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.
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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.



