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Resumen:

La ponencia parte de la valorizacion del Estado de Derecho Democrético Constitucional asi
como de su impronta de proceso, esto es, de una formacion juridico-politica en permanente
reconstruccién y resignificacion de sus instituciones y de los derechos fundamentales a ellas
vinculados. En el contexto dindamico apuntado, el trabajo se propone aportar —de la mano de
la teoria clasica y contemporéanea asociada al liberalismo y a la democracia en diversas
vertientes- elementos para discutir la coherencia ideoldgica con el régimen politico indicado,
de medidas que con el caracter de “carga publica” se orientan a favorecer la participacion
politica en detrimento de derechos como la propiedad y la libertad de expresion.

Para referenciar la discusion a hechos concretos que ayuden a esclarecerla, en un primer nivel
de anélisis se atendera a legislacién y jurisprudencia reciente en la materia correspondiente a
la Provincia de Cordoba (Argentina), la que en el marco de la denominada “Reforma Politica”
impone a los medios periodisticos la obligacion de incorporar gratuitamente propaganda de
los partidos politicos.

“Nuestros antepasados se sentian siempre inclinados a hacer un uso
impropio de la idea que los derechos privados deben ser respetados;
nosotros, por nuestra parte, tendemos de forma natural a exagerar
la idea de que el interés de un individuo debe ceder siempre ante

el interés de los muchos”
Alexis de Tocqueville: De la democracia en América

Introduccion

El planteamiento de una posible tension entre derechos individuales y participacion
democratica con los correspondientes derechos a ella vinculados, lleva insito que hay que
ubicar tal cuestion al interior mismo del denominado Estado de Derecho Democréatico
Constitucional (EDDC)!. Solamente ésta es la forma de Estado (en el sentido de régimen
politico) que contiene a ambos como pilares de su estructura y de su dinamica.

Con raices primeras en el giro que el pensamiento estoico-cristiano produjo desde el
organicismo de la ciudad antigua hacia la afirmacién de la autonomia del alma individual, el
progreso cientifico y el racionalismo del siglo XVII europeo acompafiaron el desarrollo de
la sociedad burguesa en su enfrentamiento con la monarquia absoluta y se constituyeron en
la matriz ideoldgica del pensamiento liberal que gener6 las grandes revoluciones que estan
en la base del Estado de Derecho -la Revolucion inglesa de 1688, la norteamericana de 1776
y la francesa de 1789- y que advino formalmente constitucional de modo extenso en el curso
del siglo XIX.

L En lo sucesivo, EDDC.



Los derechos individuales juridicamente consagrados frente al poder estatal, son antes
que nada derechos morales propios de la dignidad humana y que responden a la autonomia

individual, al igualitarismo y al universalismo moral:

“Como tales, los derechos constituyen el nicleo de una concepcion de justicia que hace posible la
pretension de legitimidad de cualquier sistema de organizacién politica de un Estado moderno. Las
decisiones legales y politicas son obligatorias en la medida que respetan los derechos individuales”
(Cohen y Arato, 2002:28).

A las cruentas luchas por esos derechos constitutivos de la llamada “libertad
negativa”, sucederd la lucha por la participacion politica.

El pensamiento y la institucionalizacién politica liberal rechazaron tempranamente y
de modo claro la democracia directa, eludiendo incluso el uso de la expresién democracia y
adoptando la expresion “reptblica” en su reemplazo. Sus argumentos fueron de caracter
consecuencialista: dificultades insalvables de implementacion en paises con alguna
envergadura en cuanto a su extension y numero de sus habitantes y, particularmente, por
constituir fértil caldo de cultivo para la exacerbacion de las diferencias, y el emerger de
facciones, con la resultante del desorden social y su aprovechamiento por lideres
autocraticos. En el paper X de El Federalista del 23 de noviembre de 1787, Madison condensa

con total claridad esta posicion:

“Este examen del problema permite concluir que una democracia pura, ... no puede evitar los
peligros del espiritu sectario. ... Por eso estas democracias han dado siempre el especticulo de su
turbulencia y sus pugnas; por eso han sido siempre incompatibles con la seguridad personal y los
derechos de propiedad; y por eso, sobre todo, han sido tan breves sus vidas como violentas sus
muertes. Los politicos tedricos que han patrocinado estas formas de gobierno, han supuesto
erroneamente que reduciendo los derechos politicos del género humano a una absoluta igualdad,
podrian al mismo tiempo igualar e identificar por completo sus posesiones, pasiones y opiniones.

Una republica, o sea, un gobierno en que tiene efecto el sistema de la representacion, ... promete el

remedio que buscamos. ...” (edic. cit. en bibliog.: 38-39)

Se multiplicaron los autores que, aunque reconociendo el principio de la soberania
del pueblo, no acuerdan con la llamada por Bobbio (1985: 500) ‘“democracia
participacionista” (es decir, con la democracia rousseauniana o el mas moderado y
sofisticado modelo ateniense). Las ideas de Constant, Tocqueville, John Stuart Mill, mas
tarde Kelsen y tantos otros, abonan el desarrollo de la democracia liberal, entendida como

reconocimiento y garantia de derechos fundamentales de libertad de reunion, de asociacion,
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de propiedad, de pensamiento, de profesion de fe religiosa, etc.. Y ella, ademas,
instrumentada para la formacion del poder estatal mediante la representacion.

La modalidad representativa de la democracia liberal supone el derecho de cada
miembro de la organizacidn politica a elegir y ser elegido, esto es, la posesion y ejercicio de
los derechos politicos y de los recursos necesarios para su concrecién (derecho de sufragio,
formacion de partidos politicos, sistemas electorales optimizadores de la participacion, etc.).
El derecho a la participacion es visto también como el despliegue de la autodeterminacion
individual, esto es, también se trata de una de las libertades individuales conquistadas frente
al absolutismo primero y luego frente a los enclaves elitistas del poder estatal a través
fundamentalmente del logro del sufragio universal. Aun cuando los derechos politicos
importen la atribucion de una capacidad especifica (“libertad positiva”), y no la de una
facultad que puede o no ser ejercida como en las restantes libertades individuales.

Histéricamente, en el Estado de derecho constitucional primé en los hechos una
perspectiva individualista que priorizé las libertades ganadas por el individuo frente a los
poderes publicos en detrimento de la igualdad, valor éste distintivo de la democracia -asi
como de los llamados “derechos sociales” que se desarrollaran en el curso del siglo XX, con
derivaciones posteriores hacia los nuevos “derechos colectivos”-.

Tal decurso sucesivo del reconocimiento y garantia de los derechos, jalonado por
enfrentamientos con frecuencia sangrientos y argumentos que enfrentaban antes al
liberalismo conservador con el socialismo y mas recientemente a la “Nueva Derecha” con
la “Nueva Izquierda”, sugiere sin duda una tension entre autonomia individual e igualdad.

Ello justifica la tematica que abordo en el presente trabajo, a pesar que —bueno es
adelantarlo-, estimo que los puntos de quiebres o fricciones se asocian a concretas
situaciones politicas y sociales que van reclamando nuevos equilibrios y no al nivel
conceptual, como lo atestiguan los claros desarrollos a favor de la igualdad en pensadores
liberales de la talla de Kant y Mill y hoy, de Rawls, Dworkin, Bobbio, Sartori y muchos
otros. Los sucesivos derechos reconocidos y garantizados estan contenidos ya en la idea
misma de autonomia de la voluntad.

En el referido nivel conceptual, vale recurrir a la autoridad del pensamiento de Kant
y recordar que la dignidad moral del hombre, el origen de la moralidad que lo distingue, se

encuentra en la libertad, es decir, en el principio de autonomia de la voluntad. Y que la ley



moral exige universalidad: “Obra de tal manera que puedas querer que el motivo que te ha
llevado a obrar sea una ley universal”, reza el imperativo ético, con lo cual la extension de
la ley moral exige también el valor igualdad.

En lo que sigue, procuraré contribuir a la discusion sobre la posible tension aludida,
a partir del siguiente desarrollo:

A) La presentacion de un fallo judicial resultante del ejercicio de una accién declarativa
de inconstitucionalidad que resuelve sobre una cuestion que califica dentro de la
relacion tensionada que aqui interesa.

La seleccién de este punto de partida se justifica en cuanto el corpus sentencial
permite acceder —a raiz de una innovacion legislativa que atafie a la propaganda
politica- a los principios constitucionales de interés. Cabe agregar que la sentencia
de marras tiene carécter paradigmatico habiendo sido escogida del universo de la
totalidad de las resoluciones definitivas (sentencias o autos interlocutorios) en las
acciones de amparo y declarativas de inconstitucionalidad, dictados por el Tribunal
Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba? durante un periodo de cinco afios
(2009-2013).

El disefio institucional argentino da, en un sentido relevante, preeminencia al Poder
Judicial en lo que respecta a la toma de decisiones gque se encuentran relacionadas con
derechos y garantias de los particulares que poseen rango constitucional. Ello es
coherente con el principio de supremacia constitucional, consustancial al Estado de
Derecho, que el Poder Judicial esta llamado por autonomasia a resguardar.®

Ahora bien, los derechos fundamentales consagrados en los textos constitucionales se
expresan, tipicamente, como principios y no como reglas. Y, por tanto, cuando los
particulares esgrimen ante los Tribunales la prevalencia de sus derechos
constitucionales por sobre determinados actos del Estado, los jueces deben razonar

sobre la base de derechos fundados en principios, no en reglas.*

2 En lo sucesivo, TSJ.
% Casi esta de mas sefialar que la existencia de este disefio normativo-institucional surge de la normativa
juridico positiva vigente (art. 31, 43, 116 y cc. C.N., art. 48, 160, 161 y cc. C.Pcial.).
* De manera sucinta —sin pretender esconder las muchas discusiones habidas al respecto- puede recordarse en
qué consiste la distincién entre reglas y principios del siguiente modo:
“Para algunos autores, que siguen una distincion propuesta por Dworkin (Dworkin, 977: cap. Il),
cabe distinguir entre las normas juridicas prescriptivas dos subclases: la clase de las reglas, que
tienen establecidas sus condiciones de aplicacién de manera cerrada en su supuesto de hecho, y la
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B) La regla generada por el discurso normativo de los principios constitucionales.
C) La ponderacién del discurso normativo desde las distintas concepciones de la

democracia.

A. EL FALLO JUDICIAL SELECCIONADO

A.1 Presentacion del fallo

Se trata del Auto Interlocutorio n° 63 del 22 de junio del afio 2015, recaido en los
autos caratulados "La Voz del Interior S.A. c/Provincia de Cordoba — Accién declarativa de
inconstitucionalidad™ en donde el nucleo del reclamo refiere a la inconstitucionalidad del art.
215 de la Ley n° 9571/2008, designada como “Codigo Electoral de la Provincia de Cordoba”.

Pertenece a la actora un diario de amplia circulacion en toda la Provincia de Cordoba
e incluso provincias vecinas y se agravia en tanto dicho articulo impone a los periddicos de
edicion provincial destinar, en forma gratuita y durante los ultimos diez (10) dias corridos
anteriores a la veda electoral, media pagina por edicion para la divulgacion de las propuestas
programaticas, planes de trabajo y plataforma electoral de los partidos politicos, alianzas o

confederaciones politicas que participen en las elecciones.® E invoca en su apoyo de su

clase de los principios, que tienen establecidas sus condiciones de aplicacion de manera abierta, o
bien porque algunas de sus condiciones de aplicacién son implicitas o bien porque todas son
implicitas. Es decir, en el caso de las reglas, el supuesto de hecho es una condicién suficiente para la
aplicacion de la consecuencia juridica; en el caso de los principios, el supuesto de hecho es tan sélo
una condicién contribuyente —una condicién contribuyente es una condicidon necesaria de una
condicién suficiente- de la aplicacion de la consecuencia juridica.” (Moreso/Vilajosana, 2004: 90).
Agregando los autores citados como criterio de tipificacién paralelo al anterior:
“... los principios establecerian, mediante normas constitutivas, determinadas dimensiones de los
estados de cosas ideales que el mundo debe tener para ser conforme al Derecho.” (Moreso/Vilajosana,
2004: 91).
Los principios contenidos en normas de jerarquia constitucional que pueden ser esgrimidos por los particulares
frente al accionar gubernamental son, en su inmensa mayoria, principios morales juridificados (Atienza, 2001:
266) que, en el tipo de casos en que me estoy situando, entran en pugna con otros principios morales o con
directrices politicas.
5 Cabe agregar que el articulo mencionado también imponia una obligacién de difusion a los medios
electrénicos. Y precisar asimismo que a la fecha del fallo, el citado articulo habia sido modificado por el articulo
13 de la Ley n°® 10.272 (B.O.P. 22/04/2015), quedando redactado de la siguiente manera “Espacios gratuitos.
A los efectos de contribuir con los procesos democréticos y la consiguiente educacion civica del pueblo, los
medios electrénicos de comunicacion provinciales -radiales y televisivos- deben destinar, sin costo alguno, un
adicional del veinte por ciento (20%) de la totalidad de los espacios que les hubiera contratado el Juzgado
Electoral para la divulgacion de las propuestas programéticas, planes de trabajo y plataformas electorales de
los partidos, alianzas o confederaciones politicas que participen en las elecciones, durante los Ultimos diez
(10) dias corridos anteriores a la veda electoral. A los mismos efectos y durante el mismo lapso, los periédicos
de edicion provincial destinardn una (1) pagina por edicion...”. Del contenido de la norma se advierte que el
agravio invocado por la parte actora se mantenia —incluso incrementado- por lo que el Tribunal entendi6 que
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reclamo que la disposicion cuestionada afecta los derechos de propiedad (arts.14 y 17 de la
C.N.), a comerciar libremente y ejercer industria licita (art. 14 de la C.N.) y de igualdad (art.
16 CN); y viola la garantia de razonabilidad y la libertad de expresién y de pensamiento (arts.
14y 32 CN y art 13 CADH).

En un extenso fallo, el TSJ no hizo lugar a la accién declarativa de
inconstitucionalidad interpuesta. Me centraré en una sintesis de los aspectos mas fuertemente
asociados a la tensién derechos individuales vs. democracia, que el propio TSJ resume

apretadamente en los siguientes términos:

“..., los derechos que se presentan como enfrentados en el sub lite serian: el derecho de propiedad y
de libre industria de la actora, por un lado, y el derecho a la libertad de expresién en su aspecto

colectivo y a la equidad en el acceso a los medios de comunicacion, por el otro”.

A.2 Los ejes argumentales del decisorio

Para la cuestion tematizada en el presente trabajo, pueden destacarse cinco ejes
argumentales, a saber:

A.2.1 Primer eje: Los principios rectores del control de constitucionalidad

El TSJ —invocando de modo continuo y amplio jurisprudencia de la CSJN y propia,
asi como literatura clasica sobre el tema-, reafirma las ideas usuales expuestas por nuestros
tribunales en la materia, concluyendo con el del respeto al principio de division de poderes;
enfatiza que éste genera una presuncion juris tantum a favor de la constitucionalidad de una
ley, presuncion que solo cede ante la demostracion contundente de su incompatibilidad con
la constitucion.

Llegado a este Gltimo punto, el fallo valoriza la ley tachada de inconstitucional en uno
de sus articulos, resefiando el proceso de su sancion. La Ley n° 9571/2008, designada como
“Codigo Electoral de la Provincia de Cordoba”, afirma que respondié a la necesidad de
mejorar y fortalecer el funcionamiento del régimen politico y electoral de la Provincia.
También, que cuando el marco social, institucional, politico y electoral demand6 soluciones
a la situacién de crisis en la que se encontraba inmerso el régimen politico y electoral de la

Provincia, los poderes Legislativo y Ejecutivo asumieron sus responsabilidades

debia pronunciarse y atendiendo a su propia jurisprudencia constante en punto a que los fallos deben atender a
las circunstancias existentes al momento de ser dictados, aunque sean sobrevinientes a la interposicion de la
accion o recurso de que se trate.



institucionales y con la debida prevision y coherencia, ejercieron sus atribuciones reformando
la legislacion vigente. Resalta el TSJ el amplio proceso de estudio consultas y discusidn que
precedio a la reforma. En dicha tarea se desarrollaron diferentes actividades y acciones en
procura de lograr un amplio consenso en la sancién del nuevo régimen. Prueba de lo cual fue
la conformacion de la Comision Consultiva de Expertos (CCE)®, integrada por ciudadanos
destacados y expertos en la materia, a los fines de formular una propuesta dirigida a la
modernizacion y fortalecimiento del régimen en cuestion. Posteriormente se dispuso la
creacion, en el seno del Poder Legislativo, de una Comision Especial para la Reforma Politica
(CERP)’, que llevo adelante su labor garantizando un proceso legislativo con un amplio
debate acerca de los proyectos de ley referidos a la reforma politica electoral; y la
convocatoria de una Audiencia Publica —realizada por la CERP- en la que se recibieron los
aportes y la opinidn de los distintos sectores de la sociedad vinculados e involucrados con la
tematica en cuestion, para finalmente concluir con un amplio consenso en la aprobacion de
la reforma en cuestion.

El TSJ insiste que en la interpretacion y aplicacion del régimen politico-electoral
sancionado en tales circunstancias y cuestionado en su constitucionalidad en la causa bajo
examen, debe tenerse presente un principio liminar en el que se apoya el Estado de Derecho,
cual es la presuncion de constitucionalidad de que gozan los preceptos dictados de
conformidad con los procesos de formacion, sancidn y promulgacion de las leyes que prevé

la Constitucion.

A.2.2 Segundo eje: La importancia de las camparias electorales
Atento a que la cuestion a decidir gira en torno al financiamiento de determinada
propaganda electoral durante las camparias electorales®, el TSJ realiza en el fallo comentado

una serie de consideraciones sobre el rol e importancia de éstas en la democracia.

& Decreto del Poder Ejecutivo Provincial n°® 2192/07, de fecha 10/12/2007, B.O.P. 11/02/2008.

" Resolucion del Poder Legislativo Provincial n° 2097/08, de fecha 25/06/2008.

8 Definidas por el articulo 208 del Codigo Electoral Provincial como el conjunto de actividades realizadas por
los partidos, alianzas o confederaciones politicas que participen de una compulsa electoral, con el propésito
de promover la participacion del electorado y la captacion del sufragio a favor de sus candidatos.



Citando a Mackenzie (1962), enfatiza que las elecciones libres son aquellas en las que
a cada elector se le ofrece la oportunidad -una oportunidad igual- de expresar su parecer a la
luz de la opinion y sentir propios. Unas elecciones no son tales si no descansan en la libre
comunicacion de ideas; desde tal perspectiva surge que la campafa electoral es basicamente
un ejercicio de comunicacion y constituye un especial momento del proceso electoral en el
que la importancia de la informacién y de la comunicacién entre las partes implicadas en el
proceso electoral -fuerzas politicas, candidatos, electores- es el elemento clave destinado a
garantizar la referida libertad electoral.

Mediante ellas, las fuerzas politicas que participan en la competencia para ocupar
cargos publicos de base electiva, no buscan otra cosa que comunicar sus programas e ideas,
movilizar a sus simpatizantes e influir y politizar a la poblacion en el sentido de captar sus
preferencias politicas. Vistas desde el ciudadano, le garantizan su participacion en la
conformacion de la voluntad popular de manera informada, de modo que —concluye el fallo-
, asi como no es posible hablar de democracia sin elecciones, tampoco lo es hablar de
elecciones libres sin campafias electorales.

Es por eso, remarca el fallo resefiado, que los legisladores cordobeses han considerado
que: “...las erogaciones destinadas a financiar los partidos politicos y las camparias
electorales no deben ser tomadas como un gasto sino que deben ser consideradas como una

verdadera inversion, fundamental en un sistema democratico 9,

Puntualiza que “... la
legislacion de un Estado debe asegurar la vigencia de tres aspectos interrelacionados: las
libertades politicas, la neutralidad e imparcialidad de los organismos publicos, y la igualdad
de oportunidades. ... la presencia de estas condiciones constituye la base de un proceso
electoral democratico, el cual apunta a la celebracion de elecciones libres y competitivas. Por
una parte, un grado aceptable de competencia es condicion fundamental para que el elector
elija al menos entre dos opciones. Por otra, para que queden garantizadas condiciones de
competencia politica auténtica es indispensable asegurar, asimismo, que las diversas
organizaciones participantes en una eleccion estén en libertad e igualdad de oportunidades

para acceder al electorado.

® Acta ntimero 9 del 29/09/2008 de la Comision Especial para la Reforma Politica (CERP), palabras del
legislador Fortuna, folio 29.



A su vez, no se puede dejar de considerar que los candidatos deben llegar con su
mensaje a una gran masa de electores, constituyendo los medios masivos de comunicacién
(prensa, radio, television) los principales canalizadores de flujos de informacion entre los
partidos y los ciudadanos, lo que incrementa su importancia, toda vez que pueden resultar
decisivos para el éxito electoral de un determinado partido politico o candidato, reforzando
la idea de garantizar su acceso igualitario a todas las agrupaciones politicas que hubieren
oficializado listas de candidatos.

A.2.3 Tercer eje: El financiamiento de las camparnas electorales

Sentada la importancia que reviste la campafia electoral en los procesos democraticos,
otro de los ejes del fallo es repasar el régimen juridico que resguarda el acceso de los partidos
politicos a los medios de comunicacion.

Luego de advertir que entre las principales reformas incorporadas por la Ley n° 9571
se encuentran la regulacion de los mecanismos de financiacion de la campaiia electoral (cfr.
art. 186), explicita que prevé dos clases de financiamiento para que los partidos politicos
hagan frente a las erogaciones generadas con motivo de la campafa electoral. El pablico,
constituido por aportes del Estado y destinado a la contratacion de espacios publicitarios en
medios electronicos de comunicacion (radio y television), y el privado.

En materia de interpretacion de la ley, sostiene el TSJ, la primera regla a seguir
consiste en respetar la voluntad formal del legislador; bajo este criterio e indagando las
razones contenidas en los fundamentos de la Ley n°® 9571, se advierte que con su sancion se
procuro no solo brindar reglas claras y precisas en lo relativo al origen y destino de los fondos
partidarios, sino que también se encaming a facilitar la competencia democratica, haciéndola
mas equitativa, con el objetivo de garantizar que todas las fuerzas politicas que participan en
una eleccion tengan reales posibilidades de acceder a los cargos publicos de origen electivo.

Recuerda que en cuanto al origen publico de los fondos para gastos de campafia, se
expuso que con ello se persigue, por un lado, lograr condiciones méas equitativas durante la
competencia electoral entre los diversos actores politicos, y por otro, mayor transparencia en
materia de financiacion. En tal sentido, la necesidad de financiar a los partidos politicos con
fondos publicos esté inspirada en el requerimiento de democratizar las camparias, corrigiendo
desfasajes y riesgos que podrian generarse con un financiamiento exclusivamente privado.

Ahora bien, el financiamiento estatal a los partidos politicos generalmente puede otorgarse
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bajo tres modalidades: 1) Financiamiento publico directo, mediante la entrega de dinero,
bonos o préstamos; 2) Financiamiento publico indirecto, a través de facilidades en cuanto a
servicios, infraestructura, exoneraciones, acceso a los medios de comunicacién; o 3)
Financiamiento publico mixto, el que incluye los dos tipos de apoyos previamente
mencionados. En la legislacion electoral cordobesa, tal como prevé el Titulo I del Libro
Segundo de la Ley n° 9571, el mecanismo de financiacion vigente es el mixto, pues el aporte
estatal no se reduce a la contribucién depositada por el Estado en el Fondo Partidario
Permanente (arts. 187, inc. 1, y 188), sino que se complementa con el acceso gratuito a los
medios de comunicacién garantizado por el articulo 215 de la mencionada norma. Sobre el
tema, la doctrina ha sefialado que si bien no existe un Unico patron de financiamiento publico
indirecto en los paises de América Latina, una de las modalidades de apoyo estatal mas
importante lo constituye el acceso gratuito de los partidos politicos a los medios de
comunicacion estatales o privados. Esto es asi pues, en aras de contribuir al involucramiento
de la ciudadania y a su mayor formacion y capacitacion en el ejercicio de su derecho politico
por excelencia, como es el sufragio, el Estado puede establecer esta clase de cargas a los
particulares, siempre que las mismas resulten adecuadas para garantizar el piso de
informacion que requieren los electores y de competitividad entre los candidatos, y
razonables para quienes deben soportarlas.

A.2.4 Cuarto eje: La libertad de expresion como derecho colectivo y la equidad en el
acceso a los medios de informacion periodistica.

Este eje es el nucleo duro del fallo. El fallo del TSJ entra a referirse concretamente a
la pretension de la actora en punto a la declaracién de inconstitucionalidad de la obligacion
que le es impuesta por el art. 215 de la Ley n° 9571, en tanto violaria sus derechos
constitucionales (fundamentalmente, la libertad de expresion y el derecho de propiedad y de
industria).

Y en ese sentido, recuerda en coincidencia con la CSIN*® que la intensidad del control
de constitucionalidad de la norma atacada debe corresponderse con la naturaleza y la entidad
de los derechos en juego. En el caso, si bien la parte actora alega una posible afectacion de

su libertad de expresidn, ello no surge de los autos, pues en un Estado democratico la libertad

10 Cfr. CSJN, Fallos del 29/10/2013 en autos “Grupo Clarin S.A.”.
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de expresion no solo atafie al derecho individual de emitir y expresar el pensamiento, sino
también al derecho social a la informacion de los individuos que forman parte del mismo?L,

En su faz colectiva, la libertad de expresion es un instrumento necesario para
garantizar la libertad de informacion y la formacion de la opinion publica. Desde este punto
de vista constituye una piedra angular de la existencia misma de una sociedad democratica
como sistema de autodeterminacion colectiva, por la cual los individuos toman las decisiones
que fijan las reglas, principios y politicas publicas que regiran el desenvolvimiento de la
sociedad politica.?

En este marco, la libertad de expresién es considerada como una proteccion de la
soberania popular, en tanto garantiza la mas amplia diseminacién posible de informacion de
fuentes diversas y antagdnicas.*?

De lo que se deriva que la norma atacada lejos de lesionar la libertad de expresion
procura afianzarla, pues mediante la distribucion equitativa del espacio publicitario entre
todas las fuerzas politicas contendientes en un proceso electoral, se persigue garantizar la
plena difusion de todas las propuestas politicas a la mayor cantidad posible de electores, a
los fines de brindarles las herramientas minimas de informacion que les permita evaluar y
determinar su propia preferencia politica. Dejar librado el acceso a los medios de
comunicacion graficos solo a las posibilidades econdmicas de las agrupaciones partidarias
que participan en un proceso electoral, devendrian en un perjuicio para el debate publico tan
necesario para la formacion de la voluntad colectiva.

El fallo de modo coincidente con todas las razones ya expuestas, se adhiere a lo
expresado por la CSJIN: desde esta perspectiva, la libertad de expresion se constituye
fundamentalmente en precondicion del sistema democratico®®.

A diferencia de lo que sucede con la libertad de expresion en su dimensién individual,
donde la actividad regulatoria del Estado es minima, la faz colectiva exige una proteccion

activa por parte del Estado, por lo que su intervencién aqui se intensifica, pues los medios de

11 CSIN, Fallos 306:1892 (“Ponzetti de Balbin, Indalia c¢/Editorial Atlantida S.A. s/dafios y perjuicios”.
11/12/1984), 310:508 (“Costa Héctor Rubén ¢/ M.C.B.A. y otros”. 12/03/1987), entre otros.

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva 5-85 del 13/11/1985.

13 Cfr. CSJN, Fallos del 29/10/2013 en autos “Grupo Clarin S.A.”.

14 Cfr. CSIN, Fallos del 29/10/2013 en autos “Grupo Clarin S.A.”.
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comunicacion tienen un rol relevante en la formacion del discurso pablico, motivo por el cual
el interés del Estado en la regulacion resulta incuestionable.

En tal sentido, la Corte Interamericana ha reconocido en numerosas decisiones la
intervencion estatal activa para garantizar la vigencia de la libertad de expresion al declarar
que la equidad debe regir el flujo informativo y una de las formas con las que cuenta el Estado
para asegurar el mayor pluralismo en la exteriorizacion de ideas es mediante la sancion de
normas que a priori organicen y distribuyan de manera equitativa el acceso de los ciudadanos
a los medios de comunicacion. En tal tarea, le corresponde al Estado decidir cuales seran las
pautas que considera mas adecuadas para asegurar el debate publico y el libre y universal
intercambio de ideas.

En esta linea es que, afirma el fallo, el Poder Legislativo de la Provincia considero
apropiado para garantizar la equidad en el acceso a la prensa provincial y la pluralidad en la
oferta electoral, lo dispuesto en la norma cuestionada. Y como ya sostuvo previamente, el
control de constitucionalidad debe realizarse teniendo en cuenta la naturaleza y la entidad de
los derechos enfrentados, y en tal sentido, cuando lo que esta en juego son normas referidas
a cuestiones patrimoniales que solo restringen derechos de esa naturaleza, el control debe ser
menos intenso, pues en este contexto cabe reconocer al legislador un mayor margen de
discrecionalidad; con mas razon si los derechos que se encuentran del otro lado se constituyen
en pilares fundamentales en la arquitectura de nuestro régimen democratico de gobierno,
como ocurre en los autos considerados.

A.2.5 La razonabilidad como “filtro” de las restricciones a los derechos

El fallo aborda este eje a partir de la inveterada jurisprudencia de la CSIN de que la
limitacion a los derechos constitucionales es posible en tanto sea “razonable”. Esto exige el
andlisis de la justificacion, adecuacion y proporcionalidad de la norma que en el caso se
cuestiona (o sea, del art. 215 de la Ley 9571).

En punto a la justificacion, es indudable que ella cumple con el requerimiento de tener
como fin la satisfaccion del bien comun, en cuyo beneficio se ha impuesto la carga. El
requisito de la adecuacion también es observado, toda vez que la carga impuesta es a los fines
de consolidar y contribuir al sistema democratico vigente y constitucionalmente previsto, el
que configura el presupuesto institucional basico del adecuado y razonable ejercicio de todos

los derechos y responsabilidades constitucionales, y sin el cual ninguno de éstos podria ser
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exigido ni garantizado por el Poder Judicial. Finalmente, también se satisface la
proporcionalidad, pues frente a la envergadura de los objetivos institucionales perseguidos
por la norma cuestionada, la restriccion de los derechos del reclamante s6lo se traduce en

eventuales pérdidas de ganancias por un periodo acotado en el tiempo.

B. La regla generada por el discurso normativo de los principios constitucionales

Es posible afirmar que el discurso normativo del fallo presentado provee la siguiente
regla juridica:

Los derechos individuales (en particular, los de caracter patrimonial) pueden ser
restringidos por cargas publicas que contribuyan a optimizar las campafias
electorales en los procesos democraticos, a fin de lograr una mejor satisfaccion de
la libertad de expresion como derecho colectivo, asi como un acceso mas equitativo
de los partidos politicos a los medios de comunicacion masivos.

Podria objetarse al enunciado precedente que adolece aun de un grado de
indeterminacion significativo, dado las expresiones “mejor” (satisfaccion) y (acceso) “mas
equitativo”, lo que lo limitaria como regla de derecho, en la el supuesto de hecho debe ser
una condicion suficiente para la aplicacion de la consecuencia juridica. Me hago cargo de la
objecion, a la que solo puedo responder aduciendo el tipo de derechos politicos en juego,

asociados a procesos y no a condiciones permanentes.

C. La ponderacion del discurso normativo del fallo presentado, a la luz de distintas
concepciones de la democracia

C.1 Distintas concepciones de democracia

Desde el debilitamiento de los totalitarismos en un proceso por cierto con altibajos
que arranca desde la Segunda Guerra Mundial y la extension de regimenes democraticos en
el mundo, al menos como ideal, han proliferado las teorias sobre la democracia, sus

clasificaciones, denominaciones y criticas diversas. Dentro de este cimulo de perspectivas,
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lo que pareciera estar claro es la necesidad de repensar la democracia liberal clésica en tanto
modelo de justificacion de las decisiones que el Estado impone a los individuos con todo el

peso de su poder coactivo. Pues como dice Nino (2005:195):

En verdad, la tension entre liberalismo y democracia parece evidente, y ha sido notada
recurrentemente, tanto por filésofos como por politicos practicos. La cuestion se presenta
entre los derechos individuales y las decisiones democraticas”

Para el pensamiento liberal clasico, el consentimiento individual es crucial en la
preservacion de la libertad que permite la realizacion de los planes de vida personales,
desplegados en la sociedad civil a través del ejercicio de los derechos individuales y
planteados frente al Estado en una dicotémica relacion Estado-sociedad. Razones de
imposibilidad préctica obligan a canalizar ese consentimiento a través de la representacion
politica y el principio de la mayoria, los que deben tratar de optimizar su correspondencia
con la totalidad de las voluntades individuales a través del sistema de partidos, del sistema
de representacion proporcional y de la formacion de coaliciones (cf. Kelsen, 1977).

En lo que sigue, presentaré brevemente los aportes de algunos autores a este desafio
de la reformulacion de la democracia liberal clasica, guiada la seleccion por su utilidad para
el analisis del fallo considerado.

Desde una perspectiva descriptiva y explicativa de los procesos democraticos — sobre
todo como funciona la democracia norteamericana-, el pluralismo es la teoria empirica con
anclaje liberal méas difundida en los Gltimos tiempos. El Estado es visto como un espejo de
la sociedad, un elemento pasivo y neutral que se limita a receptar las demandas que le llegan
de la sociedad civil a través de mecanismos como las elecciones o la actividad de los grupos
depresion, dentro del marco de una clara separacion entre Estado y sociedad civil. Para Dahl,
su mas destacado representante, no hay un centro de gravedad fijo en la toma de decisiones
politicas:

“hay multiples centros de poder, ninguno de los cuales es completamente soberano”
(1967:64).

La idea es la de “poder compensador™: si un grupo demuestra ser mas fuerte que los

demas, éstos generan estrategias diversas para la competencia como contrapeso al poder e

influencia del grupo original®®. En desarrollos mas recientes, Dahl se hace cargo de la critica

15 Dahl vincula explicitamente su concepcion con la de Madison en EI Federalista: el valor dela democracia
reside en evitar que ningdn grupo, partido o faccidn predomine sobre otro dominando de modo permanente
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a la idea de “poder compensador” y ya dentro de una linea neopluralista, reconoce que en las
complejas sociedades actuales el problema no es compatibilizar la libertad con la igualdad,

sino con la desigualdad y afirma que

“... el capitalismo corporativo moderno... tiende a producir desigualdades tan grandes respecto a los
recursos sociales y econémicos, como para causar severas violaciones a la igualdad politica y por

tanto al principio democratico...”(1985:60)

Si, en fin, ha de realizarse la autonomia del individuo, significa que deben concretarse
las condiciones para la participacion del ciudadano en las cuestiones que le son importantes,
las que son especificadas por Dahl*.

La teorizacion pluralista de cufio liberal expuesta recibio desde fines de los *60 las
criticas del denominado “republicanismo civico”, entendiendo que estrechaba los espacios
de participacion con su rigida separacion entre lo pablico y lo privado. Macpherson, Pateman
y otros autores de esta corriente de la Ilamada Nueva lIzquierda, cabalgando entre el nivel
descriptivo y el normativo, abogan por la democratizacion en todas las esferas de la vida
(penetradas siempre por la politica), en particular en los lugares de trabajo, bajo la idea que
ello expande la autodeterminacién y fomenta el desarrollo de virtudes civicas de diversa
indole. No obstante, merece ser sefialado que, con el aditamento de exigencias para una
mayor participacion, las instituciones tradicionales de la democracia representativa (partidos
politicos, elecciones periodicas, etc.) se consideran inevitables.

En la filosofia, no pueden ser ignorados los aportes de Rawls y Dworkin dentro de la
corriente de pensamiento que se ha dado en llamar del “liberalismo social” o “liberalismo
igualitario”.

El primero es liberal en tanto deontoldgico pues evita la heteronomia, rechazando el
perfeccionismo teleoldgico que asume posiciones previas en orden a la vida buena, o sea,

defiende la neutralidad de la accion publica con respecto a cualquier concepcion particular

las instancias claves de poder. Instituciones como el voto periddico, la division de poderes, el federalismo y la
representacion en lugar dela democracia directa, son instrumentos para evitar hegemonias.

16 En Dahl se encuentran diversas enumeraciones de los requisitos de la “poliarquia”, una de ellas la siguiente
(1985): 1. Votos iguales (la regla para determinar los resultados debe tener en cuenta por igual las preferencias
expresadas por cada ciudadano); 2. Participacion efectiva (a lo largo del proceso de toma de decisiones, cada
ciudadano debe tener una oportunidad adecuada e igual para expresar sus preferencia sobre el resultado final);
3. Comprension bien informada (con el fin de expresar correctamente sus preferencias, cada ciudadano debe
tener las mismas oportunidades suficientes... para descubrir y validar sus preferencias sobre la cuestion a
decidir); 4. Control final del demos sobre la agenda (es decir, sobre qué cuestiones decidir); 5. Un demos
compresivo (integrado por todos los miembros adultos, salvo los transelntes y los de probada deficiencia
mental)
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(Cortina, 1994). La determinacion de derechos y deberes sera la resultante de un acuerdo
previo sobre los principios que deben regirla, acuerdo que supone que los individuos
realizaria en lo que denomina “posicion original”, bajo el “velo de la ignorancia” acerca de
sus situaciones reales en la vida. Y supone también los principios sobre los que se acordaria
en tal caso, los que deben ser respetados por las instancias de gobierno (con parlamentos de
representacion proporcional estricta) en la sancién de las leyes: del proceso enunciado y de
los principios acordados, resulta preservada la autodeterminacion en pie de igualdad
(liberalismo clésico), pero también impuesta la intervencion estatal para concretar la igualdad
real a través de politicas distributivas.

Dworkin, en cambio, sostiene que para que los principios de la igualdad liberal sean
posibles, el liberalismo politico debe desarrollarse en un continuo con la ética, de manera que
a perspectiva personal se integre a la perspectiva politica. Por eso que su objecion
fundamental a Rawls es el contractualismo de éste, con su hipotesis de que al contratar los
individuos hacen abstraccion de sus concepciones sobre una vida buena. No se trata de
entender la neutralidad como un axioma, como un principio formal, sino como lo resultante
de una discusion normativa, esto es, como el producto acumulativo de una serie de practicas
histdricas que han conducido a una determinada y conveniente integracion ética.

Ello lleva a la distincion de dos concepciones liberales de la democracia: la “estadistica” (en
la que hay una simple vision de sumatoria de votos individuales) y la “comunitaria” o
“integrada”, que recuerda al pensamiento de Rousseau pero eliminando de ¢l todo rastro
totalitario. Mientras la primera no reconoce mas que las “disposiciones explicitamente
estructurales” de los textos constitucionales, con las simples reglas formales del juego que
rigen la formacion de mayorias y minorias, para la segunda resultan esenciales también las
“disposiciones limitativas” ya que toda democracia auténtica implica un concepto de
comunidad politica fundada sobre ciertos ideales compartidos (los “valores superiores™), que
definen y prestan su sentido dltimo al juego democréatico. Ello impone requisitos que
importan no pocas dificultades para la democracia, que Rubio Carracedo (2009:34-35)

resume del siguiente modo
“Tal proceso integrativo ha de producirse mediante la conjuncion de tres principios: a) principio de
participacion, que sefiala a cada ciudadano el puesto desde el cual va a influir en el contenido de la
decision politica en cuanto “miembro igual” que los demas (sufragio universal efectivo, libertad de

expresion y de asociacion, etc.); b) principio de implicacion, que sefiala a cada ciudadano su interés
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igual y reciproco en los intereses de todos, dado que se trata de una accion comunitaria integrada, lo
que implica que una distribucion desigual de los bienes primarios seria tan injusta como
antidemocratica (democracia “para el pueblo™); y c) principio de autonomia, que asegura el caracter
integrador y no “monolitico” de la comunidad politica: cada ciudadano se siente colectivamente
solidario y responsable, pero sus juicios y convicciones son personales, aunque forjados en la
deliberacion publica, que estimula y refuerza su “competencia cognitiva” sin corromperla mediante
procedimientos mas o0 menos veladamente coercitivos. Esta exigencia de autonomia de juicio de los
ciudadanos conlleva un sentido fuerte (sin restricciones) a las garantias constitucionales de libertad
de expresidn, de asociacion, etc., asi como de la tolerancia liberal (libertad de conciencia, pluralismo
ético en cuestiones controvertidas, etc.). De este modo, la democracia ‘comunitaria’ se distingue de
la democracia “estadistica” en que ésta Ultima sdlo requiere el principio de participacion politica en

sentido formal, y de la de signo “monolitico” porque ésta no reconoce el principio de autonomia.”

C.2 Correspondencia de la decision judicial con las concepciones presentadas

¢Que concepcion de democracia entre las resefiadas, subyace al fallo del TSJ que
avanza en una restriccion al derecho de propiedad y de ejercer actividad empresarial segin
la 16gica econdmica del mercado?

Estimo que para responder a esta cuestion hay que reflexionar si el decisorio es
justificado con argumentos de tipo consensualistas o procedimentales. O tal vez, si presenta
un sincretismo de ambos.

El consensualismo refleja bien la idea pristima de la democracia liberal, en tanto los
hombres se autodeterminan y acuerdan en un pie de igualdad restricciones a esas mismas
libertad y igualdad preexistentes para mejor salvaguardarlas, precisamente. El pensamiento
de Locke en su Ensayo sobre el Gobierno Civil es muy claro en esto. A lo largo de todo el
pensamiento liberal clasico la justificacion normativa de las restricciones a los derechos del
individuo solo tiene la impronta de la utilidad. Y esta categoria consecuencialista subyace
también en las explicaciones pluralistas y neopluralistas hoy en boga que llegan desde la
teoria politica. De lo que se trata es de maximizar la satisfaccion de las preferencias de los
individuos: mas satisfaccion para mas individuos. Pero dado que la dindmica de la decision
democratica necesita recurrir a la regla de la mayoria so pena de caer en el statu quo, la idea
de libre consentimiento se reciente; ademas, nada garantiza que esa decision mayoritaria no
avance sobre derechos concebidos como valores a priori, como barreras, esto es, no sujetos

al consenso mayoritario sino a la autonomia individual. Frente a estas dificultades, suele
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recurrirse al “pueblo” como sujeto del consentimiento, adjudicandole una unidad de voluntad
inexistente, pues en la realidad siempre hay antagonismos?’.

Pues bien: de la lectura de los que he diferenciado como ejes A2 y A3 del fallo
analizado, se desprende nitidamente la influencia de la concepcidn pluralista y neopluralista
de la democracia, incluso en la terminologia empleada: Al hablar de las campafias electorales,
remarca su importancia para que cada individuo pueda expresar libremente y en igualdad de
condiciones que otros su consentimiento en elecciones libre y competitivas; la razén es que
ellas hacen posible la comunicacion entre electores por una parte y candidatos y partidos por
la otra, comunicacion que debe permitir a los electores formar sus preferencias de modo
informado en pie de igualdad y a los partidos y sus candidatos informar adecuadamente,
movilizar y en definitiva competir también en pie de igualdad. El financiamiento para el
acceso a los medios de comunicacion masiva deviene asi en fundamental para el
funcionamiento del proceso democratico, por lo que el Estado realiza erogaciones que
incluyen el acceso gratuito bajo ciertas pautas a los medios de comunicacién masiva e incluso
adopta un sistema mixto imponiendole una obligacion como carga publica a los medios de
propiedad privada.

Como se ve, la idea central es la de una sociedad pluralista, con diferencias que llevan
a competir; incluso es tan definida esta idea, que en uno de sus parrafos habla de la necesidad
de que haya distintas opciones en competencia para que exista democracia. Aunque
paraddjicamente, se deslicen varias menciones de tipo retérico a la voluntad popular como
algo existente con unicidad real, lo que no hace sino confirmar la pervivencia del ideario
neoliberal. Y en punto a la intervencidn estatal para generar mejor informacion e igualdad en
la competencia, se esta haciendo cargo de la “nueva escala” de la poliarquia en las sociedades
actuales, con dificultades para el funcionamiento espontaneo de un “poder compensador”

entre los grupos.

17 “La volonté genérale rousseauniana presenta también un tinte puramente romantico por cuanto implica una
armonia politica y un acuerdo de voluntades, anteriores al Estado, cosa que nunca se da en la realidad del
pueblo, que es siempre de cardcter antagonico. Los ideales demoliberales de una “representacion popular” como
“espejo” de la voluntad del pueblo, ... se nutren de la ficcion de una voluntad popular sin contradicciones y no
se distinguen de la utopia de Marx y Engels de una sociedad futura sin Estado més que por el hecho de que en
ésta esa voluntad popular sin contradicciones sélo se puede dar en la sociedad sin clases, en tanto que la
concepcion demoliberal admite que es realizable en la misma sociedad civil” (Heller, 1992: 180-181)
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En el eje A4, relativo a la libertad de expresién como derecho colectivo y la equidad
en el acceso a los medios de informacion periodistica, el fallo del TSJ recepta una distincion
muy significativa en orden a la libertad de expresién, ya realizada por la CSIN y en otros
foros, como la CIDDHH. Deja la libertad de expresidn de tener s6lo una dimensién individual
para desplegarse también en una dimension de derecho social, en tanto y en cuanto se asocia
al acceso de todos en igualdad de condiciones a la informacion relevante para la formacion
del discurso publico. De alli el requerimiento de un Estado activo que puede y debe imponer
equitativamente a los medios de comunicacién normas que faciliten una amplia expresion,
difusion y discusion de las ideas.

En esta importante cuestion se advierte la influencia del liberalismo igualitario o de
la democracia deliberativa de Carlos S. Nino, citado expresamente por la CSJIN en el fallo
que sirve de antecedente al que se analiza aqui. Bueno es recordar que para este autor, hay
derechos que se violan no sélo por actos positivos sino también por omisiones; este es el caso
de los derechos sociales y de la libertad de expresion en su dimension social. Ello resulta
central en su propuesta de justificar la democracia como construccion discursiva
epistémica’®, concretada a través de un debate publico, abierto, extendido, previo a que se
cierre la decision de modo mayoritario (modo que es en la realidad practicamente forzoso,
en lugar de la unanimidad). Pero para que esta via epistémica pueda ser recorrida, se requiere
reconocer ciertos derechos a priori y la libertad de expresion es uno de ellos. Ese
reconocimiento a priori se asocia no a pautas sociales sino a ideales de dignidad humana y
autodeterminacion individual asociados a ella (Nino, 2004).

En el eje Al del fallo bajo examen, por lo demas, es ostensible el cuidado que el TSJ
pone en relatar las circunstancias que rodearon la génesis de la ley cuya constitucionalidad
se impugna, asi como su proceso de elaboracién y sancién, para destacar su evidente
necesidad social, el estudio cuidadoso por expertos, el amplio debate parlamentario y las
igualmente amplias instancias de participacion ciudadana. Ello condice con el pensamiento

filosofico indicado en el parrafo anterior.

Reflexiones finales a manera de conclusion

18 Difiere asi de Habermas, en quien el didlogo intersubjetivo dado bajo ciertas condiciones es constitutivo de
lo bueno.
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Es posible concluir de modo consistente, que la regla generada por el fallo dictado
por el TSJ en autos caratulados "La Voz del Interior S.A. c/Provincia de Cérdoba — Accion
declarativa de inconstitucionalidad” se asienta en un discurso normativo de los principios
constitucionales de caracter ecléctico.

En efecto, como procuré mostrar, amalgama la concepcién consensualista de la
democracia con la procedimental de tipo epistemologico®, para converger en una suerte de
liberalismo remozado.

La propuesta de democracia constructivista a nivel epistemoldgico presenta, a mi
entender, un problema para justificar de modo robusto el liberalismo igualitario y
participativo: el proceso discursivo estd condicionado por el reconocimiento previo de
derechos que normativamente, es decir, éticamente, quedan en el &mbito de cada individuo,
es decir, no ingresan al proceso intersubjetivo para la construccion de derechos en sentido
juridico. Y esto no es poca cosa, pues sélo resta esperar —como el propio Nino reconoce- que
un amplio espacio de discusion bien informada empuje hacia posiciones de acuerdo
generalizadas.

Mas convincente, a mi entender, resulta la posicion de Dworkin cuya concepcion de
democracia comunitaria en la que el respeto a la autodeterminacion y a la vez el compromiso
con lo social y la participacion, estd anclada en valores compartidos que se van gestando en
una comunidad a traves del tiempo. Desde la filosofia, resulta asi valorizada la categoria
analitica mas solida que los estudios politologicos y sociolégicos han encontrado para

explicar o comprender a las democracias reales (Putnam, 1994).
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