierno, para lo cual es necesario
dar a conocer las politicas, los servicios y los programas gubernamentales; 2)
garantizar el derecho fundamental en forma igualitaria de acceso a la informacion
publica a toda la poblacién; 3) promover la participacién de la poblacion, y; 4)
promover el ejercicio efectivo de los derechos y las obligaciones de la sociedad, que
estan garantizados en nuestras leyes.

Ahora bien, con excelente criterio la Camara ha decidido abordar dos cuestiones que
considera esenciales en materia de publicidad oficial; los criterios de asignacion y la
definicién de su contenido en periodos electorales.

En torno a la primera cuestién ha dicho, siguiendo los lineamientos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion23[23], que si bien no existe un derecho subjetivo por
parte de los medios a obtener publicidad oficial, el Estado no puede asignar los
recursos por publicidad de manera arbitraria, en base a criterios irrazonables. Como
tampoco utilizar ésta como un modo indirecto para menoscabar el ejercicio de la
libertad de expresion.

En relacién al segundo de los aspectos, puntualizé la enorme dificultad que representa
dilucidar la influencia de un mensaje sobre la voluntad de los destinatarios, como
también lo complejo de determinar qué mensajes estan prohibidos y cuales permitidos,
de conformidad con la normativa vigente.

21[21] BASTERRA, Marcela I., “La distribucién de publicidad oficial como forma de
censura indirecta”. La Ley 2007 - E, p. 436.

22[22] ADC "Principios basicos para la regulacién de la publicidad oficial". Publicacién

realizada por la Asociacion por los Derechos Civiles —ADC —, p. 15 www.adc.org.ar

23[23] CSJN, Fallos 330:3908, "Editorial Rio Negro S.A. ¢/ Provincia de Neuquén s/ accion de
amparo", sentencia del 05/09/2007; y CSJN, Fallos 334:109, “Editorial Perfil S.A. y otro
¢/E.N. - Jefatura Gabinete de Ministros - SMC s/amparo ley 16.986”, sentencia del
02/03/2011.



Asimismo, enfatizé que la problematica de la publicidad oficial se agrava por la falta de
regulacién, recordando que en Argentina no hay legislacién que reglamente de manera
especifica la pauta publicitaria estatal para épocas de elecciones. Unicamente existe
una limitacion sobre el tipo de mensaje que puede difundirse en el articulo 64 quater
del Cdodigo Electoral Nacional que prescribe; “Durante la camparia electoral, la
publicidad de los actos de gobierno no podra contener elementos que promuevan
expresamente la captacion del sufragio a favor de ninguno de los candidatos a cargos
publicos electivos nacionales (...)".

La entidad amparista habia sefalado que si dicho dispositivo legal fuera entendido de
manera tal de permitir la publicidad de actos de gobiernos que en forma implicita
busquen captar el sufragio, debia declararse su inconstitucionalidad. Sin embargo, la
Camara en forma contundente manifesté que “(...) el término expresamente
establecido en la norma transcripta, no admite margen alguno a favor de la
interpretacion que propone el recurrente”.

El articulo 64 quater del citado ordenamiento continda, (...) “Queda prohibido durante
los quince (15) dias anteriores a la fecha fijada para la celebracion de las primarias,
abiertas simultaneas y obligatorias y la eleccion general, la realizacion de actos
inaugurales de obras publicas, el lanzamiento o promocion de planes, proyectos o
programas de alcance colectivo y, en general, la realizacion de todo acto de gobierno
que pueda promover la captacion del sufragio a favor de cualquiera de los candidatos
a cargos publicos electivos nacionales’.

La sentencia comentada, no obstante mencionar la existencia de cuestionamientos de
publico conocimiento, relacionados con las actividades que el Poder Ejecutivo
Nacional desarrollé durante el desarrollo del proceso de las primarias abiertas
simultaneas y obligatorias; sefialé que dicha norma no guarda relacion alguna con la
distribucién o uso de la publicidad oficial, objeto de la litis. Aclarando ademas, que en
este pleito no estaban cuestionadas las violaciones en las que pudieran haber
incurrido los funcionarios publicos, en el marco del segundo parrafo del articulo 64
quater del Codigo Electoral. Por consiguiente, las garantias propias del debido
proceso, impiden todo tratamiento sobre dicha cuestion.

e. El principio de la division de poderes y las facultades del Poder Judicial.

Sabido es que en nuestro disefo institucional, de conformidad con la forma
republicana y representativa de gobierno establecida por nuestra Constitucion en los
articulos 1° y 22, el poder se divide en tres departamentos con diferentes funciones y
formas de eleccion. Dentro de este marco cada uno de los tres poderes del Estado
tiene facultades privativas, y ninguno de éstos puede arrogarse mayores potestades
que las que le han sido expresamente conferidas.

En estas coordenadas, con acierto la Camara pondera que “(...) hacer lugar a la
pretension del recurrente en cuanto considera que la intervencion judicial se justifica
(...) por la falencia de los demas poderes del Estado en dar solucién a una situacion,
no soélo importaria desconocer las potestades propias del Poder Legislativo sino que
conllevaria, ademas, a entorpecer y obstruir su ambito de actuacion, con el



consecuente quebrantamiento del principio de divisiéon de poderes e intervencion en
temas propios de los estados provinciales” (Considerando 22).

Dentro del sistema constitucional, adquiere vital importancia el principio de supremacia
constitucional consagrado en el articulo 31 de la Ley Suprema, y su consecuencia
directa que es el control de constitucionalidad. En efecto, este ultimo es el mecanismo
qgue permite hacer efectiva la supremacia de la Constitucién, toda vez que no basta
con proclamarla a través del texto legal, sino que es imperioso asegurarla mediante un
procedimiento especifico, que impida en lo empirico la existencia de alguna norma
infraconstitucional que amenace la virtualidad de la Ley Fundamental.

En esta arquitectura, son los jueces los encargados de velar por el principio de
supremacia, ejerciendo este mandato a través del control de constitucionalidad que
les permite dejar de aplicar una norma -en un caso concreto-, cuando ésta contraria lo
dispuesto por la Constitucion. Ahora bien, es doctrina inveterada de la Corte Suprema,
que la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto legal es un acto de suma
gravedad que debe ser considerada la “ultima ratio” del orden juridico.

Sin perjuicio de lo expuesto, el Tribunal electoral subraya que la intervencion del Poder
Judicial para promover y controlar la sancién de un marco juridico, es una herramienta
fundamental para avanzar hacia la construccion de una solucién legal para la
problematica de la publicidad oficial en las campafas electorales; pero sin soslayar
que la mejor manera de atender este conflicto, es la elaboracion de un adecuado
marco regulatorio desde el propio 6rgano legislativo.

Siguiendo esta linea argumental, concluye que la funcién mas delicada de la Justicia
es saber mantenerse dentro de la érbita de su jurisdiccion; por lo que decide poner en
conocimiento del Congreso de la Nacion el conflicto que se presenta en este caso con
la finalidad de requerirle que redoble los esfuerzos para sancionar a la brevedad
posible, una normativa que recepte la relacion armonica que debe existir entre la
publicidad de los actos de gobierno, la libertad de expresion y la equidad electoral.

La Camara entendié que la mejor manera de garantizar el principio de division de
poderes, era emitiendo una sentencia en el sentido que lo hizo; dado que una decision
en otro sentido se corria el riesgo de invadir la esfera legislativa. En cambio, un
pronunciamiento de esta naturaleza lejos de suponer intromisién alguna sobre las
facultades de los otros poderes, se limita a resguardar el juego armoénico del sistema
constitucional.

3. Reflexiones finales.

En este fallo se pone en evidencia una vez mas la relacion directa que existe entre los
sistemas democraticos y la libertad de expresidén, demostrandose ademas el papel de
destacada importancia que ocupa una regulacion adecuada en materia de publicidad
oficial para resguardar el derecho a la informacién; columna vertebral del régimen
democratico.

Lamentablemente, la problematica que rodea el uso y la distribucion de la pauta oficial
no es novedosa en nuestro pais. No obstante, aun no ha sido sancionada una ley que



establezca parametros objetivos que regule la asignacion de pauta oficial a los medios
de comunicacion; situacion que sin duda favorece a que la atribucién de dicha
publicidad, pueda ser utilizada como medio de castigo o recompensa sobre los
6rganos de prensa en detrimento del derecho a la libertad de informacion.

La regulacion de la publicidad oficial es un paso imprescindible a fin de: a) evitar
sospechas de favoritismos politicos, b) otorgar transparencia y control a la asignacion
de fondos publicos, c¢) asegurar el acceso igualitario a la informacién publica y; d)
ejercer el control sobre quienes toman las decisiones de la afectacion de sumas de
dinero del erario publico, destinado a la publicidad oficial.

La sentencia que nos ocupa permite visualizar que este conflicto se proyecta también
sobre los procesos eleccionarios, en detrimento de la multiplicidad de la oferta
electoral que debe llegar a los ciudadanos.

Una de las notas sobresalientes del fallo en estudio, es que hace referencia
puntualmente a la necesidad de que el Poder Legislativo elabore un marco normativo
apropiado para la distribucién de los fondos gubernamentales destinados a la
publicidad durante las campanias electorales.

El analisis del pronunciamiento judicial arroja un saldo positivo, ya que nuevamente el
Poder Judicial se erige en tribunal de garantias al expedirse claramente a favor del
derecho a la informacion de la sociedad en su conjunto. Es el turno ahora del
Congreso de la Nacion, que es el érgano competente constitucionalmente para dictar
el marco regulatorio necesario que impida a los partidos politicos que detentan el
poder, posicionarse en una clara situacion de ventaja para competir en los comicios.



