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PRESENTACION
Un caso de manual: A treinta afios de “Ekmekdjian ¢/ Sofovich”

En el devenir jurisprudencial de un alto tribunal, es po-
sible identificar casos cuya consideracion, por una u otra
razon, resulta ineludible. Pues bien, a treinta afios de “Ek-
mekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros™®,
nos atrevemos a decir que la sentencia de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién integra la lista de las decisio-
nes que han trascendido.

Los hechos que dieron origen al caso son conocidos.
En la transmision de “La noche del sabado”, el dia 11 de
junio de 1988, por Canal 2 de Television, Dalmiro Séenz,
invitado al programa, pronuncié una serie de dichos agra-
viantes, referidos a la Virgen Marfa y a Jesucristo. Del
otro lado de la pantalla, un profesor de derecho consti-
tucional, Miguel Angel Ekmekdjian —como seguramente
muchos creyentes— supo que las palabras ofensivas del
escritor habfan “lesionado profundamente [...] sus senti-
mientos religiosos”®. Para reparar el agravio, prepar6 una
carta documento con una contestacion, que dirigié al pro-
ductor del programa, Gerardo Sofovich, y al canal donde
se habia producido la emisién. Esperaba que el texto fuera
leido al aire; pero no obtuvo respuesta. Consecuentemen-
te, inicié una accién de amparo para que se reconociera
su “derecho a réplica”, en los términos del articulo 14.1
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH)®. La accion intentada por Ekmekdjian fue re-
chazada en todas las instancias. En este estado de las co-
sas, el amparista interpuso un recurso extraordinario, cu-
yo rechazo origind una queja ante la Corte Suprema.

El desenlace es también (muy) conocido. El 7 de ju-
lio de 1992, el tribunal se pronuncié en “Ekmekdjian c/
Sofovich”. Con una decision dividida®, se hizo lugar a
la queja, se estim6 procedente el recurso extraordinario
y se condend a Sofovich “a dar lectura Gnicamente a la
primera hoja de la carta” remitida por Ekmekdjian, “en la
primera de las audiciones que con ese nombre u otro simi-
lar [...] conduzca el demandado”®.

La sentencia supuso un viraje significativo respecto de
la jurisprudencia anterior®. En el fallo se admitié que,
seguin lo dispuesto en la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (articulo 27)7, cabe “asignalr]
prioridad a los tratados internacionales frente a la ley in-
terna en el dmbito del derecho interno”®. Asimismo, se
reconoci6 la operatividad del derecho de rectificacion o
respuesta, contenido en el articulo 14.1 de la CADH®;
y la legitimacién de Ekmekdjian para su ejercicio. Sobre
esto ultimo, se dijo que, en el caso, el replicante “asum|[ia]
una suerte de representacion colectiva” en orden a reparar
un “fuerte sentimiento religioso ofendido”!?.

Claro que, en el despliegue argumental, la Corte Su-
prema se refirié a otros aspectos. La libertad de expresion

(*) Correo electrénico: aborda@bordakrieger.com.ar.

(**) Correo electrénico: sofiacalderone@uca.edu.ar.

(1) Fallos: 315:1492. En adelante, “Ekmekdjian ¢/ Sofovich” o
“Ekmekdjian”.

(2) Cons. 2°.

(3) Aprobada por ley 23.054, BO 27/3/1984.

(4) El tribunal se integraba con nueve miembros. La sentencia fue
firmada por los jueces Mariano Augusto Cavagna Martinez, Rodolfo
Carlos Barra, Carlos Santiago Fayt, Julio Salvador Nazareno y Anto-
nio Boggiano. Hubo tres disidencias: la primera, escrita por Enrique
Santiago Petracchi y Eduardo Moliné O’Connor, la segunda por Ricar-
do Levene (h.) y la dltima por Augusto César Belluscio.

(5) Cons. 32.

(6) En 1988, la Corte Suprema habia rechazado ofra accién pro-
movida por el mismo actor, en “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Neus-
tadt, Bernardo y otros s/ amparo”, sentencia del 1/12/1988, Fallos:
311:2497. En esa oportunidad, recordé: “[...] ya [se] ha establecido
que el derecho a réplica o respuesta, contenido en el art. 14.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos —aprobada por la
ley 23.054- no ha sido objeto ain de reglamentacién legal para ser
tenido como derecho positivo interno [...] (conf. Sentencia dictada in re
‘Costa, Héctor Rubén ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires
y ofros’, C. 752 XIX y C.753.XIX, del 12 de marzo de 1987, conside-
rando 16 del voto de la mayoria y considerando 11 del voto del sefior
Presidente José Severo Caballero)” (cons. 3°).

(7) Aprobada por ley 19.865, BO 11/1/1973. Recuérdese que
el articulo 27 de dicha Convencién dispone: “Una parte no podré
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del
incumplimiento de un tratado [...]".

(8) Cons. 18.

(?) Cons. 19 a 23.

(10) Cons. 24 y 25.

por ALEJANDRO BORDA” y SOFfA CALDERONE"™

y de prensa, el derecho a la informacion, el papel de los
medios de comunicacién?; el rol del Poder Judicial ante
la omisién del Legislativo (que no habia reglamentado el
derecho en cuestién)!?, la proteccién de la libertad reli-
giosa —puntualmente, del “sentimiento religioso” frente a
ofensas y agravios gratuitos—'® y el modo de ejercicio del
derecho a réplica"® son algunos de los puntos abordados
en el fallo.

Por supuesto, la decisién provocé opiniones variopin-
tas; en rigor, no todas las elaboraciones del tribunal fue-
ron bienvenidas por igual'®. Sin embargo, como dijo el
propio Ekmekdjian, pronto se advirtié que la sentencia re-
presentaba “[...] un cambio sustancial en la hasta entonces
jurisprudencia del tribunal, respecto a la relacién existente
entre las leyes sancionadas por el Congreso Nacional, y
los tratados internacionales™ 9.

Un afio después, en “Fibraca Constructora SCA c/ Co-
mision Técnica Mixta de Salto Grande”, la Corte Suprema
(sin disidencias) confirmé la tesis relativa a la jerarquia de
los tratados internacionales!'”. Asi, reiteré que, “una vez
asegurados los principios de derecho publico constitucio-
nales”, corresponde “[...] asignar primacia a los tratados
ante un eventual conflicto con cualquier norma interna
contraria”"®; posteriormente, dicha postura fue mantenida
por el tribunal®. La Convencién Reformadora de 1994
recepté expresamente la innovacién. Desde entonces, el
primer pérrafo del articulo 75, inciso 22, de la Constitu-
cién Nacional establece que “[...] Los tratados y concor-
datos tienen jerarquia superior a las leyes”. )

Treinta afios mds tarde, “Ekmekdjian, Miguel Angel c/
Sofovich” se ha convertido en un verdadero “caso de ma-
nual”. Lo es por sus origenes: el argumento que dio sus-
tento al amparo y que moviliz6 el litigio fue pensado por
un profesor de derecho constitucional que tenfa interés
académico en las cuestiones alli ventiladas. En efecto, en
su produccioén intelectual se habia ocupado reiteradamen-
te del derecho a réplica (entendido en sentido amplio),
asi como de la operatividad de los derechos®”. Probable-
mente, esas ideas lo impulsaron a llevar la causa ante los
tribunales®V.

(11) Cons. 3°a 14.

(12) Cons. 19 a 23.

(13) Cons. 26 y 27. Recientemente, a raiz de la exhibicién de una
“Virgen abortera” se destacé la relevancia del fallo “en lo que respec-
ta a la defensa de la libertad religiosa”. Barra, Rodolfo C., “La vigen-
cia de la doctrina ‘Ekmekdijian’”, El Derecho, t. 282, 15/4/2019. Cita
digital: ED-DCCLXXVII-752.

(14) Cons. 28 a 32.

(15) Sobre las luces y sombras del fallo puede verse, entre ofros:
Bidart Campos, Germdn J., “El ‘adentro’ y el ‘afuera’ del derecho de
réplica”, El Derecho, t. 148, p. 351 y Bianchi, Alberto B., “Un fallo
sobre derecho de réplica que pone en mora al Congreso”, El Derecho,
1. 148, p. 339.

(16) Ekmekdijian, Miguel A., “A un afio exacto del fallo ‘Ekmekd-
jian ¢/ Sofovich’, la Corte Suprema de Justicia refirma el criterio monis-
ta establecido en aquel”, El Derecho, t. 154, p. 176.

(17) Sentencia del 7/7/1993. Fallos: 316:1669, con firma de Ro-
dolfo C. Barra, Augusto César Belluscio, Ricardo Levene (h.), Maria-
no Augusto Cavagna Martinez, Julio S. Nazareno y Eduardo Moliné
O’Connor. En un comentario a “Fibraca”, Ekmekdjian advirtié que “[...]
en un voto Unico, firmado por seis de sus nueve ministros [...]", la Corte
Suprema “revalid[6] algunos de los principios sentados en la causa ‘Ek-
mekdjian c. Sofovich’”. Ekmekdjian, Miguel A., “A un afo exacto del fa-
llo ‘Ekmekdjian ¢/ Sofovich’, la Corte Suprema de Justicia refirma el cri-
terio monista establecido en aquel”, El Derecho, t. 154, pp. 179-180.

(18) Sentencia del 7/7/1993. Fallos: 316:1669. Cons. 3°.

(19) Por ejemplo, en “Cafés La Virginia S.A. s/ apelacién (por

denegacién de repeticién)”, sentencia del 13/10/1994, Fallos:
317:1282, cons. 8°y 9°.
_ (20) Algunos de sus trabajos pueden verse en: Ekmekdijian, Miguel
A., “Réplica sobre el derecho de réplica”, en DJ 19882, 513, la
Ley. Cita digital: TR LALEY AR/DOC/4165/2006; Ekmekdjian, Mi-
guel A., “Breves reflexiones sobre la vigencia actual del derecho de
réplica”, La Ley, LA LEY1991-A, 1081, Derecho Constitucional - Doc-
trinas Esenciales. Tomo Ill, 1/1/2008, 275. Cita digital: TR LALEY
AR/DOC/20512/2001. Sobre la operatividad de derechos, véase
también: Ekmekdjian, Miguel A., “Operatividad y programaticidad
de los derechos individuales”, El Derecho, t. 113, p. 869. Luego
del fallo de la Corte en 1992, mantuvo interés en el tema. Por ejem-
plo, véase: Ekmekdjian, Miguel A., “Nuevamente sobre el derecho
de réplica”, La ley, LA LEY1996-C, 496. Cita digital: TR LALEY AR/
DOC/18816/2001.

(21) Un repaso de la carrera académica y profesional de Ekme-
kdjian [y de los temas de sus investigaciones) puede verse en: Alice,



Pero sobre todo es un “caso de manual” porque integra
una parte fundamental de todo libro de derecho constitu-
cional. Por supuesto, también dan cuenta de la relevancia
del fallo los manuales de derechos y garantias, de dere-
cho internacional, derechos humanos y todo estudio serio
acerca de las fuentes en el derecho argentino. Durante
tres décadas (y posiblemente por mucho tiempo mas), los
docentes de todas las facultades de abogacia del pais rela-
taron (relatan y relatardn) a sus alumnos, una y otra vez,
las minucias de una decision, que ya es parte de nuestra
historia constitucional.

Con motivo del aniversario y con espiritu reflexivo,
convocamos a un grupo de constitucionalistas para que re-
pasen y valoren la sentencia que —al decir de Bidart Cam-
pos— operd un “cambio visceral”?? en nuestro sistema ju-
ridico. De ese modo, se propuso reexaminar, desde la aca-
demia, el impacto de “Ekmekdjian” y su actual vigencia.

Las contribuciones que integran este nimero —escritas
por las plumas avezadas de los profesores Maria Gabriela
Abalos, Rodolfo Carlos Barra, Eugenio Luis Palazzo, Ma-
ria Soffa Sagiiés, Alfonso Santiago (h.) y Alfredo Mauri-
cio Vitolo— exhiben miradas originales. Ciertamente, sus
trabajos atnan el pasado, presente y futuro de la doctrina
que la decisién nos dejo.

En esta linea, conviene traer a colacidn las palabras de
Guastavino, en el “Prefacio” al primer tomo de la colec-
cién de Fallos de la Suprema Corte de Justicia Nacional.
En esa ocasidn, se sefialaba que la publicidad de las sen-
tencias contribuia a “[...] levantar ante el tribunal de la
Corte Suprema el poder de la opinién del pueblo, quien, 4

Beatriz L., “Miguel Angel Ekmekdjian”, en Manili, Pablo L. (coord.),
Maestros del derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2017, pp.
35-46.

(22) Bidart Campos, German J., “El ‘adentro’ y el ‘afuera’ del dere-
cho de réplica”, El Derecho, t. 148, p. 351.

4

la par que gana en inteligencia con el estudio de las deci-
siones judiciales, con su censura hace prictica la respon-
sabilidad de los jueces, los cuales ganan 4 su vez en respe-
tabilidad y prestigio ante sus conciudadanos, segun sean
la ilustracion y honradez que muestran en sus decisiones”
[sic]®. Creemos que el ejercicio de revisitar un fallo tan
significativo, bajo la lupa de juristas e investigadores, co-
adyuva a ese objetivo y (;por qué no?) podria replicarse.
Los articulos reunidos nos adentran en las multiples di-
mensiones del caso; seguramente, las perspectivas aqui
trazadas inspiren otras entre los lectores. Acaso también
inciten debates entre los ndveles integrantes de la comuni-
dad juridica: los estudiantes de grado y de posgrado que,
mds temprano que tarde, afrontardn el andlisis del cldsico
“Ekmekdjian”.

Con todo, nos queda agradecer a los autores, porque
generosamente aceptaron formar parte de la aventura de
repensar “Ekmekdjian ¢/ Sofovich” y sus consecuencias.
Nuestra gratitud se extiende a quienes se encargaron de la
correccion, diagramacion y disefio de este diario especial.
Abhora si, ja leer se ha dicho!

VOCES: DERECHO CONSTITUCIONAL - CONSTITUCION
NACIONAL - ESTADO NACIONAL - RELIGION
- CULTO - TRATADOS INTERNACIONALES - DE-
RECHO INTERNACIONAL - TELEVISION - PREN-
SA - LIBERTAD DE PRENSA - DERECHO DE RES-
PUESTA - DERECHOS HUMANOS - PERSONA
- LEGITIMACION PROCESAL - DERECHO DE RE-
PLICA - CORTE SUPREMA DE LA NACION - DERE-
CHO INTERNACIONAL PUBLICO - TRATADOS Y
CONVENIOS - CONTROL DE CONSTITUCIONALI-
DAD - PODER LEGISLATIVO

(23) Guastavino, José M., Fallos de la Suprema Corte de Justicia
Nacional, Buenos Aires, Imprenta de Pablo E. Coni, 1864, tomo |, p.
IV (se aclara que hemos respetado la acentuacién del original).



DOCTRINA
Consagracién de la supralegalidad de los tratados
a partir de la interpretacién jurisprudencial

Sumario: I. INTRODUCCION. — II. CONSTITUCION, TRATADOS
Y LEYES: IDAS Y VUELTAS JURISPRUDENCIALES. — Ill. PRESUPUESTOS
DEL CAMBIO HACIA LA SUPRALEGALIDAD DE LOS TRATADOS. — IV.
INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL CLARIFICADORA.

l. Introducciéon

Uno de los grandes temas de debate en el derecho ar-
gentino es, sin duda, el de la supremacia constitucional y
la consecuente jerarquia normativa que estructura todo el
ordenamiento juridico.

La reforma constitucional de 1994 vari6 considerable-
mente la “pirdmide” de Kelsen para dar paso a un “trape-
cio”, con la cispide ocupada por mas de una norma juri-
dica. Sin embargo, la transformacién fue construyéndose
paulatinamente, gracias a enriquecedores aportes, tanto
doctrinarios como jurisprudenciales, sin desdefiar los que
desde el derecho publico provincial pueden rescatarse®.

En esa evolucién, un hito fundamental —que ahora
cumple 30 afios— fue el célebre pronunciamiento impul-
sado por el recordado profesor de derecho constitucional
Miguel Angel Ekmekdjian, quien, a través de una estra-
tégica accion de amparo, desencadend una interpretacion
jurisprudencial clarificadora sobre la supralegalidad de los
tratados en el ordenamiento juridico argentino®. Dicha
exégesis fue receptada por la reforma de 1994 y se anida
en el primer parrafo del inciso 22 del articulo 75 de la
Constitucion Nacional, sirviendo de base a la inclusion de
instrumentos internacionales sobre derechos humanos con
jerarquia constitucional consagrada en el segundo parrafo
del mismo inciso.

NoTA DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en Ev DerecHo: Un fallo sobre derecho a réplica que
pone en mora al Congreso, por ALserto BiancH, ED, 148-339; El ‘aden-
tro” y el ‘afuera’ del derecho de réplica, por GermAN J. BiDART CAMPOS,
ED, 148-348; La supremacia constitucional y los tratados internacio-
nales, por HorAcio SAncHez Paropi, ED, 158-1055; Reflexiones sobre
la relacién de supremacia constitucional tras la reforma de 1994, por
DanieL Epuarbo VICENTE y JorGe Luis RopriGuez, ED, 163-911; La suprema-
cia y la reforma constitucional: el problema de los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos, por FernanDO Barroso, ED, 163-922;
La jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos en la
nueva Constitucién argentina, por AREL Duurzky, ED, 163-936; Preemi-
nencia del derecho a la intimidad, sobre la libertad de informar, por
GagriEL MazziNGHI, ED, 172-110; En otro fallo sobre libertad de pren-
sa. Practicidad y congruencia, por GErARDO ANCAROLA, ED, 172-459;
Razonable limitacién de la libertad de prensa, por GABREL MAZZINGHI,
ED, 172-550; Libertad de prensa, por Apotro Roeerto VAzauez, ED,
172-1003; Otra vez la libertad de prensa se enfrenta con el derecho
al honor, por MicueL ANGEL EkmekDiiaN, ED, 174-160; El fin y los me-
dios (El standard de la malicia real en la percepcidn de la Corte: mds
interrogantes que certezas), por VicTor BazaN, ED, 179-256; La Corte
Suprema en el origen y el desarrollo de la constitucionalizacién de los
Tratados sobre Derechos Humanos, por RENATO RaBe-BALDI CABANILAS,
ED, 180-1383; Constitucionalidad y extensién del derecho de rectifi-
cacién o respuesta. Andlisis del caso “Petric c. Pdgina 12”, por Juuo
Cesar Rivera, ED, 181-1098; Imposibilidad de separar lo “informado”
de lo “comentado u opinado”, por MicueL M. Paoia, ED, 182-187;
La responsabilidad civil de los medios de comunicacién y la precisién
de las reglas de la doctrina “Campillay”, por Emiio A. Isarlucia, ED,
203-388; La doctrina Campillay. Exégesis de los fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, por Fernanbo M. Racimo, ED, 206-
964; libertad de expresidén artistica y derechos personalisimos, por
Emiio A. Iearwcia, ED, 206-571; El marco redaccional en el estdndar
“Campillay”. Sobre la neutralidad y la imparcialidad del periodismo
en la reproduccién de los dichos de ofros, por FERnaNDO M. RaciMO,
ED, 213-852; La vigencia de la doctrina “Ekmekdjian”, por Ropotro C.
BarrA, ED, 282-680. Todos los articulos citados pueden consultarse en
www.elderechodigital.com.ar.

(*) Doctora en Ciencias Juridicas y Sociales. Especialista y Magister
en Magistratura y Gestién Judicial. Profesora titular de Derecho Cons-
titucional (UNCuyo). Profesora titular de Derecho Constitucional y de
Derecho Piblico Provincial y Municipal (UM). Jueza del Tribunal de
Gestion Judicial Asociada en lo Tributario de Mendoza.

(1) Asi, por ejemplo, la Constitucién de San Juan de 1986 incorpo-
ra a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos como fuente
de derechos implicitos (art. 12); por su parte, la Constitucién de Cér-
doba de 1987 incluye como anexo la Declaracién y a la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos en la parte declarativa de
derechos.

(2) CSIN, “Ekmekdijian, Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y ofros”,
sentencia del 07/07/1992, ED, 148-338; Fallos: 315:1492.

por MAR{A GABRIELA ABALOS"

II. Constitucion, tratados y leyes: idas y vueltas
|ur|sprudencm|’es

La Constituciéon Argentina de 1853-60 incorpord, en
el articulo 31, el principio de supremacia del texto cons-
titucional, incluyendo a las leyes que en su consecuencia
dictara el Congreso Nacional y los tratados que firmara
con las naciones extranjeras. Sin embargo, no se ocup6 de
aclarar si la enumeracién de las normas que hace supone
algin orden de prelacion entre ellas.

La respuesta aparecia en lo dispuesto por los articulos
28, 27 y 30 del mismo texto normativo. La Constitucién
se ubicaba por encima de las leyes y los tratados por su
cardcter de escrita y rigida (articulo 30), complementén-
dose con el articulo 28 que hace mencién a los princi-
pios, garantias y derechos que no pueden ser alterados por
las leyes que reglamenten su ejercicio, y con el articulo
27 que impone al Gobierno Federal el deber de afianzar
relaciones de paz y comercio con los paises extranjeros
por medio de tratados “que estén en conformidad con los
principios de derecho piiblico establecidos por esta Cons-
titucién”. De ahi que se interpretaba que las leyes y los
tratados se encontraban por debajo de la Constitucién Na-
cional.

La relacién del derecho interno con el derecho inter-
nacional dio lugar a las tesis dualistas y monistas, segin
se sostuviera o no la primacia del primero sobre el segun-
do. La jurisprudencia de la Corte Suprema, en este punto,
fue vacilante. Asi, en 1948, habiendo declarado el estado
de guerra contra Alemania y Japdn, el Alto Tribunal en
posicién de mayoria afirmé que “... en tanto se trate de
mantener la paz o afianzar el comercio con las potencias
extranjeras, la Republica se conduce dentro de las orien-
taciones de la teorfa ‘dualista’. Pero, cuando se penetra
en el terreno de la guerra en causa propia —eventualidad
no incluida y extrafia, por tanto, a las reglas del art. 27—
la cuestién se aparta de aquellos principios generales y
coloca a la Reptiblica y a su gobierno politico en el trance
de cumplir los tratados internacionales con todo el rigoris-
mo de que puedan estar animados. Y si, por la fuerza de
las circunstancias cambiantes, ha suscripto tratados que
pudieran ser o aparecer opuestos en ciertos puntos concer-
nientes a la guerra con otros celebrados con anterioridad,
es indudable de acuerdo a una conocida regla del propio
derecho internacional que los de tltima fecha han suspen-
dido o denunciado implicitamente a los primeros; ese es,
por otra parte, un acto de propia soberania, que no puede
ser enjuiciado de ninguna manera”®.,

Con posterioridad, en la década de 1960, la misma
Corte Suprema interpret6é que no surgia de los articulos 31
y 100 de la Constitucién Nacional (articulo 116 luego de
la reforma 1994) que corresponda atribuir “... prelacién
o superioridad a los tratados con las potencias extranjeras
respecto de las leyes validamente dictadas por el Congre-
so de la Nacién. Ambos —leyes y tratados— son igualmente
calificados como ‘ley suprema de la Nacién’, y no existe
fundamento normativo para acordar prioridad de rango a
ninguno”®. Afios después, la Corte ratificé esta tesitura
diciendo que se habia asentado: “... por interpretacion de
los arts. 31 y 100 de la Constitucién Nacional, el principio
de que entre las leyes y los tratados de la Nacién no existe
‘prioridad de rango’ y que ‘rige respecto de ambas clases
de normas, en cuanto integrantes del ordenamiento juridi-
co interno de la Reptiblica, el principio con arreglo al cual
las posteriores derogan las anteriores’”®.

(3) CSIN, “Merk Quimica Argentina SA ¢/ Nacién”, sentencia del
9/6/1948, Fallos: 211:162.

(4) CSIN, “Martin y Cia. Ltda. SA ¢/ Administracién General de
Puertos”, sentencia del 06/11/1963, Fallos: 257:99. Considerando
6. Concluyé “... [q]ue se sigue de lo dicho que rige respecto de ambas
clases de normas, en cuanto integrantes del ordenamiento juridico
interno de la Republica, el principio con arreglo al cual las posteriores
derogan a las anteriores”. Considerando 8.

(5) CSIN, “Esso, S.A. Petrolera Argentina ¢/ Nacién Flandria Algo-
donera SA”, sentencia del 05/06/1968, Fallos: 271:7. Considerando
11, con cita de Fallos 257:99.



En la década de 1980, en la causa “Eusebio, F. s/
sucesion”®, reiteré esta posicion. En esa ocasion, sostu-
vo, con remision al dictamen de la Procuracién, que las
clausulas contenidas en el articulo 17 del Pacto de San
José de Costa Rica, en el caso con relacién a los hijos na-
cidos fuera del matrimonio, tienen cardcter predominan-
temente programdtico, y no cabe atribuirles operatividad
propia.

De esta forma, la posicién imperante en el criterio ju-
risprudencial, en relacién con el problema de las relacio-
nes del derecho internacional y del derecho interno, se
mostraba proclive a la concepcién con arreglo a la cual el
tratamiento y regulacién de las normas del derecho inter-
nacional remitia la solucién del caso al derecho interno.

lll. Presupuestos del cambio hacia
la supralegalidad de los tratados

A. Durante la vigencia de esta interpretacion jurispru-
dencial, la Argentina aprobd la Convencién de Viena so-
bre Derecho de los Tratados de 1969 —que entré en vigor
en 1980—®, por la cual, segdn su articulo 26, todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas
de buena fe; mientras que su articulo 27 sujetaba a los
firmantes a que “una parte no podra invocar las disposi-
ciones de su derecho interno como justificacién del in-
cumplimiento de un tratado”.

Se materializé asi un avance hacia la jerarquizacién de
los tratados sobre las leyes dado el imperativo mandato
del articulo 27 citado. No deja de advertirse, por cierto,
que este principio se usaba en derecho internacional desde
hacia mas de una centuria, configurdndose su obligatorie-
dad por aplicacién de la costumbre internacional®.

B. En este camino, con el advenimiento de la demo-
cracia en 1983, el Congreso aprobd la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos (CADH)"?, en cuyo articu-
lo 1 se establece que los Estados partes “se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella
y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccién”, obligdndose para ello
con las medidas legislativas o de otro caricter que sean
necesarias a tal fin. Junto con ello, el articulo 2 dispone
que “[s]i el ejercicio de los derechos y libertades men-
cionados en el art. 1 no estuvieren ya garantizados por
disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados
partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus pro-
cedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro caricter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades”.

De tal forma, las medidas legislativas referidas revis-
ten una clara jerarquia subordinada al instrumento inter-
nacional. En esta inteligencia, se aporta que “[u]no de
los deberes convencionales de mayor importancia para la

(6) CSIN, “Eusebio, Felipe Enrique”, sentencia del 09/06/1987;
Fallos: 310:1080 y en JA 1988--543.

(7) Vedse, entre otros, a Manili, Pablo L., El bloque de constitucio-
nalidad. La recepcién del derecho internacional de los derechos huma-
nos en el derecho constitucional argentino, Buenos Aires, La Ley, 2003,
p. 159 y ss. También véase, del mismo autor: Manual Interamericano
de Derechos Humanos, Bogotd, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2012;
Moncayo, Guillermo R., “Tratados y leyes de la Nacién”, en Sabsay
Daniel A. (Dir.) y Manili, Pablo L. (Coord.), Constitucién de la Nacién
Argentina y normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurispru-
dencial, Buenos Aires, Hammurabi, 2010, tomo 3, p. 707.

(8) Mediante la ley 19.865, del 3 de octubre de 1972 (BO
11/01/1973).

(9) Refiere Manili que “... en 1872 en un laudo arbitral emitido en
Ginebra en el asunto del buque ‘Alabama’, el tribunal sostuvo: ‘el go-
bierno de Su Majestad Britdnica no puede justificarse a si mismo por no
haber observado la diligencia requerida invocando la insuficiencia de
medios legales de accién a su alcance’. La Corte Permanente de Justicia
Internacional, por su parte, en el caso de las ‘Zonas Francas de la Alta
Saboya’ de 1930, dijo que el estado ‘no puede prevalerse de su le-
gislacién para limitar el alcance de sus obligaciones internacionales’.
Manili, Pablo L., “La supremacia constitucional en relacién al derecho
internacional y a los instrumentos internacionales de derechos humanos
con jerarquia constitucional”, en Sabsay, Daniel A. (Dir.), Coleccién de
Andlisis Jurisprudencial Derecho Constitucional, La Ley, 2005, p. 79.

(10) Conforme a la ley 23.054, del 1° de marzo de 1984 (BO
27/03/1984), la Argentina aprobé dicha Convencién y reconocié la
competencia de la Comisién IDH por tiempo indefinido y de la Corte
IDH sobre todos los casos relativos a la inferpretacién o aplicacién
de esta Convencién bajo condiciones de reciprocidad (articulo 2). La
vigencia de dicha Convencién se produce para la Argentina con el de-
pésito del instrumento de ratificacién el 5 de setiembre de 1984. Sobre
la Convencién, véase, entre otros: Steiner, Christian y Uribe, Patricia
Uribe (Eds.). Convencién Americana sobre Derechos Humanos: co-
mentada. México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, y Bogotd,
Colombia, Fundacién Konrad Adenavuer. Programa: Estado de Derecho
para Latinoamérica, 2014.
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armonizacién del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos con la normatividad interna, lo constituye la
obligacion de los Estados nacionales de adoptar disposi-
ciones de derecho interno, sean legislativas o de otro ca-
ricter, para otorgar efectividad a los derechos y libertades
previstos en los tratados internacionales”!".

Afos después, Argentina aprob6 el Protocolo de San
Salvador, adicional a la Convencién Americana en mate-
ria de derechos econdmicos, sociales y culturales, reite-
randose la subordinacién de las medidas legislativas o de
otro cardcter a la normativa internacional!?.

IV. Interpretacién jurisprudencial clarificadora

En esta evolucidn, la interpretacién que la Corte Su-
prema sentd, en posiciéon de mayoria, en “Ekmekdjian c/
Sofovich”!®, configuré claramente la supralegalidad de
los tratados.

A. En esta causa, se discuti6 la operatividad del articu-
lo 14 de 1a CADH"¥; que dispone, en su primer parrafo,
que “[t]oda persona afectada por informaciones inexactas
o0 agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios
de difusién legalmente reglamentados y que se dirijan al
publico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo
6rgano de difusion su rectificacioén o respuesta en las con-
diciones que establezca la ley”. Esta dltima frase generd
el debate en torno a la necesidad o no de reglamentacién
legal previa, cuya respuesta a favor o en contra, colocaba
a las normas legales por sobre los instrumentos interna-
cionales o viceversa, incidiendo directamente en la ope-
ratividad de los derechos internacionalmente reconocidos.

La primera posicién, es decir, la que subordina los
tratados a las leyes, fue sostenida en primera instancia¥
para fundar el rechazo del reclamo de Ekmekdjian. Se in-
terpretd entonces que el derecho de respuesta estaba con-
sagrado “en las condiciones que establezca la ley”, razén
por la cual el propio tratado inhibiria la autofuncionalidad
de la respuesta normada en €I, mientras no se reglamen-
taran sus requisitos sustanciales y se regulara procesal-
mente su ejercicio. De esta forma, en concordancia con lo
resuelto afios antes por la misma Corte federal'®, se negd
la operatividad del derecho de respuesta.

B. Esta interpretacion se modificé en el fallo en co-
mentario a partir del voto de la mayoria. La sentencia
comenzé el andlisis recordando que la violacién de un
tratado internacional “puede acaecer tanto por el estable-

(11) Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Pelayo Maller, Carlos Maria,
Comentario al articulo 2 de la CADH, en Christian Steiner y Patri-
cia Uribe (Eds.). Convencidn..., p. 72 (el resaltado es del original).
Agregan, con cita a Gross Espiell, que “... mientras que el articulo
1.1 refiere a las obligaciones de respetar y garantizar los derechos y
libertades, obligaciones de aplicacién ‘directa’ y cuyo incumplimiento
genera la consecuente responsabilidad internacional del Estado; el
articulo 2 del Pacto de San José ‘agrega el compromiso, en el caso
de que los derechos y libertades no estuvieren ya garantizados por el
Derecho interno, de adoptar las medidas legislativas o de otro cardcter
que fueren necesarias’ (idem, p. 76, el resaltado es del original).

(12) Ley 24.658, del 19 de junio de 1996 (BO 17/07/1996).

(13) CSIN, “Ekmekdijian, Miguel A. ¢/ Sofovich, Gerardo y ofros”,
sentencia del 07/07/1992, Fallos 315:1492. El voto de mayoria lo
conformaron los magistrados Mariano A. Cavagna Martinez, Carlos
S. Fayt, Rodolfo C. Barra, Antonio Boggiano y Julio S. Nazareno, con
las disidencias de Eduardo Moliné O’Connor y Enrique S. Petracchi,
Ricardo Levene (h.] y Augusto C. Belluscio.

(14) Miguel Angel Ekmekdiian, lesionado profundamente en sus
sentimientos religiosos, inicié una demanda de amparo contra Gerar-
do Sofovich, para que se lo condenara a leer, en el programa televisi-
vo La noche del sébado, una carta documento en la que contestaba los
dichos de Dalmiro Sdenz, quien, en la audicién del sébado 11 de ju-
nio de 1988, habia expresado frases que Ekmekdijian estimé agravian-
tes con relacién a Jesucristo y a la Virgen Maria. Como la carta no fue
leida, inicié una accién de amparo, fundado en el derecho de réplica
que, “segun su criterio, le concedia el art. 33 CN y el art. 14.1 del
Pacto de San José de Costa Rica, aprobado por ley 23.054 y vigente
para la Argentina desde el depésito del instrumento de ratificacién el 5
de setiembre de 1984" (considerando 2).

(15) El juez de primera instancia desestimé la demanda, decisién
que fue confirmada por la sala H de la Cémara Nacional de Apelacio-
nes en lo Civil. Contra dicho pronunciamiento, el actor dedujo recurso
extraordinario, cuya denegatoria motivé una queja ante la Corte Su-
prema de Justicia, resuelta el 7 de julio de 1992, en el pronunciamien-
to en comentario.

(16) Se refirié al caso: “Ekmekdijian, Miguel A. ¢/ Neustadt Bernar-
do y otros s/ amparo”, sentencia del 01/12/1988, Fallos: 311:2497
(también publicado en La ley, 1989-C,18, con comentario de Alice,
Beatriz L., “Reflexiones en torno a un caso en que se pretendié ejercer
el derecho de réplica”, La Lley 1989-C, 17; cita digital: TR LALEY AR/
DOC/5183/2001), resuelto por los magistrados Augusto C. Belluscio
(segUin su voto), Enrique S. Petracchi y Jorge A. Bacqué, donde se reiteré
el criterio expuesto en el caso: “Costa, Héctor R. ¢/ Municipalidad de
la Ciudad de Buenos Aires y otros”, sentencia del 12/03/1987, Fallos:
310:508 (también publicado en La Ley, 1987-B, 269).



cimiento de normas internas que prescriban una conducta
manifiestamente contraria, cuanto por la omisién de es-
tablecer disposiciones que hagan posible su cumplimien-
to. Ambas situaciones resultarian contradictorias con la
previa ratificacién internacional del tratado, significando
el incumplimiento o repulsa” de la norma de derecho in-
ternacional!”.

En esta linea, se hizo hincapié en “[q]ue un tratado
internacional constitucionalmente celebrado, incluyendo
su ratificacion internacional, es organicamente federal,
pues el Poder Ejecutivo concluye y firma tratados (art. 86,
inc. 14, Constitucién Nacional), el Congreso Nacional los
desecha o aprueba mediante leyes federales (art. 67, inc.
19, Constituciéon Nacional) y el Poder Ejecutivo nacio-
nal ratifica los tratados aprobados por ley, emitiendo un
acto federal de autoridad nacional. La derogacién de un
tratado internacional por una ley del Congreso violenta
la distribucién de competencias impuesta por la misma
Constitucién Nacional, porque mediante una ley se podria
derogar el acto complejo federal de la celebracion de un
tratado. Constituiria un avance inconstitucional del Poder
Legislativo nacional sobre atribuciones del Poder Ejecuti-
vo nacional, que es quien conduce, exclusiva y excluyen-
temente, las relaciones exteriores de la Nacion (art. 86,
inc. 14, Constitucion Nacional)”®,

Luego, sobre la base del articulo 27 de la Convencién
de Viena, se dijo que esta norma obligaba al Estado ar-
gentino a dar primacia a los tratados ante cualquier con-
flicto con una norma interna, ya que cuando la Nacién ra-
tificaba un tratado se obligaba internacionalmente a que
sus 6rganos administrativos y jurisdiccionales lo hicieran
cumplir, de forma tal que se confiere primacia al derecho
internacional convencional sobre el derecho interno. Ex-
presamente, se afirmé: “[e]sta Convencidn ha alterado la
situacién del ordenamiento juridico argentino contem-
plada en los precedentes de Fallos: 257:99 y 271:7, pues
ya no es exacta la proposicién juridica segtin la cual ‘no
existe fundamento normativo para acordar prioridad’ al
tratado frente a la ley. Tal fundamento normativo radica
en el art. [27] de la Convencién de Viena, segun el cual
‘Una parte no podra invocar las disposiciones de su dere-
cho interno como justificacién del incumplimiento de un
tratado’”(19).

Se impone “a los organos del Estado argentino asignar
primacia al tratado ante un eventual conflicto con cual-
quier norma interna contraria o con la omisién de dictar
disposiciones que, en sus efectos, equivalgan al incum-
plimiento del tratado internacional en los términos del
citado art. 27”. Refuerza lo dicho con las exigencias de
“cooperacion, armonizacion e integracidn internacionales
que la Argentina reconoce, y previene la eventual respon-
sabilidad del Estado por actos de sus drganos internos”??.
Aqui asume la Corte su rol de 6rgano de poder de Esta-
do, puesto que se reconoce como tribunal que debe velar
“porque las relaciones exteriores de la Nacién no resulten
afectadas por actos u omisiones de los otros érganos del
Estado”®D.

Como aspecto adicional, resultan por demds interesan-
tes las consideraciones vertidas en torno a que la interpre-
tacién del Pacto de San José de Costa Rica debe guiarse
por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, a modo de antecedente de lo que décadas
mds tarde se denominaria control de convencionalidad.
Asi, para resolver el caso a favor de la operatividad de los
derechos convencionales, se hizo mencién a la Opinién
Consultiva OC 7/86 en la que dicho Tribunal se habfa
expedido respecto a los alcances de la frase “en las condi-
ciones que establezca la ley” contenida en el art. 14.1 de
la CADH®>.

(17) Considerando 16.

(18) Considerando 17.

(19) Considerando 18. Se expresé al respecto “[q]ue la Conven-
cién de Viena sobre el derecho de los tratados —aprobada por ley
19.865, ratificada por el Poder Ejecutivo nacional el 5 de diciembre
de 1972 y en vigor desde el 27 de enero de 1980— confiere prima-
cia al derecho internacional convencional sobre el derecho interno.
Ahora esta prioridad de rango integra el ordenamiento juridico argen-
tino. La convencién es un tratado internacional, constitucionalmente va-
lido, que asigna prioridad a los tratados internacionales frente a la ley
interna en el dmbito del derecho interno, esto es, un reconocimiento de
la primacia del derecho internacional por el propio derecho interno”.

(20) Considerando 19.

(21) Considerando 19.

(22) Con cita de: Corte IDH, Opinién Consultiva OC-7/86, “Exigi-
bilidad del derecho de rectificacién o respuesta” (arts. 14.1, 1.1y 2),
Serie A, N° 7, p. 13, par. 14. Considerando 22. Al respecto se afirmé
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Por ultimo, cabe sefialar que la posicion de mayoria
se ocupo de explicar que este caso guarda “solo analogia
formal” con el fallo “Ekmekdjian ¢/ Neustadt”; de ahi la
decision contraria a la de aquel precedente en torno a la
operatividad del derecho de réplica®.

C. Los votos en disidencia presentan diferencias en las
razones por las cuales confirmaron las decisiones de las
anteriores instancias y negaron al profesor Ekmekdjian el
derecho de réplica.

1. El voto de los magistrados Petracchi y Moliné
O’Connor no se explay6 sobre la jerarquia de los tratados
con relacion a las leyes, por entender que no es una cues-
tién en conflicto®. Los jueces coincidieron con la posi-
cién de mayoria en cuanto a la operatividad del derecho
de réplica sostenida en la diferenciacion entre los tratados
en general y los de derechos humanos en particular®. Es-
tos ultimos establecen derechos que —se presume— pueden
ser invocados, ejercidos y amparados sin el complemento
de disposicion legislativa alguna, con fundamento en el
deber de respetar los derechos del hombre, axioma central
del derecho internacional de los derechos humanos®®. No
obstante, se negd al profesor Ekmekdjian la legitimacién
para ejercer el derecho de rectificaciéon o respuesta, da-
do que entendieron que no hubo una alusién personal y
directa. Con ello, se fulmind su utilizaciéon para refutar
ataques genéricos a creencias o a valores®”.

2. El voto del magistrado Levene (h.) coincidid en la
falta de legitimacién del actor para interponer la presente
demanda; entendi6 que extender el derecho de réplica al
campo de las opiniones, criticas o ideas importaria una
interpretacion extensiva de tal derecho que lo haria juridi-
camente indefinible y que colisionaria con los principios
sobre libertad de prensa consagrados constitucionalmen-
te@®. Sin perjuicio de ello, reconocié que el derecho de
rectificacion o respuesta, contenido en el articulo 14.1 de
la CADH, se encuentra en condiciones de ser tutelado por
esa Corte, pese a la ausencia de reglamentacién legisla-
tiva, dada la descripcion suficientemente concreta de los
supuestos de hecho en ella contemplados®.

3. Por dltimo, el voto del magistrado Belluscio negd
operatividad directa al derecho en cuestién, mientras la
ley referida en el articulo 14.1 de la CADH no fuera dicta-
da. En esta linea, el juez cit6 su voto en la causa entablada
contra Bernardo Neustadt para concluir que mientras ello
no ocurra —cuestién esta de politica legislativa, ajena a
los drganos jurisdiccionales—, rige el principio de reserva
consagrado por el articulo 19 constitucional, segun el cual
nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda®®.
Coincidié con las demds disidencias en cuanto a la falta
de legitimacion del actor, sosteniendo ello en que no ha
sido aludido, agraviado ni directamente afectado por las
expresiones impugnadas, requisito de aplicacién del dere-
cho invocado®V.

D. A modo de cierre, el fallo en comentario, en cuan-
to posiciond a las convenciones internacionales por so-
bre las leyes, patentiz6 un doble fundamento. El de orden
interno: cuando recordd que las normas constitucionales
colocan en manos del Ejecutivo y del Legislativo la incor-
poracién de los tratados al ordenamiento juridico, de ahi
que, como actos complejos federales, no puedan ser mo-
dificados solamente por voluntad legislativa. Y de orden

que alli se consagra un derecho de rectificacién o respuesta en favor
de toda persona, ya que “el sistema mismo de la Convencién estd diri-
gido a reconocer derechos y libertades a las personas y no a facultar
a los Estados para hacerlo”; de alli que se refirieron a los diversos
sistemas juridicos internos, integrados también por las sentencias de
sus érganos jurisdiccionales, que pueden determinar las caracteristicas
con que ese derecho, ya concedido por el tratado, se ejercitard en el
caso concreto.

(23) Consideraron que la diferencia estaria dada porque “[n]o se
trata pues de una cuestién vinculada con juicios pUblicos sobre mate-
rias controvertibles propias de las opiniones, sino de la ofensa a los
sentimientos religiosos de una persona que afectan lo mds profundo de
su personalidad por su conexién con su sistema de creencias”. Consi-
derandos 26 y 27.

(24) Considerando 26.

(25) Refirié que “[e]l fundamento juridico de esta posicién reside en
que los tratados sobre derechos humanos no son un medio para equi-
librar reciprocamente intereses entre los Estados sino que, por el con-
trario, buscan establecer un orden piblico comin cuyos destinatarios
no son los Estados, sino los seres humanos que pueblan sus territorios”.
Considerando 14.

(26) Considerando 15.

(27) Considerando 24.

(28) Considerandos 21y 22.

(29) Considerandos 8, 10y 11.

(30) Considerando 5.

(31) Considerando 6.



externo: en tanto se puntualizé la obligacién de cumplir
los compromisos convencionales asumidos, lo que confie-
re primacia al derecho internacional convencional sobre
la legislacion interna. Por dltimo, exhibié el rol que le
cabe también a la Corte Suprema, como 6rgano de poder
en esta temadtica, que debe velar por que las relaciones
exteriores de la Nacién no resulten afectadas por actos
u omisiones propias de los otros érganos del Estado. A
favor de lo resuelto, la Convencién Constituyente de 1994
perpetud sus aportes en el primer parrafo del inciso 22,
del articulo 75, de la Constitucion Nacional.
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CIONAL DE 1994 Y ALGUNAS REFLEXIONES FINALES.

Introduccién

Haber integrado la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién es el mds grande orgullo que, como jurista, he te-
nido en toda mi vida (el que, seguramente, no podra ser
igualado por otro, no solo por mi edad —gran usurera de
las oportunidades— sino porque no puede haber otro se-
mejante). Estoy orgulloso de mis compaiieros de Tribunal,
de mis colaboradores, de la tarea que cumplimos juntos.
Por supuesto, estoy agradecido por la confianza que el
presidente Menem y el Senado de la Nacién depositaron
en mi persona.

“Los jueces hablan por sus sentencias” es la no por
muy repetida menos cierta frase que siempre circula en
los foros. De la lectura de tales sentencias —me refiero a
las emitidas durante los cuatro afios en los que me des-
empeifi€ como miembro de la Corte Suprema, pero el co-
mentario vale también para los periodos posteriores— debe
resultar la valoracién cientifico-juridica de la tarea cum-
plida, como también —;por qué no, tratindose de la Corte

NoTA DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en Ei DerecHo: Un fallo sobre derecho a réplica
que pone en mora al Congreso, por Awserto Bianchi, ED, 148-339; El
“adentro” y el “afuera” del derecho de réplica, por GERMAN J. BIDART
Campos, ED, 148-348; La supremacia constitucional y los tratados in-
ternacionales, por Horacio SANcHEz Paropl, ED, 158-1055; Reflexio-
nes sobre la relacién de supremacia constitucional tras la reforma de
1994, por DaniEL EDuARDO VICENTE y JORGE Luis RopriGuez, ED, 163-911;
La supremacia y la reforma constitucional: el problema de los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos, por FERNANDO BARROSO,
ED, 163-922; la jerarquia constitucional de los tratados de derechos
humanos en la nueva Constitucién argentina, por AREL Duutzky, ED,
163-936; Preeminencia del derecho a la intimidad, sobre la libertad
de informar, por GaerieL MazzinGHI, ED, 172-110; En otro fallo sobre
libertad de prensa. Practicidad y congruencia, por GERARDO ANCAROLA,
ED, 172-459; Razonable limitacién de la libertad de prensa, por Ga-
BRIEL MAzzINGHI, ED, 172-550; Libertad de Prensa, por ApbolFo ROBERTO
VAzauez, ED, 172-1003; Otra vez la libertad de prensa se enfrenta con
el derecho al honor, por Micuel ANGEL Exmekpiian, ED, 174-160; El fin y
los medios (El standard de la malicia real en la percepcidn de la Corte:
mds inferrogantes que certezas), por VicTor Bazin, ED, 179-256; la
Corte Suprema en el origen y el desarrollo de la constitucionalizacidn
de los Tratados sobre Derechos Humanos, por RENATO Rag-BALDI CABANI-
was, ED, 180-1383; Constitucionalidad y extensién del derecho de rec-
tificacién o respuesta. Andlisis del caso “Petric c. Pdgina 12", por Juuo
Cesar Rivera, ED, 181-1098; Imposibilidad de separar lo “informado”
de lo “comentado u opinado”, por MicueL M. Paoia, ED, 182-187;
La responsabilidad civil de los medios de comunicacién y la precisién
de las reglas de la doctrina “Campillay”, por Emiio A. Isartucia, ED,
203-388; La doctrina Campillay. Exégesis de los fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, por Fernanbo M. Racimo, ED, 206-
964; libertad de expresién artistica y derechos personalisimos, por
Emiio A. Isarwcia, ED, 206-571; El marco redaccional en el estdndar
“Campillay”. Sobre la neutralidad y la imparcialidad del periodismo
en la reproduccién de los dichos de ofros, por FERnaNDO M. RaciMO,
ED, 213-852; La vigencia de la doctrina “Ekmekdjian”, por Ropotro C.
BarrA, ED, 282-680. Todos los articulos citados pueden consultarse en
www.elderechodigital.com.ar.

(*) Convencional constituyente en 1994. Exjuez de la Corte Supre-
ma. Profesor emérito de la Facultad de Derecho (UCA). Correo electrd-
nico: rcbarra47@gmail.com.

por RODOLFO CARLOS BARRA"

Suprema?- de su valoracién politica. Claro estd que no se
trata de “politica partidaria”, circunstancial por naturale-
za, sino de la “politica arquitecténica” o de conduccién o
gobierno, que interpreta, desarrolla y aplica en el tiempo
los valores definidos en la Constitucién, tal y como conci-
bieron el rol del Tribunal los redactores de la Constitucién
estadounidense de 1787 y de la nuestra de 1853, las que,
felizmente, contindan hoy vigentes.

Entre aquellos motivos de orgullo se encuentra el fallo
in re “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo
y otros”, del 7 de julio de 1992, que comentaré breve-
mente en los parrafos que siguen. Creo que puedo hacerlo
a pesar de que, por ello, pueda imputarseme carencia de
neutralidad cientifica. Es que, en realidad, los textos mas
sustanciosos y sustanciales de “Ekmekdjian” se deben a
la pluma (me permito develarlo, dado el tiempo trans-
currido) de los jueces Fayt y Boggiano; el primero un
destacado estudioso en materia de libertad de prensa y el
segundo el mds importante especialista argentino en dere-
cho internacional®.

“Ekmekdjian” puede ser comentado desde diversas
perspectivas: libertad de prensa, libertad religiosa, dere-
cho de rectificacién o respuesta, derechos de incidencia
colectiva, jerarquia normativa de los tratados internacio-
nales, amparo colectivo, entre las principales. Fue tam-
bién un fallo que influyé mucho, como lo veremos luego,
en algunas de las mds importantes incorporaciones al tex-
to de la Constitucién Nacional efectuadas por la Conven-
cién Constituyente de 1994, de la cual participamos dos
de los integrantes de la mayoria en “Ekmekdjian”®.

l. Los hechos del caso

En un programa televisivo, de gran popularidad, se
vertieron expresiones soeces, agraviantes y burlonas con
relacion a Jesucristo y la Virgen Maria, especialmente en
lo que respecta a la concepcién virginal de Nuestro Sefor.
El doctor Miguel Angel Ekmekdjian invocé su calidad de
catdlico practicante® e intimd a los responsables del pro-
grama a los efectos del ejercicio del derecho de “rectifica-
cién o respuesta” (DDR), consagrado por el articulo 14.1
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), cuyo texto es el que sigue: “Toda persona afec-
tada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas
en su perjuicio a través de medios de difusién legalmente
reglamentados y que se dirijan al piblico en general, tiene
derecho a efectuar por el mismo 6rgano de difusién su
rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca
laley”.

Contra la negativa del intimado, Ekmekdjian inicié una
accién de amparo fundada en la norma convencional antes
citada, la que fue rechazada por dos razones principales:
1) falta de operatividad del articulo 14.1 de la CADH, en
razén de no haber sido sancionada la ley prevista en la

(1) ED, 148-338; Fallos: 315:1492.

(2) La mayoria en “Ekmekdijian” se integré con los jueces Cavagna
Martinez, Barra, Fayt, Nazareno y Boggiano. Hubo tres grupos de
disidencias: una formada por Petracchi y Moliné O'Connor, ofra por
Levene (h.) y ofra, también solitaria, por Belluscio. “Ekmekdjian” es
también un ejemplo demostrativo, entre otros muchos fallos, de la false-
dad del relato politico-medidtico de la “Corte adicta” o de la “mayoria
automdtica”.

(3) Cavagna Martinez y Barra, naturalmente ya fuera de la Corte
en ambos casos.

(4) El doctor Ekmekdijian, ya fallecido, era un distinguido jurista,
dedicado especialmente al derecho constitucional.
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tltima parte de la norma trascripta, y 2) ausencia de legiti-
macién del amparista por carecer de un derecho subjetivo,
como el mismo actor lo habia reconocido en la demanda,
pues habia alegado lo que €l denomind un interés de ca-
racter difuso.

Contra tal decision, el actor interpuso recurso extraor-
dinario ante la Corte Suprema, cuyo resultado le fue favo-
rable por las razones que se expondrdn seguidamente®.

II. Libertad de prensa y derecho de rectificacién
o respuesta

Desde su primer argumento de fondo (considerando
6°), la sentencia hace honor a la tradicién jurisprudencial
de la Corte, de absoluta defensa de la libertad de prensa®,
que es: 1) condicidn necesaria para la existencia de un go-
bierno libre y para formar una opinién publica vigorosa;
2) adecuado instrumento de ordenacién politica y moral
de la Nacion. Por ello, “Ekmekdjian” repite la afirmacién
del Tribunal en el clasico “Abal, Edelmiro, y otros ¢/ Dia-
rio ‘La Prensa’” (1960): “Entre las libertades que la Cons-
titucién Nacional consagra, la de la prensa es una de las
que posee mayor entidad, al extremo de que sin su debido
resguardo existirfa tan sélo una democracia desmedrada
o puramente nominal...”, la libertad de prensa implica la
proteccién de la “propia esencia democratica contra toda
posible desviacion tirdnica”?.

Pero la libertad sin responsabilidad conduce a la vi-
gencia de la ley del mds fuerte que, en este caso, por su-
puesto, no es el individuo. Nuestro sistema constitucional
se funda en el criterio, tan correctamente expuesto por la
Corte federal norteamericana, de la “libertad ordenada”®,
que incluye los principios del “no dafiar a otro” y el de la
complementariedad entre derechos y obligaciones.

En definitiva, el planteo del actor en “Ekmekdjian” ra-
dicé en su derecho a no ser dafiado (en sus intimos sen-
timientos religiosos, constitutivos de su mismo honor y
dignidad personal) y, de serlo, obtener una reparacién
condigna que, en el caso, era ademds beneficiosa para
la difusién y discusién publica de las ideas, componente
esencial de la misma libertad de prensa.

Es asi entonces que, como lo advierte el cons. 7° de la
sentencia, el ndcleo de la cuestion reside en resolver ...
la tensién entre la proteccién del dmbito privado de la
persona en cuanto lesiona el respeto a su dignidad, honor
e intimidad; y el derecho de expresar libremente las ideas
ejercido por medio de la prensa, la radio y la televisién”,
a las que hoy se deben agregar las plataformas sociales en
red.

En “Ekmekdjian” se buscé armonizar dos derechos
constitucionales, aunque a través de un instrumento en
aquel momento solo mencionado en la CADH, norma in-
ternacional cuya ubicacién en nuestro ordenamiento juri-
dico no estaba todavia, para muchos, del todo clara (véase
cons. 6°). Es cierto que, segiin la doctrina tradicional de
la Corte, todos los derechos constitucionales son de igual
jerarquia, y asi, ante la eventualidad de una colisién cir-
cunstancial, deben ser objeto de una interpretacién “in-
tegrativa”. Pero también es cierto que, como resulta del
Predmbulo constitucional, la comunidad politica existe
para realizar el Bien Comiin (que es su causa final) y este
es para ser distribuido (en protecciones, garantias, pres-
taciones, etcétera) a cada uno de sus miembros, a cada
hombre y mujer en concreto (quienes son la causa efi-
ciente de la comunidad): el Predmbulo, que es la principal
guia para la interpretacion finalista de la Constitucion®,

(5) De no aclarar otra cosa, al referirme a “Ekmekdijian” (o “el
fallo”, o “la sentencia”) estaré siempre haciendo mencién a la decisién
mayoritaria. Lo mismo cuando, sin aclarar, cite el “considerando” o
“cons”.

(6) Creo que asi corresponde iniciar este comentario, no solo por op-
cién metodolégica, sino como tributo personal a la libertad de prensa.

(7) Sentencia del 11/11/1960, Fallos: 248:291, cons. 25.

(8) El concepto aparece utilizado por primera vez en la pluma del
legendario Justice Cardozo, en Palko vs. Connecticut, 302 U.S. 319
(1937), para luego ser repetido en innumerable cantidad de fallos.

(9) Increiblemente, la Corte (con una integracién totalmente diferen-
te a la de “Ekmekdijian”) en el caso “FAL” (Fallos: 335:197, sentencia
13/3/2012), que abrié las puertas a la despenalizacién del aborto,
cometié un grave error juridico (en realidad, en ese fallo, cometié
varios, y muy graves) al quitarle trascendencia al Predmbulo de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (ONU), la que, conforme con
la reforma constitucional de 1994 (articulo 75, inciso 22), es, con la
ley que le otorgé vigencia, nimero 23.849, BO 22/10/1990, norma
constitucional. Asi entonces la citada Convencién es, para la Repiblica
Argentina, un conjunto normativo complementario de la Constitucién y
su Predmbulo es, entonces y en el punto, complementario del Predm-
bulo de 1853. Recordemos que el Preémbulo de la Convencién sobre

9

prescribe que su razén de ser consiste en la realizacién
del Bien Comun —“... afianzar la justicia [...] promover
el bienestar general...”, y su distribucién “... para noso-
tros, para nuestra posteridad, y para todos los hombres del
mundo que quieran habitar en el suelo argentino”—,

El papa san Juan Pablo II nos recordaba en el nimero
34 de la “Carta Enciclica Centesimus annus”, que hay
derechos no transables; por tanto, inalienables, absolutos,
que son los que resultan de la condicién de ser humano,
del hombre por ser hombre. Entre estos derechos inaliena-
bles y esenciales se encuentra el del respeto por la digni-
dad (cons. 7°). Esta razén seguramente fue la tenida pre-
sente por la Corte cuando afirmé que “no puede quedar la
personalidad humana a merced del poder de los medios”
(cons. 28, destacado agregado).

“Ekmekdjian” considera aqui al “poder de los medios”
como un elemento social disfuncional cuando se lo utili-
za, no como instrumento indispensable para afianzar la li-
bertad, la democracia, las posibilidades de informarse, de
elegir, es decir, de afianzar la justicia para el bien de todos
los hombres (véase cons. 6°) sino para agredir la dignidad,
honor e intimidad de los individuos (véase cons. 7°).

Con cita a su similar estadounidense, la Corte advier-
te que, en la actualidad, con el adelanto de los medios
técnicos de difusién y la concentracidn de ellos en muy
pocas manos (ambos procesos tuvieron una multiplica-
cién exponencial desde “Ekmekdjian” a la fecha). De ese
modo, la Corte trae a colacién lo dicho en el caso Miami
Herald Pub. Co. v. Tornillo, 418 US 241 (1974), cuyos
parrafos transcribe, acerca del peligro que acecha a la Pri-
mera Enmienda de la Constitucién norteamericana, pues
el llamado “mercado de ideas” hoy se ha transformado en
un “‘[...] monopolio controlado por los duefos del mer-
cado’” (cons. 9°).

Destaca “Ekmekdjian” que “[s]e manifiesta as{ un in-
justo reparto de los poderes sociales que exige ser corre-
gido a través de mecanismos razonables y apropiados”
(cons. 8°), porque “[...] frente a los avances y al uso que
se dé€ a los medios de comunicacién no parece inapropia-
do considerar que el porvenir de la sociedad contempora-
nea depende del equilibrio entre el poder de los medios y
la aptitud de cada individuo de reaccionar ante cualquier
intento de manipulacién” (cons. 12). Insisto: la extraordi-
naria influencia de las denominadas “plataformas socia-
les”, monopolizadas por empresas comerciales carentes
de neutralidad ideolégica?, le da un tinte casi profético a
aquella advertencia de la Corte Suprema.

los Derechos del Nifio (CDN) proclama la siguiente finalidad: “[...] ‘el
nifio [...] necesita proteccién y cuidado especiales, incluso la debida
proteccién legal, tanto antes como después del nacimiento’” (con trans-
cripcién de la Declaracién de los Derechos del Nifio).

(10) El Bien Comdn “[...] abarca todo un conjunto de condiciones
sociales que permitan a los ciudadanos el desarrollo expedito y pleno
de su propia perfeccién”, S.S. Juan XXIll, “Carta Enciclica Pacem in
terris”, del 11/4/1963, nimero 58, el resaltado es del original. Es
que “[l]a indole social del hombre demuestra que el desarrollo de la
persona humana y el crecimiento de la propia sociedad estédn mutua-
mente condicionados, porque el principio, el sujeto y el fin de todas las
instituciones sociales es y debe ser la persona humana [...]" tal como
lo expone la “Constitucién Pastoral. Gadium et spes. Sobre la Iglesia
en el mundo actual”, del 7/12/1965, némero 25 (el resaltado aqui es
afadido).

(11) sEstamos en presencia de una nueva forma de capitalismo,
sin duda mads alienante que los que lo han precedido, que algunos
denominan “capitalismo de plataformas”2 También existe el peligro
(ya actual y activo) de la manipulacién de datos, con un nuevo y so-
fisticado “Gran Hermano”, como se analiza en Zuboff, Shoshana. The
Age of Surveillance Capitalism. The fight for a human future at the new
frontier of power, Nueva York, Public Affairs, 2019. Las plataformas
ejercen un monopolio informédtico que no solo tiene finalidades lucra-
tivas (el comercio de datos) sino también fuertemente ideolégicas. En
The New York Times del 31 de mayo de 2022 se da cuenta de una
disputa judicial en la que la “plataforma” NetChoice cuestiona una
reciente ley del estado de Texas que prohibe a aquellas la remocién
de posts basada en las perspectivas (ideolégicas, religiosas, politicas,
efcétera) que en ellos se expresan. Véase la reciente decisidn de la
Corte Suprema de los Estados Unidos en NetChoice v Paxton, 596
U.S. __ (2022); algo similar ocurre en ofro caso iniciado en el es-
tado de Florida: Netchoice LLC, et al. v. Attorney General, State of
Florida, et al. U.S. Court of Appeals, Eleventh Circuit, case number:
21-12355. Véase: Liptak, Adam. “Supreme Court Blocks Texas Law Re-
gulating Social Media Platforms”, The New York Times, 31/5/2022.
Disponible en: https://www.nytimes.com/2022/05/31 /us/politics/
supreme-court-social-media-texas.html (consultado el 18/6/2022).

Si bien deberian cuestionarse los mensajes de odio y otros por
razones de moralidad (especialmente si pueden llegar a los nifios) la
pretensién de las plataformas (hoy uno de los medios principales de
expresién y difusion de las ideas) parece estar dirigida a imponer su
propio punto de vista, a costa de la censura de los ofros. Es también
una forma moderna de prohibir la rectificacién o respuesta que, cla-
ro, no existia en los tiempos de “Ekmekdijian”, aunque aqui también


https://www.nytimes.com/2022/05/31/us/politics/supreme-court-social-media-texas.html
https://www.nytimes.com/2022/05/31/us/politics/supreme-court-social-media-texas.html

Uno de aquellos “mecanismos razonables” y apto para
ser utilizado por cualquier individuo es el que el legisla-
dor regional en materia de derechos humanos concibid
como la “rectificacion o respuesta”. En 1994, tal instru-
mento, ademas de importar una obligacién de nuestro pais
ante la comunidad americana, se convirtio en un derecho
que la Constitucion garantiza a todos los sujetos que por
ella se rigen.

(La rectificacion o respuesta limita el ejercicio de la li-
bertad de prensa? Podria sostenerse que si desde un punto
de vista pasivo —el derecho a no publicar— pero enriquece
el debate publico de las ideas, sin perjuicio de tratarse
de una cuestién que el propietario del medio debi6 haber
tenido en cuenta al efectuar la publicacién susceptible de
caer dentro de los alcances del articulo 14.1, CADH, que,
ahora, es complementario (es decir, perfecciona, ya que
el complemento es lo que lleva a la cosa complementada
a su plenitud) de los articulos 14 y 32 de la Constitucién
Nacional.

Si fue el medio el que abri6 ese debate, es de estricta
justicia que lo haga con fairness, como dirfa Rawls, de
modo que queda firme la salvedad que la misma Corte
expreso en el cons. 13: “... hay coincidencia universal de
que el mismo (la rectificacién o respuesta) no puede ser
reconocido a partidos o ideologias politicas para evitar
que paralice la funcién esencial que cabe a la prensa en un
pais que comulga con ideas democraticas”.

lll. Dignidad humana y libertad religiosa

Profesar tal o cual religién, o ninguna, hacerlo en la
esfera intima o de manera publica son libertades que el
hombre conquist6 no sin terribles dolores y derramamien-
tos de sangre, sobre lo que la Iglesia catélica, por ejem-
plo, ha pedido perdén por la responsabilidad que le toca.
Aquellas libertades integraron el contenido del asi deno-
minado “constitucionalismo”, como movimiento politico-
ideolégico iniciado en los finales del siglo X VIII, con las
revoluciones americana y francesa. Nuestra Constitucion
los proclamé ya en 1853 (articulo 14) y, ademds de que
constituye un capitulo principal del sistema internacio-
nal de derechos humanos, del que formamos parte, es por
ellos complementada o perfeccionada a través de las dis-
tintas normas convencionales sobre derechos humanos,
que el constituyente de 1994 incorporé al texto constitu-
cional como articulo 75, inciso 22.

Recordemos que el caso que llegé a la Corte Suprema
(“Ekmekdjian™) se generd en una burla ofensiva (no en
una argumentacion teoldgica, filoséfica, socioldgica, etcé-
tera) de aspectos de importancia sustancial para los caté-
licos. Asi lo sefiala el considerando 25, en cuanto destaca
que se trat de “... una ofensa de gravedad sustancial, es
decir, no una mera opinién disidente con la sostenida por
el afectado, sino de una verdadera ofensa generada en una
superficial afirmacion sin siquiera apariencia razonable de
sustento argumental”; en otras palabras, una mera farsa
circense agraviante de un sentimiento religioso “que en-
cuentra en nuestra sociedad sustanciales raices culturales
e institucionales”.

La libertad religiosa (insisto, libertad de creer lo que
nazca de la propia conciencia, incluyendo el no creer en
religién alguna, o el ateismo liso y 1lano) hace a la mis-
ma dignidad humana, de manera que “su ofensa afecta la
honra personal” (cons. 25).

Detengdmonos en la burla, pero en la burla ptiblica, di-
fundida por la television, o por otros medios incluso més
invasivos (para bien o para mal). Aquella, de ser manteni-
da, genera un estereotipo del burlado, como alguien tonto,
ridiculo, digno de risa por quienes lo rodean. Obstaculiza,
indudablemente, la libre profesién y culto publico de la
religién, genera discriminacién y conduce a una disminu-
cién de la autoestima del sujeto que la sufre!'?, que, para

la Corte hizo una declaracién premonitoria (reitero la transcripcién):
“Asi entonces, frente a los avances y el uso que se dé a los medios de
comunicacién no parece inapropiado considerar que el porvenir de la
sociedad contempordnea depende del equilibrio entre el poder de los
medios y la aptitud de cada individuo de reaccionar ante cualquier
infento de manipulacién” (cons. 12, dltimo pérrafo).

(12) Hace unos afios atrds asisti en Buenos Aires a una exposicidon
(creo recordar que estaba organizada por una importante institucién
judia argentina, con motivo de la memoria sobre el Holocausto). En
fin, entre otros materiales, exhibia publicaciones de principios del siglo
XX, originadas en diversos paises europeos, en su mayor parte dibu-
jos caricaturescos ofensivos de personas judias. Poco tiempo después
la persecucién antisemita llegé al colmo del horror que conocemos.
Esta comenzé en Alemania, y luego en los paises ocupados, con me-
didas discriminatorias que, espantosamente, no provocaron ninguna
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no ser despreciado por el entorno, ocultard o renunciard a
sus creencias, casi tanto como si fuese amenazado con la
cércel o con la muerte. Quizds los creyentes encuentren
mads disposicién al martirio, en tales casos, que frente a
la ridiculizacién paulatina, constante y sistemadtica de la
creencia religiosa de que se trate. Desde esta perspecti-
va (solo desde esta perspectiva) cabe alegrarse de que en
tiempos de Nerén no existiera la posibilidad de llevar esta
clase de campafias medidticas.

En tales condiciones “la ofensa afecta a la honra per-
sonal”’, que es “uno de los derechos subjetivos que ma-
yor proteccién debe recibir por parte del ordenamiento
juridico”™® (cons. 25) y fue asi considerado por la Corte,
en el caso, por la intensa incidencia que la religién (o su
ausencia) tiene, entre otras cosas, sobre la propia perso-
nalidad, los valores familiares, la educacién y formacion.
Es que la libertad religiosa es una libertad de libertades;
esto es, un derecho cuyo libre ejercicio es condicién del
goce de otras libertades™, ya que quien no es libre para
honrar y rendir culto a su fe, o sostener su no creencia o
indiferencia (en cualquier caso, se trata de un sentimiento
de profunda incidencia sobre la personalidad) no puede
mds que sentirse degradado, humillado, en su dignidad.
En estas condiciones el individuo dificilmente pueda con-
siderarse a si mismo como un ser libre!. Por otra parte,
quien es ridiculizado en los medios masivos de difusién
por razén de sus creencias religiosas, ya sea en su propia
persona o bien por la ofensa y burla de sus creencias, es
impedido “de profesar libremente su culto”, en flagrante
contradiccion con el articulo 14, de la Constitucion Na-
cional.

El derecho de rectificacién y respuesta es un medio
civilizado, juridico, controlado (por el juez de la causa),
ademds de enriquecedor del debate —del “mercado de
ideas”—, para, precisamente, responder, pacificamente, a
tales ataques contra la libre profesioén de la propia fe reli-
giosal®,

importante reaccién social internacional (no fue por esta discrimina-
cién que estallé la Segunda Guerra) sobre una poblacién que habia
sido permanentemente bombardeada con el estereotipo maligno que
se habia inventado, ya vigente incluso como dato cultural. Como sa-
bemos, a la befa y a la discriminacién las siguieron los campos de
exterminio. Sin embargo, la burla antisemita no es cosa del pasado.
Asi, el diario madrilefio El Pais, del 22 de junio de 2022, da cuenta
del retiro de la obra del colectivo indonesio Taring Padi de la ex-
posicién de arte contempordneo Documenta (Berlin), a causa de su
contenido antisemita: “La obra muestra una escena apocaliptica de
guerra civil con manifestantes demonios, dngeles y policias bajo un
encabezado en el que se lee: ‘La justicia del pueblo’. Entre la masa
de personajes llaman la atencién dos figuras. Una es un policia con
cabeza de cerdo que luce una estrella de David y que lleva escrito
Mossad [...] La ofra muestra a un hombre con colmillos de vampiro,
rizos a ambos lados de la cabeza, ojos inyectados en sangre y una
kipd, que claramente caricaturiza a un judio ortodoxo. Lleva una gorra
en la que se lee SS, el cuerpo elite de la Alemania nazi”. Es como
volver a los afios 30 del siglo pasado. Sevillano, Elena G. “Polémica
antisemita en la Documenta: cubren con tela negra un mural que in-
cluye figuras ofensivas para los judios”, El Pais, 22 de junio de 2022,
disponible en: hitps://elpais.com/cultura/2022-06-22 /polemica-
antisemita-en-la-documenta-cubren-con-tela-negra-un-mural-que-incluye-
figuras-ofensivas-para-los-judios.html (fecha de consulta 22/6/2022).

También recuerdo que, hace no muchos afios atrds, era comin ver
en los programas cémicos de la televisién, siempre en nuestro pas, la
burla caricaturesca del homosexual, también un estereotipo perverso.
Sin duda, este verdadero martilleo cultural (hoy felizmente desapareci-
do) fue una importante causa justificante e impulsora de la discrimina-
cién sufrida por las personas homosexuales.

(13) Es de destacar la importancia y jerarquia que “Ekmekdijian”
otorga a la honra personal, es decir, la valoracién social de la persona
que incide sobre la autoestima, constitutivo de la dignidad y, por tanto,
de la libertad.

(14) No ha sido “Ekmekdijian” la Gnica ocasién en la que la Corte
ejercié una fuerte defensa de la libertad religiosa. Entre estos pre-
cedentes, por su cercania temporal con “Ekmekdjian”, por la com-
posicién del Tribunal y por tratarse de una situacién que involucré a
una confesién distinta de la catélica, me permito citar el caso “Baha-
mondez” (Fallos: 316:479, 6/4/1993); véase especialmente el voto
concurrente de Fayt y Barra y la disidencia de Cavagna Martinez y
Boggiano.

(15) Es que su libertad estard condicionada o restringida en uno de
sus contenidos esenciales, la libertad religiosa. El individuo, humillado
en su fe, serd asi una especie de persona de segunda categoria, mere-
cedor de burlas y desprecio. ;Qué quedard de la dignidad humana?

(16) Todos recordamos la respuesta terrorista contra el semanario
parisino Charlie Hebdo, que habia publicado burlas contra Mahoma y
la religién islamica. El ejercicio del derecho de rectificacién y respues-
ta puede muy bien ser una vélvula de escape frente a la indignacién
que la burla a su fe genera en cualquier persona digna. De cualquier
modo, en el caso Charlie Hebdo los terroristas solo encontraron la ex-
cusa que buscaban para cometer su demencial atentado que les costé
la vida a doce empleados de la revista, mds un oficial de policia. Los
terroristas son exactamente eso, terroristas asesinos, cuolquiero sea la
excusa que utilicen.


https://elpais.com/cultura/2022-06-22/polemica-antisemita-en-la-documenta-cubren-con-tela-negra-un-mural-que-incluye-figuras-ofensivas-para-los-judios.html
https://elpais.com/cultura/2022-06-22/polemica-antisemita-en-la-documenta-cubren-con-tela-negra-un-mural-que-incluye-figuras-ofensivas-para-los-judios.html
https://elpais.com/cultura/2022-06-22/polemica-antisemita-en-la-documenta-cubren-con-tela-negra-un-mural-que-incluye-figuras-ofensivas-para-los-judios.html

IV. La naturaleza juridica de los tratados
y la cuestién de la falta de reglamentacion local

De acuerdo con el articulo 14.1 de la CADH el dere-
cho a la rectificacién o respuesta debe ejercerse “en las
condiciones que establezca la ley”. Esta ley, a la época de
la sentencia, no habia sido dictada, omisién que todavia
continda, a pesar de “Ekmekdjian” y de la calidad de nor-
ma constitucional que el citado articulo 14.1 ha adquirido
a partir de 1994.

Esa prevision de la CADH no es diferente de la conte-
nida en el articulo 14 de la Constituciéon Nacional, desde
1853 a la fecha: los derechos se ejercen conforme con
las leyes que reglamenten su ejercicio. Claro que, por
ejemplo, la eventual ausencia de una ley reglamentaria
del ejercicio del derecho a la libertad religiosa no puede
autorizar a la prohibicién de un culto de ninguna manera
atentatorio del orden y la moral publica (articulo 19 de la
Constituciéon Nacional); o la prohibicién de su difusién
por los medios, entre otras. En tal hipotético caso, estaria-
mos ante la violacion de un derecho constitucional, con o
sin ley que lo reglamente.

No tiene por qué ser distinta la situacién del derecho de
rectificacion y respuesta, que, como la accién de amparo
(en sus origenes locales, de total creacién pretoriana, por
la Corte Suprema de Justicia) es una garantia constitucio-
nal en beneficio y proteccién de otros derechos constitu-
cionales.

“Ekmekdjian” afront6 esta cuestion desde la perspec-
tiva del derecho internacional, por cierto, que con gran
riqueza argumental.

El punto en cuestion en “Ekmekdjian” consistié en
examinar si la disposicién contenida en el articulo 14.1
de la CADH (en las condiciones de vigencia establecidas
en la ley 23.0547) “... resulta directamente operativa en
nuestro derecho interno o si, por el contrario, es menester
su complementacién legislativa” (cons. 15°).

Para resolver el problema la Corte comenzé por ana-
lizar la naturaleza juridica y el valor normativo, en parti-
cular para nuestro pais, de los tratados internacionales, lo
que alcanza a las denominadas Convenciones aprobadas
por organismos internacionales o interregionales (articulo
5, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos, CVDT). En dicho camino argumental se destaca la
trascendente declaracién de los cons. 17 y 18, a los que
remito. Por ello, en el cons. 19, “Ekmedkjian” nos con-
duce al articulo 27 de la CVDT, que asigna “primacia al
tratado ante un eventual conflicto con cualquier norma
interna contraria”, o que lo convierta en inoperante!'®, o
incluso con la omisién del Estado parte en la sancién de
disposiciones reglamentarias de la Convencién destinadas
a su efectiva vigencia local.

Es que el tratado internacional, para nuestro ordena-
miento, goza de una naturaleza juridica especial: es un
“acto complejo federal”, como lo califica el cons. 17, esto
es, una norma de superior jerarquia necesaria dentro del
ordenamiento juridico, salvo en los casos previstos por
el articulo 46 de la CVDT, que podemos sintetizar con la
expresion “inconstitucionalidad manifiesta” por falta de
“conformidad con los principios de derecho publico esta-
blecidos en esta Constitucion” (articulo 27 de la Constitu-
cién Nacional).

Por ser el tratado, para nuestro ordenamiento, un “acto
complejo federal” —integrado, segun lo sefiala el cons. 17,
por su conclusion por el Poder Ejecutivo, su aprobacién
por ley del Congreso, su puesta en vigencia por el Poder
Ejecutivo conforme lo exigido en el mismo tratado (por
ejemplo, el depésito ante un organismo internacional)— no
puede ser derogado por una simple ley. Por el contrario, tal
derogacidn requiere transitar el expreso camino que lleva
a la creacién de aquel acto complejo, aunque en este caso
con la finalidad contraria; es decir, denuncia del tratado,
aprobacion de la denuncia por ley, promulgaciéon de la ley,

(17) BO 27/3/1984.

(18) El obiter en “FAL", como también la posterior ley 27.610,
BO 15/1/2021, de la que “FAL" ha sido el impulso necesario —la ley
abortista no hubiese sido posible frente a la doctrina de la Corte en
“Portal de Belén” (Fallos: 325:292, 5/3/2002)- son disposiciones del
derecho inferno que impiden el cumplimiento de la obligacién de pro-
teger la vida del nifio por nacer que el Estado argentino asumié ante
la comunidad internacional en la CADH (ver articulo 4) y en la CDN
(ver Preédmbulo y articulo 6, principalmente), ambas ahora normas de
jerarquia constitucional para el derecho interno, en las condiciones en
las que ambas son vigentes (articulo 75, inciso 22, Constitucién Nacio-
nal); es decir, en las condiciones en las que ambas se han convertido
en el “acto complejo federal” que obliga al Estado argentino.
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puesta en vigencia de la denuncia (por ejemplo, depdsito)
segin el mecanismo previsto en el tratado. Para aquellos
tratados que tienen, en nuestro ordenamiento, jerarquia de
norma complementaria de la Constitucion, la ley del Con-
greso deberd ser aprobada por las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros del Congreso (articulo 75, inci-
so 22), ya que supone una reforma constitucional.

V. La operatividad del articulo 14.1 de la CADH

La obligatoriedad del tratado, como “acto complejo fe-
deral”, alcanza a todas las autoridades de la Nacidn, o sea
tanto al gobierno federal como a los gobiernos de provin-
ciay, dentro de ellos, a los tres “poderes”, incluso al Judi-
cial, el que, al menos en el orden federal, forma parte del
Gobierno, es decir, “gobierna”, principalmente a través de
sus sentencias (cons. 22).

De esta manera, es responsabilidad del Poder Judicial,
y de la Corte Suprema de Justicia en su cardcter de maxi-
mo tribunal federal, hacer operativo el tratado para el ca-
so concreto, siempre que “... contenga descripciones lo
suficientemente concretas...” de los supuestos de hecho
que contempla “... que hagan posible su aplicacién inme-
diata”, afirma la sentencia en su cons. 20. Y contintia en el
mismo lugar: “Una norma es operativa cuando estd diri-
gida a una situacién de la realidad en la que puede operar
inmediatamente, sin necesidad de instituciones que deba
establecer el Congreso”.

En virtud de tales premisas, el razonamiento en “Ek-
mekdjian” no hace mds que seguir una linea légica: 1)
se ha difundido a través de un medio dirigido al publico
en general, un mensaje de contenido agraviante para la
persona (articulo 14.1, CADH); 2) el ofendido ha solici-
tado la respuesta, que le fue denegada; 3) por ello inicié
la accién sumarisima de amparo, disefiada primero por la
jurisprudencia de la misma Corte y luego por el legislador
para la proteccion inmediata de los derechos manifiesta-
mente agraviados (cons. 31); 4) la via del amparo judicial
es apta para dar satisfaccion al derecho invocado, y cuenta
con suficiente reglamentacion legal y jurisprudencial.

En definitiva, esta argumentacién goza del prestigio
de los siglos. Ya la habia considerado el fallo, en tanto
aspecto fundacional, de la Corte Suprema de Justicia de
Estados Unidos, en Marbury vs. Madison: “donde existe
un derecho y este es agraviado, existe también una accién
para la reparacion del agravio”!?.

VL. La legitimacién para accionar y la via
intentada

Para que exista un derecho debe también existir un titu-
lo. Pues bien, ;dénde reside tal titulo en este caso?

Es claro que se encuentra en el articulo 14 de la Cons-
titucién Nacional. Pero el punto, esgrimido en el caso por
las instancias anteriores, es que el ataque no se encontrd
dirigido a la persona del profesor Ekmekdjian, como él
mismo lo sefialé al admitir que no era titular de un dere-
cho subjetivo y segin lo recordé la Corte en el cons. 3°.

Mis alld de que recurre, aunque muy “de pasada” a la
doctrina norteamericana de los “‘intereses ideolégicos’,
que son aquellos que buscan ‘la afirmacién de principios
morales o religiosos’ [...]” (cons. 25), “Ekmekdjian” ade-
lanta la previsién que dos afios mds tarde iba a convertirse
en una garantia constitucional (articulo 43 de la Consti-
tucion Nacional). De ese modo, sefiala que “en los casos
como el presente quien replica asume una suerte de re-
presentacion colectiva, que lleva a cabo en virtud de una
preferencia temporal...”?. Con ello se adelanta también
a la muy adecuada reglamentacién procesal que muchos
afios después iba a emanar de la misma Corte Suprema,
ya con otra composicion.

La Corte, en “Ekmekdjian”, admitié como adecuada
para la proteccidén del derecho lesionado la via del ampa-
ro. En efecto, recordando a “Siri”@Y, reprodujo las pala-
bras de ese fallo para decir que “las garantias individuales
existen y protegen a los individuos por el solo hecho de
estar consagradas en la Constitucién e independientemen-
te de las leyes reglamentarias”®?,

Es que, para proteger esta libertad constitucional esen-
cial (la religiosa) y hacer eficaz la garantia que, entre
otras, la protege, ;qué mds adecuado que la accién su-

(19) 5 U.S. 137, 1803.

(20) Cons. 25, destacados agregados.
(21) Fallos: 239:459.

(22) Véase cons. 31 de “Ekmekdijian”.



marisima de amparo? Tengamos en cuenta que la répli-
ca, para tener sentido, requiere inmediatez con relacidn al
agravio. También es posible, obviamente, la interposicion
de un amparo preventivo, para evitar la consumacién de la
burla u ofensa, incluso mediante el empleo de una medida
precautoria.

“Ekmekdjian” daba asi nacimiento, para nuestro or-
denamiento, al derecho de incidencia colectiva, como asi
mismo para su adecuada proteccion, al que cominmente
se denominara “amparo colectivo”.

VII. “Ekmekdjian”, la reforma constitucional
de 1994 y algunas reflexiones finales

“Ekmekdjian”, casi en su letra expresa, es ciertamente
un fallo de anticipacidn, que ha influido mucho sobre los
constituyentes de 1994.

Asi, fundamentalmente en la jerarquia normativa de
los tratados, de acuerdo con el nuevo articulo 75, inciso
22, que los coloca debajo de la Constitucién Nacional,
pero por encima de cualquier otra norma, incluso de aque-
llas que requieren de mayorfas especiales para su sancion,
siempre que los tratados sean vélidos en los términos de
los articulos 27 de la Constitucién Nacional y 27 y 46 de
la CVDT.

Como sabemos, el citado articulo 75, inciso 22, da to-
davia un paso mds en esta construccién de la “pirdmide
juridica” de nuestro ordenamiento, porque declara que de-
terminadas convenciones sobre derechos humanos, que
allf mismo enumera, como también las convenciones que
se agreguen de acuerdo con un procedimiento especial,
son normas complementarias de la Constitucién y con
igualdad de jerarquia. De esta manera, no podrd haber
duda de la conformidad de la Convencién complementa-
ria de la Constitucién de que se trate con los “principios
de derecho publico” en ella contenidos (articulo 27 de la
Constitucién Nacional), de modo que se da plena eficacia
a la prescripcién del articulo 27 de la CVDT.

12

Otra influencia decisiva de “Ekmekdjian” sobre la re-
forma constitucional de 1994 se encuentra, como ya he-
mos visto, en el articulo 43, que permite interponer “ac-
cion expedita y rdpida de amparo” en proteccién de “los
derechos de incidencia colectiva en general”. La norma de
la Constitucién reconoce legitimacion al “afectado” aun-
que no fuese titular de un derecho propio y exclusivo (co-
mo era el caso del siempre recordado Miguel Angel Ek-
mekdjian); pero ahora ampliada también al Defensor del
Pueblo y a las asociaciones que propendan a esos fines.

Transcurridos treinta afios desde la sentencia en “Ek-
mekdjian” su doctrina continda resonando, aunque toda-
via haya oidos que no quieran escuchar. Depende de los
creyentes la utilizacién de estas herramientas legales para
impedir la burla y la ofensa a los valores religiosos®?.

VOCES: DERECHO CONSTITUCIONAL - CONSTITUCION
NACIONAL - ESTADO NACIONAL - RELIGION
- CULTO - TRATADOS INTERNACIONALES - DE-
RECHO INTERNACIONAL - TELEVISION - PREN-
SA - LIBERTAD DE PRENSA - DERECHO DE RES-
PUESTA - DERECHOS HUMANOS - PERSONA
- LEGITIMACION PROCESAL - DERECHO DE RE-
PLICA - CORTE SUPREMA DE LA NACION - DERE-
CHO INTERNACIONAL PUBLICO - TRATADOS Y
CONVENIOS - CONTROL DE CONSTITUCIONALI-
DAD - PODER LEGISLATIVO

(23) No es descabellado prever que estos ataques a las creencias
religiosas se multiplicardn con el correr del tiempo. En nuestro pais
hay experiencias al respecto. Es el caso de una muestra, de supuesto
arte, que exhibia, en un espacio cultural piblico, una imagen blasfema
de una “Virgen abortera”, cuya suspensién se logré a través de una
medida precautoria que fue, de hecho, cumplida por las autoridades
con invocacién de sus propias competencias de policia administrativa
(en autos “Andereggen, Pedro Javier Maria y otros ¢/ EN-M de Justicia
DDHH y ofro s/amparo ley 16.986", expediente 14492/2019, que
tramité por ante el Juzgado Contencioso Administrativo Federal N° 10,
Secretaria N° 20).

“Ekmekdijian ¢/ Sofovich” en el proceso de cambio

de las fuentes del derecho

Sumario: |. Los CAMBIOS EN LAS FUENTES DEL DERECHO.
— II. “ExmexpiaN ¢/ SorovicH”. — IIl. LA OPERATIVIDAD DEL
DERECHO DE REPLICA. — IV. LAS TENSIONES ENTRE LOS DERE-
CHOS: “EXPRESION" VERSUS “REPLICA”. — V. LA PRIMACIA DE LO
INTERNACIONAL. — VI. REFLEXIONES FINALES.

l. Los cambios en las fuentes del derecho

A partir del fin de la Segunda Guerra Mundial comen-
z6 un cambio sustancial en el sistema de fuentes del de-
recho, cuyo eje, desde fines del siglo XVIII, habia sido la
ley escrita. Dicha transformacion se produjo con la multi-
plicacién y revalorizacién de las fuentes originadas en el
derecho internacional, de la reformulacién de las relacio-
nes entre los poderes internos (difusién de las autonomfas,
aparicion del semipresidencialismo, etcétera), y de la ex-
pansién del control concentrado de constitucionalidad; y
se consolidé a partir de renovacién de constituciones que
se produjo, en buena parte de los estados, desde mediados
de los afios setenta del siglo pasado™®.

NoTA DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en Ei DerecHo: Un fallo sobre derecho a réplica
que pone en mora al Congreso, por Awserto Bianchi, ED, 148-339; El
“adentro” y el “afuera” del derecho de réplica, por GERMAN J. BIDART
Campos, ED, 148-348; La supremacia constitucional y los tratados in-
ternacionales, por Horacio SANcHEz Paropl, ED, 158-1055; Reflexio-
nes sobre la relacién de supremacia constitucional tras la reforma de
1994, por DaNiEL EDUuARDO VICENTE y JORGE Luis RopriGuez, ED, 163-911;
La supremacia y la reforma constitucional: el problema de los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos, por FERNANDO BARROSO,
ED, 163-922; la jerarquia constitucional de los tratados de derechos
humanos en la nueva Constitucién argentina, por AREL Duurzky, ED,
163-936; Preeminencia del derecho a la intimidad, sobre la libertad
de informar, por GaerieL MazziNnGHI, ED, 172-110; En otro fallo sobre
libertad de prensa. Practicidad y congruencia, por GERARDO ANCAROLA,
ED, 172-459; Razonable limitacién de la libertad de prensa, por Ga-
BRIEL MAZzINGHI, ED, 172-550; Libertad de Prensa, por Apbolro ROBERTO

por EUuGENIO Luis PAaLAzZzZo®

El cambio, llega a nuestro pais a partir del retorno
de la democracia, a comienzos de los afios ochenta. All{
se ratifican pactos y convenciones internacionales cele-

VAzauez, ED, 172-1003; Ofra vez la libertad de prensa se enfrenta con
el derecho al honor, por MicueL AnGEL Ekmexpiian, ED, 174-160; El fin y
los medios (El standard de la malicia real en la percepcién de la Corte:
mds interrogantes que certezas), por Victor Bazin, ED, 179-256; la
Corte Suprema en el origen y el desarrollo de la constitucionalizacién
de los Tratados sobre Derechos Humanos, por RENATO RagaI-BALDI CABANI-
was, ED, 180-1383; Constitucionalidad y extensién del derecho de rec-
tificacién o respuesta. Andlisis del caso “Petric c. Pdgina 12", por Juuo
Cesar Rivera, ED, 181-1098; Imposibilidad de separar lo “informado”
de lo “comentado u opinado”, por MicueL M. Papia, ED, 182-187;
La responsabilidad civil de los medios de comunicacién y la precisién
de las reglas de la doctrina “Campillay”, por Emiio A. learwcia, ED,
203-388; La doctrina Campillay. Exégesis de los fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, por Fernanbo M. Racimo, ED, 206-
964; libertad de expresidn artistica y derechos personalisimos, por
Emiio A. Isarwucia, ED, 206-571; El marco redaccional en el estédndar
“Campillay”. Sobre la neutralidad y la imparcialidad del periodismo
en la reproduccién de los dichos de ofros, por FERNANDO M. RaciMo,
ED, 213-852; La vigencia de la doctrina “Ekmekdjian”, por Ropotro C.
BarrA, ED, 282-680. Todos los articulos citados pueden consultarse en
www.elderechodigital.com.ar.

(*) Abogado (UCA). Doctor en Ciencias Juridicas (UCA). Profesor
Titular Ordinario de Derecho Constitucional en grado y posgrado de
la Facultad de Derecho (UCA). Director del suplemento especial E/
Derecho - Constitucional. Miembro del Instituto de Derecho Constitu-
cional de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires y del Centro de Derecho Constitucional de la Facultad
de Derecho (UCA). Presidente de la Fundacién para la Educacién, la
Ciencia y la Cultura (FECIC). Correo electrénico: eugenio_palazzo@
yahoo.com.ar.

(1) Destaqué la existencia de ese quinto momento de la evolucién
del constitucionalismo en “Ubicacién de la reforma de 1994 en la
evolucién del constitucionalismo”, en Pensamiento Juridico, Revista del
Centro de Estudiantes de Derecho de la Universidad Catélica Argenti-
na, octubre de 1994; en mis aportes a Bidegain, Carlos Maria. Curso
de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, t |, p.
23 y ss.; y en Las fuentes del Derecho en el desconcierto de juristas y
ciudadanos, Buenos Aires, FECIC, 2004, p. 287. y ss.



brados, varios de ellos, a mediados de los sesenta®; se
afirma el rol legislativo del Poder Ejecutivo a través de
los decretos de necesidad y urgencia®, y la delegacién
legislativa; la jurisprudencia de la Corte Suprema amplié
la libertades civiles®, las facultades de los territorios na-
cionales®, y de los municipios®; e intentan resurgir las
autonomias”.

El proceso se acelera en la reforma de 1994, cuyo
aporte mds importante a la teoria general del derecho, fue
consolidar e innovar en sus fuentes. Pensarlas, después de
1994, resulta distinto a cémo se podian entender con ante-
rioridad. No porque la reforma haya producido el cambio;
se trata de un proceso de innovacién anunciado, prepara-
do por la jurisprudencia, anticipado en el derecho com-
parado. Pero, sin duda, 1994 constituye, para el derecho
argentino, el punto de transferencia al plexo normativo-
constitucional de tales innovaciones.

Es en este contexto de cambios mas generales que de-
bemos abordar, como precursora, la decisi(:)n de la Corte
Suprema en el caso “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofo-
vich, Gerardo y otros. s/ Recurso de hecho”, hace treinta
afios, el 7 de julio de 1992®. No resulta valido, para com-
prenderlo, quedarnos en el examen de la relacién entre
la Constitucién y la ley con los tratados, sin advertir los
nuevos roles de los principios generales del derecho, de la
jurisprudencia, de la costumbre, e incluso de la doctrina;
tanto internas como internacionales. Destaqué esta cues-
tién en diversos trabajos®, pues se trata de un proceso
en continua aceleracion, que persistié después de 1994, y
prosigue hoy.

Cuando escribi Las fuentes del Derecho en el descon-
cierto de juristas y ciudadanos —ya citado en notas, publi-
cado en 2004, sobre la base de mi tesis doctoral— sefialé,
en sus primeras paginas, diversas circunstancias muy no-
torias que permitian comprobar la mutacién de las fuentes
y el desconcierto al que se referia el titulo: (i) la creacién
y expansion geométrica de los decretos de necesidad y
urgencia, y la impotencia de la reforma de 1994 para aco-
tarlos; (ii) modificaciones del esquema electoral, como
el crecimiento de la abstencion, los cuestionamientos a
las listas sdbanas, la instauracién de primarias abiertas,

(2) La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, o Pacto
de San José de Costa Rica, firmada en esa ciudad en 1969, fue apro-
bada por ley 23.054, de marzo de 1984 ( BO 27/3/1984); la Con-
vencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer, adoptada por la Asamblea General de Naciones Uni-
das, en 1979, suscripta por la Argentina en 1980, resulté aprobada
por ley 23.179, de 1985 (BO 3/6/1985); el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo facultativo, que habian sido
firmados en el marco de Naciones Unidas, en Nueva York, en 1966, y
que fueron aprobados por ley 23.313, de 1986 (BO 13/5/1986); la
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nas o Degradantes, adoptada en Naciones Unidas en 1984, aproba-
da por ley 23.338, de 1986 (BO 26/2/1987).

(3) El decreto 1096/85, del 14 de junio de 1985 (BO 17/6/1985),
fue el primero de una larga lista. Establecié una nueva moneda: el aus-
tral, y nuevas reglas para el pago de las obligaciones.

(4) Baste citar los casos CSJN “Ponzetti de Balbin”, 1984, Fao-
llos 306:1892; “Arenzén”, 1984, Fallos, 306:400; “Portillo”, sen-
tencia del 18/04/1989, Fallos 312:496; y “Sejean”; 1986, Fallos
308:2268.

(5) CSIN. “Provincia de La Pampa ¢ Provincia de Mendoza”, sen-
tencia del 3/12/1987, Fallos 310:2478.

(6) CSIN. “Rivademar”, sentencia del 21/3/1989, Fallos 312:326.

(7) Las reformas constitucionales provinciales de esos afios, que
comenzaron con un friunfo en las elecciones presidenciales del radi-
calismo contrastado por su derrota en muchas provincias, procuran
acentuar las facultades locales: se transfirieron competencias que antes
ejercia la Nacién, como la policia del trabajo, puertos, educacién no
universitaria; los gobernadores adquirieron mayor peso politico; y se
fue ampliando la coparticipacién impositiva.

(8) ED, 148-338; Fallos 315:1492.

(9) Palazzo, Eugenio L., Las fuentes del Derecho..., cit.; y del mismo
autor: “Consecuencia para las relaciones juridicas de los cambios en
la conformacién y prelacién de las fuentes del derecho”, El Derecho
- Diario, ED 184, 1068 (1999); “Tensiones entre derechos y disper-
sién de fuentes en la tarea de los jueces”, El Derecho - Constitucional
noviembre 2005, 702, cita digital: ED-DCCLXVIII-351, y en Corpus
luris Regionis, Revista juridica Regional y Subregional Andina de la
Escuela de Derecho de la Universidad Arturo Prat, Iquique, Chile n°® 6,
2006; “La jurisprudencia de la Corte Suprema como fuente del Dere-
cho en fallos recientes”, El Derecho - Constitucional, junio 2007, 302,
cita digital: ED-DCCLXIX-515; “La Corte Suprema y las interrelaciones
entre las fuentes internacionales del derecho y la Constitucién Na-
cional”, El Derecho - Constitucional, octubre 2007, 400, cita digital:
ED-DCCLXIX-747; “Los limites del Derecho Constitucional”, en El Dere-
cho - Constitucional, agosto 2008, 463, cita digital: ED-DCCLXX-280;
“Algunas reflexiones y cuadros sobre las fuentes del derecho referidas
a derechos econdmicos, sociales y culturales, en el desconcierto de
juristas y ciudadanos”, El Derecho - Constitucional, febrero 2012-283,
cita digital: ED-DCCLXXII-874; entre ofros.
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simultdneas y obligatorias, la ausencia de transparencia,
y el rol de la costumbre y la jurisprudencia en todo ello;
(iii) la sucesién de presidentes a partir de fines de 2001,
la realizacién de dos Asambleas Legislativas invocando
distintas fuentes para regular su sesion, y la tarea de los
gobernadores en la crisis; (iv) la inseguridad juridica en la
economia y en las finanzas que nos llevo a cambiar cuatro
veces nuestra moneda, que sigue devaluidndose, y al cues-
tionamiento judicial del corralito, que origind, en lo cuan-
titativo, un récord mundial de despliegue del control difu-
so de constitucionalidad; (v) el nuevo orden internacional,
a partir del ataque a los Torres Gemelas de New York, el
11 de septiembre de 2001. Hoy se pueden agregar: (vi) las
restricciones dispuestas por la pandemia de coronavirus,
donde se concatenaron fuentes internacionales, nacionales
(con primacia del Ejecutivo), y locales; y la defensa de
la Corte Suprema de estas tltimas'?; (vii) el conflicto en
torno a la composicién del Consejo de la Magistratura, y
las intervenciones de la Corte, el Congreso y sus cdma-
ras al respecto; (viii) los reclamos de igualdad y no dis-
criminacidn, a veces por caminos equivocados (como en
algunos temas vinculados al derecho a la vida) y muchos
justos (los relativos a las migraciones), y las respuestas
de las instituciones ante ellos; (ix) la invasién de Rusia a
Ucrania, y las medidas de politica y jurisdicciones inter-
nacionales para detenerla y castigar los crimenes de lesa
humanidad cometidos en ella.

Tales acontecimientos, cuyo impacto lleva al descon-
cierto, poseen elementos en comun, identificables a partir
de andlisis efectuados desde distintas ciencias. También
la del derecho puede aportar diferentes hilos conducto-
res: la preponderancia de los ejecutivos; las desigualdades
(culturales, politicas, econdmicas, pero también juridicas)
que acompafian a la globalizacidn; la prolongacién de los
conflictos, en razén de que los métodos para resolverlos
se han dilatado, o permiten, indefinidamente, replantear-
los. Pero la cuestién juridica, comprensiva de las men-
cionadas, que ha cambiado sustancialmente y de manera
progresiva, es la de las fuentes del derecho. En todos los
sucesos relatados se advierten fuentes del derecho que
han operado de una manera distinta a la que nos tenian
acostumbrados, o era razonable esperar; o actitudes de los
protagonistas que no acataron ciertas normas o principios,
invocando otros que consideraron mds relevantes en la
ocasion. Estos cambios reconocen antecedentes a partir
del fin de la Segunda Guerra Mundial, pero se configuran
en plenitud a partir de mediados de los afios setenta del
siglo que pasé. En nuestro pafs, se advierten desde el re-
torno de las instituciones, en los ochenta; emergen, como
conjunto, en la reforma constitucional de 1994; y prosi-
guen luego de ella.

Il. “Ekmekdjian ¢/Sofovich”""

El 11 de junio de 1988, en el programa llamado “La
noche del sdbado”, producido y dirigido por Gerardo
Sofovich, se entrevisté al escritor Dalmiro Sdenz, quien
“expresO frases que consideraba agraviantes en relacién
a Jesucristo y a la Virgen Marfa”, segin se consigna en
el fallo, en su comienzo (cons. 2°). Ekmekdjian remiti6
al productor, Gerardo Sofovich, y al canal de transmi-
si6n (Canal 2) una carta documento para que su texto se
leyera al aire en el mismo programa. Como no obtuvo
respuesta, inici6 una demanda de amparo contra ambos,
alegando que los dichos habian lesionado profundamente
“su sentimiento de catdlico cristiano” y porque entendia
que le asistia el denominado ‘“derecho a réplica” (o de
rectificacion o respuesta), contemplado en los arts. 13 y
14 del Pacto de San José de Costa Rica. La demanda se
desestim6 en primera y segunda instancia, ante lo cual el
accionante ocurri6 a la Corte Suprema.

Esta admiti6 la causa, pues se habia cuestionado “la in-
teligencia de cldusulas de la Constitucién Nacional y del
Pacto de San José de Costa Rica y la decisién cuestiona-
da resulta contraria al derecho que la recurrente pretende

(10) CSIN. “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires c/Estado
Nacional s/accién declarativa de inconstitucionalidad”, sentencia del
4/5/2021, Fallos: 344:809, que he comentado en Palazzo, Eugenio
L. “La Ciudad en la Corte”, en El Derecho - Constitucional, mayo de
2021, nimero 5. Cita Digital: ED-MCCCXLVII-492.

(11) Recomiendo la sintesis realizada por Pierini, Alicia, “El fallo
que cambié la historia”, en PensarjusBaires: Revista Digital del Conse-
jo de la Magistratura del Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires,
14/4/2005, disponible en: https://pensar.jusbaires.gob.ar/ver/no-
ta/40 (fecha de consulta 29/5/2022).



sustentar en aquellas”, es decir, en la terminologia Imaz y
Rey!"?, se habia configurado una cuestion federal simple.

Los planteos que debi6 resolver la Corte fueron: (i) si
la norma que prevé el derecho de rectificacion o respuesta
(art. 14 del Pacto) es de naturaleza operativa o programa-
tica; (ii) “la tensién entre la proteccidn del dmbito privado
de la persona en cuanto lesiona el respeto a su dignidad,
honor e intimidad; y el derecho de expresar libremente las
ideas ejercido por medio de la prensa, la radio y la televi-
sién”; (iii) la “primacia al tratado ante un eventual conflic-
to con cualquier norma interna contraria o con la omisién
de dictar disposiciones que, en sus efectos, equivalgan” a
su incumplimiento (consid. 19).

La sentencia, a través de la mayoria conformada
por Cavagna Martinez, Barra, Fayt, Nazareno y Bog-
giano, con disidencias parciales de Petracchi y Moliné
O’Connor, Levene, y Belluscio, declar6 procedente el re-
curso extraordinario, revocé la sentencia apelada y conde-
né a Sofovich a dar lectura dnicamente a la primera hoja
de la carta que le habfa mandado el actor en “la primera
de las audiciones que con ese nombre u otro similar ac-
tualmente conduzca”.

lll. La operatividad del derecho de réplica

Cuando la Argentina ingresa al cambio de paradigma
constitucional, que se habia iniciado al fin de la Primera
Guerra Mundial, con la reforma constitucional de 1949,
la Corte Suprema recepta la distincién entre normas cons-
titucionales operativas y programdticas, que sujeta a las
segunda a la sancién de una ley de aplicacién'®. Dos ra-
zones podrian llevar a admitir la existencia de preceptos
programaticos: (i) cuando sus expresiones requieren de
una ley para ponerse en marcha; (ii) cuando ello resulta
imprescindible para poder ejercer el derecho (por ejem-
plo, establecer la organizacién y financiacién de jubila-
ciones y pensiones). Después de la reforma de 1957, la
Corte rechazé ese caracter de varios derechos incluidos en
articulo 14 bis, incorporado por ella®.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, en
su articulo 14, inciso 1, dispone: “Toda persona afectada
por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su
perjuicio a través de medios de difusiéon legalmente re-
glamentados o que se dirijan al publico en general, tiene
derecho a efectuar por el mismo érgano de difusién su
rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca
la ley”. Las ultimas palabras de la norma requieren una
ley para establecer las condiciones del ejercicio de este
derecho, lo que pudo llevar a considerar este derecho co-
mo programaético; y asi lo habia declarado la Corte en un
precedente que habia iniciado el mismo actor: “Ekmekd-
jian c/Neustadt”: “el derecho a réplica o respuesta, con-
tenido en el art. 14.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos —aprobada por la ley 23.054— no ha
sido objeto ain de reglamentacién legal para ser tenido
como derecho positivo interno, lo cual lleva a rechazar los
agravios del apelante en ese punto”®.Votaron en ese sen-
tido Belluscio, Petracchi y Bacqué, el primero segin su
voto. El nimero previsto para la Corte, en ese momento,
era de cinco miembros.

Pero en el fallo que nos ocupa, cuando ya se habia dis-
puesto que la Corte tuviera nueve miembros, se expone:
“Una norma es operativa cuando estd dirigida a una situa-
cion de la realidad en la que puede operar inmediatamen-
te, sin necesidad de instituciones que deba establecer el
Congreso”; aflade que la “redaccién es clara y terminante
en cuanto otorga, en las situaciones que alli se describen,
el derecho de rectificacién o respuesta, aunque remitiendo
a la ley aquellas particularidades concernientes a su re-
glamentacién”. Agrega: “la interpretacién del Pacto debe,
ademds, guiarse por la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos —uno de cuyos objetivos
es la interpretacion del Pacto de San José (Estatuto, art.

(12) Imaz, Ricardo y Rey, Esteban, El recurso extraordinario, Bue-
nos Aires, Nerva, 1962.

(13) CSIN. Acordada del 31 de marzo de 1949, en LL 54:160,
véase también: Frias, Pedro J., “La supremacia de la Constitucién y
la jurisprudencia de la Corte Suprema”, en Jurisprudencia Argentina,
19511, sec. doct., p. 25.

(14) Fallos 254:56 y 224; y 261:361.

(15) CSIN, 1/12/1988. Fallos 311:2497, donde se cita como
antecedentes: “Costa, Héctor Rubén c/Municipalidad de la Ciudad
de Buenos Aires y ofros”, sentencia del 12/3/1987, Fallos: 310:508;
y “Recurso de Hecho deducido por la demandada en autos Sdn-
chez Abelenda, Radl c¢/Ediciones de La Urraca S.A.”, sentencia del
1/12/1988, Fallos: 311:2553.
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1). Ante la consulta hecha a dicho tribunal (...) Lleg6 a la
opinién undnime en el sentido de que [...] que la frase ‘en
las condiciones que establece la ley’ se refiere a cuestio-
nes tales como ‘si los afectados tienen derecho a respon-
der en espacio igual o mayor, cudndo debe publicarse la
respuesta una vez recibida, en qué lapso puede ejercerse
el derecho, qué terminologia es admisible, etc.’ [...] pero
que ‘el hecho de que los Estados partes puedan fijar las
condiciones del ejercicio del derecho de rectificacién o
respuesta, no impide la exigibilidad conforme al derecho
internacional de las obligaciones que aquéllos han con-
traido conforme al articulo 1.1.[...] En consecuencia, si
por cualquier circunstancia, el derecho de rectificacién o
respuesta no pudiera ser ejercido por ‘toda persona’ sujeta
a la jurisdiccion de un Estado parte, ello constituiria una
violacién de la Convencién”!®,

A lo antedicho, el voto de Petracchi y Moliné
O’Connor adiciona: “es consecuencia de esta distincién
la presuncidn de operatividad de las normas contenidas
en los tratados internacionales sobre derechos humanos
[...] el tribunal considera que las normas aludidas esta-
blecen derechos que —se presume— pueden ser invocados,
ejercidos y amparados sin el complemento de disposicién
legislativa alguna [...] La mencionada presuncién cede
cuando la norma bajo examen revista un cardcter nitida-
mente programatico”.

Consagrada asf la operatividad del derecho de réplica,
debian reglarse diversos aspectos de la respuesta. Lo hace
la Corte en el caso, y como no hubo ninguna ley pos-
terior que lo hiciera esa reglamentacién impuesta por la
jurisprudencia de nuestro mas alto tribunal, sigue vigente.
Sefial6 que implicaba: (i) “la aclaracién razonablemente
inmediata y gratuita en el mismo medio, que publicé la
informacién considerada ofensiva, en tramite simple y ex-
peditivo, sin perjuicio del ejercicio de las acciones civiles
o penales que pudieran corresponder al afectado”; (ii) “la
reparacion deberd hacerse en el mismo periddico, en el
mismo lugar y con los mismos caracteres que la noticia
injuriosa. Més atin, si la sola publicacién del escrito de
retractacion fuera insuficiente para reparar el honor del
ofendido, se ha considerado, necesario que sea precedi-
do por el comentario, injurioso y que la declaracién se
refiera a €1”; (iii) “la via sumarisima del amparo elegida
por el accionante, ante la negativa del requerido, de di-
fundir la respuesta, resulta adecuada frente a la naturaleza
del derecho, que busca ser protegido judicialmente”; (iv)
“el espacio que ocupard la respuesta no debe exceder del
adecuado a su finalidad, y en modo alguno, debe ser ne-
cesariamente de igual extension y ubicacién que el que
tuvo la publicacién inicial”. Afiade: “ello, desde luego,
en un contexto de razonabilidad y buena fe, pero evitan-
do una interpretacion extensiva del instituto que lo torne
juridicamente indefendible y ponga en peligro el regular
ejercicio del derecho de informacién, pilar bésico de las
instituciones republicanas (Fallos: 311:2553). En el caso,
resulta suficiente con la lectura de la primera hoja de la
carta del actor”.

IV. Las tensiones entre los derechos: “expresién”
versus “réplica”

Los conflictos juridicos pueden ocurrir cuando dos o
mds personas reclaman la titularidad de un mismo de-
recho (v. gr., la propiedad de una cosa), cuando uno lo
afirma y otro lo niega (reclamo de una deuda al que se
opone a su nulidad), o bien cuando de un hecho o acto
cada uno de los afectados pretenden que se sigan distin-
tas consecuencias juridicas, invocando para ello derechos
diferentes (la instalacién de una planta industrial de pro-
cesamiento de materiales peligrosos puede derivar en un
conflicto entre el derecho del propietario de usar su terre-
no y el de los vecinos a un ambiente sano). El art. 4° de la
declaracién francesa de 1789 sefiala que “‘el ejercicio de
los derechos naturales no tiene mas limites que aquellos
que aseguran a los otros miembros de la sociedad el dis-
frute de esos mismos derechos [...]"07.

Entre los derechos existen tensiones en los casos con-
cretos en los cuales cada parte invoca uno distinto, pero
también en abstracto, al formular las normas opciones de
preferencia o equilibrio entre unos y otros. Asi la liber-
tad de establecer de comun acuerdo las condiciones de

(16) Corte IDH. Opinién Consultiva OC-7/86, “Exigibilidad del
derecho de rectificacién o respuesta”.

(17) Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, del
26 de agosto de 1789.



un contrato individual de trabajo es dejada de lado por
la exigencia de someterse a las previsiones de una con-
vencidn colectiva. En cambio, entre el derecho del au-
tor o inventor a explorar su obra y el de la comunidad
a beneficiarse de ella, nuestra Constitucién opta por una
solucién intermedia: la protecciéon temporal de la pro-
piedad intelectual o industrial. Estas tensiones han sido
reconocidas por la Corte Suprema en numerosos prece-
dentes en los que expuso “que los derechos fundados en
cualquiera de las cldusulas de la Constitucién Nacional
tienen igual jerarquia, por lo que la interpretacién debe
armonizarlos”®; en “Ponzetti de Balbin” indic6 que se
encontraban en juego “los limites juridicos del derecho de
informacién en relacion directa con el derecho a la priva-
cidad o intimidad”" y mads explicitamente en “Portillo”
advirtié “una suerte de tensién entre derechos y obliga-
ciones consagrados en las dos normas constitucionales ci-
tadas, en la medida en que el actor pretende no realizar el
servicio de conscripcién impuesto por el art. 21, amparan-
dose en el derecho a la libertad de creencias consagrado
por el art. 147¢0,

Desde la teoria, se ha mostrado la oposicién entre la
libertad —cuyo ejercicio nos diferencia en cuanto a la
educacidn, riqueza, prestigio, etcétera— y la igualdad que
procura evitar o, cuando menos, atenuar dichas diferen-
cias. Segtn advierte Duverger, el liberalismo se inclina
por la primera, mientras que los socialismos privilegian
la segunda®?. No es extrafio que, por otra parte, ciertos
derechos surgieron como privilegios de unos pocos; esto
es, como verdaderas desigualdades; por ejemplo, tal es
el caso de la propiedad de los nobles, el voto calificado,
la jubilacién para algunas categorias (periodistas, ferro-
viarios, empleados ptblicos) y luego se han expandido a
otros, como fruto de un reclamo de igualdad®?.

Como he dicho alguna vez, “[a]dvertir la tirantez ente
los derechos, por un lado contribuye a desechar cierta ten-
tacion inflacionaria, generalizada en la literatura contem-
pordnea que pretende incrementar en forma permanente el
nimero y calidad de los derechos, pues la tarea mds im-
portante no es esa, sino lograr su adecuado equilibrio”?¥.

Los conflictos entre derechos implican también tirantez
entre las fuentes que los reconocen. Para resolver entre
ellas se pueden emplear distintos criterios: (i) la jerar-
quia, que implica la superioridad de una fuente sobre otra,
por ejemplo entre la Constitucion y una ley nacional, pe-
ro ella solamente es clara y terminante entre las fuentes
del derecho deliberadas®?, unilaterales®, y provenientes
de un mismo emisor®®; (ii) la armonizacién, que impone
buscar una interpretacion de los textos que no deje de la-
do a ninguno de ellos; (iii) la ponderacion, que requiere
estimar cudl es la fuente mds adecuada para solucionar
el caso, teniendo en cuenta: (a) preferencias normativas
(la libertad de expresién es un derecho privilegiado en
la Constitucién); (b) su mayor esencialidad para el ser
humano (la vida es superior, por ejemplo, a derechos pa-
trimoniales); y (c) las circunstancias del caso. No obstante
pueden subsistir tensiones: entre derechos, entre princi-
pios, o con otras fuentes del derecho. “No puede esperar-
se que, ni aun en el sistema constitucional mas preciso,
exista una tnica respuesta correcta para controversias de

(18) Fallos, 255:293; 272:231; 310:2709.

(19) Fallos, 306:1892.

(20) Fallos, 312:496.

(21) Duverger, Maurice, Instituciones politicas y derecho constitucio-
nal, Barcelona, Ariel, 1970.

(22) Hauriou, André, Derecho constitucional e instituciones politi-
cas, Barcelona, Ariel, 1971, pp. 198-202.

(23) Véase: Palazzo, Eugenio L. “Tensiones entre derechos y dis-
persion de fuentes en la tarea de los jueces”, en Corpus luris Regionis,
Revista juridica Regional y Subregional Andina de la Escuela de Dere-
cho de la Universidad Arturo Prat, Iquique, Chile n® 6, 2006, p. 156.
Y también: Bidegain, Carlos Maria, Curso de Derecho Constitucional,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2001, 1. V, cap. XX, con la colaboracién
del autor de este articulo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2001, pp. 65
aé7.

(24) Quien la crea lo hace con la intencién de que sea una fuente
del derecho, lo que no ocurre con la costumbre, o la jurisprudencia
que son fuentes espontdneas, pues nacen para solucionar una situa-
cién o un caso y luego se siguen por ejemplaridad. Véase Palazzo,
Eugenio Luis, Las fuentes del Derecho..., p. 64.

(25) Establecidas por un sujeto juridico (una ley del Estado argenti-
no), no por varios como ocurre en los tratados.

(26) Es mas dificil pensar en la jerarquia cuando son normas de
distintos sujetos. Si bien el principio general es la primacia del orde-
namiento juridico federal sobre los provinciales, cuando se trata de un
tema de competencia provincial ello no es tan asi, como se destacé en
el caso “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/Estado Nacional”,
referido a la presencialidad escolar.
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la magnitud y complejidad que debe afrontar un Estado
Constitucional de Derecho”@?.

La Corte, en “Ekmekdjian c/Sofovich”, destacé: “el
nucleo de la cuestion a decidir radica en la tensién entre
la proteccién del ambito privado de la persona en cuanto
lesiona el respeto a su dignidad, honor e intimidad; y el
derecho de expresar libremente las ideas ejercido por me-
dio de la prensa, la radio y la television. Es decir, se trata
del equilibrio y armonia entre derechos de jerarquia cons-
titucional, y en definitiva, de la tutela de la dignidad hu-
mana, en tanto se vea afectada por el ejercicio abusivo de
la informacién. En particular, corresponde decidir si el de-
nominado ‘derecho de réplica o respuesta’ integra nuestro
ordenamiento juridico como un remedio legal inmediato a
la situacion de indefension en que se encuentra el comin
de los hombres frente a las agresiones a su dignidad, ho-
nor e intimidad cuando son llevadas a cabo a través de los
medios de comunicacion social” (consid. 7).

Sobre la primera sefial6: “la libertad de prensa, en su
acepcion constitucional, es condicién necesaria para la
existencia de un gobierno libre y el medio idéneo para
orientar y aun formar una opinién publica vigorosa, aten-
ta a la actividad de los poderes publicos. En tal caracter es
un adecuado instrumento de ordenacién politica y moral
en la Nacion” (consid. 6). Pero advierte: “estd fuera de
discusién que los que manejan los medios de comunica-
cidn social —los medios técnicos de informacién—, ejercen
influencia sobre la opinién publica y que el extraordina-
rio poder de sugestion de esas técnicas en la elaboracion
de estructuras mentales, condiciona la vida humana”
(consid. 11, ler. parr.). Destaca lo bueno: “Por otra par-
te, nadie puede negar ni desconocer la influencia enorme
de signo positivo que han ejercido y ejercen los medios
de informacién y la comunicacién colectiva. La humani-
dad ha entrado en una nueva era iluminada, precisamen-
te, por los progresos técnicos y cientificos” (2do. parr.).
Pero también que ello “no tiene como contrapartida una
mayor responsabilidad por parte de los diarios, empresas
editoriales, estaciones y cadenas de radio y television, las
que se han convertido en colosales empresas comercia-
les frente al individuo, pues ‘si grande la libertad, grande
también debe ser la responsabilidad’ (Fallos: 310:508)”
(consid. 12).

Y acerca de la segunda: “entre las técnicas de preven-
cién y de seguridad para evitar, atenuar y reparar los abu-
sos y excesos en que incurren los medios de comunica-
cion se encuentra el ejercicio de los derechos de respuesta
y de rectificacién”. Recuerda, como un antecedente re-
levante, el “proyecto de Cdédigo de Honor de periodistas
de las Naciones Unidas, admitido por una comision de
la Asamblea General de 1952, que establecié en su art.
2° que ‘la buena fe con respecto al publico constituye el
fundamento de todo periodismo auténtico. Cualquier in-
formacién que, una vez hecha publica se revelase inco-
rrecta o nociva, deberd ser rectificada espontdneamente y
sin demora. Las opiniones y las noticias no confirmadas
serdn presentadas como tales y tratadas en consecuencia’”
(consid. 13).

La afirmacion y los alcances de ambos derechos le per-
miten concluir a nuestro alto tribunal: “Es decir, que as{
como todos los habitantes tienen el derecho de expresar y
difundir, sin censura previa, su pensamiento —ideas, opi-
niones, criticas— por cualquier medio de comunicacidn;
asi también todo habitante —que por causa de una infor-
macidén inexacta o agraviante sufra un dafio en su perso-
nalidad- tiene derecho a obtener mediante tramite sumari-
simo una sentencia que le permita defenderse del agravio
moral mediante la respuesta o rectificacidn, sin perjuicio
del ejercicio de las restantes acciones civiles y penales
que le pudieren corresponder” (consid. 23).
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V. La primacia de lo internacional

Los seres humanos no viven ni han vivido en soledad,
sino que constituyen multiples formaciones sociales. Ta-
les comunidades se relacionan con otras, en algunos casos
por subordinacién mds o menos plena, y en otros en pari-

(27) Bernal Pulido, Carlos. “La racionalidad de la ponderacion”,
en Fabra Zamora, Jorge Luis y Garcia Jaramillo, Leonardo (coords.). Fi-
losofia del derecho constitucional. Cuestiones fundamentales, México,
Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM,), Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2015, pp. 405-427. Disponible en la Biblioteca
Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bijv/libros/9/4052/26.pdf
(fecha de consulta 29/5/2022).



dad. Las reglas que se establecen para regir tales relacio-
nes, pueden provenir de la imposicién del conjunto mas
fuerte (o mas abarcativo) o de acuerdos. Pero ellas tienen
limites, que pueden originarse en la percepcion de lo bue-
no y lo malo, de lo justo y de lo injusto, en concepciones
religiosas, o en tradiciones culturales, los cuales se expre-
san en principios.

Es decir, el género humano es una sociedad que supone
la existencia de reglas juridicas comunes a todos. La pri-
mera de esas reglas es el reconocimiento de la dignidad
de cada uno de sus integrantes. Pero también las personas
pertenecen a otras sociedades, de menores dimensiones;
entre ellas, en este tramo de la historia, los estados® y
las ciudades. Una primera aproximacion, ajena a todo pre-
concepto, permite advertir que entre la comunidad inter-
nacional y los estados se da la relacién entre el todo y
la parte; y cabe reconocer la superioridad de la primera.
Tal preeminencia fue negada, en la concepcién de una
soberania absoluta de ello; y aun desechando tal idea, re-
conoce limites. Los indica el principio de subsidiariedad,
segtin el cual “[u]na estructura social de orden superior
no debe interferir en la vida interna de un grupo social de
orden inferior, privindola de sus competencias, sino que
mas bien debe sostenerla en caso de necesidad y ayudarla
a coordinar su accién con la de los demds componentes
sociales, con miras al bien comin”?®. En este sentido, la
doctrina del margen de apreciacion nacional, receptada
por el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, cons-
tituye un muy buen recaudo. Pero la regla general debe
ser la primacia de los tratados®?.

En nuestro pais, luego de que la Corte sostuviera, du-
rante muchos afios, que posefan igual rango®?, a partir
de los casos “Ekmekdjian c/Sofovich” y “Fibraca”®? les
reconoci6 superioridad a los tratados sobre las leyes. Esta
solucién fue confirmada en la reforma constitucional de
1994, que, ademds, les otorgd jerarquia constitucional a
determinados tratados sobre derechos humanos (art. 75,
inc. 22).

Las diferencias de las interrelaciones de la constitucién
con las leyes y con los tratados internacionales se encuen-
tran adecuadamente expuestas por diversas previsiones de
nuestra Carta Magna. El articulo 31, que es el que deter-
mina la supremacia del orden juridico federal sobre los
ordenamientos provinciales, al desglosar tres fuentes del
derecho federal: la Constitucion, las leyes y los tratados,
no establece orden de prelacion entre la primera y los ul-
timos, pero si la indica entre la constitucion y las leyes, a
través de la aclaracion: que en su consecuencia se dicten,
es decir que las leyes deben estar dictadas de conformidad
con la Constitucion. La supremacia de la Constitucion so-
bre las leyes estd también apuntada en el articulo 28. En
cambio, los tratados internacionales, segtin el articulo 27,
solo deben sujetarse a los principios de derecho piiblico
establecidos en esta Constitucion. El derecho internacio-
nal también tiene limites en el derecho natural, pero es
mas dificil de aceptar que un precepto de la constitucién
de un Estado, que no implique la recepcién de un princi-
pio del derecho natural, resulte normativamente superior
a las disposiciones de tratados internacionales o a princi-
pios del derecho internacional consuetudinario. Esto pue-
de suceder en determinada contingencia histérica, pero no

(28) Cabe entenderlos como un espacio geogrdfico intermedio en-
tre el imperio y el feudo o la ciudad, que aparece en Europa en un
largo proceso en el que los reyes se imponen a los sefiores feudales,
apoyan el repoblamiento de los municipios y se independizan de la
autoridad del emperador, a fines de la Edad Media; se expande a
todo el planeta, pero en oleadas distanciadas en el tiempo: a Asia y
a Africa llega recién después de la Segunda Guerra Mundial. Estas
comunidades requieren reglas fundamentales adecuadas a sus dimen-
siones, tanto para organizar sus instituciones como para garantizar
los derechos de las personas. Tales reglas conforman constituciones,
predominantemente consuetudinarias hasta fines del siglo XVIII, en que
comienzan a escribirse como breves cédigos.

(29) Juan Pablo II, Carta Enciclica Centesimus anno, del 1° de ma-
yo de 1991, parr. 48.

(30) Siempre se consideré que los tratados de guerra y paz pueden
dejar de lado disposiciones constitucionales infernas, como sucedié en
Japén para finalizar la Segunda Guerra; en Irak, en Bosnia; y en nues-
tro pais cuando el Pacto de San José de Flores dejé sin efecto la pro-
hibicién de reformar la Constitucién durante diez afios, o cuando en
CSIN “Merck Quimica Argentina” (1948, Fallos 211:162) se admitié
la confiscacién de bienes, prohibida por la Constitucién, en razén de
que la imponian los tratados que nos llevaron a la guerra con el Eje.
La evolucién del derecho internacional ha extendido esa supremacia a
ofros tipos de tratados, como los de derechos humanos.

(31) Fallos 257:99; 271:7, entre muchos otros.

(32) CSIN. “Fibraca Constructora SCA. ¢/ Comisién Técnica Mixta
de Salto Grande”, sentencia del 7/7/1993, Fallos: 316:1669.
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se puede obviar que son normas de distinta naturaleza (los
tratados requieren bi o multilateralidad y el derecho in-
ternacional consuetudinario surge de una comunidad mds
amplia que la de un estado nacional). Ratificado un trata-
do por varios paises, es un acto de mala fe que uno no lo
aplique alegando incompatibilidad con disposiciones in-
ternas, pues antes de ratificarlo las debiera haber revisado.

Cabe reiterar, por ende, que el concepto de jerarquia
entre fuentes resulta muy dificil de aplicar cuando son
de distinta naturaleza. Resulta necesario recurrir a otras
miradas, como la distribucion de competencias, la armo-
nizacion, o la ponderacion.

En “Ekmekdjian c/Sofovich” la Corte es mds termi-
nante. Expresa: “Que la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados —aprobada por ley 19.865, rati-
ficada por el Poder Ejecutivo Nacional el 5 de diciembre
de 1972y en vigor desde el 27 de enero de 1980- confiere
primacia al derecho internacional convencional sobre el
derecho interno. Ahora esta prioridad de rango integra el
ordenamiento juridico argentino. La convencién es un tra-
tado internacional, constitucionalmente vélido, que asigna
prioridad a los tratados internacionales frente a la ley in-
terna en el ambito del derecho interno, esto es, un reco-
nocimiento de la primacia del derecho internacional por
el propio derecho interno. Esta convencién ha alterado
la situacién del ordenamiento juridico argentino contem-
plada en los precedentes de Fallos: 257:99 y 271:7, pues
ya no es exacta la proposicién juridica segun la cual ‘no
existe fundamento normativo para acordar prioridad’ al
tratado frente a la ley. Tal fundamento normativo radica
en el art. 27 de la Convencién de Viena, segin el cual
‘Una parte no podrd invocar las disposiciones de su de-
recho interno como justificacién del incumplimiento de
un tratado’” (consid. 18). Asimismo, afiade: “la necesaria
aplicacién del art. 27 de la Convencién de Viena impone
a los 6rganos del Estado argentino asignar primacia al
tratado ante un eventual conflicto con cualquier norma
interna contraria o con la omisién de dictar disposiciones
que, en sus efectos, equivalgan al incumplimiento del tra-
tado internacional en los términos del citado art. 27. Lo
expuesto en los considerandos precedentes resulta acorde
con las exigencias de cooperacion, armonizacion e inte-
gracion internacionales que la Reptblica Argentina reco-
noce, y previene la eventual responsabilidad del Estado
por los actos de sus drganos internos, cuestion a la que
no es ajena la jurisdiccién de esta Corte en cuanto pueda
constitucionalmente evitarla. En este sentido, el Tribunal
debe velar por que las relaciones exteriores de la Nacién
no resulten afectadas a causa de actos u omisiones oriun-
das del derecho argentino que, de producir aquel efecto,
hacen cuestion federal trascendente” (consid. 19).

La indicacién de que la primacia del tratado se da ante
cualquier norma interna es sumamente abarcativa e im-
plica una modificacién sustancial de nuestro ordenamien-
to, previa a la reforma de 1994, y a todos los debates que
se suscitaron en torno a los incisos 22 y 24 del articulo 75,
introducidos por ella.

V1. Reflexiones finales

Cuando nos encontramos en un proceso de cambio,
puede ocurrir que no nos demos cuenta de €1, hasta que un
evento fuerte o importante de ese devenir nos hace adver-
tirlo. Eso ocurri6 con este fallo de hace treinta afios, como
habia pasado con el Plan Austral, y después con la refor-
ma constitucional de 1994. Pero las mutaciones siguieron
y contintian acelerandose. Esta catarata de transformacio-
nes, cuando acontecen, no solo en el mundo juridico sino
en todas dimensiones, nos desconcierta.

En “Ekmekdjian c/Sofovich” se abandona la idea de
derechos programdticos, lo cual resta a la ley el rol de-
cisivo de que dependan de ella; se proclaman principios,
como la buena fe, para acotar la libertad de expresion en
las relaciones entre particulares; y se reconoce la prima-
cia de los tratados. Han mutado fuentes del derecho, o, al
menos, poseen matices diferentes de los que tenian antes.

La constitucién, en sentido sustancial, se integra con
multiples fuentes, entre las cuales la constitucién formal
(el texto codificado) cumple una funcién de garantia y
supremacia con referencia al resto de las normas estatales.
Con el resto de las fuentes del derecho existen mdltiples
interrelaciones, se concatenan entre si; pero es mucho
mds dificil concluir que se puedan aceptar diferencias ri-
gidas en su jerarquia, pues poseen distinta naturaleza; los
tratados por su bi o multilateralidad; las costumbres por



su origen espontaneo; la jurisprudencia por su elaboracién
razonada; los principios generales del derecho por ser in-
disponibles y los tnicos a los que corresponde reconocer
superioridad respecto de todas las restantes fuentes, aun-
que resulte dificil, muchas veces, acordar sobre ellos.
Pero ni la diversidad de fuentes ni la multiplicidad de
ordenamientos pueden hacernos olvidar la unidad esen-
cial del derecho. Los estados no han existidos desde siem-
pre, ni estardn siempre. El concierto de naciones también
es un dato de la historia. Ambos esquemas pueden ser sus-
tituidos por un nuevo orden mundial a partir de regiones,
de un gobierno unico, de una situacién de anarquia, o de
aislamiento. No podemos prever ese futuro, pero si sabe-
mos que el derecho, al menos como aspiracién universal
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de justicia, continuard impreso en la conciencia de todos
los hombres.
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por MAR{A SOFiA SAGUES™

Sofovich, Gerardo y otros™" presenta numerosas aristas,
algunas de las cuales han implicado un giro de 180° en la
lectura y argumentacién constitucional. Entre todos es-
tos aspectos, el presente articulo procura conceptualizar a
dicha decisién como el punto de partida de una jurispru-
dencia receptiva del control de inconstitucionalidad por
omisién del Poder Legislativo. Criterio que en los recien-
tes afios se ha multiplicado y proyectado hacia horizontes
innovadores, en pronunciamientos que citan expresamen-
te el precedente en estudio.

En efecto, en el caso “Ekmekdjian” —cuya decisién por
la Corte ahora cumple treinta aflos— uno de los puntos
mds trascendente era que, si bien el articulo, 13, inciso 2,
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) habilitaba a que el derecho a réplica sea ejercido
conforme las pautas “expresamente fijadas por la ley”®,
en el ordenamiento juridico argentino no existia dicha
norma con cardcter de ley formal, y la jurisprudencia pre-
valeciente en ese momento no permitia el control judicial
de tal omisién. Sin perjuicio de ello, ante la falta del anda-
miaje legislativo que concretice el derecho, el Tribunal lo
instrumentd por si mismo, al entender que “‘las garantias
individuales existen y protegen a los individuos por el so-
lo hecho de estar consagradas en la Constitucién e inde-
pendientemente de las leyes reglamentarias’”®.

Asi, mediante una sentencia de modalidad aditiva, en
la que el juez nomogenéticamente gest6 los aspectos ne-
cesarios para concretizar el derecho, se dio nacimiento en
Argentina al control de inconstitucionalidad por omisién
del Poder Legislativo, cuya proyeccion toma especial pro-
tagonismo en la actualidad.

II. El control de la inconstitucionalidad
por omisién como mecanismo superador
de brecha norma-realidad

El derecho constitucional, en el siglo XXI, tiene co-
mo protagonistas modernos textos supremos, muchos de
ellos rebosantes de enunciados referidos a derechos indi-
viduales y colectivos. Sin embargo, llama la atencién el
duro divorcio entre “letra” y “realidad” constitucionales
y el grave contraste entre el “exceso nomoldgico” (“infla-
ciéon” de normas) y el “defecto sociol6gico” (“‘carencia”
de realizaciones practicas)®. Asi, el problema central no
es el procurar la defensa ideoldgica de la idea liberal de

(1) CSIN, sentencia del 7/7/1992, ED, 148-338; Fallos:
315:1492.

(2) CADH, articulo 13, inciso 2. “El ejercicio del derecho previsto
en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a
responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas
por la ley y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos
o a la reputacién de los demds [...]".

(3) Considerando 31 del voto de mayoria, en el que se transcribe
una cita de “Siri, Angel”, Fallos: 239:459.

(4) Bazdn, Victor, “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos
constitucionales: el control de las omisiones inconstitucionales. Especial
referencia a los casos de Brasil y Argentina”, en Bazdn, Victor (coord.)
Inconstitucionalidad por omisién, Santa Fe de Bogotd, Editorial Temis
SA, 1997, p. 42.



Constitucidn, sino de lograr su realizacién efectiva y con-
creta®.

La doctrina y jurisprudencia constitucional ha reaccio-
nado, mayoritariamente, de manera critica a las falencias
en la realizacion de los textos normativos, seflalando la
vital importancia de su subsanacion.

Una variable de violacion a la ley fundamental se
presenta en aquellos supuestos en que los poderes cons-
tituidos del estado se abstienen de dar cumplimiento a
los mandatos necesarios para la efectiva vigencia de las
pautas supremas. Este fendmeno, conceptualizado como
“inconstitucionalidad por omisién” se muestra, entonces,
como una de las manifestaciones que mas contribuye a
ahondar la dialéctica norma-realidad.

Tal incumplimiento por los poderes legislativos y eje-
cutivos constituye una patologia del orden juridico que re-
clama pronta respuesta. Mds su mera consideracién debe
necesariamente ser acompafiada por la generacion de vias
idéneas para el ejercicio del control de constitucionalidad
sobre estas omisiones, que abran sendas vélvulas proce-
sales capacitadas para dar cauce tuitivo a los derechos de
la persona. El fallo en estudio fue protagonista de un giro
copernicano en dicho sentido.

lll. La fuerza normativa de la Constitucion

La problematica no resulta novedosa, y subyace a la
idea misma de un orden constitucional, ya que “una Cons-
titucién no es una simple hoja de papel subordinada a la
voluntad de los gobernantes de turno”®. Por ello, su rea-
lizacién reclama el accionar no solo de los particulares,
sino de todos los poderes del estado. Caso contrario, los
postulados constitucionales se desdibujarian en manos de
quien detente el poder en una sociedad determinada.

En efecto, la idea de fuerza normativa de la Constitu-
cién, conforme fuera sostenida por Konrad Hesse”, re-
fiere a “su aptitud para regular (en forma y contenido) la
produccién de normas subconstitucionales y de los actos
y omisiones de sus operadores”®.

Asi, la Constitucién Nacional, en cuanto norma juri-
dica, participa necesariamente de la denominada “fuerza
normativa”. Base y consecuencia légica de la doctrina de
la supremacia constitucional, este extremo no es suscep-
tible de reparos ni cuestionamientos por la doctrina y ju-
risprudencia mayoritaria®. En sintesis, “la Constitucién
obliga y vincula porque tiene vigor normativo” %,

Cabe adherirse a una concepcion absoluta de la fuer-
za normativa de la constitucidén, sobre la base de la cual
la totalidad del ordenamiento juridico, es decir, las nor-
mas infraconstitucionales y los hechos, actos u omisiones,
tanto de autoridades como de particulares, se encuentran
comprendidos bajo la supremacia constitucional V. Segiin
sefiala Ferndndez Segado, “el dogma liberal de la sobera-
nia absoluta del Parlamento, como es sobradamente co-
nocido, ha sido sustituido en nuestro tiempo por el de la
soberania de la Constitucién”!?.

La fuerza normativa de la constitucién no solo es abso-
luta porque abarca a todos los sujetos, sino también por-
que es propiedad de la totalidad de sus normas. La nor-
matividad es una cualidad de todo el texto constitucional,
debiendo predicarse tanto de sus normas operativas como
de las normas programaticas principios y valores constitu-
cionales"?, con las aclaraciones pertinentes.

(5) De Vega Garcia, Pedro, Prélogo a la obra: Schmitt, Carl, La
defensa de la Constitucién, Madrid, Editorial Tecnos, 1998, 2° ed.,
p. 18.

(6) Lasalle, Ferdinard, ;Que es una constituciéng, Barcelona, Ariel,
1989, 3%ed., p. 78 y ss., cit. por Ferndndez Rodriguez, Francisco, “Lla
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafol” en Bazdn, Victor
(coord.), Inconstitucionalidad por omisién..., p. 146.

(7) Hesse, Konrad, Escritos de derecho constitucional (Villalén, Pe-
dro Cruz, trad.), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
pdg. 61y ss.

(8) Sagiés, Néstor P., La Interpretacién judicial de la Constitucién,
Depalma, Buenos Aires, 1998, p. 19.

(9) En este sentido, véase Bidart Campos, Germén J., El derecho
de la Constitucién y su fuerza normativa, Buenos Aires, Ediar, 1995,
pp. 19-20.

(10) Bidart Campos, Germén J., “Algunas reflexiones sobre las
omisiones inconstitucionales”, en Bazdn, Victor (coord.), Inconstitucio-
nalidad por omisién..., p. 3, con especial referencia a la Sentencia N°
18/1981, del Tribunal Constitucional Espafiol.

(11) Cfr. Sagiiés, Néstor P., La Interpretacién judicial de la Consti-
tucién..., p. 13.

(12) Ferndndez Segado, Francisco, “La Inconstitucionalidad por
omisién: 3Cauce de tutela de los derechos de naturaleza socioeconé-
mica?” en Bazdn, Victor (coord.), Inconstitucionalidad por omisién...,
p. 13.

(13) Bazdn, Victor, “Hacia la plena exigibilidad..., p. 52.
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Paralelamente, Ferndndez Segado sostiene que el no
dictado de las normas reglamentarias, necesarias a los fi-
nes de la implementacién y efectividad de los derechos
enunciados en textos constitucionales, importaria una vio-
lacién al derecho a la normacién®® cuando la ausencia
de norma impide al interesado el ejercicio especifico de
un derecho o libertad del que es constitucionalmente ti-
tular®.

Abhora bien, a partir de los postulados mencionados, es
necesario acentuar la existencia y eficacia de los mecanis-
mos tendientes a extinguir las inconstitucionalidades por
omisién. Sefiala Bidart Campos que “para que la cons-
titucion no pierda, en desmedro de su caracter de norma
juridica suprema, la exigibilidad, la obligatoriedad, y la
efectividad que la identifican en un estado democrético,
se hace necesario que las normas programéticas que no se
cumplen, que no se desarrollan, o que se atrofian, puedan
surtir el efecto normativo (la vinculatoriedad, la exigibili-
dad, y la efectividad) de toda la constitucién, mediante al-
guna forma de control que recaiga sobre su paralizacion.
O sea, debe existir un 6rgano y unas vias de acceso a €l
para que quien sufre un perjuicio por la falta de imple-
mentacién ineludible de la norma programaética, se halle
en condiciones de requerir su cumplimiento o, subsidia-
riamente, la reparacién de aquel perjuicio”®.

IV. La obligacién de los estados de adoptar
disposiciones de derecho interno
(articulo 2 de la CADH)

En consonancia con las pautas citadas, los instrumen-
tos internacionales determinan que “el cumplimiento de
las obligaciones convencionales internacionales de pro-
teccién requiere el concurso de los 6rganos internos de
los Estados, y éstos son llamados a aplicar las normas
internacionales””. Esto implica que, conforme el articulo
2 de la CADH, el deber de adoptar disposiciones de de-
recho interno que fueren necesarias pasa hacer efectivos
los derechos y libertades convencionales, abarcan tanto
medidas de carécter legislativo, como “otras”, claro estd,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de la Convencion.

En ese entendimiento, frente a la falencia del accionar
legislativo, los restantes 6rganos del estado se encuentran
obligados convencionalmente a adoptar, dentro del mar-
co de sus potestades, un rol nomogenético que garantice
la concrecién de aquellos derechos de base convencional
que carezcan del andamiaje legislativo necesario. Este ra-
zonamiento se proyecta, asimismo, con relacién a las ga-
rantias necesarias para realizar la tutela en si, en virtud de
las exigencias del derecho a la proteccién judicial y al re-
curso efectivo consagrado por el articulo 25 de la CADH.

En consecuencia, ante la inexistencia de una garantia
que permita controlar las omisiones inconstitucionales,
el Poder Judicial debe reaccionar cubriendo la falencia, y
dando pleno cumplimiento al articulo 25.1 de la CADH.
El mismo Poder Judicial posee sobre su cabeza el peso de
garantizar remedios eficaces en la tutela de los derechos
de la persona.

En este extremo, sefiala Cancado Trindade que
el énfasis pasa a recaer en la tendencia de perfecciona-
miento de los instrumentos y mecanismos nacionales de
proteccion judicial. Este cambio de énfasis atribuye ma-
yor responsabilidad a los tribunales internos (judiciales
y administrativos), convocdndolos a ejercer actualmen-
te un rol mds activo —sino creativo— que en el pasado
en la implementacion de las normas internacionales de
proteccion”®,
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V. Division de funciones

Ante la necesidad de control de las omisiones inconsti-
tucionales, se plantea un primer cuestionamiento fundado

(14) Ferndndez Segado, Francisco, “La Inconstitucionalidad por
omisién...”, p. 12.

(15) Ibidem, p. 37.

(16) Bidart Campos, Germdn J., El derecho de la Constitucién..., p.
21 (el resaltado es del original).

(17) Cangado Trindade, Antonio A, “Reflexiones sobre el futuro del
sistema interamericano de proteccién de los Derechos Humanos”, en
Méndez, Juan E. y Cox, Francisco (eds.) El futuro del sistema intera-
mericano de proteccién de los Derechos Humanos, San José, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 1998, p. 586.

(18) Cangado Trindade, Antonio A. y Pacheco, Méximo, El Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos en el siglo XXI, Santiago
de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2001, p. 300 (el resaltado es
afadido).



en el temor de habilitar invasiones por parte del 6érgano
controlador en las facultades privativas del 6rgano con-
trolado. En particular, se cuestiona la legitimidad de este
instituto al considerar que se violaria la discrecionalidad
del Poder Legislativo respecto de las condiciones relati-
vas al tiempo y forma de efectivizar la promesa del texto
constitucional®.

Si bien la problematica sentada obliga a ser sumamente
cauteloso, cabe inclinarse a sostener que el control de la
inconstitucionalidad por omisién no necesariamente im-
plica un quebrantamiento del orden arquitecténico cons-
titucional.

En el disefio de frenos y contrapesos, insito en la divi-
sién de funciones constitucional argentina, coexisten po-
tencias que se articulan coordinadamente sobre la base de
diversos principios y subprincipios®”, algunos de los cua-
les actian como fuerzas centrifugas de distincién, y otros,
en oposicién, como fuerzas centripetas de coordinacién.

Como primera pauta de distincién y especificidad en-
contramos el subprincipio de distribucion, que “regula las
competencias, facultades y atribuciones de cada uno de los
organos estatales fundamentales, asi como los derechos y
garantias de los particulares frente al Estado o entre si”?V.

El d4mbito de actuacién, determinado por la norma su-
prema en la prevision de los poderes expresos, implicitos
e inherentes de cada rama de gobierno®?, actia como li-
mite de contencién de la potestad del 6rgano respectivo,
pero también especifica el marco de su obligacién cons-
titucional. Este diagrama, denominado “feorema de la es-
pecificidad de competencia de los drganos”®, sirve de
base para el mantenimiento de la division de funciones.
De €l se desprenden diversos predicamentos, tal como el
criterio de correccion funcional que procura la no altera-
cion exegética ni normativa del diagrama, planteandose
como estrictamente excepcional la modificacién de la dis-
tribucion de funciones constitucionales*"

Ahora bien, los departamentos del Estado no son com-
partimientos estancos, sino que interactian con miras a
garantizar, justamente, el control reciproco®. De esta ma-
nera se otorga cierta flexibilidad a la divisién de funcio-
nes, garantizando su eficacia concreta y perdurabilidad.
Como fuerza centrifuga, que cohesiona el accionar de los
poderes del Estado actia el subprincipio de cooperacion
o colaboracion, conforme el cual se “alerta que los po-
deres publicos son partes coordinadas de un mismo go-
bierno®® [...] que deben, incluso, ayudarse mutuamente,
segun el sentido comun y las necesidades inherentes a la
coordinacién gubernamental”@?.

Por su parte, como engarce de las funciones de los di-
versos Organos investidos con el poder politico se encuen-
tra el principio de equilibrio. En este minucioso balance,
mecanismo de relojeria de frenos y contrapesos, la figura
del Poder Judicial y su 6rgano cimero se presentan en
coordinacién de las otras potestades del gobierno®®. El
sistema presenta un delicado equilibrio de cohesién y dis-
tincién que se encuentra en permanente tensién. Frente

(19) Ferreira Filho, Manoel Gongalves, “Uma faldcia: a inconstitu-
cionalidade por omissao”, en O Estado de Séo Paulo, 25/6/1987,
p. 32, cit. por Fernandez Segado, “La Inconstitucionalidad...”, p. 13.

(20) Debe aclararse que existen diversos criterios doctrinarios en
torno a la sistematizacién de los principios y subprincipios constitucio-
nales, cuyo andlisis excede el marco del presente estudio.

(21) Sagiés, Néstor P., Teoria de la Constitucién, Buenos Aires,
Astrea, 2001, p. 92.

(22) Véase al respecto a Fayt, Carlos S., Los poderes implicitos
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Buenos Aires, La Ley,
2006; Aja Espil, Jorge, Constitucién y poder: historia y teoria de los
poderes implicitos y de los poderes inherentes, Buenos Aires, Tipogrdfi-
ca Editora Argentina, 1987, p. 151.

(23) Ekmekdijian, Miguel A., Tratado de derecho constitucional,
Buenos Aires, Depalma, 2016, Tomo |, p. 32 (el resaltado es afiadido).

(24) Hesse, Konrad, Escritos de derecho..., pp. 49 y 50. Al respec-
to, véase: Cullen, Ivan, “La delegacién de competencias en el Estado
moderno”, Boletin informativo de la Asociacién Argentina de Derecho
Constitucional, nro. 45, 1990, p. 13.

(25) Madison, James, El Federalista, nro. 48.

(26) Hampton v. Mow Sun Wong, 426 U.S. 88 (1976), relativo a
la invalidacién de una normativa que excluia extranjeros de la mayo-
ria de los puestos de trabajo en el servicio civil.

(27) Sagiés, Néstor P., Manual de Derecho Constitucional, Astrea,
Buenos Aires, 2007, p. 22.

(28) Conforme sefiala Jiménez de Parga, “la idea politica de equili-
brio, la pretensién de ordenar la comunidad de manera arménica —sin
dar primacia a ninguno de sus elementos estructurales— la encontramos
en los albores de nuestra civilizacién y se ha recogido en muchas doc-
trinas y en bastantes programas de accién piblica... los fundadores
del régimen norteamericano no pierden de vista ese arquetipo del or-
den por concurrencia”. Jiménez de Parga, Manuel, Formas constitucio-
nales y fuerzas politicas, Madrid, Editorial Tecnos SA, 1961, p. 300.
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a estas situaciones, el autismo institucional actda como
acentuador de conflictos interinstitucionales. Por el con-
trario, el principio de cooperacién habilita al didlogo o
interaccién entre las diversas ramas de gobierno, garanti-
za la coordinacién y evita la invasién de las potestades de
los mismos.

Asi, la CSJIN ha sefialado que “dentro del sistema re-
publicano de gobierno establecido por la Constitucién
Nacional [...] el accionar de los tres poderes del Estado
es armonico y coordinado pues, aunque cada rama tiene
algunas atribuciones exclusivas, deben asistirse, comple-
mentarse y controlarse entre si. De lo contrario se des-
compensaria el sistema constitucional que no estd funda-
do en la posibilidad de que cada uno de dichos poderes
actiie obstruyendo la funcién de los otros, sino en que lo
haga con el concierto que exige el cumplimiento de los
fines del Estado, para lo cual se requiere el respeto de las
normas constitucionales”?.

A la luz de los preceptos resefiados, se contintia que
dentro de los lineamientos del “Estado de Derecho” la
funcién de creacion normativa es propia del Poder Legis-
lativo, pudiendo este desenvolverse, de manera activa y
omisiva, dentro del campo de su discrecionalidad®®. Sin
embargo, el reconocimiento de facultades propias del po-
der ejecutivo o legislativo no implica otorgarle poderes
absolutos, “como una patente de corso que autorice al le-
gislador a actuar a su antojo” ¢,

Al contrario, esta posibilidad de control sobre el accio-
nar de los érganos del Estado se desprende de la misma
forma republicana de gobierno, y es reclamada por ella.
En este sentido, “el ejercicio de los derechos genéricos de
la ciudadanf{a, dentro de los cuales se encuentra el control
de los gobernantes y de sus actos y, en general, la verifi-
cacion sobre las distintas instancias del poder nacional, se
estima como un requisito esencial para la plena vigencia
de los derechos econémicos, sociales y culturales”®?.

Es la misma norma constitucional la que reclama el
control, ya que “la causa final del control de las omisiones
inconstitucionales se emplazaria en la necesidad de ‘re-
componer’ el imperio de la Constitucién, cuya suprema-
cia habria quedado momentidneamente bloqueada por la
agresion negativa del érgano omitente” .

Por su parte, dada la necesidad de existencia de con-
trol, el érgano custodio de la supremacia constitucional se
encuentra habilitado, por su propia naturaleza, a ejercer-
lo. Es decir, “si la funcién por excelencia del érgano de
justicia constitucional consiste en controlar regularidades
de la actuacién de los poderes ptiblicos, y sobre todo del
legislador, tan inconstitucional serd una actuacién positi-
va del legislador que vulnere el orden constitucional co-
mo su no-actuacién cuando ésta estd constitucionalmente
prevista”®¥,

El temor a los abusos del érgano controlador no pue-
de acarrear el consentimiento de la violacién de normas
constitucionales por omisién. En ultima instancia, estos
abusos encontrardn superacion desde otro control. Piz-
zorusso cita como posibles ejemplos la autolimitacién
judicial [self-restraint], “la posibilidad de que el érgano
remiso dicte en cualquier momento la norma [...], el so-
metimiento a juicio politico o a jurado de enjuiciamiento
a los jueces que cometieran faltas graves...”®.

Con miras entonces a un control constitucionalmente
védlido de tales omisiones, debe destacarse que es nece-
saria una peculiar cautela, a los fines de determinar con
exactitud cudndo nos encontramos frente a una omision
inconstitucional, para diferenciarla de aquellos supuestos

(29) Fallos: 319:2641, considerando 1°, 327:46, y voto del juez
Rosatti, cons. 10, en Fallos: 343:195.

(30) Kelsen, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, Gar-
cia Maynez, Eduardo (frad.), México, Universidad Nacional Auténo-
ma de México. Textos Universitarios, México, 1969, p. 321.

(31) Fernandez Rodriguez, “La jurisprudencia..., p. 143.

(32) CEPAL - IIDH, “Informe del seminario sobre la propuesta de
transformacién productiva con equidad y los derechos econémicos,
sociales y culturales”, puntos 33 y 34, Revista IIDH, tomo 20, julio-
diciembre 1994, p. 288. Disponible en: https://repositorio.cepal.org/
bitstream/handle/11362/19237 /59400138 _es.pdf (fecha de consul-
fa 24/6/2022).

(33) Bazan, Victor, “Hacia la plena exigibilidad..., p. 45.

(34) Figueruelo Burrieza, Angela, “La incidencia positiva del Tribu-
nal Constitucional en el Poder Legislativo”, en Revista de Estudios Poli-
ticos, Nom. 81, julio-septiembre 1993, p. 65. Disponible en: https://
dialnet.unirioja.es/servlet/articulocodigo=27229 (fecha de consulta
24/6/2022).

(35) Pizzorusso, Alessandro, Lecciones de derecho constitucional,
Centro de Estudios constitucionales, Madrid, 1984, t. Il, p. 342 y ss.,
cit. por Bazdn, Victor, “Hacia la plena exigibilidad ..., p. 105.



en que la actitud tomada por el drgano competente —su-
puestamente omitente— se encuentra dentro de los limites
constitucionales de su accionar, por lo que aplicar dicha
solucién implicaria invadir por parte del Poder Judicial
esferas propias de otros poderes del estado.

A tal efecto, resulta importante la construccién doctri-
naria y jurisprudencial referente a la existencia de “man-
dato” constitucional, diferencidndolo de la orden genérica
de legislar. A su vez, es necesario precisar el “lapso” por
el cual el legislador puede discrecionalmente adoptar la
norma, vencido el cual es susceptible de identificarse la
omisién (plazo que puede ser previsto expresamente por
el constituyente, o ticito en virtud de la naturaleza de la
pauta constitucional en juego y la necesidad de interme-
diacién legislativa)©®.

Claro estd que la omisién puede ser total o bien darse
de manera parcial, cuando la muleta legislativa no satis-
face la totalidad de la exigencia constitucional. Asimis-
mo, la “inconstitucionalidad por omisiéon prognosis” se
verifica cuando una ley, originariamente constitucional,
deviene inconstitucional por su falta de actualizacién, lo
que constituye, en si mismo, una omision legislativa ¢7.

Finalmente, una regulacién adecuada y cautelosa de los
efectos de la constatacion de las “omisiones inconstitucio-
nales” permitiria un adecuado respeto del ordenamiento
arquitecténico constitucional, evitando la generacién de
conflicto de poderes, como se verd mds adelante.

VL. Las garantias de control
de inconstitucionalidad por omisién

El derecho comparado nos brinda numerosos ejemplos
de control de inconstitucionalidad por omisidn, ya sea a
través de mecanismos especificos previstos en las normas
constitucionales o legales, o incluso a través del recurso a
nuevas modalidades de sentencias.

A modo de ejemplo® pueden citarse el articulo 377
de la Constitucién de la Republica Socialista Federativa
de Yugoslavia de 1974 —no vigente—; el articulo 279 de
la Constitucién Portuguesa de 1976, texto inicial; el ar-
ticulo 283 de la Constituciéon Portuguesa, tras la reforma
de 1982; el articulo 103, inciso 2° de la Constitucién Na-
cional de Brasil (asi como constituciones de los Estados
miembros de la unién, entre las cuales puede nombrar-
se al Estado de Rio Grande do Sul —articulo 95.1-, y la
Constitucion de Santa Catarina, ambos de 1998), el texto
constitucional de la Republica Bolivariana de Venezuela,
la Constitucién Ecuatoriana, la Constitucion del Estado
de Veracruz en México y, en Argentina, la Constitucién de
la Provincia de Rio Negro de 1998. La solucién también
ha sido prevista en el ambito legislativo (tal es el caso de
Costa Rica, entre otros).

Por otra parte, existen diversas variables jurispruden-
ciales en el derecho comparado. Paises como Austria, Es-
tados Unidos, Espafia®® y especialmente Alemania e Ita-
lia“? han aportado interesantes propuestas, generalmente
sobre la base de las llamadas sentencias aditivas, creativas
o apelativas“®). En este sentido, toma un rol preponderante
la jurisprudencia alemana, que ha optado por una situa-
cién similar dentro de lo que ha denominado “proceso

(36) Para profundizar estos aspectos, me remito a Sagiés, Maria
Sofia, “Garantias de control de inconstitucionalidad por omisién”, en
Ferrer MacGregor, Eduardo (coord..). Derecho Procesal Constitucional,
México, Editorial Porréa, 2002, t. Ill, p. 2499 y 2003, . IV, p. 3087.

(37) Bazdn, Victor, “Hacia la plena exigibilidad..., p. 64.

(38) Se sigue en este punto a Sagiés, Néstor P. y Sagiés, Maria
Sofia, “Tipologia y efectos de las sentencias constitucionales de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina”, en Figueroa, Gio-
vanni (coord.), Tipologia y efectos de las sentencias constitucionales,
regionales y supranacionales. América, Europa, Africa y Asia, México,
Universidad Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2022 [en prensal.

(39) Ferndndez Rodriguez, “La jurisprudencia del Tribunal...

(40) Nocilla, D., “Sentenze inferpretativa di accoglimento o senten-
za di accoglimento parziale...”, en Giur. Cost. 1965, p. 882 y Falseq,
“In tema di sentenze di accoglimento parziale”, en Giur. Cost. 1986, |,
p. 2600, cit. por Acosta S&nchez, José, Formacién de la Constitucién y
Jurisdiccién Constitucional: Fundamentos de la democracia constitucio-
nal, Madrid, Editorial Tecnos, Madrid, 1998, p. 286.

(41) Como sefiala Magda Inés Rojas Chaves, la Ley de Jurisdiccion
Constitucional abre la posibilidad del control de la inconstitucionalidad
por omisiones legislativas y administrativas, véase: Rojas Chaves, Mag-
da I., “Control de constitucionalidad por omisién”, Revista de Derecho
Constitucional, mayo-agosto 91, p. 9 y ss. Miranda, Jorge, Manual de
Direito Constitucional, en el colectivo “Estudos sobre a Constituicao”,
Vol. II, Lisboa, Livraria Petrony, 1977, pp. 511/512, cit. en Bazdn,
Victor, “Un sendero que merece ser transitado: el control de la incons-
titucionalidad omisiva” en Bazdn, Victor (coord.), Desafios del control
de constitucionalidad, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1996, p. 199.
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de concretizacién [Konkretisierung]”“?, que ha permiti-
do articular el control de omisiones totales o parciales, e
incluso de normas que, originariamente constitucionales,
devienen insuficientes debido a la falta de actualizacion.

Un repaso de los textos constitucionales mencionados
proporciona un amplio panorama de soluciones, que se
pueden presentar de manera conjunta o sucesiva:

1. Algunos textos consagran soluciones con efecto
anoticiador, donde el 6rgano controlador pone en cono-
cimiento de otro 6rgano, generalmente el controlado, la
existencia de la omisién“?.

La doctrina ha denominado al presente efecto como “téc-
nica de las recomendaciones al legislador”, las cuales “son
observaciones no vinculantes de inmediato tendiente a orien-
tar al legislador en una determinada direccién o, incluso, a
impulsarle para que siga la orientacién indicada”®?. Se sefia-
la que “aun careciendo sin duda de la fuerza vinculante pro-
pia del fallo, para algo se dicen y algo puede que valgan”®>,

Un sistema de control de la inconstitucionalidad por
omisién cuyo efecto sea solamente anoticiador parece, en
principio, poco eficaz a los fines de garantizar la fuerza
normativa constitucional. Por otra parte, sus efectos se en-
contrarfan excesivamente condicionados por el prestigio
social y politico del 6rgano controlador.

2. Dentro de las soluciones anoticiadoras-imperativas
ubicamos los textos normativos que, ademds de poner en
conocimiento de un 6rgano la existencia de la “omisién”,
le requieren al omitente la instrumentacién de la medida
ausente, otorgandole un plazo al efecto®®,

Dentro de esta categoria pueden ubicarse el texto cons-
titucional de la Provincia de Rio Negro y el articulo 103
de la Constitucion de Brasil, en su inciso 2°, el cual, si
bien toma la postura meramente informativa para el su-
puesto de omisiones por el 6rgano legislativo, adopta la
segunda categoria para los casos de omisiones de los 6r-
ganos administrativos. La doctrina brasilefia ha referido a
este efecto como “eficacia mandamental media”“”, otor-
géandole el cardcter de “ordem-judicial”™®.

Cabe aclarar que, generalmente, en los casos de textos
constitucionales de la primera categoria, la jurisprudencia
ha admitido una solucién anoticiadora-imperativa®”, o in-
cluso supletoria en la practica®®.

(42) Bazan, Victor, “Un sendero que merece ser fransitado: el con-
trol de la inconstitucionalidad omisiva”..., p. 197.

(43) Dentro de esta linea podemos citar al articulo 377 de la Cons-
titucién de la Republica Socialista Federativa de Yugoslavia (“... infor-
mard de ello a la Asamblea de la RSFY...”) y el texto de la Constitucién
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El texto constitucional venezolano, que autoriza al Tri-
bunal Constitucional a declarar la omisién, y posterior-
mente establecer el plazo y, de ser necesario, los linea-
mientos de su correccién, aparece como excesivo, desde
el momento en que los contenidos sustanciales deberian
estar constituidos por el mismo mandato constitucional,
no pudiendo el Tribunal exceder, aunque si formular, su
interpretacion.

3. Diversos sistemas contemplan que cuando, pese a la
intimacién efectuada, el érgano estatal continda renuente
en su accionar, a través del accionar del 6rgano de control
de constitucionalidad, se adopta una decisién que, con
efecto supletorio, aplique el texto constitucional.

Ahora bien, los efectos de este control pueden ser, en
algunos sistemas, concretos, y en otros genéricos. En la
primera opcion, se encuentra el articulo 207 de la Consti-
tucién de la Provincia de Rio Negro, para el supuesto de
incumplimiento por el 6rgano omitente durante el plazo
otorgado por el Tribunal. En ese caso “[e]] superior Tribu-
nal de Justicia [...] integra el orden normativo resolviendo
el caso con efecto limitado al mismo...”",

La versién mas amplia ha sido prevista por la Consti-
tucion Ecuatoriana, donde el actual inciso 10 del articulo
436 dispone, entre las competencias de la Corte Constitu-
cional, la de “Declarar la inconstitucionalidad en que in-
curran las instituciones del Estado o autoridades ptiblicas
que por omisioén inobserven, en forma total o parcial, los
mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro
del plazo establecido en la Constitucion o en el plazo con-
siderado razonable por la Corte Constitucional. Si trans-
currido el plazo la omisién persiste, la Corte, de manera
provisional, expedird la norma o ejecutard el acto omitido,
de acuerdo con la ley”. En una linea similar, se puede en-
rolar la constitucion del Estado de Veracruz, en México.

4. El efecto indemnizatorio se ve como una solucién
subsidiaria en aquellos casos en que el efecto supletorio
no puede aplicarse, por ser imprescindible la intermedia-
cion legislativa. En estos supuestos, al encontrarse el 6rga-
no judicial impedido de instrumentar integralmente la nor-
ma constitucional, corresponde, como tltima salida con
miras al respeto del ordenamiento constitucional, com-
pensar mediante indemnizacién el perjuicio ocasionado®?.

Esta opcidn, habilitada por ejemplo por la Constitucién
de la Provincia de Rio Negro, es recomendada por. Bidart
Campos cuando la intermediacién legislativa es impres-
cindible por la extrema dificultad —e incluso imposibili-
dad— de concretizacién por los jueces, en casos en que
“la omisién inconstitucional no se reduce a la ausencia
de normas legales, que presten desarrollo a las cldusulas
constitucionales, sino que afiade otra, cual es la de crear,
organizar y poner en funcionamiento una infraestructura
material y humana de recursos para atender a determina-
das prestaciones”®?.

De lo expuesto, cabe concluir que una correcta regula-
cion del instituto examinado se procuraria a través de la
adecuada articulacion subsidiaria de los efectos enuncia-
dos, que permita dar lugar a una prudente injerencia del
organo controlador sobre el controlado, otorgando siem-
pre un dltimo mecanismo de control de constitucionalidad
que asegure la fuerza normativa de la ley suprema.

VII. El control de la inconstitucionalidad
por omisién en la jurisprudencia de la CSIN

a) Escenario inicial: jurisprudencia negatoria

El primer criterio perfilado por la CSJN se volc6 hacia
la negacion del control de inconstitucionalidad por omi-
sién, por considerar discrecional para el 6rgano legislativo
la reglamentacién de las clausulas programaticas, no exis-
tiendo un deber “inmediato” de expedirse para el 6rgano
legisferante®. Asimismo, se expresé que estas cldusulas

(51) Sagiiés, Néstor P., “La accién de inconstitucionalidad por omi-
sién en la Constitucién de la Provincia de Rio Negro”, en Bazdn,
Victor (coord.), Inconstitucionalidad por omisién..., p. 107. En tor-
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como legislador suplente y precario”, Estudios Constitucionales, afio
7, nro. 2, 2009, pp. 71-79. DOI: hitp://dx.doi.org/10.4067/50718-
52002009000200003.

(52) A favor de esta postura, véase Sagiiés, Néstor P., Elementos de
Derecho Constitucional, Buenos Aires, Editorial Astrea, p. 113.

(53) Bidart Campos, Germén J., “Algunas reflexiones sobre las
omisiones inconstitucionales”, en Bazdn, Victor (coord.), Inconstitucio-
nalidad por omisién..., pdg. 4. Véase, asimismo, Sagiés, Néstor P., La
interpretacién judicial de la Constitucién..., p. 192.

(54) Fallos 115:92, 165:258, 208:21.
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son “meros enunciados verbales”®¥ y que, “la verdadera
efectividad de lo que la Constitucién reconoce depende
de la actividad del legislador ordinario que reglamente el
derecho...”®®. En el mismo sentido, ha sefialado que no
puede sustituirse al legislador en el establecimiento del
régimen legal de la repiblica®”.

b) El caso “Ekmekdjian c/ Sofovich”

Con el caso en estudio se inicia una segunda etapa: la
Corte admiti6 la fuerza normativa de la constitucion, y la
operatividad de sus cldusulas, a la vez que habilité la ins-
trumentacién de los medios para ejercer un derecho, ante
la ausencia del andamiaje legal necesario.

La funcién primordial del poder judicial en la con-
cretizacién de los mandatos constitucionales ya habia si-
do acentuada por una Corte ad hoc en “Bonorino Per6”
(1985)%®. Finalmente, es en el caso “Ekmekdjian”*” don-
de la omisién legislativa es superada por el maximo tribu-
nal para garantizar la operatividad del derecho en juego,
incluso frente a una exigencia expresa de ley en sentido
formal por la CADH. Asi, el Tribunal sostuvo: “‘las ga-
rantias individuales existen y protegen a los individuos
por el solo hecho de estar consagradas en la Constitucién
e independientemente de las leyes reglamentarias’”©,

Paralelamente, se admitié el control de inconvenciona-
lidad por omisién del poder legislativo, al sefialar que “la
violacién de un tratado internacional puede acaecer tan-
to por el establecimiento de normas internas que prescri-
ban una conducta manifiestamente contraria, cuanto por
la omisién de establecer disposiciones que hagan posible
su cumplimiento”®V. Y, con miras a la subsanacién, se
legitim6 el accionar jurisdiccional, dado que “entre las
medidas necesarias en el orden juridico interno para cum-
plir con el Pacto de San José de Costa Rica respecto del
derecho de rectificacién o respuesta, deben considerarse
comprendidas las sentencias judiciales”®?.

Claro que, en este particular caso, la intermediacién
legislativa no se presentaba como imprescindible, ya que
los aspectos concretos de ejercicio del derecho (modo,
tiempo, lugar) podian ser definidos de manera simple por
el Poder Judicial. En aquellos casos en que eso no fuera
posible, se podrian articular otro tipo de efectos al con-
trol, como los ya desarrollados.

c) Impacto de la reforma de 1994

Con la reforma de 1994 se fortalecen las bases del con-
trol de inconstitucionalidad por omisién, no solo al predi-
carse jerarquia constitucional del articulo 2 de la CADH
(articulo 75, inciso 22 de la Constituciéon Nacional), sino
también en virtud del articulo 36 de la Constitucién Ar-
gentina, que incluye una expresion de normatividad cons-
titucional, al mencionar: “Esta constitucion mantendra su
imperio, aun cuando se interrumpiere su observancia por
actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema
democrdtico. Estos actos serdn insanablemente nulos™®.

En ese marco, se fue consolidando la doctrina del con-
trol de inconstitucionalidad por omision legislativa, espe-
cialmente mediante sentencias aditivas. Por ejemplo, en el
caso “Prodelco”®¥, donde la Corte admiti6 la legitimacién
de una asociacién de consumidores a los fines de articular
una accién de amparo, si bien el tenor literal del articulo
43 de la Constitucién Nacional exigia que estas debian
encontrarse registradas conforme una ley que reglamente
sus requisitos y forma de organizacién, cuya consagracion
normativa no se habia realizado.

d) Control de omisiones del Poder Ejecutivo, en mate-
ria de preservacion de la salud

A partir del afio 2000, la CSIN ha considerado que,
en virtud de obligaciones internacionales, el Estado se ve
compelido a cumplir con las acciones necesarias para ga-
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rantizar el derecho a la preservacién de la salud; en sus
precedentes, admiti6 el reclamo judicial por via de ampa-
ro para instrumentar el control ante la omision de dichas
prestaciones.

En “Asociacién Benghalensis®)”, la Corte confirmé
la resolucién de Cdmara que hacia lugar a la accién de
amparo interpuesta por asociaciones no gubernamentales
que desarrollan actividades contra el virus del SIDA vy
condené al Estado Nacional a dar acabado cumplimiento
a su obligacién de asistencia, tratamiento y en especial
suministro de medicamentos —en forma regular, oportuna
y continua— a los enfermos de ese mal registrados en los
hospitales ptiblicos y efectores sanitarios del pais.

Los ministros Moliné O’Connor y Boggiano se ma-
nifiestaron contundentes con relacién a la posibilidad de
controlar omisiones inconstitucionales, en estos térmi-
nos: “resulta fundado el reproche que el a quo imputa al
Estado Nacional al sefialar que incurrié en una conducta
omisiva, consistente en no dar acabado cumplimiento a
su obligacion de asistencia, tratamiento y suministro de
medicamentos —en forma regular, oportuna y continua— a
aquellos enfermos que padecen las consecuencias de este
mal...”®®,

Poco después, en “Campodénico de Beviacqua”, la
Corte confirmé una sentencia de segunda instancia que
obligé al Estado Nacional a entregar las dosis necesarias
de un remedio a un menor que, en virtud de un padeci-
miento grave en su médula 6sea que disminuye sus defen-
sas inmunoldgicas, requeria el tratamiento con una medi-
cacién especial. Sostiene que el tribunal “ha reafirmado
[...] el derecho a la preservacion de la salud —compren-
dido dentro del derecho a la vida— y ha destacado la obli-
gacion impostergable que tiene la autoridad ptblica de
garantizar ese derecho con acciones positivas...”®?.

e) Control de la omision del Poder Legislativo

En los fallos “Badaro 1’®® y Badaro 11, el Tribunal
se ha pronunciado de manera escalonada; formul6 de ese
modo un control de la inconstitucionalidad por omisién
frente al incumplimiento del legislador en respetar el ca-
racter movil de las jubilaciones que se desprende de la
operatividad del articulo 14 bis de la Constitucién Nacio-
nal, en el que el actor reclamaba el reajuste de su haber de
pasividad.

En un primer pronunciamiento, dictado el 8 de agosto
de 2006, la Corte comenzé por explicar que el articulo
14 bis garantiza la movilidad de las jubilaciones dejando
librada a la prudencia legislativa la determinacién del mé-
todo; sin embargo, la reglamentacién debe ser razonable
y no puede desconocer el derecho de los beneficiarios a
una subsistencia decorosa y acorde con la posicién que
tuvieron durante su vida laboral. Expresamente reconoce
que el precepto constitucional de la movilidad se dirige
primordialmente al legislador, que es el que tiene la facul-
tad de establecer los criterios que estime adecuados a la
realidad. Ahora bien, recalcé que no solo es facultad, sino
también deber del legislador, fijar el contenido concreto
de la garantia constitucional (articulos 14 y 75, incisos
19 y 23 de la Constitucién Nacional). Concluyé que, da-
do que las leyes de presupuesto respectivas no contienen
prevision alguna de incremento de las prestaciones ni han
sefialado la existencia de graves razones de interés general
que impidieran concederlos, se ha verificado una omisién
por el legislativo.

En consecuencia, en dicho fallo difiri6 su pronuncia-
miento y decidi6 comunicar al Poder Ejecutivo y al Con-
greso de la Nacion el contenido de la sentencia, para que
en un plazo razonable adopten las medidas aludidas en
los considerandos. En definitiva, podemos decir que esta
primera decisién es una “sentencia exhortativa de delega-
cién”, porque la solucién aportada por el Tribunal es para
anoticiar que otorga un plazo razonable, difiere el pronun-
ciamiento de fondo y prevé la posibilidad de pronunciarse
con posterioridad.

Tiempo después, el actor se presentd y sostuvo que la
ANSeS no habia dado cumplimiento a lo resuelto. El se-
gundo pronunciamiento, dictado en fecha 26 de noviembre

(65) Sentencia del 1/6/2000, Fallos: 323:1339.
(66) Voto de los Dres. Moliné O’Connor y Boggiano, considerando
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de 2007, asever6 que las prescripciones de la nueva ley no
eran aquellas que el Tribunal reclamé anteriormente. Acla-
r6 que “la Constitucién Nacional ha reconocido el derecho
a la movilidad no como un enunciado vacio que el legisla-
dor puede llenar de cualquier modo, sino que debe obrar
con el objeto de darle toda su plenitud, que no es otra que
la de asegurar a los beneficiarios el mantenimiento de un
nivel de vida acorde con la posicién que tuvieron durante
sus afios de trabajo”. Finalmente, remitié a un criterio
concordante con pronunciamientos anteriores, y establecié
que se debe resolver la cuestién planteada mediante la uti-
lizacién del nivel general de indice de salarios elaborado
por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos.

Asi, la segunda sentencia “Badaro” constituye un ejer-
cicio del control de inconstitucionalidad por omisién,
que —ante el incumplimiento del primer anoticiamiento—
adopta perfiles supletorios, y subsana, mediante el accio-
nar jurisdiccional, la omisién constatada. Ahora bien, a fin
de no importunar el equilibrio de los departamentos del
Estado, enfaticamente el Tribunal aclaré que los efectos
del pronunciamiento son para el caso concreto, a lo que
suma el dictado de una nueva sentencia exhortativa a las
autoridades responsables a fin de que examinen esta pro-
blematica.

Encontramos otro ejemplo de este tipo de control cuan-
do la omisién detectada refiere a la falta de instrumen-
tacion legislativa de un remedio procesal idéneo para la
tutela de un derecho. En el caso “Halabi”"", a la par de
exigir a los jueces la concretizacién de las acciones de
clase, el maximo Tribunal exigi6 al legislador su prevision
normativa.

La Corte también ha recalcado la omision de los 6rga-
nos legislativos en la designacién del Defensor del Pueblo
de la Nacidn, y ha exhortado a su subsanacién, dado que
tal vacancia repercute negativamente en el acceso a la jus-
ticia de un nimero indeterminado de usuarios?.

Asimismo, en el afio 20197, el Tribunal cimero sostu-
vo que la omisién en la adopcién de disposiciones legisla-
tivas necesarias para operativizar mandatos constituciona-
les concretos constituye un incumplimiento de la Consti-
tucién Nacional, con el consiguiente debilitamiento de la
fuerza normativa de su texto. En tal sentido, sefial6 que la
omisién del Poder Legislativo en la adopcidn de las previ-
siones legales necesarias para poner en ejercicio mandatos
concretos de jerarquia constitucional no puede conllevar
la frustracion de los derechos o prerrogativas consagrados
por la Constitucién Nacional. Finalmente, concluyé que
de ello se colige necesariamente la exigencia de control
de tales omisiones legislativas y su subsanacion.

La Corte se apoy6 en una doble justificacién: la fuerza
normativa de la constitucién y el articulo 2 de la CADH.
De esta manera, instrumentd pretorianamente la satisfac-
cién del doble conforme mediante el recurso de casacién
horizontal, a resolverse por otra sala de la Camara de Ca-
sacion.

Cabe aclarar que, recientemente, en el caso “Sisti”"¥,
la Corte se declar6 incompetente para conocer en un am-
paro iniciado por una persona y una ONG, a fin de que
se ordene al Congreso Nacional que, para las préximas
elecciones de diputados nacionales, actualice la represen-
tacién al dltimo censo poblacional realizado en el pais
(articulo 45 de la Constituciéon Nacional). Sostenian los
actores que tal norma se ve quebrantada frente a la falta
de actualizacidén, por un periodo de casi treinta afios, de la
representacion en la Camara de Diputados y generaba un
agravio concreto en el derecho a voto de los electores de
las provincias subrepresentadas.

También se pronuncié a través de un voto conjunto que
tuvo en cuenta que no correspondia la integracién de la
litis con las veintitrés provincias. Ahora bien, en torno al
rol del Tribunal en materia de inconstitucionalidad por
omisién, agregd que “teniendo en cuenta el objeto per-
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seguido mediante esta accidn, cual es, la declaracién de
inconstitucionalidad de una ley y la conminacién al Poder
Legislativo para el dictado de otra en su lugar en un plazo
determinado, la citacién de las provincias en los términos
pretendidos importaria tanto como convertir al Tribunal
en un 6rgano deliberativo con el fin dltimo de obtener una
sentencia que determine los criterios a los cuales deberia
ajustarse el legislador a los efectos del dictado de la nor-
ma omitida, pretensién que exigiria apartarse del procedi-
miento habilitado por la Constitucién para la formacién
de las leyes, arrogandose el Poder Judicial mayores fa-
cultades que las que le han sido conferidas expresamen-
te, e invadiendo de ese modo la 6rbita de competencias
exclusivas del Congreso Nacional, al que el constituyente
le encomend6 expresamente su dictado (art. 45, Constitu-
cién Nacional)”. Rosatti, por sus fundamentos, también
rechazé la competencia originaria. Maqueda vot6 en disi-
dencia.

f) Control de omisiones en el federalismo
de concertacion

Son multiples las causas en las cuales el maximo tri-
bunal argentino recurrié6 a modalidades dial6gicas para
exhortar al cumplimiento de pautas constitucionales re-
lativas al sistema federal. Un ejemplo de ello puede en-
contrarse en el voto de Lorenzetti y Maqueda en la causa
“Corrales”, donde se considerd que “resulta imperioso ex-
hortar a las autoridades competentes para que adopten
las medidas necesarias a los efectos de garantizarle a
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA) el ple-
no ejercicio de las competencias ordinarias en materia
jurisdiccional”®,

El mecanismo también fue aplicado en materia de co-
participacion, de lo que dan cuenta dos sentencias del afio
2015, luego replicadas en otros fallos, donde la Corte hi-
zo lugar a las demandas planteadas por las provincias de
Santa Fe y San Luis"”. Sefial el médximo tribunal argen-
tino que habian transcurrido casi veinte afios desde la fe-
cha fijada por la Constitucién Nacional para establecer un
nuevo régimen de coparticipacion, lo cual conspiraba con-
tra el objetivo de los constituyentes de 1994 de fortalecer
el federalismo. Tal omisién no encuentra justificacién, a
criterio del Tribunal, dado que la Constitucién materia-
liza el consenso mds perfecto de la soberania popular;
frente a sus definiciones, los poderes constituidos deben
realizar todos los esfuerzos necesarios para asegurar el
desarrollo del proyecto de organizacién institucional que
traza su texto. En consecuencia, la Corte exigié que haya
un didlogo institucional para que se reglamente un nuevo
Pacto Federal Fiscal, y asi se llegue a un nuevo régimen
de distribucién de recursos entre el Gobierno nacional y
los gobiernos provinciales. Especificamente, sin que ello
implique relevar de responsabilidades a las jurisdicciones
locales, estimé que corresponde que los poderes federales
(Poder Ejecutivo Nacional y Congreso Nacional) asuman
el rol institucional que les compete como coordinadores
del sistema federal de concertacién, implementado con
rango constitucional en 1994, y formulen las convocato-
rias pertinentes a los efectos de elaborar las propuestas
normativas necesarias para implementar el tan demorado
sistema de coparticipacion.

A cuatro afios de la exhortacion realizada en el prece-
dente “Corrales” ya citado, a veintitrés de la sancién de
la constitucién portefia y a veinticinco de la reforma de la
Constitucion Nacional, la Corte dict6 el caso “Bazan”®,
nuevamente relativo a la autonomia jurisdiccional de CA-
BA. El Tribunal fue enfético, al sostener que el “inmo-
vilismo” en llevar a cabo la transferencia de la justicia
nacional ordinaria al Poder Judicial de la CABA debe ser
considerado como un desajuste institucional grave de uno
de los mecanismos estructurales de funcionamiento del
federalismo, sin que la demora en la concrecién del man-
dato constitucional aparezca de manera alguna razonable-
mente justificada. Sefial6 asimismo que la omisién en la

(75) idem, Considerando 5°.

(76) CSIN, “Corrales, Guillermo Gustavo y ofro s/ habeas corpus”,
sentencia del 9/12/2015, Fallos: 338:1517, considerando 9° del
voto de Lorenzetti y Maqueda.

(77) CSIN, “Santa Fe, Provincia de ¢/ Estado Nacional s/accién
declarativa de inconstitucionalidad”, sentencia del 24/11/2015, Fa-
llos: 338:1389 y CSJN, “San Luis, Provincia de ¢/ Estado Nacional s/
accién declarativa de inconstitucionalidad y cobro de pesos”, senten-
cia del 24/11/2015, CSJ) 191/2009 (45-S)/CS1.

(78) CSIN, “Bazén, Fernando s/ amenazas”, sentencia del
4/4/2019, Fallos: 342:509.
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transferencia de las competencias de la justicia nacional
al Poder Judicial de la CABA no solamente constituye un
incumplimiento literal de la Constitucién Nacional (arti-
culo 129), con el consiguiente debilitamiento de la fuerza
normativa de su texto, sino que impacta, ademads, en la
distribucién de los recursos publicos en la medida en que
—como consecuencia de dicha omisién— las veintitrés pro-
vincias argentinas se hacen cargo de financiar los gastos
que demanda el servicio de administracion de justicia del
restante distrito.

Asi, concluyé que, de ahora en mads, serd el Tribunal
Superior de Justicia de CABA el 6rgano encargado de
conocer en los conflictos de competencia que se susciten
entre dos 6rganos jurisdiccionales con competencia no fe-
deral con asiento en esa ciudad.

El tema fue retomado en el caso “Gobierno de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires ¢/ Cérdoba, Provincia
de s/ ejecucion fiscal”™. El Tribunal sefialé que, para
no afectar la continuidad de su proceso de instituciona-
lizacién, CABA debe generar un autogobierno entendi-
do como el derecho de sancionar y aplicar sus leyes sin
someterse a ninguna otra autoridad, pero también debe
contar con la misma posibilidad que tienen las provin-
cias de contar con un tribunal imparcial para dirimir las
controversias que pudiera tener con ellas, por lo que cabe
reconocerle el mismo derecho a la competencia originaria
de la CSJN (articulos 116, 117 y 129 de la Constitucién
Nacional).

Por su parte, en “Asoc. Pers. Munic. las Colonias”, la
Corte exhort6 a las autoridades de la Provincia de Santa
Fe a dictar las normas necesarias para el debido cumpli-
miento del mandato que emerge del articulo 123 de la
Constitucion Nacional, es decir, concretizar la autonomia
municipal®.

g) Control de la omision del Poder Ejecutivo en regla-
mentar una ley

El control de la inconstitucionalidad por omisién del
Poder Ejecutivo en la reglamentacién de una ley fue ex-
presamente admitido por la Corte con relacién a la Ley
de Contrato de Trabajo®? en cuanto exige a determinadas
empresas la instrumentacién de guarderias®?.

En la causa, la Cdmara condend al Poder Ejecutivo Na-
cional a reglamentar, en el plazo de noventa dias hdbiles,
el articulo 179 de la Ley de Contrato de Trabajo que dis-
pone “[e]n los establecimientos donde preste servicios el
nimero minimo de trabajadoras que determine la regla-
mentacion, el empleador debera habilitar salas maternales
y guarderias para nifios hasta la edad y en las condiciones
que oportunamente se establezcan”. Contra dicho pronun-
ciamiento, el Estado Nacional interpuso recurso extraor-
dinario que, denegado, dio origen a la queja. La Corte,
por mayoria, declar6 admisible el recurso extraordinario y
confirmd la sentencia apelada.

Fundé su decisién en que la falta de reglamentacion
conduce en la prictica a privar de efectos juridicos a la
disposicién, relega el cumplimiento de la obligacion de
los empleadores e impide el ejercicio de un derecho con-
creto de los trabajadores y es la causa que impide el ejer-
cicio del derecho, porque no hay otro modo de obtener su
satisfaccion. Es de suma relevancia cémo la Corte refirié
a la viabilidad del amparo como mecanismo de control
de inconstitucionalidad por omisién. El tema recibid res-
puesta positiva, ya que a meses del dictado de la sentencia
se produjo la adopcién del decreto respectivo®.

VIIl. Recapitulacién

El fallo “Ekmekdjian ¢/ Sofovich” ha sido la piedra
angular sobre la cual florecié la doctrina del control de
inconstitucionalidad por omisién del Poder Legislativo en
la concrecion de derechos consagrados por el bloque de
constitucionalidad.

En torno a ella, la respuesta jurisprudencial de la CS-
JN se ha robustecido. En primer lugar, es generosa en el
reconocimiento de la operatividad de las cldusulas cons-
titucionales y convencionales, independientemente de su

(79) CSIN, sentencia del 4/4/2019, Fallos: 342:533.

(80) CSIN, “Asoc. Pers. Munic. las Colonias ¢/ Fed. Sind.
Trab. Munic. Festram y ofros s/ accién de amparo”, senfencia de
29/10/2020, Fallos: 343:1389.

(81) Ley 20.744, BO 27/9/1974.

(82) CSIN, “Etcheverry, Juan Bautista y ofros ¢/ Estado Nacional s/
amparo ley 16.986", sentencia del 21/10/2021, Fallos: 344:3011.

(83) PEN, Decreto Reglamentario 144/2022, BO 23/3/2022.



andamiaje legislativo o reglamentario. De esta manera,
se han controlado omisiones tanto del Poder Ejecutivo
como Legislativo, siempre que la omision sea subsanable
directamente por el Poder Judicial, sobre la base de una
previsién constitucional que posee un mandato.
Especificamente, mediante el recurso a la férmula de
las sentencias aditivas, o bien exhortativas e, incluso, di-
feridas, ha realizado control de inconstitucionalidad por
omisioén del 6rgano legislativo, exhortando al dictado de
normas omitidas, la instrumentacién de remedios proce-
sales idoneos, la actualizacién de normas que devinieron
inconstitucionales, la concretizaciéon de prerrogativas de
departamentos del sistema federal argentino y también la
designacién de un funcionario constitucionalmente dota-
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do de amplias potestades con miras a la tutela de los dere-
chos de los habitantes.

VOCES: DERECHO CONSTITUCIONAL - CONSTITUCION
NACIONAL - ESTADO NACIONAL - RELIGION
- CULTO - TRATADOS INTERNACIONALES - DE-
RECHO INTERNACIONAL - TELEVISION - PREN-
SA - LIBERTAD DE PRENSA - DERECHO DE RES-
PUESTA - DERECHOS HUMANOS - PERSONA
- LEGITIMACION PROCESAL - DERECHO DE RE-
PLICA - CORTE SUPREMA DE LA NACION - DERE-
CHO INTERNACIONAL PUBLICO - TRATADOS Y
CONVENIOS - CONTROL DE CONSTITUCIONALI-
DAD - PODER LEGISLATIVO

A treinta afios del caso “Ekmekdjian”: un auténtico big bang

en el sistema juridico argentino

Pocos casos a lo largo de la historia de la Corte Su-
prema argentina han tenido tanta trascendencia y puesto
en marcha tantos rumbos constitucionales, legislativos y
jurisprudenciales como el caso “Ekmekdjian”®, resuelto
por nuestro mds alto tribunal el 7 de julio de 1992, hace
ahora treinta afios.

En una breve enumeracién de esas nuevas lineas juris-
prudenciales planteadas en este fallo, podemos mencionar
las siguientes:

a) Establecimiento de la supremacia de los Tratados
Internacionales sobre las leyes nacionales.

b) Operatividad juridica directa de los derechos huma-
nos consagrados en los Tratados Internacionales.

c) Consagracién del derecho de réplica.

d) Proteccién de los sentimientos religiosos como parte
del derecho de libertad religiosa y su armonizacién con la
libertad de expresion.

e) Aceptacion de un amparo colectivo y establecimien-
to de un criterio para la legitimacién y tutela de un dere-
cho de incidencia colectiva.

Norta DE ReDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en Ei DerecHo: Un fallo sobre derecho a réplica
que pone en mora al Congreso, por Awserto Bianchi, ED, 148-339; El
“adentro” y el “afuera” del derecho de réplica, por GERMAN J. BIDART
Campos, ED, 148-348; La supremacia constitucional y los tratados in-
ternacionales, por Horacio SANcHEz Paropl, ED, 158-1055; Reflexio-
nes sobre la relacién de supremacia constitucional tras la reforma de
1994, por DaniEL EDuARDO VICENTE y JORGE Luis RopriGuez, ED, 163-911;
La supremacia y la reforma constitucional: el problema de los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos, por FERNANDO BARROSO,
ED, 163-922; la jerarquia constitucional de los tratados de derechos
humanos en la nueva Constitucién argentina, por AREL Duutzky, ED,
163-936; Preeminencia del derecho a la intimidad, sobre la libertad
de informar, por GaerieL MazzinGHI, ED, 172-110; En otro fallo sobre
libertad de prensa. Practicidad y congruencia, por GERARDO ANCAROLA,
ED, 172-459; Razonable limitacién de la libertad de prensa, por Ga-
BRIEL MAZZINGHI, ED, 172-550; Libertad de Prensa, por Apbolro ROBERTO
VAzauez, ED, 172-1003; Otra vez la libertad de prensa se enfrenta con
el derecho al honor, por Micuel ANGEL Exmekpiian, ED, 174-160; El fin y
los medios (El standard de la malicia real en la percepcidn de la Corte:
mds inferrogantes que certezas|, por VicTor BazAN, ED, 179-256; la
Corte Suprema en el origen y el desarrollo de la constitucionalizacidn
de los Tratados sobre Derechos Humanos, por RENATO Ragi-BALDI CABANI-
was, ED, 180-1383; Constitucionalidad y extensién del derecho de rec-
tificacién o respuesta. Andlisis del caso “Petric c. Pdgina 12", por Juuo
Cesar Rivera, ED, 181-1098; Imposibilidad de separar lo “informado”
de lo “comentado u opinado”, por MicueL M. Paoia, ED, 182-187;
La responsabilidad civil de los medios de comunicacién y la precisién
de las reglas de la doctrina “Campillay”, por Emiio A. IsArlucia, ED,
203-388; La doctrina Campillay. Exégesis de los fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, por Fernanbo M. Racimo, ED, 206-
964; libertad de expresién artistica y derechos personalisimos, por
Emiio A. Isarwcia, ED, 206-571; El marco redaccional en el estdndar
“Campillay”. Sobre la neutralidad y la imparcialidad del periodismo
en la reproduccién de los dichos de ofros, por FERNaNDO M. RaciMO,
ED, 213-852; La vigencia de la doctrina “Ekmekdjian”, por Ropotro C.
BarrA, ED, 282-680. Todos los articulos citados pueden consultarse en
www.elderechodigital.com.ar.

(*) Doctor en Derecho (UBA); Profesor Titular de Derecho Constitu-
cional (Universidad Austral). Miembro Titular de la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires. Miembro Correspon-
diente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Espafia.
Correo electrénico: asantiago@austral.edu.ar.

(1) Caso “Ekmekdjian, Miguel Angel c¢/Sofovich, Gerardo y otros”,
ED, 148-338; Fallos, 315:1492 (1992).

por ALFONSO SANTIAGO"

f) Reflexiones sobre el rol institucional de 1la Corte Su-
prema, tras el establecimiento del certiorari a través de la
modificacion del art. 280 del CPCC.

1) Los hechos del caso y el tramite del proceso

Miguel Angel Ekmekdjian, destacado constitucionalis-
ta y profesor titular de la Facultad de Derecho de la UBA,
habfa promovido una accién de amparo contra Gerardo
Sofovich, responsable de un programa televisivo en el que
se habian vertido ciertas opiniones agraviantes sobre la
Virgen Maria y Jesucristo.

El amparista, que se consideraba lesionado en sus sen-
timientos religiosos, pretendia ejercer el derecho de répli-
ca en los términos del art. 14.1 de la CADH.

En primera y segunda instancia, su pretensién fue
rechazada, argumentdndose que el art. 14.1 consagra el
derecho de respuesta “en las condiciones que establez-
ca la ley”, por lo que, a criterio del tribunal, el derecho
de réplica no tendria caricter operativo y no podria ser
ejercido hasta tanto fuera reglamentado por el derecho
interno.

La Corte Suprema, en voto dividido: cinco votos a cua-
tro, revoco la sentencia e hizo lugar al reclamo del actor.
Integran la mayoria los Dres. Cavagna Martinez, Barra,
Nazareno, Boggiano y Fayt. Los Dres. Levene, Belluscio,
Petracchi y Moliné O’Connor —estos dos dltimos en for-
ma conjunta— suscribieron votos disidentes.

Cabe recordar que una accién similar para ejercer el
derecho de réplica, por parte del mismo actor, habia sido
rechazada por la Corte Suprema cuatro afios atrds por la
Corte de la décima etapa (1983-1990)®, designada por
el presidente Alfonsin, y que pretendid caracterizarse por
una fuerte proteccién de los derechos humanos.

(2) Sintetizando los casos “Sénchez Abelenda c. Ediciones La Urra-
ca S.A." (Fallos 3112553, 1988) y “Ekmekdijian c. Neustad” (Fallos
311-2497,1988), resueltos el mismo dia, afirma Alberto Bianchi: “en
el primero de ellos, el presbitero Radl Sanchez Abelenda demandé
a una publicacién denominada El Periodista de Buenos Aires, para
que rectificara una noticia en la cual se lo involucraba con los he-
chos sediciosos que dieron lugar al dictado del estado de sitio a fines
de noviembre de 1985. Manifestaba no haber tenido participacién
alguna en ellos. Condenados en primera y segunda instancia, los de-
mandados interpusieron recurso extraordinario que, rechazado, motivé
una queja ante la Corte. A su turno, ésta revocé los pronunciamientos
anteriores. Influy6 en su decisién la negativa a reconocer el derecho de
réplica como parte del derecho interno —no obstante estar previsto en
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos— por no hallarse
reglamentado, posicién que ya habia adoptado en el caso Costa. Tam-
poco fue admitida su inclusidn implicita en el articulo 33 de la Consti-
tucién. «... reconocer un derecho a réplica en favor del actor, basado
en el art. 33 de la Constitucién Nacional, significaria limitar sensible-
mente los derechos expresamente reconocidos a la demandada por la
Ley Fundamental, dejando, asi, en manos de los jueces la facultad de
definir por si mismos los alcances de un supuesto derecho de amplios y
definidos contornos, sin que ninguna ley autorice expresamente dicha
intervencién». Con igual criterio fue resuelto el segundo caso, promovi-
do por un profesor de Derecho Constitucional a raiz de unas expresio-
nes de Arturo Frondizi vertidas en un programa de felevisién”, Bianchi,
Alberto, “La Corte durante la Presidencia de Alfonsin”, en Santiago,
Alfonso (Director). Historia de la Corte Suprema Argentina, Buenos
Aires, Marcial Pons, 2014, Tomo Ill, p. 1252.



2) Contenido del fallo

a) Voto mayoritario

Luego de un profundo desarrollo relativo a los funda-
mentos del derecho a réplica y a su necesaria armoniza-
cién con la libertad de prensa, el voto mayoritario analizé
dos trascendentales asuntos de derecho internacional: la
supremacia de los tratados internacionales sobre la nor-
mativa interna y la operatividad de los derechos consagra-
dos en instrumentos internacionales.

Respecto de la primera cuestion, se sostuvo que un tra-
tado internacional constitucionalmente celebrado es un
acto complejo federal, ya que en su celebracién intervie-
nen tanto el Poder Ejecutivo como el Legislativo. Por en-
de, la derogacién de un tratado por una ley del Congreso
violentaria la distribucién de competencias impuesta por
la misma Constituciéon Nacional. Se estaria frente a un
avance inconstitucional del Congreso sobre el Poder Eje-
cutivo, quien tiene entre sus atribuciones la de conducir,
exclusiva y excluyentemente, las relaciones exteriores de
la Nacion.

Por otra parte, la supralegalidad de los tratados tam-
bién encuentra respaldo en el art. 27 de la Convencién de
Viena sobre Derechos de los Tratados que dispone: “Una
parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tra-
tado”. La ratificacién de esta Convencidn por nuestro pais
importd, en palabras de la mayoria, “un reconocimiento
de la primacia del derecho internacional por el propio de-
recho interno”®. Dos afios mds tarde, este criterio adopta-
do en “Ekmekdjian” quedaria plasmado en el art. 75, inc.
22.1, de la Constitucioén Nacional.

En cuanto a la operatividad de los tratados, se expresa
que cuando la Nacién ratifica un tratado se obliga interna-
cionalmente a que sus 6rganos administrativos y jurisdic-
cionales lo apliquen a los supuestos que ese tratado con-
temple, “siempre que contenga descripciones lo suficien-
temente concretas de tales supuestos de hecho que hagan
posible su aplicacién inmediata”®. En el caso del art. 14.1
de la Convencion, entiende la Corte, la redaccion es clara
y terminante porque otorga el derecho de rectificacion o
respuesta ante ciertas situaciones suficientemente descrip-
tas (v.gr., informaciones inexactas o agraviantes emitidas
a través de medios de difusion legalmente reglamentados
y dirigidas al publico en general). A su vez, el hecho de
que el articulo esté encabezado por la férmula “toda per-
sona [...] tiene derecho a” —a diferencia de otras como “la
ley debe reconocer”— viene a confirmar la operatividad de
este derecho. Sin perjuicio de ello, el tratado deja librada
a cada estado parte la reglamentacion de las particularida-
des referentes al ejercicio efectivo del derecho de rectifi-
cacion. La pregunta es: ;qué actitud debe asumir la Corte
frente al caso en que no se hubiere dictado la normativa
interna reglamentaria, no obstante, el reconocido caracter
operativo del derecho en cuestién?

En el considerando 22, la mayoria da respuesta a este
interrogante: “... las palabras «en las condiciones que es-
tablezca la ley» se refieren a los diversos sistemas juridi-
cos internos, integrados también por las sentencias de sus
organos jurisdiccionales, pues tanto la tarea judicial como
legislativa persiguen el fin comin de las soluciones valio-
sas [...]. En este sentido, puede el Tribunal determinar las
caracteristicas con que ese derecho, ya concedido por el
tratado, se ejercitard en el caso concreto”®.

Haciendo uso de esta atribucidn, entendi6 el voto ma-
yoritario que, en el caso, resultaba suficiente que se hicie-
ra una lectura en el programa de Sofovich de la primera
hoja de la carta redactada por el actor para acceder a su
peticion.

El voto mayoritario entiende que la protecciéon de los
sentimientos religiosos frente a ofensa gratuitas e inne-
cesarias forma parte de la libertad religiosa que la Cons-
titucién Nacional reconoce a todos los habitantes: “... la
defensa de los sentimientos religiosos, en el caso a través
del ejercicio del derecho de respuesta, forma parte del
sistema pluralista que en materia de cultos adopté nues-
tra Constitucién en su art. 14. Es f4cil advertir que, ante
la injuria, burla o ridicula presentacién —a través de los
medios de difusién— de las personas, simbolos o dogmas
que nutren la fe de las personas, estas pueden sentirse

(3) Fallos, 315:1492, Consid. 18 del voto de la mayoria.
(4) Idem, Consid. 20 del voto de la mayoria.
(5) Fallos, 315:1492, Consid. 22 del voto de la mayoria.
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moralmente coaccionadas en la libre y publica profesion
de su religién, por un razonable temor de sentirse también
objeto de aquel ridiculo, difundido en extraordinaria mul-
tiplicacién por el poder actual de los medios de comuni-
cacién masiva”®.

También, en el voto mayoritario de la Corte, se reco-
noce legitimidad activa al demandante para solicitar el
derecho de réplica, en nombre de todos los fieles cristia-
nos, con motivo de unas declaraciones ofensivas hacia sus
sentimientos religiosos formuladas por un escritor en un
programa televisivo.

En primera y segunda instancia, esta legitimidad habia
sido denegada al actor. La mayoria de la Corte observa
que, ante la falta de legislacion sobre la materia y la tras-
cendencia juridica e institucional de la cuestién planteada,
corresponde reconocer la legitimacién del demandante.

Los jueces, siguiendo al derecho norteamericano, con
el fin de considerar la habilitacién de la revisién judicial,
distinguen entre intereses ‘“materiales”, “ideoldgicos” y
aquellos que se refieren a la vigencia efectiva de la ley.

En este caso, se destaca la presencia de intereses “ideo-
16gicos”, que son aquellos que buscan la afirmacién de
principios morales y religiosos, lo que implica que, cuan-
do el interés alcanza una suficiente fuerza y compromiso
en el actor, no pueden ser excluidos de la tutela judicial.

Para la mayoria, el derecho a réplica es un derecho
subjetivo de cardcter especial y de reconocimiento excep-
cional, cuyos efectos reparadores alcanzan al conjunto de
quienes pudieron sentirse con igual intensidad ofendidos
por el mismo agravio. Para la Corte, en esta clase de ca-
sos, en que se afect, ademds de al demandante, a mi-
llones de ciudadanos, la persona que replica asume una
suerte de representacion colectiva que puede ser ejercida
en virtud de una preferencia temporal, por ser el primero
en iniciar la accidn.

b) Los votos en disidencia

Tanto el voto en disidencia de los Dres. Petracchi y
Moliné O’Connor como el del Dr. Levene comparten las
apreciaciones de la mayoria respecto de la supremacia y
presuncion de operatividad de las normas de los tratados
internacionales sobre derechos humanos y, en particular,
del art. 14.1 del Pacto de San José de Costa Rica. No
obstante, consideran que el recurrente, al no haber sido
aludido personalmente en el programa de television, no se
encuentra facultado para ejercer una réplica. Es decir, di-
sienten en lo relativo a los alcances del derecho a réplica
—y la consecuente legitimacion del actor—, pero adhieren
integramente a los principios sentados en el voto mayori-
tario en materia de derecho internacional.

En cambio, en su voto, el Dr. Belluscio se muestra con-
trario a la operatividad del derecho a réplica consagrado
por el art. 14.1. En una postura diametralmente opuesta a
la de la mayoria afirma: ““... mientras tal ley no sea dicta-
da no podré adquirir operatividad. En tanto ello no ocurra
—cuestion esta de politica legislativa, ajena a los 6rganos
jurisdiccionales— rige el principio de reserva consagrado
por el art. 19 de la Constitucién, segtn el cual nadie esta
obligado a hacer lo que la ley no manda”®.

En su voto de disidencia en el caso “Ekmekdjian”®,
los Dres. Petracchi y Moliné O’Connor aprovechan la
ocasion para afirmar que la introduccién del certiorari ha-
ce mds claro “el emplazamiento que esta Corte posee en
el orden de las instituciones que gobiernan a la Nacién”®
e indirectamente se pronunciaron sobre la posibilidad de
admitir un certiorari positivo al sostener que “asi como la
Corte se encuentra habilitada para desestimar los asuntos
que carezcan de trascendencia, asi también lo estd para
intervenir cuando de un modo claro aparezca dicha tras-
cendencia aunque, como ocurre en el sub lite, el recau-
do de fundamentacién no se encuentre suficientemente
cumplido”?,

(6) Fallos, 315:1492, Consid. 27 del voto mayoritario.

(7) Idem, Consid. 5 del voto en disidencia del Dr. Belluscio.

(8) Caso “Ekmekdijian, Miguel Angel c/Sofovich, Gerardo y otros”,
Fallos, 315:1492 (1992).

(9) Idem, Consid. 3 del voto en disidencia de los Dres. Petracchi
y Moliné O’Connor. Afios después, este criterio serd utilizado en el
caso “ltzcovich, Mabel ¢/ ANSeS s/ reajustes varios” para declarar la
inconstitucionalidad del recurso de apelacién ordinario ante la Corte
Suprema en materia previsional por considerar que ello distorsiona la
misién institucional que ella estd llamada a cumplir dentro de nuestro
sistema institucional. Fallos, 328:566 (2005).

(10) Fallos, 315:1492, Consid. 9 del voto en disidencia de los
Dres. Petracchi y Moliné O’Connor.



3) Proyecciones del fallo “Ekmekdjian”

Sin lugar a duda, la proyeccién mds importante de la
doctrina jurisprudencial del caso que estamos comentan-
do se dio con la reforma de 1994, en relacion al régimen
constitucional de los tratados internacionales que alli se
realizé. Siguiendo los criterios establecidos en el caso
“Ekmekdjian”, el Constituyente de 1994 establecié que
los tratados ordinarios son superiores a las leyes (art. 75,
inc. 22.1), otorgd jerarquia constitucional a once trata-
dos internacionales sobre derechos humanos (art. 75, inc.
22.2) y reconocié al Congreso la facultad de dar ese rango
normativo a otros tratados sobre derechos humanos (art.
75, inc. 22.3). Complementariamente, en el art. 75, inc.
24), se autorizé la transferencia de competencias a or-
ganismos supranacionales, cuyas normas tienen también
jerarquia superior a las leyes ordinarias.

En relacién con el derecho de réplica, en fallos pos-
teriores, el Tribunal ratifico la doctrina del caso “Ekme-
kdjian c/Sofovich”!) y realiz6 una serie de precisiones
sobre los requisitos de admisibilidad del derecho de répli-
ca. Asf en el caso “Petric”?, se sefial6 que procede solo
frente a informaciones inexactas y perjudiciales a un suje-
to determinado y concreto?, y no frente a meras opinio-
nes o ideas vertidas en los medios de comunicacién. Tam-
bién, se determina que, cuando el art. 14.1 de la CADH
hace referencia a los “medios de difusién legalmente re-
glamentados”, no limita el derecho de réplica tinicamente
a los medios de comunicacién estatales!?.

También en el caso “Rozenblum”!®, aunque el voto de
la mayoria deniega el recurso de queja interpuesto por la
demandada, los votos en disidencia de los Dres. Moliné
O’Connor, Lépez y Boggiano contienen un aporte inte-
resante, cuando sostienen que no es necesario requerir al
agraviado que pruebe la falsedad de la informacién ma-
nifestada’®, pues no debe confundirse la accién civil de
dafios y perjuicios con el derecho de réplica, que no solo

(11) Cfr. caso “Horacio Conesa Mones Ruiz c/Diario Pregén s/
recurso de inconstitucionalidad y casacién”, Fallos, 319:459 (1996),
donde se confirma por mayoria de siete votos lo ya resuelto en el caso
“Ekmekdijian c/Sofovich”.

(12) Caso “Petric, Domagoj A. c/Diario Pdgina 12", Fallos,
321:885 (1998), que —en lo principal- traté sobre una demanda por
rectificacién contra el diario Pdgina/12, que le atribuyé el desarro-
llo de actividades de reclutamiento de mercenarios para su envio a
combatir con las fuerzas armadas croatas en la guerra de Bosnia-
Herzegovina.

(13) Adelantado ya por la disidencia de Petracchi y Moliné
O’Connor in re “Ekmekdijian” (Consids. 19 a 24).

(14) Cfr. Fallos, 321:885, Consid. 6 de la mayoria (integrada por
los Dres. Petracchi, Bossert y Lopez).

(15) Caso “Rozenblum, Horacio B. c/Vigil, Constancio C. y ofros”,
Fallos, 321:2314 (1998).

(16) Es justamente lo contrario a lo sostenido en “Petric”. Cfr. Con-
sids. 15 del voto de los Dres. Moliné O’Connor y Lépez, y Consids.
13 y 14 del de Boggiano in re “Rozenblum”. Al respecto, el voto del
Dr. Vdzquez —Consid. 13- frae a colacién la denominada exceptio
veritatis y determina que el medio periodistico puede probar la verdad
de la declaracién a los efectos del rechazo de la demanda, mas si no
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se dirige a la reparacién, sino también a enriquecer el de-
bate social.

4) Encuadre y valoracién de la actuacién
de la Corte Suprema en el caso “Ekmekdjian”

El caso “Ekmekdjian” configura un fallo institucional
o trascendente con las caracteristicas que le hemos dado a
esa categoria juridica”.

Consideramos que en este caso la Corte Suprema asu-
mid una clara actitud activista®. A través de un cambio
en la interpretacidn, introduce un cambio de entidad cons-
titucional de gran trascendencia, como lo es el admitir
la superioridad jerarquica de los tratados internacionales
sobre las leyes. Por otra parte, supliendo la omisién legis-
lativa"®, otorga operatividad y proteccién al derecho de
réplica. El Tribunal adopta un claro protagonismo politico
y funda su decisién en la doctrina sobre el cardcter opera-
tivo de los derechos y la interpretacién actualizadora de la
constitucion.

Estamos en una situacién préxima al limite de la legiti-
midad del activismo de la Corte Suprema. El Tribunal, an-
te una omision legislativa y la necesidad de otorgar tutela
efectiva a la libertad religiosa del actor, suple al legislador
e instaura el derecho de réplica con criterio amplio. Por
otra parte, aprovecha el caso y —sin que sea estrictamente
imprescindible para su resolucién— modifica su interpreta-
cioén constitucional en materia de jerarquia normativa de
los tratados, que, entre otras consecuencias, favorece los
procesos de integracién econdmica puestos en marcha en
esos afios por los poderes politicos con la firma del Trata-
do del Mercosur.

Consideramos que la decisién de la Corte Suprema
ha sido acertada, audaz y creativa y ha producido bue-
nos y manifiestos frutos para la mejora de nuestro sistema
juridico.

VOCES: DERECHO CONSTITUCIONAL - CONSTITUCION
NACIONAL - ESTADO NACIONAL - RELIGION
- CULTO - TRATADOS INTERNACIONALES - DE-
RECHO INTERNACIONAL - TELEVISION - PREN-
SA - LIBERTAD DE PRENSA - DERECHO DE RES-
PUESTA - DERECHOS HUMANOS - PERSONA
- LEGITIMACION PROCESAL - DERECHO DE RE-
PLICA - CORTE SUPREMA DE LA NACION - DERE-
CHO INTERNACIONAL PUBLICO - TRATADOS Y
CONVENIOS - CONTROL DE CONSTITUCIONALI-
DAD - PODER LEGISLATIVO

lo logra se debe hacer lugar a la demanda con “la sola asercién del
actor de que la noticia es inexacta para él”.

~(17) Cfr. Santiago, Alfonso, La Corte Suprema y el confrol politico,
Abaco, Buenos Aires, 1998.

(18) Idem.

(19) La Convencién Interamericana habia sido aprobada por ley
23.054 (BO 27/3/1984) y ratificada por nuestro pais en 1984. Es
decir que el Congreso tuvo un periodo de ocho afios sin que procedie-
ra a reglamentar el derecho de réplica.
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A treinta afios de la sentencia “Ekmekdjian ¢/Sofovich”
Al profesor Miguel Angel Ekmekdjian, in memoriam

Cuando desde EL DERECHO me invitaron a participar
de este nimero en recuerdo del trigé€simo aniversario de
la famosa sentencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién dictada en el caso “Ekmekdjian c/Sofovich”®,
acepté con entusiasmo.

Mi aceptacion no tuvo que ver tanto con la posibilidad
de brindar una posicién mds sobre el contenido de esta
sentencia —que fue el punto a partir del cual nuestros con-
vencionales constituyentes de 1994 desarrollaron el nuevo
articulo 75, inciso 22 de la Constitucién Nacional, que re-
formulé el rol del derecho internacional y, particularmen-
te, del derecho internacional de los derechos humanos en
nuestro sistema constitucional-®. Mi aceptacion se debid,
principalmente, a que la invitacién me da la posibilidad de
referirme, en unas pocas lineas, al profesor Miguel Angel
Ekmekdjian, el motor detrds de la decisién que hoy recor-
damos. .

Miguel Angel Ekmekdjian, hace ya 40 afios, fue mi
profesor de grado en el curso de Derecho Constitucional
II en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires y, luego, el titular de la catedra que me dio cobijo
cuando, recién recibido de abogado, empecé mi carrera
académica en la maravillosa rama del Derecho Constitu-
cional.

Una cita frecuentemente recordada del juez Charles
Evans Hughes de la Corte Suprema de los Estados Uni-
dos dice: “vivimos bajo una Constitucién, pero la Cons-
titucién no es sino lo que los jueces dicen que es”. La
interpretacion judicial de la Constitucién en su subsun-
cién al caso concreto constituye, indudablemente, tarea
de los jueces. Esta es una regla no cuestionada, més alld
de las diversas posturas que puedan existir acerca de los

Norta DE ReDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en Ei DerecHo: Un fallo sobre derecho a réplica
que pone en mora al Congreso, por Awserto Bianchi, ED, 148-339; El
“adentro” y el “afuera” del derecho de réplica, por GERMAN J. BIDART
Campos, ED, 148-348; La supremacia constitucional y los tratados in-
ternacionales, por Horacio SANcHEz Paropl, ED, 158-1055; Reflexio-
nes sobre la relacién de supremacia constitucional tras la reforma de
1994, por DaniEL EDUARDO VICENTE y JORGE Luis RopriGuez, ED, 163-911;
La supremacia y la reforma constitucional: el problema de los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos, por FERNANDO BARROSO,
ED, 163-922; la jerarquia constitucional de los tratados de derechos
humanos en la nueva Constitucién argentina, por AREL Duutzky, ED,
163-936; Preeminencia del derecho a la intimidad, sobre la libertad
de informar, por Gaeriee MazzinGHI, ED, 172-110; En otro fallo sobre
libertad de prensa. Practicidad y congruencia, por GERARDO ANCAROLA,
ED, 172-459; Razonable limitacién de la libertad de prensa, por Ga-
BRIEL MAzzINGHI, ED, 172-550; Libertad de Prensa, por ApbolFo ROBERTO
VAzauez, ED, 172-1003; Otra vez la libertad de prensa se enfrenta con
el derecho al honor, por Micuel ANGEL Exmekpiian, ED, 174-160; El fin y
los medios (El standard de la malicia real en la percepcidn de la Corte:
mds inferrogantes que certezas), por VicTor Bazin, ED, 179-256; la
Corte Suprema en el origen y el desarrollo de la constitucionalizacidn
de los Tratados sobre Derechos Humanos, por RENATO Rag-BALDI CABANI-
was, ED, 180-1383; Constitucionalidad y extensién del derecho de rec-
tificacién o respuesta. Andlisis del caso “Petric c. Pdgina 12", por Juuo
Cesar Rivera, ED, 181-1098; Imposibilidad de separar lo “informado”
de lo “comentado u opinado”, por MicueL M. Paoia, ED, 182-187;
La responsabilidad civil de los medios de comunicacién y la precisién
de las reglas de la doctrina “Campillay”, por Emiio A. Isarlucia, ED,
203-388; La doctrina Campillay. Exégesis de los fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, por Fernanbo M. Racivo, ED, 206-
964; libertad de expresidén artistica y derechos personalisimos, por
Emiio A. Isarwcia, ED, 206-571; El marco redaccional en el estdndar
“Campillay”. Sobre la neutralidad y la imparcialidad del periodismo
en la reproduccién de los dichos de ofros, por FERnaNDO M. RaciMO,
ED, 213-852; La vigencia de la doctrina “Ekmekdjian”, por Ropotro C.
BarrA, ED, 282-680. Todos los articulos citados pueden consultarse en
www.elderechodigital.com.ar.

(1) Profesor Adjunto de Derecho Constitucional y Derechos Huma-
nos y Garantias (UBA). Profesor de Derechos Humanos (UCA y UB).
Profesor invitado (Universidad Austral). Correo electrénico: alfredovito-
lo@uca.edu.ar. .

(1) CSIN, “Ekmekdijian, Miguel Angel v. Sofovich, Gerardo y
ofros”, sentencia del 7/7/1992, ED, 148-338; Fallos: 315:1492.

(2) Convencién Nacional Constituyente, Diario de Sesiones, Sesién
Plenaria del 2 de agosto de 1994. No obstante, la reaccién del profe-
sor Ekmekdjian al nuevo articulo 75, inciso 22 de la Constitucién fue
critica. En su opinién, que comparto, no fue correcta la jerarquizacién
constitucional de diferentes instrumentos sobre derechos humanos que
consideré que nunca podrian estar al mismo nivel (ni mucho menos su-
perior) al de la Constitucién (véase Ekmekdijian, Miguel Angel, Tratado
de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Depalma, 1997, Tomo IV, §
623).

por ALFREDO MAURICIO ViTOLO"

métodos interpretativos aplicables y del mayor o menor
activismo que deba revestir la accidn judicial.

No obstante, la funcién primordial de los jueces en el
Estado constitucional de derecho no es la de interpretar la
ley. Esta interpretacion es solo consecuencia de la funcién
constitucional asignada a los integrantes del Poder Judi-
cial de la Nacién: la de resolver conforme a derecho las
contiendas que llegan a los tribunales, en las cuales una
parte busca que se reconozca su derecho agraviado por la
conducta de otra. Nuestra Constitucién es clara cuando
sefala, en su articulo 18, que “es inviolable la defensa en
juicio de la persona y de los derechos”. Los jueces no son
legisladores, sino intérpretes; consecuentemente, tampo-
co pueden actuar fuera del marco del caso sometido a su
consideracién. Asi lo expresa el articulo 116 de nuestra
Constitucién: “Corresponde a la Corte Suprema y a los
tribunales inferiores de la Nacién, el conocimiento y deci-
sién de todas las causas que versen sobre puntos regidos
por la Constitucion, y por las leyes de la Nacién...” (el
resaltado es propio).

Por ello, la intervencién del juez nunca se da en el
vacio. La sentencia judicial no es una especulacién aca-
démica abstracta, sino la aplicacion de la ley en el caso
concreto. Como ha dicho nuestra Corte Suprema, los pro-
nunciamientos judiciales “[...] se encuentran condiciona-
dos a la presentacion de ‘casos justiciables’. Esta condi-
cion se configura cuando concurren dos recaudos: por una
parte, debe tratarse de una controversia que persigue la
determinacién del derecho debatido entre partes adversas,
fundado en un interés especifico, directo, o inmediato atri-
buible al litigante; por otra, la causa no debe ser abstracta
en el sentido de tratarse de un planteo prematuro o que
hubiera devenido insustancial...”®. El sistema de frenos
y contrapesos disefiado por el constituyente procura asi
mantener el delicado equilibrio entre los diferentes pode-
res del Estado.

De este modo, el holding de la decisién de la Corte
Suprema en “Ekmekdjian c/Sofovich”, segtn el cual co-
rresponde “asignar primacia a [un] tratado ante un even-
tual conflicto con cualquier norma interna contraria o con
la omisién de dictar disposiciones que, en sus efectos,
equivalgan al incumplimiento del tratado internacional”®,
incorporado luego al articulo 75, inciso 22, de nuestra
Constitucién, no podria nunca haber existido sin el tesén
de quien llevé el caso hasta la instancia maxima de nues-
tra justicia, el profesor Ekmekdjian.

Miguel Angel Ekmekdjian fue un hombre de fuertes y
profundas convicciones, un apasionado de la defensa de
la Republica; y un convencido de la necesidad de trans-
mitir esa pasion a las futuras generaciones de abogados.
Como ya sefialé, lo conoci como mi profesor en 1982.
En ese afio, antes de que el tragico conflicto de Malvinas
abriera la puerta a la restauraciéon democrética, comenzé
el curso a su cargo sefialindonos, no con poca tristeza:
“vamos a estudiar ciencia ficciéon”. Era la época de las
“urnas bien guardadas”, pero ello no lo hacia cejar en su
empefio por transmitirnos los valores de la Constitucién
y su razén de ser, “asegurar los beneficios de la libertad”,
tal como dispone el Preimbulo®. Ese fue también el afio
en que concluyé su primer libro, publicado al afio siguien-
te, dedicado, como otros luego, a sus alumnos, el Andlisis
Pedagdgico de la Constitucion Nacional®. También 1982
fue el afio en que fue operado por primera vez debido a
la enfermedad que, aflos mds tarde, termind con su vida,
cuando todavia era muy joven.

(3) CSIN, “Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro ¢/ Estado
Nacional”, Fallos 342:917, considerando 6°.

(4) CSIN, “Ekmekdijian, Miguel Angel v. Sofovich, Gerardo y
ofros”, Fallos: 315:1492, considerando 19.

(5) “Este es el objetivo mds trascendente de todos los enunciados
en el predmbulo [...] Es la adhesién plena del Estado argentino al prin-
cipio segin el cual el individuo es el fin y el estado es solo un medio.
Es el reconocimiento de que toda la ingenieria constitucional tiene por
objetivo fundamental proteger el espacio de la libertad frente al poder,
que trata permanentemente de expandir el suyo a expensas del de
aquella”. Ekmekdjian, Miguel Angel, Manual de la Constitucién Argen-
tina, Buenos Aires, Depalma, 1990, cap. 5.4.

(6) Buenos Aires, Depalma, 1983.



Siempre preocupado por la permanente lucha en-
tre el poder y la libertad, “magnitudes inversamente
proporcionales””, por la necesidad de asegurar la prima-
cia de la dignidad de la persona en el orden jerarquico de
los derechos individuales®, y por las demasias del poder;
el retorno a la democracia y la aprobacién por nuestro
pais de los principales tratados sobre derechos humanos
—la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales—"? llevaron a Ekmekdjian a profundizar acerca
del papel que estas nuevas normas tenian en nuestro orde-
namiento juridico.

En este sentido, explicaba que “la aprobacién por la
Republica Argentina de los Tratados, convenios y declara-
ciones de derechos humanos [...] implican un verdadero
progreso en la defensa de la libertad del hombre contra
los abusos de los gobernantes”. Asi, defendié desde
temprano la plena operatividad de sus normas; en sus pro-
pias palabras: “Hemos dicho antes de ahora que conside-
ramos que las cldusulas constitucionales que garantizan
derechos individuales son siempre operativas. Mantene-
mos el mismo criterio respecto a las cldusulas similares,
emergentes de tratados internacionales™'?.

Sus fuertes convicciones republicanas lo llevaban a ser
critico de muchas de las acciones del poder politico. En
las frecuentes reuniones de catedra, en donde debatiamos
los temas de actualidad, repasdbamos el devenir acadé-
mico de nuestra Facultad y la organizacién de los cursos,
mientras nos alentaba profundizar en el estudio del Dere-
cho Constitucional, fuimos testigos permanentes de sus
muchas veces amargas quejas por el deterioro de las ins-
tituciones. Cuando su enfermedad lo golpeaba, minimiza-
bamos su seriedad diciéndole que lo que Miguel tenia era
“dolor por la Republica”.

Precisamente, la defensa de estos valores lo llevo a in-
tentar demostrar judicialmente la plena operatividad de
las clausulas de los tratados sobre derechos humanos, en
particular en lo referido al derecho de rectificacion o res-
puesta, reconocido por la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en su articulo 14.19%. Sus intentos no
eran un ejercicio académico, ni veleidades de profesor,
sino que se fundaban en su fuerte conviccion republicana
de que, cuando se violentaba un derecho, este debia ser
reparado, mds todavia si la violacidn tocaba las fibras més
intimas de la personalidad, afectando su dignidad.

En 1987, durante una entrevista televisiva, el expresi-
dente de la Nacién Arturo Frondizi habria dado a entender
que la legitimidad de ejercicio de un gobierno saneaba
cualquier vicio en cuanto a su legitimidad de origen, y
que la Patria, en ciertos momentos, estaria por encima
de la Constitucién y del sistema republicano, de lo que
se desprenderia “que podria destruirse éste para ‘salvar’
aquella”™, El profesor Ekmekdjian considerd que las ex-
presiones del doctor Frondizi no solo eran erréneas, Si-
no que agraviaban sus principios republicanos (“me senti
agraviado en lo profundo de mi personalidad y de mis
convicciones” ), pues “despoja[n] al concepto de Patria
de los atributos que la Constitucién le otorga, creando
una entelequia vacia de contenido concreto que puede ser
llenado por cualquiera que pretende acceder al poder por
medios no legitimos”'®. Ekmekdjian, por eso, solicité a

(7) Ekmekdjian, Miguel Angel, Manual..., cit., cap. 1.4.

(8) Ekmekdjian, Miguel Angel, “Jerarquia constitucional de los
derechos civiles”, La ley 1985-A, 847, cita digital: TR LALEY AR/
DOC/8738/2001.

(9) Ley 23.054, BO 27/3/1984.

(10) Ley 23.313, BO 13/5/1986.

(11) Ekmekdjian, Miguel Angel Tratado ..., cit., § 623.

(12) Ekmekdjian, Miguel Angel, “la e|ecutor|edud de los derechos
y garantias reconocidos en el Pacto de San José de Costa Rica y la
accién de amparo”, la ley 1987-B, 263, cita digital: TR LALEY AR/
DOC/1823/2001, remitiendo a un trabajo anterior, Ekmekdjian, Mi-
guel Angel, “Operatividad y programaticidad de los derechos indivi-
duales”, El Derecho - Diario, 22/4/1985, 113-869.

(13) Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo
14.1: “Toda persona afectada por informaciones inexactas o agravian-
tes emitidas en su perjuicio a través de medios de difusién legalmente
reglamentados o que se dirijan al piblico en general, tiene derecho a
efectuar por el mismo érgano de difusién su rectificacién o respuesta
en las condiciones que establezca la ley”.

(14) Ekmekdijian, Miguel Angel, “Réplica sobre el derecho de ré-
plica”, DJ 1988-2, 513, cita digital: TR LALEY AR/DOC/4165/2006.

(15) Idem.

(16) La cita se extrajo de la sentencia del Juzgado Nacional de Pri-
mera Instancia en lo Civil N° 10, en autos “Ekmekdijian Miguel Angel
c/Neustadt, Bernardo y ofro s/Amparo”, del 21/9/1987.
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los responsables del programa ejercer su “derecho de res-
puesta”.

La peticién fue rechazada en todas las instancias. El
fallo de la Corte Suprema‘'” reiter la doctrina sentada en
dictum solo algunos meses antes® y sefial6 que el dere-
cho invocado, previsto por el Pacto de San José de Costa
Rica, no era operativo —pese a que la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos habia sostenido lo contrario?,
criterio que no fue considerado por nuestro maximo tri-
bunal- y que tampoco podia ser considerado un derecho
implicito bajo el articulo 33 de la Constitucién Nacional.
El voto concurrente del juez Belluscio fue mas alld y, al
igual que lo sefalado por las sentencias de primera instan-
cia y de cdmara, sostuvo que las expresiones del expresi-
dente no eran susceptibles de generar un agravio personal
que habilitara el derecho de respuesta con los alcances
previstos en el tratado. Casualmente, en un trabajo casi
simultdaneo a los hechos que dieron lugar a esta sentencia,
el profesor Ekmekdjian habia sostenido exactamente lo
contrario:

“[Plensamos que un tema esencial que atn falta estu-
diar en relacién al derecho de réplica, es si éste protege
dnicamente el derecho al honor de cada individuo, o si
bien ampara a otros derechos (vgr. el derecho a expresar
sus ideas por la prensa, etcétera). Asi cabe preguntarse
si la afectacién de sentimientos muy acendrados en un
individuo o en un grupo (vgr. de caricter religioso o na-
cional), debe o no incluirse en el 4mbito de proteccién
especial. La redaccidn del art. 14 del Pacto de San José de
Costa Rica, no es mas clara en este sentido. El inciso 1°,
se refiere a los perjuicios que afecten a ‘toda persona’ lo
que permite suponer que los perjuicios que afecten a otros
derechos, también justifican la proteccion especial de la
réplica”@,

La derrota estuvo lejos de amilanarlo. EI 11 de junio de
1988, solo poco mds de tres meses después de la senten-
cia de Camara que no hizo lugar a su planteo, y antes de
la sentencia de la Corte Suprema, otro hecho impulsé al
profesor Ekmekdjian a presentar una nueva demanda, con
similares fundamentos a los utilizados en el caso contra
Bernardo Neustadt. Su suerte en este caso seria, sin em-
bargo, distinta.

En el programa de Gerardo Sofovich, el escritor Dal-
miro Sdenz se refirié en términos procaces a la Virgen
Maria, Madre de Dios para quienes profesamos la religién
catdlica. Esta expresion perturb6 fuertemente los senti-
mientos religiosos mds profundos de Miguel; por ello, so-
licit6 ante los tribunales, una vez mads, ejercer su derecho
de respuesta ante lo que consideraba una blasfemia, que
afectaba profundamente su dignidad como catdlico y no
solo una opinién sobre una cuestién publica.

Si bien la Camara Civil rechazé la decision, con remi-
si6én a la sentencia de la Corte en la causa “Ekmekdjian ¢/
Neustadt”, la integracién de la Corte Suprema al tiempo de
dictar la nueva sentencia habia cambiado. La ampliacién
en 1991 del nimero de integrantes del tribunal, asi como la
falta en la Corte Suprema de una clara regla de seguimien-
to de su propio precedente —lamentablemente, constante en
el tribunal®Y— jugaron a favor de Ekmekdjian.

En esta ocasién la Corte, por mayoria, dejé sin efecto
la sentencia apelada y reconocid su derecho, apartdndose
de su precedente dictado solo cuatro afios atrds. Ocho de
los nueve jueces coincidieron en la operatividad del dere-
cho de rectificacion o respuesta reconocido por el Pacto
de San José de Costa Rica; mientras que cinco de ellos
sostuvieron la supremacia de los tratados sobre las leyes
(el principal holding del caso) y la legitimacién del profe-
sor Ekmekdjian para reclamar. En suma, la sentencia hizo
lugar a todos los argumentos esbozados en la demanda.

(17) CSIN, “Ekmekdijian Miguel Angel c/Neustadt, Bernardo y ofro
s/Amparo”, sentencia del 1/12/1988, Fallos 311:2497. La sentencia
figura solo firmada por los ministros Petracchi, Bacqué y Belluscio, este
dltimo por su voto. Ni Fayt ni Caballero participaron de la decisién.

(18) CSIN, “Costa c/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Ai-
res”, sentencia del 12/3/1987, Fallos 310:508 (considerando 16).

(19) Corte IDH. Exigibilidad del derecho de rectificacién o respues-
ta (Arts. 14.1, 1.1 y 2 Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos). Opinién Consultiva OC-7/86, 29 de agosto de 1986. Serie A
No. 7.

(20) Ekmekdijian, Miguel Angel, “El derecho a la dignidad. la li-
bertad de prensa y el derecho a réplica”, la ley 1987-C, 135, cita
digital: TR LALEY AR/DOC/17671/2001.

(21) En esta sentencia, como en muchas otras, la Corte mudé de
postura sin sentirse obligada por su decisién anterior. Asi, aplicé —una
vez mds- su frase més polémica: “en su actual composicién este Tribu-
nal no comparte los precedentes citados” (considerando 26).



La sentencia tomd especialmente en cuenta el fuerte
impacto de las declaraciones controvertidas, advirtiendo
que ellas afectaban el principio de dignidad de la persona:

“... [E]n este caso..., el nicleo de la cuestion a decidir
radica en la tensién entre la proteccién del dmbito privado
de la persona en cuanto lesiona el respeto a su dignidad,
honor e intimidad; y el derecho de expresar libremente
las ideas ejercido por medio de la prensa, la radio y la
televisién. Es decir, se trata del equilibrio y armonia entre
derechos de jerarquia constitucional, y en definitiva, de la
tutela de la dignidad humana, en tanto se vea afectada por
el ejercicio abusivo de la informacién”??.

En igual sentido, la Corte reconocié el argumento de
que la dimension religiosa integra la personalidad de los
individuos y que su afectacién genera el derecho a la re-
paracion reclamable judicialmente:

“No se trata pues de una cuestién vinculada con jui-
cios publicos sobre materias controvertibles propias de las
opiniones, sino de la ofensa a los sentimientos religiosos
de una persona que afectan lo mds profundo de su perso-
nalidad por su conexién con su sistema de creencias [...]
[L]a defensa de los sentimientos religiosos, en el caso a
través del ejercicio del derecho de respuesta, forma par-
te del sistema pluralista que en materia de cultos adoptd
nuestra Constitucién en su art. 14. Es facil advertir que,
ante la injuria, burla o ridicula presentacién —a través de
los medios de difusiéon— de las personas, simbolos o dog-
mas que nutren la fe de las personas, éstas pueden sentirse
moralmente coaccionadas en la libre y publica profesién
de su religién, por un razonable temor de sentirse también
objeto de aquel ridiculo, difundido en extraordinaria mul-
tiplicacioén por el poder actual de los medios de comuni-
cacién masiva”®,

El pensamiento de Miguel quedaba asi, con esta sen-
tencia, reivindicado. Su esfuerzo de afios habia rendido
frutos. Solo dos afios después, como sefialamos, el hol-
ding del caso recibié consagracién constitucional en la
reforma de 1994.

Frente a este triunfo, debido sin duda al tesén y a las
convicciones de mi profesor, Miguel Angel Ekmekdjian,

(22) Considerando 7°.
(23) Considerandos 26 y 27.
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quiero finalizar estas lineas de recuerdo admirado, con las
estrofas del célebre poema:

iOh, [CJapitdn!, jmi [C]Japitdn! Nuestro espantoso
viaje ha terminado.

La nave ha salvado todos los escollos, hemos ganado
el premio que anheldbamos.

El puerto estd cerca; oigo las campanas, al pueblo en-
tero aclamdndote,

mientras sus ojos siguen la firme quilla, la audaz y
soberbia nave.

[...]

iOh, [CJapitan!, ;mi [C]apitin! Levdntate y oye las
campanas.

Levdntate. Por ti se ha izado la bandera. Por ti gorjea
el clarin.

Para ti ramilletes y coronas son las cintas. Para ti las
multitudes en las playas

Por ti clama la muchedumbre, a ti se vuelven los ros-
tros ardientes |[...]?*. )

El esfuerzo de Miguel Angel Ekmekdjian, su lucha
por la reivindicacién de los principios que consideraba
fundamentales y la defensa de sus convicciones mds in-
timas a través del derecho no fueron vanos. La frase del
articulo 75, inciso 22, de nuestra Constituciéon Nacional,
“[Jos tratados y concordatos tienen jerarquia superior a
las leyes”, se yergue como homenaje republicano a su
empeiio.

VOCES: DERECHO CONSTITUCIONAL - CONSTITUCION
NACIONAL - ESTADO NACIONAL - RELIGION
- CULTO - TRATADOS INTERNACIONALES - DE-
RECHO INTERNACIONAL - TELEVISION - PREN-
SA - LIBERTAD DE PRENSA - DERECHO DE RES-
PUESTA - DERECHOS HUMANOS - PERSONA
- LEGITIMACION PROCESAL - DERECHO DE RE-
PLICA - CORTE SUPREMA DE LA NACION - DERE-
CHO INTERNACIONAL PUBLICO - TRATADOS Y
CONVENIOS - CONTROL DE CONSTITUCIONALI-
DAD - PODER LEGISLATIVO

(24) Whitman, Walt, “jOh, capitan!, jmi capitan!”, en jOh, capitén!,
jmi capitdn! (traduccién Zardoya, Concha; seleccién Claudio Lépez de
Lamadrid), Madrid, Penguin Random House, 2017, pp. 63 y 64.



