MODULO VII

DerecHOS HumaNos ExruiCiTA E IMPLICITAMENTE
CONSAGRADOS EN LA CONSTITUCION NACIONAL
(CoNTINUACION)

Lalibertad de conciencia y de religién

La Iglesia Catélica, Apostélica y Romana, tiene, en la Argentina un status
constitucional diferenciado, en relacién con las restantes religiones, por im-
perio del art. 2 de la Constitucién Nacional, que establece la obligacién de
sostenimiento de la misma, por parte del gobierno federal. Status particular
que refuerza nuestro Cédigo Civil, al darle el cardcter de Persona Juridica de
Derecho Publico. (art. 33.3) (Los restantes cultos lo son de derecho privado).
Lo que torna a nuestro sistema constitucional enla materia, como de libertad
de cultos (art. 14 C.N.) sin igualdad de cultos (art. 2 citado). Y que, ademads,
para algunosautores, el art. 2de la C.N. constituye una cliusula pétrea impli-
cita de nuestra Constitucién (Bidart Campos)

Las razones histéricas de ello son evidentes. La participacion activa dela
Iglesia Catdlica Apostdlica Romana, en el proceso de colonizacion, como ver-
dadera “pantalla” humanizante de la conquista. que en general, encubria los
verdaderos intereses politicos y econémicos que la sostuvieron y desarrolla-
ron. (Ver al respecto Médulos 1y I11). Su participacién activa en el proceso de
independencia continental, ocupando cargos puiblicos, desde la mismisima
Primera Junta de Gobierno (Alberti), caracterizada por sus posiciones mode-
radas y conservadoras. Y finalmente, la presencia de integrantes del clero en
las asambleas constituyentes. Si bien, tanto en 1853, como en 1860, ésta pre-
tendid que el art. 2 de la C.N. quedard redactado en términos mds concluyen-
tes, en el sentido de reconocer alalglesia Catélica Apostdlica y Romana como
unica religion verdadera, lo cierto es que, el proyecto poblacional de la gene-
racién liberal dominante (Alberdi-Sarmiento) era atrayendo a la inmigracién
extranjera, y en especial europea, conforme rezael art. 25, ala que se le debfa
garantizarlalibertad de cultos (art. 20 dela C.N.) como una de las condiciones
para atraer su venida, teniendo en cuenta para ello, la fuerte influencia del
protestantismo en dicho continente, y en los EE.UU. (ya admirada por hom-
bres como Sarmiento). En ello radica, en términos generales, la razén de ser
histérica de nuestro régimen actual.

Ahora bien, considero que esas razones se han modificado significativa-
mente a los fines de tal sostenimiento, y por ende, a su tratamiento diferen-
ciado. En primer lugar, porque crea que, aun por la practica sacial misma, se




A gy

{!
3.
e
54
18

250 Juan C, Wiasic
ooy = s

distingue claramente la proteccion constitucional debida alaFe, deladebida
a la institucion (Iglesia). En segundo lugar. el rol institucional de |a lglesia en
la historia argentina del siglo XX, ha sido decididamente negativa en lo polj-
tico: Golpista en 1955, colaboracionista en Ja dictadura de 1966, participe
activo del sistema represivo a partir de 1976, porejemplo. (Obras como Jas de
Emilio Mignone y Horacio Verbitsky dan testimonio contundente de ello)
Actitudes dignas desde ]a fe, como la de Monsefior Novak, Monsefior De
Nevares o de los teélogos de la liberacién, sabemos, perfectamente, no con-
laron nicuentan con el respaldo institucional de Ja Iglesia, Recientemente en
un utideu de investigacién sobre Monsefior Romero (Obispo del Salvador.

sacerdotes, que la Iglesia recibia en dicho pais, pudo, después de miiltiples

gestiones, obtener una entrevista con Juan Pablo 1], para denunciar que eran

contests ;Y no lo son? Y poco uempo después fue asesinado. Para advertir
que éste no es sélo un fenémeno argentino.Y para abordar un tema de mayor
aclualidad, declaraciones como Jas del Obispo Baseotto (ex vicario castrense)
na preocupan por su individualidad, sino, justamente, por su institucional-
dad. Finalmente, est4 claramente demostrado que la debida proteccién de Ja
libertad de conciencia y de religién, de modo alguno requiere del sosteni-
miento de culto alguno. (Constitucion de los EE.UU., Primera Enmienda) (Ca-
racter laico del Estado en Ja Constitucién Francesa de 1958, art. 29) (Y se
complementa en diversas constituciones provinciales posteriores a 1957, que,
aun pudiendo ser reputadas como inconstitucionales (Bidart Campos-1-189),
consagran en principio de Ia laicidad: Neuquén, Rio Negro. Chaco y Misio-

indigenas (Esto tiltimo lo analizaremos en el Médulo Diez); y la reforma del
régil_nen de Patronato, que, a partir de lo que aquivoy a plantear carecerfa de
sentido mantener; la que no considero una cldusula pétrea, porno disponer-
lo asf expresamente el texto constitucional que admite sy reforma en todas

y‘ade'n?és. por entenderlo acorde con el sistema democritico, que plantea el
ejercicio de la libertad, en igualdad de trato y de oportunidades,

Ingre_sando al andlisis normativo constitucional, cabe expresar que. la
llftmada libertad c_lc cultos, que expresa el derecho de ejercer los ritos pro-
piosdelafe y su divulgacicn, Y que se ha entendido, aun antes de |a reforma

Por otra parte, los tratados conslilucionalmentejerarquiz.ados en 1994,
han especificado, en parte sus contenidos.
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Es dable senalar que, el art. 18 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, incluye /a liberrad de pensamiento, en el ambito de lalibertad
de conciencia y religion, con lo cual el concepto de creencia es amplisimo,
abarcativo de la actividad racional humana en su totalidad. En cambio, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, reconoce esta tltima li-
bertad al abordar la libertad de expresion (art. 13), yentonces, el concepto de
creencia es mds restringido, vinculado a lo moral y lo ético, principalmente,
Lasegundaalternativa parece metodolégicamente mas acertada, en la medi-
da en que no lainterpretemos, exclusivamente, en su vinculacién con la liber-
tad de expresion y el derecho a la informacidn, sino también, como un dere-
cho auténomo, ya que claramente, puede tener otras implicancias. (p. ej.en
relacién con lalibertad de catedra universitaria). Por otra parte, el art. 14 de |a
Convencién sobre los Derechos del Nifio, consagra elderecho a la libertad de
pensamiento, conciencia y religion a su favor,

Asielart.12dela C.A.D.H., explicita que la misma contiene:

El derecho de toda persona a conservar su religin o sus creencias o de
poder cambiarlas (libertad de conciencia),

El derecho de toda persona a profesar y divulgar su religién o sus creen-
cias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado. (Liber-
tad de cultos). Enart. 18 del PLD.C.P, especifica ello, a través del ejercicio del
culto, la celebracién de los ritos, las practicas y la ensefianza.

El derecho de los padres o tutores de que sus hijos o pupilos reciban la
educacidn religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias conviceio-
nes. (También el art. 13.3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales yart. 18.3 del P1.D.C.P). Debe destacarse aqui que, atento
el reconocimiento que a favor de los nifios, efectiia, de este derecho laC.D.N.,
Y que define el rol de los padres o representantes legales como guias en el
ejercicio delos mismos, (art. 14.2), debe aclararse que, el derecho de los padres
aque sus hijos reciban una educacién acorde con su fe religiosa o creencias, no
puede anular, impedir o restringir irrazonable o arbitrariamente, el derecho de
estos, en el marco de su propia autonomia personal, y conforme su nivel de
madurez, de optar por su propia fe reli giosa o creencias, y a una formacién
acorde con las mismas, y eventualmente, llegar a oponerse a la de los propios
padres o representantes legales, limitdndose asf, la atribucion conferidaaestos
porelreferidoart. 12.4dela CA.D.H, y13.3del PLD.ES.C.y18.4 del PL.D.C.P

Eldltimo de los articulos mencionados (13.4) garantizalalibertad de toda
persona o entidad, de establecer y dirigir institutos de ensefianza, lo que
incluye, evidentemente, a aquellas de orientacién religiosa determinada.

Asimismo, la doctrina reconoce que esta libertad, incluye el derecho ne-
gativo, a no profesar religién o culto alguno, el de no ser obligado a profesar
determinada religion o a jurar por creencias que no comparte o a recibir una
educacién contrariaa su religion o de trabajar contrariando sus reglas de con-
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ciencia o a divulgar compulsivamente la propia religion o creencias; a cele-
brar el matrimonio conforme su religion; la de contar con el tiempo suficiente
paraasistir a las ceremonias religiosas: al igual que el derecho de las Iglesias,
aser propierarios. a prestar asistencia religiosa a sus fieles, ylade requerir sy
reconocimiento como tales. (Bidart Campos-1-191), (Sagiiés-11-392/393),

Por su parte, por imperio de lo dispuesto en los arts, 14 ¥ 28 de la Consti-
tucion Nacional, art, 12.3 de la CA.D.H.yart. 18.3 del ELD.C.P, este derecho,
sobre la base de los principios de legalidad, razonabilidad Y proporcionali-
dad, puede estar sujeto areglamentacién.

Sibien en el pais, en diversos momentos, y también en la actualidad. se
hablaba de la modificacion de la ley de cultos, con el objeta de dar mayor
efectividad al ejercicio de la libertad religiosa, lo cierto es que, tal reglamen-
tacion (ley 21.745- Sagiiés-11-390) atin sujeta a observaciones, no ha resulta-
do, de modo alguno, un limite inconstitucional a su ejercicio,

Pero donde sise advierte una tensién critica, de dificil dilucidacidn, esen
lo referente a distinguir religion o culto de secta, en la medida en que no
partamos de una religién valida de cardcter tnico, y por el otro, los limites,
borrosos a veces, entre pricticalegitima de un culto religioso, y afectacién de
la autonomia de la voluntad y de la libertad ambulatoria y explotacién de la

Ponerun limite a dichas prdcticas resulta dificil, porque por una parte, el escu-
do de la libertad religiosa se blande frente a cualquier intento de reglamenta-
cion, y por otro, porque muchas veces, tan solo se puede actuar efectivamente
frente al dano ya producido. Pero al menos. no podemos dejar de sefialar aqui
Que estas organizaciones y estos procederes, existen, abusando de la libertad
de conciencia ydereligién que el pafs y nuestra constitucion dispensan.

Por otra parte, lalibertad de concienciay dereligion, se vincula con otros
derechos consagrados constitucionalmente, desde derechoala privaci-
dadylaintimidad, hasta el derecho deasociacién o el derecho alaeducacian.

En ese contexto, porejemplo, la Corte Suprema de Justicia dela Nacién en
causa "Bahamondez Marcelo - 06-04-] 993 - DJ-1993-2-499), en los votos disi-
dentes de los Dres, Cavagna Martinez y Boggiano, ha sefialado que “Laliber-
tad religiosa es un derecho natural e inviolable de la persona humana, en
virtud del cual en materia de religion nadie puede ser obligadoa obrar contra
su conciencia, ni impedido de actuar conforme aella tanto en privado como
el publico, solo o asociado con otros, dentro de los limites debidos” (Consi-
derando 9°) y que “La libertad religiosa incluye la posibilidad de ejercer la
llamada objecién de conciencia, entendida como el derecho a no cumplir

de una persona, siempre que dicho cumplimiento no afecte significativa-
mente los derechos de terceros ni otros aspectos del bien comiin”. (Conside-
rando 12°). Para conclui que: “(si) el dafio serio que eventualmente pueda
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resultar es consecuencia de la objecion a una transfusion de sangre fundada
en convicciones intimas de carédcter religioso”, debe admitirse la misma, (Con-
siderando 15°), Con dicha base se admite el derecho de und persona mayor
de edad competente. que profesa determinada religion, a rechazar determi-
nado tratamiento médico, por tal motivo. Ello se integra con el derecho a tal
negativa, eniguales condiciones, a dceptar untratamiento, sobre la base de lo
dispuesto en el art. 19 de la C.N., es decir, la consagracion del dere‘clm ala
intimidad de toda persona, conforme precedente del caso “Ponzetti de Bal-
bin” (Voto disidente Dres. Petracchi y Belluscio- Considerando 8°). La mayo-
ria considero inoficioso pronunciarse por haber caido la cuestién en abstracto.

Por supuesto que, como yalo planteamos en el médulo anterior, fa. cues-
tion se complica cuando se trata de personas incompetentes (nos remitimos
a las reflexiones generales efectuadas en el Médulo anterior) o menores d}:
edad o personas con sufrimiento mental. Es de toda evidencia que, sila deci-
sion tomada en nombre o representacién de la persona incumpetem:eo inca-
paz, se basa en convicciones religiosas, éticas o morales que el mismo no
comparte, ello no resulta procedente, y es inconstitucional. Pero en caso con-
trario, sies incapaz, pero comulga con determinada creencia religiosa, eu!:a'o
moral, y ello motiva su decisién, aun a pesar de tal condicidn, comgprinc:pm
general, debe ser respetada la misma, a tenor de que, como ya dijimos, por
una parte, la CDN (art. 14) reconoce este derecho a los nifios y adotescgnles.
que tienen, asimismo, el derecho a ser oidos, ysus puntos de vista, considera-
dos. conforme su nivel de madurez, y ser especificamente resueltos, tanto en
tramites administrativos, como judiciales, que impliquen decisién sobre es-
tos (art. 12) y, ademas, conforme lo vimos al dar tratamiento a los contenidos
del Convenio sobre Derechos Humanos y Biotecnologia, de la Unién Euro-
pea, en los tratamientos de estos, como de quienes pac?eceq sufrimiento mental,
debe garantizarse, en el nivel delo posible, su participacion en las decisiones
terapéuticas que los afecten persanalmente.

La tendencia de nuestra jurisprudencia es que, en tales casos, frente al
derecho alasalud de nifios y adolescentes, el Estado tiene un grado deinterven-
cién mayor, en proteccién de quien seve en una situacién de indefensidn, frente
ala negativa de una transfusién por padres Testigos de Jehova, por ejemplo.

Por otra parte, a partir del fallo de la CSIN en el caso “Portillo” de 1989,
(Fallos-312-496), ésta reconocid, por primera vez, al objetor de conciencia,
como aquel que, por razones de sus convicciones religiosas, morales o éticas,
queda habilitado a no cumplir con determinadas 6rdenes o nermas, que
entiende contrarias a sus convicciones, en la medida en que no afecte dere-
cho de terceros o la moral o el orden publico. En el caso de mencién, la Corte
exigio que quien lo invoca debe probar la sinceridad y seriec?ad de sus creen-*
cias. Y que, tratdndose del pedido de eximicién del cum plimiento del servicio
militar obligatorio por violentar el mandamiento cristiano de no mataras, en
principio, debe buscarse una solucién que concilie dicho derecho, con la_l obli-
gacionimpuesta porelart. 21, dela C.N., paralo cual ordend que cumpliera el
mismo, pero sin armas,
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Pero, en cambio, se entiende que la objecidn de conciencia no resulta ejerci.
table alos fines de oponerse al cumplimiento del sufragio obligatorio, por ser
contrario al bien comun, (CS) - Santa Fe - Caso Holder. D)-1995-1-512).

Porsu parte, en el caso "Sejean” (Fallas-308-2268) (1986), en su votg, el Dy
Petracchi manifestd que resultaba improcedente imponer reglas sobre la per-
manencia del matrimonio, sustentadas exclusivamente en una fe determina-
da, la que no se podia imponer al resto de la sociedad. (Considerando 99).

Finalmente, cabe sefialar que, conforme lo dispone el art. 1.1 dela C:A.D.H.
vart. 2.2del PLD.C.P, entre otras, ni la religién, ni las creencias ético-morales
de las personas pueden justificar discriminaciones de ningun tipo.

Libertad de pensamiento y de expresién

La libertad de imprenta, como se la denominaba histéricamente, fue
reconocida desde los inicios del gobierno patrio, tal cual lo atestigua el De-
creto del 26 de agosto de 1811, como derecho de todo hombre de publicar sus
ideas libremente y sin previa censura. (art. 19), pero ademds, reconociendo
que el abuso de estalibertad es un crimen (art. 2¢). Esta relacién entre libertad
y abuso, podemos afirmar, es una relacién tensa y controvertida que se allega
a nuestros dias. Esta tension aparece deseripta en términos precisos por Juan
Bautista Alberdi: "Después de la organizacién del Poder Ejecutivo, nada mas
dificil que la organizacion de la Prensa en las repiblicas nacientes. Son dos
poderes que se tienen perpetuamente en jaque. También tiene la Prensa sus
dos necesidades contradictorias: por un lado requiere libertades, y por el
otro garantias para que no degenere en tirania”. (Derecho Publico Provin-
cial- pag. 102). En sintesis. asegurar las libertades necesarias, sin permisibi-
lidad al abuso y establecer los limites y las responsabilidades adecuadas,
sin degenerar en la censura, constituyen la columna vertebral por la cual ha
devenido la historia, muchas veces turbulenta, de Ja prensa argentina, y que
nos acompana hasta nuestros dias, y donde la defensa de la legalidad o del
Estado de derecho, muchas veces, fue lajustificacién para la persecucién de
la oposicién politica o la opinion divergente. (Ej. Ley de Residencia de 1904
o Ley de Defensa Social de 1910).

A ello debe sumdrsele las consideraciones que ya formulamos al referir-
nos al contexto en que se desenvuelve actualmente, la conflictiva relacion
entrelibertad de expresién y ataques ilegales a lahonra yla reputacion. (Mo-
dulo Sexto). (Poder econémico concentrado - Manipulacién informativa -
cultura medidtica - Desdibujados limites entre lo pblico y lo privado - Des-
igualdad notoria en el acceso a los medios masivos de comunicacién),

Dentro de este contexto pasaremos a analizar las previsiones constitucio-
nales sobre la materia.

Recogienda los precedentes patrios, el art. 14 de Ja Constitucion Nacional
de 1853 consagra el derecho de expresar las ideas por la prensa sin censura

Y
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previa, reconocimiento que se formula desde el punto de vista individualis-
ta-liberal, imperante en la época. Ello es completado en 1860, con la incorpo-
racidn del texto correspondiente al art. 32 que reza que el congreso federal no
dictard leyes que restrinjan lalibertad de imprenta o establezcan sobre ellala
jurisdiccion federal, el que, conforme su interpretacion literal resesvaba exclu-
sivamente, la reglamentacién del derecho y el juzgamiento de sus eventuales
responsabilidades, en general, a las provincias, y al Congreso Nacional, en lo
que respecta alos territorios nacionales y a la jurisdiccidn local sobre la Capital
Federal. Dicho criterio en relacidn a las competencias legislativas, fue inicial-
mente receptado asi por la CSIN. (Fallos-30-112; 120-239;121-310, 129-146;
entre otros), posteriormente, en 1970 (Fallos-278-73), establecié que si el de-
lito cometido per medio de la prensa es comin, legislar sobre el mismo le
corresponde al Congreso Nacional. conforme la atribucidn general de dic-
tar el Cédigo Penal, en los términos del entonces art. 67 inc. 11 de la C.N.
(actual 75 inc. 12). Y con relacién a la competencia jurisdiccional, si bien la
CSIN originalmente mantuvo como jurisprudencia constante la exclusién de
Jajurisdiccién federal (Fallos-1-131; 1-345; 114-60), posteriormente, en 1932,
admitid la competencia federal para el juzgamiento del delito de rebelién
cometido por medio de la prensa (Fallos-167-121) y en 1970 (Fallos-278-73)
finalmente sostuvo que existe un principio general en la constitucién me-
diante el cual los delitos comunes previstos en el Cédigo Penal, cualquiera
que fuese el medio empleado para ello, deben ser juzgados por la justicia
federal o provincial, segiin las reglas generales de determinacién de compe-
tencia, en razon de la persona, la materia o el lugar. (Fallos-312-1114). Dichas
modificaciones interpretativas de la jurisprudencia son justificadas por Bi-
dart Campos (1-280), en el contexta de la modificacién de la realidad his-
tdrica “local” de la formacién de la opinién publica, a otra distinta en la
actualidad, no considerada por el constituyente al momento de dictar la
norma, y que por ende hay que integrar, por via interpretativa. Y que el
sentido de la norma tiene como fin no sustraer a las provincias las compe-
tencias jurisdiccionales normales en matenia de delitos cometidos por me-
dio de 1a prensa. (Sagiiés-11-379). Aunque también, el art. 32 puede inter-
pretarse como un lfmite expreso establecido por el Constituyente a la de-
legacidn de atribuciones de las provincias al gobierno federal, de cardcter
general, atenor de los términos del art. 121 dela C.N. que garantiza que las
provincias conservan todo el poder no delegado al gobierno federal (pro-
pio de nuestro sistema federal fundado en la preexistencia de las provin-
cias), lo que no impide, de modo alguno, que tal negativa a delegar se
formulara en términos expresos, mdxime si tenemos en cuenta que la norma
en andlisis proviene de la voluntad de la Comisién Examinadora de la Pro-
vincia de Bs. As., al momento de su reincorporacion, luego aceptada, con
efecto general, por la Convencién Constituyente. Lo que permite interpre-
tar que la delegacion efectuada por los actuales arts. 75 inc. 12 y 116 de la
C.N., 1o son, con la restriccidn establecida expresamente por el art. 32, lo
que avala la interpretacién original dada por la CSIN a dicha norma, y
tornarfa inconstitucional sus modificaciones posteriores, a tenor del ca-
racter restrictivo de nuestro sistema constitucional de delegaciones des-
crito.
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Por su parte. la definicidn cldsica de la libertad de expresion, contenida en
e] art. 14 de nuestra constitucion nacional, se amplia y complementa, con la
definicion que de ella formula el art. 13 de la C.A.D.H., 1a que permite
afirmar actualmente, conforme lo ha ratilicado la jurisprudencia de la CSIN
(Fallos-310-508 “Costa Hector Rubén”) del derecho a la informacién, ya que
la misma contiene no sé6lo la libertad de expresar las ideas, sino también, Ja
de buscar, recibir y difundir informacién e ideas de toda indole. Es decir que con
ello, no s6lo se protege el derecho del emisor, sino también del receptor de las
mismas, dandole un definido contenido social y de circulacion de fa informa-
cidn. (CS]N - Fallos-306-1892 - Consid. 72 "Ponzetti de Balbin”). (Conf. Corte.1.D.H.
Caso Lailtima tentacion de Cristo - sentencia del 05-02-2001 - parrs. 65, 66 y 67).

Se considera también que, el derecho ala libre expresién, ampara la ne-
gativa a publicar o difundir (Sagiiés- Bidart Campos). Sin que ello pueda
interpretarse en términos absolutes, en la medida en que, su publicacidn
puede venir impuesta por el Poder Judicial (Fallos-284-345-CSJN) o por el
legitimo ejercicio de un derecho (Pej. el Derecho a Rectificacion o Respuesta).

Por otra parte, y conforme también lo reconoce la doctrina (Bademi-253;
Sagliés-11-349/350), y la jurisprudencia de la CS]N (LL-1992-B-367- “Vago ¢/
La Urraca”), el mismo es definido como un derecho sistémico o estratégico,
al constituirse en un servicio de inestimable valor para el afianzamiento y
salud del sistema y de las instituciones. De igual modo lo ha reconacido la
Corte LD.H. al senalar que la libertad de expresion se inserta en el orden
publico primario y radical de la democracia es una piedra angular de la
existencia misma de la democracia. (Opinién Consultiva N° 5-13-11-1985.
pérrs. 69 y 70) Ello, lamentablemente, se ha visto reflejado en nuestra pric-
tica, frente al repliegue institucional de los 6rganos constitucionales de con-
tralor de la gestién publica, a los que puede, peligrosamente, tender a rem-
plazar, produciendo el efecto contraproducente al deseado con su interven-
cién y desarrollo (el fortalecimienta del sistema demaocrdtico). Si la sociedad
termina convenciéndose de que, para que haya justicia, para que se desbara-
te efectivamente la red de corrupcién, o para que se coloque un semaforo o
luz artificial en una esquina, se debe recurrir, necesaria e imprescindiblemen-
te, alos medios masivos de comunicacion, para que ello se concrete, comien-
za un proceso de erosion institucional de peligrosas consecuencias. El poder
politico y los integrantes de las instituciones democréticas, deben tomar clara
conciencia de ello. ya que en ellos reposa la mayor responsabilidad ante tal
deslizamiento, el que, de modo alguno puede imputarse a la sociedad que, en
definitiva, recurre a los medios mas efectivos, en un momento determinado,
para el logro de sus legitimas aspiraciones,

Ademds, en esta relacién dindmica, aparece un tercer protagonista la
empresa periodfstica, que en el contexto general del derecho de empresa,
incluye el de toda persona a fundar, administrar, dirigir y lucrar con un esta-
blecimiento o medio de difusién dedicado a practicar la prensa oral, escrita o
audiovisual.(Sagiiés-11-348-CSIN-Fallos-306-1892-Consid. 7°). Cabe sefialar
aquiquela Corte .D.H. ha expresado que “M4s aiin, en los términos amplios
de la Convencién, lalibertad de expresion se puede ver también afectada sin
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la intervencion directa de la accion del Estado. Tal supuesio podria llegar a
configurasse, por ejemplo. cuando por efecto de la existencia de monopolios
u oligopolios en la propiedad de los medios de comunicacién, se establecen
en la practica, "medios encaminados aimpedir la comunicacion o circulacién
de ideas u opiniones”. (Opinion Consultiva N° 5-13-11-1985, pérr. 56).

Dicho derecho incluye, tanto el derecho de crénica, consistente en la
dilusién de noticias de interés general (CSIN-Fallos-308-789; Fallos-310-508)
y el derecho de critica, consistente en interpretar la realidad, informandoala
opinién piiblica. ( CSIN- LL-1992-B-367).

Pero sin perjuicio de ello, el derecho de publicar debe ser“converacidad,
buenos motivos y fines justificables”, procurando "buscar leal y honrada-
mente lo verdadero, lo cierto, lo mas imparcialmente posible y de buena fe".
(CSIN-Fallos-310-508-DJ-1992-B-367).

Por otra parte, los medios de expresién incluidos en la proteccién, en
forma indiscutible, a partir delos términos explicitos del art. 13 delaCADH,,
abarca tanto los medios arales como escritos, va sea en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento a eleccién del emisor, lo que
incluye la produccion cinematogréfica, (CSIN-Fallos-262-246) y las manilfes-
taciones de ideas por medios televisivos o radiales. (CSIN-Fallos-282-292).
Con lo cual, la interpretacién restrictiva, de mayor nivel de proteccién, por
ejemplo frente a la censura, de los medios escritos con relacion a los otros
medios de difusidn de ideas y noticias. (Voto Dr. Fayt en “Servini de Cubria”-
JA-1992-1V-10) la entendemos contraria a la constitucién en la actualidad.

También es dable sefialar que, en general, la C.A.D.H. (art. 13) consagrala
libertad de pensamiento, que conforme lo expresa Bademi (319) “...configu-
ra la caracteristica esencial que distingue y dignifica al hombre permitienda
que, de manera racional o irracional, pueda esbozar los procedimientos con-
venientes para satisfacer sus innumerables necesidades, superar los incon-
venientes y destruir las trabas que se oponen a su desenvolvimiento...”, ese
pensamiento se produce en el ambito mas intimo del hombre, sin que por
ello dejemos de reconocer su contextualidad histdrica y social, en su forma-
cion y desarrollo, y su impacto en el proceso de concientizacién individual y
social del sujeto y de su rol en los procesos de construccion colectiva,

Por ello, dicha libertad se encuentra relacionada con otro ntimero de
derechos garantizados, como el derecho ala privacidad y a la intimidad;
la libertad de conciencia y de religion, la Libertad de catedra, por ejem-
plo.

Algunos autores refieren también, en este contexto, a la existencia de un
derecho a comunicarse, (Sagiiés-11-346) consistente en el derecho a comuni-
carse de una persona, y el de acceder a cualquier via destinada a tal efecto.
Pone como ejemplo de ello el desarrolio de los denominades amparos tele-
fénicos. (CSIN-"Rimoldi”-DJ-1990-1-49).
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Corresponde referirnos ahora a la prohibicién de la censura previa, que
conforme lo adelantdramos, forma parte de nuestra tradicion historica y cons-
titucional. Pero dicha prohibicién indudablemente ha ganado en extensién y
precision, a partir de lo dispuesto por los incs, 2 y3 del art. 13 de la CA.D.H,

En primer lugar, por entender que, en la medida en que la Convencidn
Americana afirma que "no puede estar sujeto a previa censura sino a respon-
sabilidades ulteriores” (inc. 2) evidentemente afirma un criterio de prohibi-
cion absoluta de la censura, conforme lo ha afirmado en su voto el Dr. Petrac-
chien autos "Servini de Cubria” (CSJN-Fallos-315-1943). Ello implica, no po-
der censurar previamente ninguna informacién, crénica u opinion, es decir,
antes de su emisién, aun por via judicial. (Voto Dr. Belluscio en “Servini de
Cubria”- CSJN-Fallos-315-1943).

Por otra parte. la C.A.D.H. establece que " No se puede restringir el derecho
de expresién por vias 0 medios indirectos” (inc. 3), enumerando alguno de
ellos: Controles abusivos, por parte del Estado o de particulares, de papel
para periddicos, de [recuencias radiofénicas, o de enseres o aparatos usados
en la difusién de informacion; o por cualguier otro medio encaminado a
impedir la comunicacidn y la circulacidn de ideas y opiniones. Con lo cual, ya
no sélo se protege contra la censura de cardcter directo (prohibicién de la
exhibicidn de una pelicula o de la realizacién de una exposicidn artistica; el
secuestro de la edicién de un libro, de un diario o de una revista; la clausura
de unaimprenta o una editora, por ejemplo), sino también, ante formas indi-
rectas, tanto viabilizadas a través de controles abusivos, como de medidas
estatales o de particulares, que generen tratos de excepcidn, a favor o en
contra de determinados medios de difusién, periodistas, etc., que por sus
consecuencias, tiendan aimpedir la circulacién y el acceso a la informacidn.
(p. ej. politicas arancelarias diferenciales por parte del Estado, discriminando
ciertos medios de difusién de otros, con respecto a idénticas actividades (ad-
quisicidn de papel, imprentas, etc.) exenciones impasitivas selectivas, o car-
gas impositivas extraordinarias, también selectivas; concentracidén de la pu-
blicidad oficial en un solo medio de difusién privado, etc.). No comparto las
prevenciones sobre la cuestién, que formula Colautti (166/167), ya que en-
tiendo, conforme lo ha expresado ademdsla C.1.D.H., de que tales prohibicio-
nes de la censura indirecta, no hacen mds que reforzar el concepto de amplia
proteccién que la Convencidén Americana le rinde al derecho ala expresidny
no generar el peligro de nuevas formas de censura,

Sin perjuicio delo cual. los espectdculos ptiblicos, y con el solo objeto de
regular su acceso parala proteccién dela nifiez y la adolescencia, pueden ser
censurados previamente, ello. sin perjuicio de las posibles responsabilida-
des ulteriores. (art. 13.4 C.A.D.H.). Ejemplo de ello es la ley 23.052 que institu-
ye un sistema de calificaciones cinematograficas. Que si bien tal prerrogativa
deber4 ser mensurada también, en relacién el derecho de los nifios y adoles-
centes a la libertad de pensamiento y de expresién (art. 13.1 de la CDN),
también es dable sefialar que la misma convencidn establece que el Estado
Parte velard porque el nifo tenga un acceso a la informacién...que tengan
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por finalidad promover su bienestar social, espiritual y moral y su salud fisica
ymemal”. {art. 17} En dicho sentido, también resulian razonables las limita-
ciones alos medios de difusién, con relacidn a informaciones que involucran
ninos y adolescentes, a fin de preservar su identidad y su intimidad.

Otra situacién vinculada con la censura es la prohibicién porley de toda
propaganda a favor de la guerra o toda apologfa del odio nacional, racial o
religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accién
ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningun mo-
tivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional. (art.13.5
C.A-D.H.). Podemos sefalar que en nuestro derecho internolaley 23.593 que
prohibe los actos discriminatorios se compadece con las previsiones de la
presente norma. Sobre la controversia en torno a la conveniencia de normas
de este tipa (Calautti-173/175), v su constitucionalidad, coincido con el autor
citado en el sentido de que, en la medida de que se trata de la expresion de
una idea.ésta no puede ser censurada previamente, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades penales o civiles ulteriores, y que por regla, las ideas deben
ser combatidas con ideas, si no se las comparte. Creo que el criterio juris-
prudencial de la Cimara Nacional en lo Criminal y Correccional Federal en el
“Caso Verbitsky” v confirmada por el voto disidente del Dr. Fayt (Fallos-311-916),
en el sentido de que la censura previa por una orden judicial (en el caso frente
ala presunta comision del delito de apologia del delito con la publicacién de
una saolicitada) es contraria al art. 14 dela C.N.y13.2 dela C.A.D.H., sin perjui-
cio ello de las responsabilidades ulteriores, es el rumbo correcto. Tal criterio
puede confirmarse con lo resuelto por la Corte [.D.H. en el sentido de que
“Es importante mencionar que el art. 13.4 de la Convencién establece una
excepcién a la censura previa....En todos los demds casos, cualquier me-
dida preventiva implica el menoscabo a la libertad de pensamiento y ex-
presién”. (Caso la Ultima tentacién de Cristo-sentencia del 05-02-2001 -
parr. 70).

Asimismo, la C.A.D.H. (art. 13.2), limita las responsabilidades ulteriores
de los medios de difusién y de los periodistas, desde un punto formal, al
establecer que las mismas sélo pueden estar fijadas por ley, en sentido for-
mal; y desde un punto de vista material, al circunscribir las mismas, (Que la
Corie 1.D.H. correctamente denomina “restricciones”), a aquellas que sean
necesarias, para el respeto del derecho a los otros o la reputacién de los
demds, o para la proteccion de la seguridad nacional, el orden piiblico o la
salud o la moral piiblicas.

Es interesante sefialar, con respecto a tales restricciones. que la Corte
.D.H. ha especificado que las mismas tienen que vincularse con las necesida-
des legitimas de una sociedad democritica (pdrr. 42), debe tratarse de una
necesidad social imperiosa, y no justificada por meras razones de utilidad,
razonabilidad u oportunidad (pdrr. 46) y que las garantias a la libertad de
expresién contenidas en Ja Convencién Americana fueron disefiadas para ser
las més generosas y para reducir al minimun las restricciones ala libre circu-
lacién de las ideas (parr. 50).(Opinidn Consultiva N° 5- 13-11-1985).
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Con respecto a la responsabilidad de los medios de difusion y los perio-
distas, podemos sintetizar las caracteristicas actuales de la jurisprudencia de
la CSIN del modo que sigue:

Elderecho a la libertad de expresién no es absoluto, Ello habilita la potes-
tad legislativa del Estado, en sentido formal. ejercido con razonabilidad. (Lo
confirmaelant. 13.2delaCA.D.H.ylosarts. 14 y28delaC.N.). Porende, lalibertad
de expresion noampara laimpunidad de los mismos, frente a conductas califica-
das como delictivas o danosas civilmente. (CS]N-Fallos-310-508; Fallos-257-308).

Candiciones del ejercicio prudente de la libertad de expresién. En el caso
“Campillay ¢/ La Razon” (Fallos- 308-789) la CSIN establecid que ello impo-
nia propalar la informacién atribuyendo directamente su contenido a la fuente
pertinente, utilizando un tiempo de verbo potencial o dejando en reserva la
identidad de los implicados en el hecho ilicito”.(Considerando 7°). Ello impli-
ca, como principio que, a los fines de que propalacion de una noticia no
genere responsabilidad para el medio y el periodista que la difunden debe
haber artribuido la misma a una fuente pertinente, a debe haber usado el
tiempo potencial o debe haber mantenido en reserva la identidad de los
implicados en ella. Dichas pautas, fueron ratificadas por la Corte Suprema,
aun después de la reforma de 1994, que establece el derecho al secreto de las
fuentes de informacion periodistica. (art.43 C.N.). (Morales Sold-DJ-1996-2-1229).
Por otra parte la CS ha sostenido que aun si las criticas formuladas lo son en
términos vehementes, hirientes, excesivamente dures o irritantes, si no ha
existido una voluntad especifica de denigrar o menoscabar, ello no genera
responsabilidad. (Fallos-310-508 “Costa”).

Diversos criterjos de fuente pertinente: En primer término la CS ha sefa-
lado que teniendo en cuenta la calidad de la fuente, sila noticia divulgada es
una reproduccién imparcial y exacta de la proporcionada por la fuente, aun-
que resulte falsa, ello no genera responsabilidad para el medio o el perio-
dista. ("Pérez Arriaga c/ La Prensa- D]-1994-1-130). Como asimismo, si se
genera responsabilidad, en el caso en que el periodista formula una clara
imputacién criminal, sin que ésta conste en la fuente pertinente. (“Espino-
sa"-JA-1995-11-196). Asimismo, la CS, ha considerado fuente pertinente: un
comunicado policial, una calificada fuente gubernamental, la declaracion tes-
timonial prestada en un juzgado, o un expediente judicial, por ejemplo.

Elderecho a la intimidad y a Ia privacidad. Relacidn de su nivel de protec-
cién conforme la calidad de los sujetos involucrados. La CS ha distinguido, a
los fines de graduar el grada de proteccién del derecho ala privacidad y de la
intimidad, en relacién con el ejercicio de la libertad de expresién, tres tipos de
sujetos involucrados: a) las figuras ptiblicas oficiales: b) las figuras publicas
no oficiales y ¢) las personas privadas. Y a dicho respecto establece un criterio
de proteccion mds débil de la privacidad e intimidad, con relacién a los dos
primeros sujetos implicados, y una proteccién mds fuerte, con relacién al
ultimo de los sujetos implicados. (Sagiiés-11-370). Sin perjuicio de lo cual, en
el caso de los dos primeros, la CS ha sostenido que la actuacién publica o
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privada puede divulgarse en lo que se relaciones con I actividad que les
confiere prestigio o notoriedad y siempre que lo jusufique el mlerés general,
ygue se justidica en la necesidad de gue tan solo con la mas amplia libertad
de prensa puede conocerse lverdad e importancia de los actos de gobierno
y st mérito o responsabilidad de los poderes piiblicos. Tiene en cuenta para
la distincion de tratimicnto entre los diversos sujetos, asimismo, ¢l diverso
nivel de acceso a los medios de dilusion, que dilerencia a los personajes
publicos oficiales y no oliciales delas personas privadas. Ademas, en el caso
de fliguras puiblicas oficiales, cabe efeciuar una graduacion entre un ministro
de gobierno y un empleado de una repactician piblica. (Fallos-310-508; Fa-
Hos-306- 1904; LL, 1992-B-267).

Ll Estandar de Ja Real Malicia. Frente ala informacion errénea, que la CS
califica como aquella que se origina en una concepeion equivocada de la
realidad, que induce de buena fe al error, es decin, no expuesta con mala fe o
dolo, ha sostenido gue, con respecio a los personajes publicos oficiales y no
oliciales, queda a cargo de los mismos demostrar que el obrar periodistico
lue doloso o de mala fe o que actud con notoria despreocupacion sobresiera
0 no falsa la noticia, 4 los fines de que prospere su reclamacion penal o civil.
Ello requiere que la noticia esté referida a temas de relevancia institucional.
{Morales So0ld, D)-1996-2-1230).

Asimismo, el art. 43 de la C.N. hace referencia a la proteccian del secreta
de las fuentes de informacién periodistica.

Es de reconocer que, la proteccion de este secreto es imprescindible para
la labor periodistica, que muchas veces se nutre de datos e informaciones
que se ofrecen "Off the record”, y bajo promesa de reserva de identidad, y que
si se divulgara, danaria su labor periodistica futura, basada en determinado
nivel de confianza, en relacién con el mantenimiento de ese secreto o anoni-
mato. Cudntas veces enicontramos en las notas periodisticas frases como és-
tas: “Una persona cercana al Presidente”; "Un alto funcionario del PE." 0 "Un
integrante de la comitiva’, etc.

Un tema donde se plantea el mayor nivel de divergencias es cudl es la
extension de este derecho a la reserva o secreto profesional, y principalmen-
te, si éste abarca también Ja investigacidn criminal. Hay quienes sostienen
que, en general, el secreta prafesional no lo releva de ser testigo en causa
penal (Vanossil; otros sostienen que no queda relevado de su obligacidn de
testimoniar, en el caso de delitos en ejecucién o a perpetrarse (Spolansky).
(Sagliés-11-352/353). La prictica reciente en la Argentina ha sido la de prote-
ger, aun en investigaciones penales, el secreto profesional del periodista (Caso
Morales Sold, por la investigacidn penal de las coimas en el Senado de la
Nacidn - Destruccidn del entrecruzamienta de llamadas al teléfono de un
periodista ordenadas por un juez penal de primera instancia). En lo personal,
creo peligroso admitir el relevamiento del Secreto profesional en toda causa
penal, ya que, por la sola iniciacién de la misma, éste podria ser citado a
declarar, y encubrir ello alguna forma de hostigamiento y hasta de censura; y
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la hipdtesis del delito en ejecucidn o a perpetrarse, la advierto casi impracti-
cable, ya que, en el caso de delitos en ejecucidon, deberia tratarse de un delito
de cardcter permanente o continuo, para que la excepcién tenga sentido, y en
lo segundo. es una mera cuestion hipotética o conjetural, cuya realizacién, ni
el propie periodisia puede asegurar, y donde la investigacién criminal no
existe. Entiendo, como regla general, que los términos constitucionales “No
podrd afectarse” imponen un criterio amplio de proteccién del secreto de las
fuentes de informacién. Y en segundo lugar que, de resultar razonable alguna
limitaci6n a dicha reserva, la misma debe ser excepcional, de carécter explici-
to, y descripta con precision, a fin de ser conocida con antelacin por el perio-
dista, y no puede restringir la libertad de expresién mds alld de lo expresa-
mente habilitado porelart 13.2y3dela CA.D.H. y no puede constituir forma
directa o indirecta de censura. Mientras tal ley en sentido formal no sea san-
cionaday promulgada, entiendo, la proteccion consitutucional es, de cardcter
absaluta.

El derecho a réplica

El detecho de rectificacién o respuesta o derecho a réplica se encuentra
reconocido enelart. 14 de la C.A.D.H. Las caracterfsticas y condiciones para
su ejercicio, que se desprenden de la referida norma son los siguientes:

Se estipula a favor de toda persona.

La informacion debe ser inexacta o agraviante y debe emitirse en perjui-
cio de la persona que ejerce el derecho.

Debe ser emitida a través de medios de difusion legalmente reglamentados.
Dicha informacién debe estar dirigida al publico en general.

En tales condiciones, la persona perjudica tiene derecho a efectuar la
rectificacién o respuesta en el mismo drgano de difusién.

Ello se efectuard en las condiciones que establezca la ley.

Finalmente, la rectificacién o respuesta no exime de otras responsabili-
dades legales emergentes de la informacién inexacta o agraviante,

A pesar de la claridad de }a norma, Ja misma ha estado sujeta a interpre-
taciones, principalmente jurisprudenciales, que vamos a desarrollar a conti-
nuacién.

La primera cuestién, y més trascendente, ha estado vinculada con el al-
cance que debiaddrsele ala frase “en las condiciones que establezca la ley”.
Inicialmente la CSIN consider6 que la misma significaba la necesidad de un
reenvio a una ley interna previa, a los fines de que el derecho convencional-
mente reconocido tuviera efectividad. Ello se reforzé con la interpretacién
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dadaalart. 2 de la C.A.D.H., que establece la obligacion de adecuacidn de la
legislacion interna a los términos de la Convencion, lo que se entendia como
la necesidad previa de adecuacion a los fines de su efectividad. Y finalmente,
que el derecho a réplica no podia ser de los considerados implicitos, en los
términos del art. 33 de la C.N. (CSIN-Fallos-310-508 "Costa”; Fallos-311-2553
“Sanchez Abelende”; JA-1989-11-383 “Edmedkjian ¢/ Neustadt"). Posterior-
mente, la CSIN varid su punto de vista respecto a la operatividad, sostenien-
do que el referido derecho se corresponde con el techo ideolégico constitu-
cional y que, por aplicacidn de la Convencién deViena sobre losTratados que
estipula la imposibilidad de un Estado Parte justifique el incumplimiento de
un tratado en razén de las carencias o insuficiencias de su legislacién interna,
y citando la Opinién Consultiva N° 7 de la Corte 1.D.H. que reconocid el cardc-
ter operativo del Derecho a Réplica, por su sola consagracién convencional,
interpretando la misma, en el contexto de la obligacién del Estado Parie de
respetar y garantizar los derechos enumerados en la Convencidn (art. 1.1)
ylaobligacién de adecuar la legislacion interna (art. 2), lo que de no cumplir-
se, “per se” constituye una violacion a los términos de la Convencién. Criterio
este tiltimo que, invariablemente aplica la Corte . D.H., tanto en sus opinio-
nes consultivas como en la resolucion de los casos contenciosos, hasta el
presente. Y que por ende, su operatividad debe garantizarse, ante la ausen-
cia y morosidad del érgano legislativo en dictar la ley respectiva, en el caso
concreto, a través de la respectiva sentencia judicial. (CSJN-Fallos-315-
1492 "Edmedkjian ¢/ Sofovich - 1992). Criterio éste que la CSIN ratificé con
posterioridad (Fallos-321-885"Petric”-1998).

A dicho respecto cabe expresar mi desacuerdo con la interpretacién de
Sagiiés (11-365), en el sentido de que, siendo el Derecho a Réplica una restric-
ciénalalibertad de expresion, y teniendo en cuenta la exigencia de ley formal
para restringir un derecho, la réplica necesariamente exige la existencia de
una ley reglamentaria. Considero que tal interpretacién desnaturaliza y ma-
nipula la jurisprudencia del tribunal interamericano de derechos humanos.
En primer lugar, porque la Corte J.D.H. ha sostenido en la referida opinién
consultiva que el Derecho a Rectificacion o Respuesta, por su ubicacién, re-
afirma la mas amplia proteccién que la Convencién otorga al referido dere-
cho a expresarse.(Opinién Consultiva N 7-29-08-1986- pdrrs. 23, 24 y 25).Y
porotra parte, que el hecho de que el Estado Parte tenga la potestad de regla-
mentarla, ello no impide su exigibilidad en los términos del art. 1.1 de Ia
Convencion. (parr. 28). Lo que deja palmariamente probado que la interpre-
tacidn de la CSIN en “Sofovich” es la correcta.

La segunda cuestion interpretativa estd vinculada con la interpretacion
de la frase “en su perjuicio”, vinculado con la informacidn inexacta o agra-
viante emitida.

La mayorfa de la CSIN, tanto en “Sofovich” como en “Petric” sostuvo un
criterio que podemos calificar de amplio o extensivo, al afirmar que, sibien la
informacién agraviante o inexacta no estuviera referida especfficamente ala
persona del reclamante de la réplica, si esta ofende, con términos o expresio-
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nes insolentes e irrespetuosas, las convicciones religiosas del peticionante o
si estan referidas a hechos o actividades de trascendencia politica, la misma
es procedente. Excluyendo si, enfaticamente, las opiniones politicas, es decir,
que laréplica no puede transformarse en terreno apio para el debate ideologico.

La tesitura opuesta, radica fundamentalmente, en considerar que el per-
juicio debe medirse con criterio estricto o limitado, consistente en que la
informacién agraviante o inexacta debe estar dirigida, en forma directa e in-
mediata, menciondndolo o torndndolo identificable, a la persona que peti-
ciona el ejercicio del derecho. Y que el término informaciones, debe distin-
guirse del de "manifestaciones” signiendo el razonamiento del voto del Dr.
Levene en "Sofovich”. (Sagiiés-11-365-366). (También voto Dr. Petracchi en
“Safovich”).

En relacién ala distincion entre "manifestaciones” e "informaciones”, creo
que, a los fines de la réplica, no es unadistincion pertinente, ya que, en gene-
ral, una manifestacién, conforme la persona que la emite, se integra, muchas
veces, a un mapa mucho mas complejo de hechos y de ideas que hacen a la
informacion. Los propios medios de difusién. muchas veces, recurren a la
asistencia de estas manifestaciones divergentes, a los fines de integrar el acon-
tecimiento informativa.

Por otra parte, en lo que respecta a la amplitud del término “perjuicio”,
ello evidentemente se relaciona, con la doble dimensién, individual y social,
de la libertad de expresién y del derecho a réplica. Ubicados en el contorno
individual, se impone una interpretacién restrictiva, en cambio, ubicado en
un contorno social y sistémico democratico, una posicion mas amplia del
concepto, parece necesario se imponga. Considero que, en ese contexto, los
criterios elabarados por la CSIN tienden a una conciliacién o integracion de
ambos enfoques, admitiendo un criterio amplio del concepto “perjuicio”. sin
transformar la réplica en un puro debate ideolégico,

Finalmente, voy a detenerme en la observacién formulada por Gelli (95),
que al referirse a la dimensidn social del derecho a réplica, y las dificultades
que ello genera, y acordando con el voto de Gross Espiell en la Opinién
ConsultivaN° 7, sostiene que “no debe otorgarse un derecho de rectificacién
o respuesta automadtico, sin el contraldel debido proceso judicial”, en lo refe-
rente a acreditar fehacientemente el cardcter agraviante o inexacto de la infor-
macién emitida. (Conf. Bademi-378/379). Si se interpreta ¢l control del debido
proceso judicial, como la condicién necesaria para ejercer el derecho a réplica,
enfdticamente considero ello absolutamente improcedente, en el contexto de
operatividad que la norma tiene conforme la interpretacién de la Corte LD.H.,
antes citada. Condicionar su ejercicio, ya sea aunaley previay/o auna deman-
da judicial previa, lo considero, por lo anterior impracedente. En el caso de
negativa del medio a otorgar el derecho aréplica, tal reflexién aparece, en princi-
pio supérflua, porque el titular se verd compelido a iniciar la accién judicial
respectiva, y en ella, seguramente, conforme los precedentes ya existentes, se
discutird su procedencia en los términos de la Convencidn Americana.
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La tercera cuestion interpretativa estd relerida al concepto de “me-
dios de difusién legalmente reglamentados”. A dicho respecto Sagiiés
{11-363/364) sostiene que no se alcanza advertir el por qué de los medios
no legalmente reglamemados, y si con ello, no se ha pretendido excluir a
los medios de prensa escritos, no sujetos a reglamentacion. Creo que el
sentido de la norma es claro, y es el de no reconocer o favorecer el funcio-
namiento ilegal de medios de difusién, a través de la admisién del dere-
cho a réplica en relacion con los mismos. Es decir, que se trate de medios
de difusidn legalmente reconocidos en su funcionamiento, mds alld del
grado o nivel reglamentario a que estén sometidos para ello. Considero
que esta interpretacion se ajusta a las necesidades legitimas de una socie-
dad democratica. (art. 30.2 CA.D.H.).

Algunas reflexiones finales en relacién con la libertad de expresiény
el derecho a réplica. En primer lugar, la dimensién tanto individual como
social de la libertad de expresidn y del derecho a réplica, es de insoslaya-
ble consideracion, al momento de resolver el actual régimen constitucio-
nal sobre la materia. En segundo lugar, su ejercicio , en el contexto de las
necesidades legitimas de una sociedad democratica, no se condice con el
otorgamiento del poder absoluto a una sola de las partes de la relacién
(Bademi-378 “La libertad de prensa otorga, a quien conduce el medio de
comunicacidn social, una facultad ilimirada para determinar el contenido
del acto de difusién...”), ya que resulta poco edificante otorgarle un rol
estratégico dentro del sistema, a quien ejerce un poder absoluto. La demo-
cracia exige pluralidad, diversidad, respeto a la opinién divergente, lo que
también debe reflejarse hacia el interior de cada medio de difusion. Sélo
siendo democrético, se puede ser guardian estratégico deella. En tercer lugar,
atrece afos del dictado del fallo “Sofovich”, quien puede afirmar objetiva-
mente que, como consecuencia del derecho a réplica, los medios de difu-
sién se han visto sometidos a una fuerte autocensura, o han invertido
importantes sumas de dinero en reproducir las réplicas requeridas, desde
entonces, violindose su derecho de propiedad (Bademi-379 aps. 8 y 10),
creo definitivamente, que no ha sido asi. En cuarto término, es evidente
que estamos en definitiva ante una disputa de poder, mas que de dere-
chos, en la medida en que, como es notorio, los medios de difusién recu-
rren permanentemente a la réplica como estrategia periodistica (contra-
punto de opiniones en una mesa comun- intercomunicacién telefénica
entre dos o més personas de divergente opinion, ofrecimiento de la répli-
ca a personajes puiblicos oficiales o no oficiales; desacreditacion de quien
no concurre a un programa periodistico a replicar; p. e}.), lo que pone de
manifiesto que, no se trata de discutir si la libertad de expresion y el dere-
cho a réplica son derechos constitucionales, sino, de quienes tienen el
poder de habilitar su uso a ejercicio. Creo que, lo mas doloroso para cier-
tos sectores, y lo mas significativo desde la C.A.D.H., es que este instru-
mento reivindica, democrdticamente, el rol de los social, politica y econé-
micamente mdas débiles, de la relacién comunicacional e informativa,
asegurandoles su derecho a ejercer la libertad de expresion y el derecho a
réplica en forma efectiva.
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Elderecho de asociacién

Fl derecho de asociarse con fines ttiles, estd reconocidoenelart. 14 dela
Constitucion Nacional. Se ha entendido, en general, por fines itiles, aquellos
que no sean contrarios al bien comun. de cardcter neutro o inofensivo (Bidan
Campos) 0 cuyos objetivos no sean contrarios a los principios o valores de la
C.N. o contrarios a las pautas del art. 19 de la misma, o que resulten banales,
absurdas o sin sentido. (Sagii¢s). Por su parte. la C.A.D.H., de modo enuncia-
tivo, expone diversos fines posibles (art. 16.1): ideoldgicos, religiosos, politi-
cos, econdmicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquier
otra indole. Es decir que, el criterio de fines itiles es amplio.

En un fallo muy controvertido (Comunidad Homosexual Argentina - Fa-
Hos-314-1531 de 1991), y desde mi punto de vista francamente inconstitucio-
nal, ya que constituye valorar como legitimas para el bien comin, conductas
morales de la sociedad francamente discriminatorias, la CSIN, por mayoria,
entendio que, la defensa publica de la homosexualidad, que importaban los
objetivos sociales de la CHA, no era entendido por la moral media argentina,
como propio del bien comin, avalando asi la negativa a otorgarle el recono-
cimiento de su personeria juridica. (Situacién posteriormente corregida por
decisidn del drgano administrativo de aplicacién).

Por otra parte, hay asociaciones que tienen especial tratamiento en la
C.N., como es el caso de los Partidos Politicos (arts. 37 y 38), las Asociaciones
Profesionales (Sindicatos) (art. 14 bis), y las Asociaciones de Usuarios y Con-
sumidores y de Proteccién del Medio Ambiente. (arts. 41,42 y 43).

Por atra parte, en el derecho a asaciarse, estdn implicados: el derecho a
formar una asociacion. el derecho a integrarse o formar parte de una asocia-
cion; el derecho a participar activamente en la misma conforme las disposi-
ciones estatutarias; el derecho a retirarse de una asociacién. Por su parte, en
relacion con las asociaciones su capacidad juridica esta regulada por el Codi-
go Civil, el Cédigo de Comercio, o sus normas complementarias, conformela
naturaleza juridica de Jas mismas.

Conrespectoa la denominada asociacién compulsiva, ésta actualmente
se encuentra prohibida, con rango constitucional, conforme lo dispuesto por
elart. 20.2 de la Declaracién Universal de Derechos Hurnanos. (art. 75 inc. 22
delaC.N.). Lamisma consiste en incorporar obligatoriamente a una persona
en una asociaciéin, mas alla de su voluntad expresa para ello. Con anteriori-
dad la CSIN habia considerado la inconstitucionalidad de la asociacién com-
pulsiva asindicatos, reconociendo el derecho de afiliarse, de no afiliarse o de
desafiliarse. ("Outon Carlos J. y otros - 29-03-1967). Por otra parte, en reitera-
dos fallosla CSIN afirmé que la Colegiacidn Obligatoria Profesional, no cons-
tiruye un caso de asociacién compulsiva, ya que, estamos ante organizacio-
nes creadas por ley. que ejecutan funciones delegadas correspondientes del
Estado (Sea este provincial o Nacional en ejercicio de su jurisdiccidn local) de
organizacién y control de la matricula profesional, y por ende no constituyen
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asociaciones, en los términos del art, 14 de la C.N. (Fallos-289-238 "Guz-
man"; Fallos 308-987 “Ferrari”).

Elart. 16.3 dela C.A.D.H. habilita laimposicién de restricciones y hasta su
privacitn absoluta del derecho de asociacion alos miembros de las fuerzas
armadas y de la policia. Si bien se pretende fundar estas restricciones y priva-
cion del derecho a asociacion, en el cardcter no deliberativo de las FEAA. y de
Seguridad, entiendo que ello, razonablemente, puede tornar viable un régi-
men reglamentario mas estricto, pero de modo alguno justifica su privacién,
la que entiendo inconstitucional. Especialmente porque considero que, la
privacidn del derecho a asociarse, en la practica, lo que genera es un debilita-
miento de las posibles defensas legales de los diversos fines titiles que cons-
tituyen, en ultima instancia, su razén de ser y que la constitucién expresa-
mente contempla. Ademds, la ausencia de éstas, en ocasiones, devienen en
“acuartelamientos” que si bien ilegales, son, en la practica, de dificil repre-
sién, y que, en muchas ocasiones, generan crisis institucionales mucho mas
graves que la propia existencia de tales asociaciones.

Que finalmente. respecto a las restricciones de que puede ser objeto el
derecho de asociacion, el art. 16.2, de la C.A.D.H., establece que las mismas
deben estar previstas por ley, en sentido formal, y ser necesarias en una socie-
dad democratica. Por otra parte, estdn sometidas a las reglas de razonabili-
dad que impone el art. 28 de la C.N,

El derecho de reunién

El derecho de reunién no es delos expresamente enumerados en nuestra
Constitucion Nacional, sin perjuicio de lo cual, la jurisprudencia de la CSIN
(Caso Comité Radical Accién - de 1929) lo ha reconocido como derecho im-
plicito enlos términos del art. 33 de la C.N, avalado por el derecho de peticién
colectiva, y que, en la medida en que quienes se reinen no se atribuyen la
representacion del pueblo ni peticionan en su nombre, su ejercicio se en-
cuentra habilitade por la Gltima parte del art. 19dela C.N.

Compo bien sefala Bidart Campos (1-304) mientras el derecho de asociar-
se tiende a la constitucién de grupos mas o menos durables, a través del
derecho de reunién, se concierta una agrupacién de personas transitoria,
momentdnea y hasta fugaz. Por otra parte, los derechos de reunidn y de aso-
ciacién se encuentran intimamente ligados, ya que, para constituir una aso-
ciacién, previamente hay que concretar reuniones, y también, constituida la
asociacion, en su seno se desarrollan reuniones de Comisién Directiva, de
Asamblea de Socios, de Comisiones, etc.

Con respecto a la causa licita para la reunién, hay que senalar, en primer
lugar, que el art. 15 de la C.A.D.H., establece que dicho derecha se protege, en
la medida en que se ejerza con fines pacificos y sin armas. Por otra parte, la
CSIN ("Arjones” - Fallos-191-197) ha sostenido que no pueden ser prohibidas
las reuniones en razon de las ideas, opinivnes o doctrinas de sus promotores;
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y por otto lada, si ha admitido su prohibicidn, si se contrarian normas de la
moralidad social, si tienden a suprimir las libertades individuales o conspi-
ren contra la libertad politen CAnderson, Clayton y Cia®” - Fallos- 191-388).

Porotra parte se admite la reglamentacién de este derecho, canformelo
dispone el art, 15dela CADIL yelart 28 de la CN. Con respecto ala obliga-
cién de aviso previo y autorizacion previa, para su realizacion, en general, la
CSIN hadistinguido entre reuniones privadas, con escaso ntimero de concu-
rrentes, y celebradas en lugares cerrados, mientras no lengan objetivos sub-
versivos ni contrarios al orden piiblico, no puede exigirseles el previo aviso y
la previa autorizacion. Mientras que, sin son reuniones publicas, desarrolla-
das en lavin o espacios priblicos, si pueden ser sametidas a [a condicidn, para
su realizacidn, de aviso y autorizacion previas. ("Arjones”). Y sison privadas,
en lagay cerrado, pero multitndinarias, si pueden estar sujetas al requisito
previo del aviso. ("Campana Popular en defensa de la ley 1420"-Fallos-
207-251). También, en general, la CS)N ha admitido Ja aplicacion de san-
ciones reglamentarias, en lamedida en que resulten razonables, a los concu-
rrentes a una reunion, por infraccion de las leyes que reglamentan legitima-
mente a éstas (Moreno, Dofo y otros - Fallos- 196-644)

Laimportancia contemparanea del derecho de reunidn, frente a un Esta-
do que se ha ido refugiando en una conducta ausente lrente a las necesidades
imperiosas del pueblo y de abandono de sus responsabilidades prioritarias,
es indudable. Desde las Rondas de los Jueves de las Madyes de Plaza de
Mayo, a las Marchas del Silencio en reclamo de justicia, hasta liegar a las
Marchas Piqueteras por trabajo v asistencia social, asociadas al derecho a
peticionar, y desafiando, muchas veces, el orden establecido, han sido y son,
expresion de una voluntad de cambio a favor de la efectiva vigencia de los
derechos humanos, de los mas débiles, cuando la institucionalidad se ha
desentendido de ellos, o ha recobrado, al menos en parte, la iniciativa, porsu
consecuencia. Elderecho de reunién, en una democracia participativa, tiene
una indudable importancia, (que trasuntan los arts. 41, 42 y 43 de nuestra
Constitucian) v su ejercicio, debe contar con una amplia y efectiva proteccidn
que no debe quedar subsumida en formalidades institucionales, ante las cua-
fes, muchas veces, con legitimidad se alza y desconoce, porque son, en defini-
tiva, la razon de los padecimientos que sufren muchos de los que participan en
ella. Ademas un principio de solidaridad social propio de una sociedad demo-
criitica, exige priorizar los derechos de quienes menos tienen (art. 15C.AD.H.).

Elderecho de peticién

El derecho de peticionar a las autoridades se encuentra reconocido ex-
presamente en el art. 14 de la Constitucion Nacional y en el art. 24 de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, la que integra el
mismo, con el derecho a obtener una pronta resolucion, con lo cual, la nece-
sidad de una respuesta adecuada, pertinente, y en tiempo habil, por parte de
la autoridad competente requerida, se encuentra incita en el derecho a peti-

-

DerecHos Humanos Exeuicita £ IMeLICITAMENTE CONSAGRADOS EN LA... 269

cionar, el que, por ende, no se agota en simismo en la sola peticion. También
se ha senalado que otra consecuencia del ejercicio del derecho a peticionar
es el de no ser castigado comao consecuencia del ejercicio de este derecho.
(Sagués-11-411).

Conforme lo establece el iltimo de Jos articulos referenciados, dicha pe-
ticion debe formularse ante autoridad competente, ya que debe ser la habi-
litada institucionalmente para dar la pronta resolucion; si se formulara ante
autoridad incompetente, corresponde que ésta gire lo peticionado ante quien
silo es. Debe estar formulada en términos respetuosos, y puede estar referi-
datantoa intereses de cardcter particular como general.

Por otra parte se ha considerado, como formas especiales de peticio-
nar, de cardcter calificado, aquella que se encuentra reglada en el art. 23 de
la C.N., a fin de pedir el derecho de opcién de salir de! pafs de la persona
privada de libertad por aplicacién de las disposiciones constitucionales
sobre el Estado de Sitio; o en el caso, en que se peticiona ante el Poder
Judicial, por via de demanda o contestacion de demanda o reconvencidn,
[Acceso a la jurisdiccion) y en los casos de demandas ante la administra-
cién piblica, nacional, provincial o municipal. exigiéndose, en estos dos
ultimos casos, resolaciones de la situacion, fundadas v conforme a dere-
cho. (Sagliés-11-412).

Que finalmente, cabe referirse a la prohibicién de peticionar (Sagiids-[[-413)
contenida en el art. 22 de la C.N., y que refiere a [a prohibicién de peticionar en
nombre del pueblo. Principio que, como bien sefiala el referido autor, hoy
debe ser examinado ala luz de un modelo de democracia participativa, supe-
rador del modelo crudamente representativo del pasado.

Remito rambién a este respecto a lo ya expresado en la ltima parte del
tratamiento del derecho de reunidn.

Elderecho ala propiedad

Podemos definir el derecho a la propiedad consagrado por la Constitu-
cion, y conforme jurisprudencia de la CSJN, siguiendo el enunciado efectua-
do, atal efecto, por Bidarnt Campos (1-323): Eltérmino propiedad empleado en
la constitucion comprende todos los intereses apreciables que el hombre
puede poseer fuera de si mismo, de su vida y de su libertad, con lo que todos
los bienes susceptibles de valor econdmico o apreciables en dinero alcanzan
nivel de derechos patrimoniales rotulados unitariamente como derecho cons-
titucional de propiedad.

Par otra parte, conforme afirma el referido autor, el art. 17 de la C.N. pro-
tege la propiedad adquirida. Sin perjuicio de lo cual, cabe expresar que noes
lavinica forma en que la Constitucién aborda el tema de la propiedad. (art. 14
bis; art. 75inc. 17; einc. 22).
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En relacidn con los contenidos generales del derechao de propiedad, en
general la doctrina (Bidart Campos-1-323/331). (Sagiiés-11-484/488). (Jimé-
nez-11-364/366) y la jurisprudencia de la CSIN, enuncian los siguientes:

El derecho de dominio. sus desmembraciones, las concesiones de uso de
bienes publicos y las concesiones por delegacion estatal.

Los derechos y las obligaciones nacidas de los contratos.
Los derechos adquiridos e ingresados al patrimonio.

La sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, los actos vilidamente
cumplidos durante el proceso.

El derecho adquirido por el atorgamienta de jubilacianes y pensianes,
El efecto liberatorio del pago.

Porel rango constitucional de lairretroactividad de laley cuando por una
nueva ley posterior conduce a privar a alguien de un derecho incorporado a
Su patrimonio.

Los derechos hereditarios.

Los derechos de propiedad intelectual, industrial y comercial.

Los salarios devengados.

Los derechos derivados de las Convenciones Colectivas de Trabajo.
La obligacién de indemnizar la lesién inferida a una persona.

Con respecto a los Iimites al derecho de propiedad, podemos sefialar Jos
siguientes:

Funcidn social de Ja propiedad: La misma implica la superacién de la
tesis individualista absoluta, y habilita limitar razonablemente la misma,
por razones de interés general, o para ¢l logro del bien comiin, como obli-
gacidn de contribuir a las necesidades comunes. (CSIN-Fallos-210-284,
Fallos-210-1208). (art. 21 CA.D.H.).

Por causa de utilidad miblica. Constituye la tinica forma constitucional-
mente habilitada, mediante la cual, ¢l Estado Nacional o Provincial, puede
forzar la enajenacidn, mas alld de la voluntad de su titular, de un bien de
propiedad privada. sujeto a expropiacion. Conforme los términos del art. 17
de la C.N., la utilidad publica, a los fines expropiatorios. debe ser calificada
por ley, y ademas, previamente indemnizada.

Se entiende por causa de utilidad piblica aquella que responde al bien
comun, es decir, al bien de todos. Dicha declaracion de utilidad piiblica es
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revisable judicialmente, por razones de manifiesta arbitrariedad. en supues-
tos de gravedad y arbitrariedad extremas. (Fallos 291-507; 251-246).

Respecto al concepto de justa indemnizacidn, la ley establece que co-
rrespondera al valor objetivo del bien y los danos que sean una consecuencia
directa e inmediata de la expropiacién. No se toman circunstancias de cardc-
ter personal, ni valores afectivos, ni ganancias hipotéticas, ni el mayor valor
que pueda conferir al bien la obra a ejecutarse. No se pagard hucro cesante, ni
se compensardn las mejoras realizadas con posterioridad al acto que declaré
afectado a expropiacién el bien. Lo que se abona es un resarcimiento por el
perjuicio, por lo tanto no es una fuente de ganancias ni beneficios para el
expropiado. (Fallos-312-2444; 308-2359). Se trata de la restitucion al propieta-
rio del mismo valor econamico del que es privado, y que si bien no debe
concluir en valores irrisorio, no debe tampoco constituir un enriquecimiento
indebido para el propietario. El valor llave es computable s6lo en los casos en
que el expropiante contimie con la actividad comercial sobre el bien expro-
piado. No corresponde computar ni los perjuicios eventuales o hipotéticos ni
las esperanzas de ganancias. El pago de dicha indemnizacién debe hacerse
en dinero en efectivo, por principio, y su monto se puede fijar por acuerdo
entre expropiado y expropiante (advenimiento) o por via judicial.

La reglamentacion del derecho a la propiedad. En general, y siguiendo el
principio de razonabilidad del art. 28 de la C.N., la CSJN ha expresado que la
misma responde al referido principio. en la medida en que no sea esencial,
para este derecho, la afectacién que se produce, caso contrario, importa un
desapoderamiento. (Fallos-266-34; 253-33). Ello pone de manifiesto, ade-
mds, que el derecho a la propiedad no es absoluto, lo que entiendo, prima
facie surge del propio art. 17 al admitir la expropiacién por razones de
utilidad piblica. En el marco de tal reglamentacidn, constituyen limites,
calificados como legitimos, de la propiedad, por ejemplo, las servidum-
bres, el decomiso, el secuestro, las normas sobre urbanismo y planea-
miento, el aporte jubilatorio obligatorio, la reduccién de los intereses con-
tractualmente estipulados en el caso de ser abusivos, inmorales, o confis-
catorios, efc.

El estado de necesidad y la situacidn de emergencia. Al primero de los
aspectos remitimos al tratamiento que le daremos al abordar la libertad de
contratar. Al segundo, nos remitimos a Jo ya expresado al analizar las situacio-
nes de emergencia. Sobre este ltimo, tan solo recordar que conforme el dic-
tamen del Procurador General, que varios jueces de la CSJN hacen propio
(Casos "Bustos” y *Galli") el limite constitucional ala afectacién de este dere-
cho, en la emergencia, es su “aniquilamiento”, es decir, su total desaparicién
como tal, es decir, no se trata ya, la de su alteracidn, como limite constitucio-
nal de afectacién, modificindose asf, para las situaciones de emergencia eco-
nomica, drasticamente los limites establecidos por el art. 28 dela C.N., y que
hacen pensar, como ya lo expresamos anteriormente, si verdaderamente rige
realmente la constitucién en estas situaciones, mds alld del reconocimiento
discursivo de ello por la Corte Suprema.
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La constitucion, en su art. 17, consagra lainviolabilidad de la propiedad.
La misma, protege a la propiedad del desapoderamiento, como ya vimos. En
particular, la Constitucion Nacional contempla dos formas especificas de des-
apoderamiento que prohibe.

La primera de ellas es la confiscacidn. Ella consiste en el desapodera-
miento, sin sentencia fundada en ley o por medio de requisiciones militares,
de la propiedad privada, por parte del Estado, sin indemnizacion alguna,
Histdricamente, la misma era considerada una sancién penal, y asi aparece
literalmente enunciada su prohibicidén en la Constitucién Nacional "queda
borrada para siempre del Cédigo Penal argentino”. Sin perjuicio de lo cual, la
prohibicidn de la confiscacién se ha extendido al campo del derecho, en ge-
neral, al vinculdrsela con la inviolabilidad de la propiedad.

Siguiendo a Sagiiés (11-501) la jurisprudencia ha admitido la existencia de
supuesios de confiscacion en los casos de tributos excesivos, disminucién
grave de haberes jubilatorios, honorarios desproporcionados, o casos de ex-
propiacién donde el pago de la indemnizacidn fijada judicialmente queda
librada a la decisién del expropiador.

Por su parte, existe en la jurisprudencia del maximo tribunal federal, un
solo caso en que se ha admitido la confiscaci6n de la propiedad enemiga.
(Merck Argentina c/ Estado Nacional - Fallos-211-162). En ella, conforme ya
vimos, se establece el principio del monismo absoluto en tiempos de guerra,
y mediante el cual, por aplicacidn del Tratado de los Paises Aliadas, al cual
adhirid el pais, en las postrimerfas de la segunda guerra mundial, se habilita-
ba la confiscacion de bienes pertenecientes a los paises del eje (en este caso
Alemania). Sin perjuicio de adherir a las criticas que, en general, ha recibido
este fallo de la Corte, y sabre todo, como bien sefiala Sagiiés (11-503) por la
aplicacion de un Estado de Necesidad exorbitante frente a un enemigo rendi-
do; no puede escapar a nuestra percepcidn constitucional actual, la tremenda
amenaza, y violacién efectiva, al derecho ala vida, a la integridad personal, y
ala propiedad, de cardcter masiva, que representa la politica internacional de
la "Guerra Preventiva”, que encubre poderosos intereses econémicos, y que
hasta se justifica con razones mentirosas, generadora de la auténtica cultura
de lamuerte que debe preocuparnos y alertarnos, y en cuyo contexto, aparece
el fallo “Merck” como la picadura de un solo mosquito en una noche himeda
y calurosa de verano, en un fin de semana en el Delta.

La prohibicion a los cuerpos armados de hacer requisiciones y de exigir
auxilios. Una interpretacion literal de la disposicién lleva a la conclusién de
que estamos ante una prohibicién de caracter absoluto. Sin perjuicio de que
algunos autores (Gonzilez Calderon) s6lo lo entienden asf para tiempos de
paz. Por otra parte, nuestra ley de Defensa Nacional 23.554, admite, en tiem-
pos de guerra o amenaza de ¢sta, que el PEN puede disponer requisiciones
de servicios o de bienes. los habitantes tienen la obligacién de cumplirlas,
tipificindose suincumplimiento como delito. La ley establece que en caso de
existir gastos se indemnizaran estos, pero no se admitira el lucro cesante. Es
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razonable sostener que, si aceptamos. que en el Estado de Guerra, pueden
alectrse derechos individuales diversos de un modo extraordinario, al igual
que conla declaracion de Bstado de Sitio, en el orden interno, que se admitan,
las requisiciones habilitadas pot la ley de Delensa Nacional, como constitu-
cionales.

La propiedad comunitaria. Ya he expuesio Jos diversos puntos de vis-
ta posibles, vinculados con el tema de la propiedad, al referirme, en ¢l
Mdadulo V, a la pauta interpretativa del art. 75. inc. 22, a lo cual me remito.
Tratar¢é aqui la regulacion constitucional de la propiedad comunitaria que
cfecuialaCN enelart. 75 inc. 17,

Algunos autores [Jiménez-11-372/373) sostienen que |a propiedad comu-
nitaria constituye una aplicacién concreta del principio de propiedad privada
aplicada segun el interés social, (art. 21 C-A-D-H). No comparto ello porque el
inc. 17 del art. 75 refiere concretamente a “Reconocer.. . la posesion y propie-
dad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y regular la en-
trega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano”. Las referencias
constitucionales a la tradicién histdrico cultural y a la entrega, claramente
trasuntan un respeto a los conceptos propios de propiedad de las comunida-
des indigenas, cuya preexistencia étnica y cultural también reafirma, siendo
el concepto de propiedad, su uso, distribucidn, explotacién, etc., parie de esa
cultura preexistente, conforme estd sobsadamente reconocido por los estu-
dios antropoldgicos v etnogrificos, a la fecha. (Recordamos aqui lo expuesto
en el Madulo [11 tomando el ejemplo de los Aztecas). Que ademas esta inter-
pretacidn se ajusta al debido respeto de las minotias, que impone, por ej, el
art. 27 del P1.D-C-P. Por supuesto gue st vinculamos el concepta de propie-
dad, con determinados modos de produccion, y con la propiedad sobre los
mismos, la distincién entre propiedad comunitaria y propiedad privada es
ain mds nitida, ya que la primera responde a un modo de produccion dife-
rente al del modelo capitalista, imperante en 1853, al sancionarse nuestra
constitucion y el art. 17 Esto, como ya lo afirmé, no es anular alguna de am-
bas, sino reconocer que, a partir de 1994, al menos, coexisten dos formas de
propiedad distintas.

Por su parte, a los fines de dar mayor proteccion a tal propiedad comuni-
taria, el constituyente la rodeo de una serie de garantias adicionales, como
ser que no son enajenables, ni transmisibles, ni susceptibles de gravimenes
y embargas, reafirmando con ello su cardcter distintivo, ya que, de lo contra-
rio, prohibiciones absolutas como las senaladas, en el contexto de la propie-
dad privada resultarian insoportables y contrarias a su esencia.

Por otra parte la dimensién actual del derecho de propiedad en la Cons-
titucién Nacional, es diferente a la clisica dimensién liberal decimondnica,
por el impacto de los Instrumentos de Derechos Humanos Jerarquizados.

Poruna parte, el art. 1.2del PLD.C P ydel P1.D-E-5-C. reconoce el derecho
de los pueblos de dispaner libremente de sus riquezas y recursos naturales. Y
establece que en ningun caso podria privarse a un pueblo de sus medios de
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subsistencia. Lo que da una clara senal de reconocimiento del derecho ala
propiedad como derecho de incidencia colectiva, (art. 43 C.N.).

Y por otra parte, se reconoce el derecho de acceso a la propiedad, que si
bien, esbozado en nuestro texto constitucional en el art. 14 bis (acceso a una
vivienda digna) se encuentra reforzado por los términos del art. 11.1 del
PLDES.C al alirmar el reconocimientio del “derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para sty su familia, incluso alimentacitn, vestido y
vivienda adecuados, y 8 una mejora continua de las condiciones de existen-
cia”. (Sobie la pertinencia de los principios de efeciividad y progresividad
respecto alos derechos humanos reconocidos me remito alo expresado en el
Modulo 11 del presente).

Con lo cual considero que afirmar que la Constitucion tan solo protege el
derecho de la propiedad adquirida no se condice con el contenido actual del
Blogue de Constitucionalidad Federal vigente. Y asi ha comenzado a recono-
cerlo la jurisprudencia al tratar el reconocimiento de la propiedad comunita-
ria de las tierras que tradicionalmente ocupan (Juzgado Civil, Comercial y
Mineria Nv 5, 1l Circunscripcion Rio Negro-en diariojudicial.com-1DNoti-
cia=22.676) y del derecho de acceso ala vivienda en casos de extrema necesi-
dad que afectan la dignidad de la persona humana. (Dra. Claudia Saloman -
Parand - ER - diariojudicial.com_1DNoticia_Cabecera=22,086).

La libertad de industria y comercio

Tantoelart. 14, como el 20, de la Constitucién Nacional, consagran el dere-
cho a ejercer toda industria licita, de navegar y comerciar, de ejercer su indus-
tria, comercioy profesion y de navegar los rios y costas. (Bidart Campos-1-306).

Dicha libertad de comercio e industria, si bien sujeta a reglamentacién
razonable conforme los términos del art. 28 de la Constitucion Nacional, en
el ejercicio del poder de policia de caricter restrictivo (Remitimos al Modu-
lo V1) tuvo su origen y desarrollo en el contexto histérico de las ideas econd-
micas liberales cldsicas imperantes en la época de su sancion, y donde el rol
del Estado se circunscribia a garantizar el orden interno y la estabilidad poli-
ticay juridica (Estado Gendarme), conforme el proyecto politico dominante,
al momento de su sancidn, el que queda palmariamente evidenciado en esta
relacién entre el art. 14 (derecho de los habitantes) art. 20 (Derecho de los
extranjeros).

Su regulacién posterior a partir de la ampliacién del ejercicio del poder
de policia por razones de interés general o por razones econdmicas de la
colectividad. (CSIN - “Inchauspe Pedro Hnos." (1944) y "CAVIC" (1970), se
catresponde con un periodo de activismo estatal en la economia (Fstado de
Bienestar) generado en el contexto de un proceso cada vez mas acentuado de
concentracian econdmica, con fuerte influencia en las economias de los pai-
ses, a través de actividades monopdlicas, oligopdlicas y del dumping, que
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exigian de la intervencidn estatal, ya que las reglas econdmicas no permitian
un natural desarrallo equilibrado de los diversos intereses en pugna (como
lo planteaba la teoria liberal cldsica) y donde, los sectores saciales mas des-
aventajados sufrfan las consecuencias mds gravosas, a la sombra del desa-
rrollo imperialista de la economia,

En la actualidad, en el contexto de un proceso de globalizacidn que ya
liemos analizado en general (Mddulo L1y V) que permite sobre ¢l mas de
una mirada, y ante un proceso de concentracion econdmica donde el 20%
total de la poblacidén usufructia del 80 % de lo que la economia produce, y
donde, las empresas formadoras de precios de una determinada linea de
productos (por ejemplo lacteos) puede contarse con los dedos de una mana),
y donde las propuestas econdmicas neoliberales (de la libertad econémica)
no han hecho mas que profundizar la brecha de las diferencias sociales, el
aumento dela pobreza y la indigencia, un tendal de desocupados y un Estado
minimo, producto de las privatizaciones, al menos, desde mi perspectiva,
resulta impensable abordar constitucionalmente el derecho a comerciar y
ejercer toda industria licita, en términos amplios de libertad econdmica, maxi-
me si hacemos nuestras las pautas que, con fuerza normativa contiene la
carta magna federal {art. 75inc. 19, primera parte) y a las que nos referiremos
un poco mas adelante, y que la experiencia del pasado inmediato demostra-
ron que avasalla. Por ello no puedo compartir los criterios expuestos por
Sagliés (11-520/521) en relacién con la ley de abastecimientos (20.680 art. 2
inc. d) en el sentido de que sus normas s¢lo serfan aplicables en sitwaciones
de emergencia institucional o de necesidad de caracter transitorio, al impo-
ner la produccion compulsiva, ya que, el Estado no puede permanecer inerte
frente a poderes econGmicos exorbitantes, frente a su obligacion de respe-
tar y garantizar los derechos humanos a rodos los habitantes (arts. 1.1y 26
C.A.D.H.) y donde resulta legitimo limitar el propio derecho frente al dere-
cho de los demas, y como exigencia legitima de una sociedad
democritica (art. 32.2 dela C.A.D.H.).

Libertad de contratar

La libertad de contratar es un derecho implicito (art. 33 de la C.N.),
conlforme lo reconoce, en general, la doctrina constitucional. (Bidart Cam-
pos-1-298; Gelli-74; Quiroga Lavie - Constitucién de la Nacidn Argentina
Comentada - 62), como derivacién del derecho anteriormente tratado. Y su
proteccion, en el contexto liberal del Siglo XIX, y sobre la base del princi-
pio de autonomia de la voluntad, se debe al Cdédigo Civil, y principalmen-
te al art. 1197, que lo reconoce como ley entre las partes. Dicha regla, poste-
riormente, se completd con el principio de buena fe en su interpretacién y
ejecucion, conforme lo dispone el art. 1198 del mismo cuerpo legal.

Sin perjuicio de lo cual, ya el codificador, al calificar a los hechos como
voluntarios, en la medida en que debian ser ejecutados con discernimiento,
intencidén y libertad (art. B97), admitié que los no asi ejecutados, no podian
generar obligacién algunalart. 800). Lo mismo con relacién a los actos juridi-
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cos, vinculados con la capacidad o incapacidad dederecho, el objeto del acto
o los vicios sustanciales que puedan contener, y su incidencia en lavalidez o
nulidad de los mismos, corresponde se juzguen conforme Jas leyes de este
Cadigo. (art, 949). O respecto a la nulidad de las transacciones hechas por
error, dolo, miedo, violencia o falsedad de documentos. (art. B57). Todo lo
cual, desde ya, implica condiciones y limites al ejercicio de tal autonomia,

Con posterioridad, y sobre todo porla decidida influencia de desigual-
dades de hecho que condicionan fuertemente e ejercicio auténomo de la

También laaplicacién de los principios generales del derecho, como ser
las disposiciones contractuales contrarias a la moral ¥ las buenas costum-
bres, o aquella que prohibe el enriquecimiento indebido, han servido de
l'undamgnm para que, ain de oficio, los jueces queden habilitados legalmen-
te a morigerar los intereses pactados o la cldusula penal acordada.

_Porotraparte, las situaciones de inestabilidad econdmica, producto esen-
cialmente de la inflacién y la depreciacion monetaria consiguiente, llevaron
al legislador a admitir en nuestro Cédigo Civil, la posibilidad de revisién del
contrato, frente a un desequilibrio sobreviniente de las prestaciones entre

_ Asimismo, comoya lo sefalamos, el incremento del poder reglamenta-
rio del Estado, por razones de interés general o conveniencias econémicas
de la comunidad, constituyeron nuevas limitaciones, consideradas razona-
bles, porla CSJN, adicha autonomia contractuyal.

Ade::n&s. enrazénde las situaciones de emergencia (habitacional, labo-
ral, previsional, etc.) se ha admitjdojuriSpmdenciajmente la constitucionali-
dad de las leyes de tal cardcter, que modificaban contratos de alquiler en
curso, prorrogando su plazos ¥ congelando su precio (“Ercola no” - 1922 -
CSIN - Fallos-136- 164) uobligandoala contratacién de artistas de variedades
por los cines. ("Cine Callao"~1960-Fa]los-247-121]. A dicho respecto es dable
senal‘ar que, el ejercicio abusivo o arbitrario de estas atribuciones, como lo
fue histéricamente Ja aplicacién de la emergencia habilitacional durante Jar-
Bos anos han favorecido su desprestigio. Pero también hay que decir que, la
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aplicacién a rajatabla de la concepcidn liberal-individualista de la libertad,
en procesos de incuestionable concentracidn econdémica, lermina apafiando
el despojo del pais. Coincido con la Dra. Gelli (77) que al analizar el fallo
“Cine Callao” coincide con el voto disidente del Dr. Boffi Boggero que analiza
la desproporcionalidad entre medios como lundamento de inconstituciona-
lidad de la medida (se obliga a contratar a un sector minoritario de la socie-
dad, ademds no responsable de la crisis laboral); pero me pregunto lo si-
guiente: Es conocido que la crisis argentina del 2001, se debié, principalmen-
t€, a un proceso de fuga de capitales que semanalmente era denunciada pui-
blicamente del sistema financiero argentino. Esos son algunos de los respon-
sables reales de la crisis (no el show de los amparos, nilas medidas autosatifac-
tivas ni una presunta voracidad de los ahorristas, como sefiala el Procurador
General en su Dictamen y el voto conjunto del Dr. Belluscio y el Dr. Maqueda en
“"Bustos"), pero me pregunto, fundado en la praporcionalidad de medios alega-
da, ;Cudl hubiera sido la postura liberal-individualista imperante, si en vez de
acorralar a los pocos que se quedaron, se hubieraacorralado (en condiciones
seguramente menos gravosas), a los muchos que se querian ir? Seguramente
adversay politicamente incorrecta, Creo sinceramente que, a partir de la con-
sagracion de la igualdad de trato y de oportunidades, del reconocimiento de
grupos vulnerables, de las acciones positivas y del derecho a proteccion a las
minorias (arts. 75inc. 17y 23dela C.N,), la prohibicién de la discriminacion v la
consagracion constitucional de una multiplicidad de derechos hurnanos, enigual
jerarqufa, decididamente condicionan y revén, la vision individualista-liberal
decimondnica, de nuestra Constitucién Nacional, y constitucionalizan un ac-
tivismo Estatal (principalmente del Congreso Nacional) a los fines de garanti-
zar efectivamente los derechos humanos de toda personay no sélodel 20% de
la poblaci6n que tiene garantizada la adquisicion de los bienes econdmicos.

Finalmente, en los casos de peligro de la subsistencia de Ia Nacién y del
Estado, la CSIN (“Peralta” - 1990, LL. 1991-C, 158; reafirmado recientemente, a
mi entender en términos atin més drdsticos, en “Bustos” (2004) y "Galli” (2005)
admiti6 que el Estado afrontara la situacién mediante decretos de necesidad y
urgencia, los cuales, a partir de la reforma de 1994, se encuentran regulados en
elart. 99 inc. 3 de la C.N. Y que representan el ejercicio “motus propio” por el
PEN de funciones que la Constitucion Nacional atribuye al Congreso de la
Nacidn.Yame he referido ala cuestién en el MéduloV, al que me remito, al igual
que en parrafo anterior, s6lo insisto aquf sobre el alerta que debe generar, para
elrégimen republicano y el sistema democritico, el proceso de concentracion
del poder, en el Poder Ejecutivo Nacional, a través de la utilizacién, cada vez
mas generalizada, de los decretos de necesidad yurgencia, del veto parcial y de
la delegacidn legislativa, habilitadas por la reforma de 1994, en un sentido de
excepcionalidad que, en la practica institucional no se respeta.

Elorden econémico constitucional

Elart. 75 inc. 19, primer pérrafo, de la Constitucin Nacional, disefia una
serie de objetivos, constitutivos de un modelo econémico constitucional, a
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través de la labor legislativa, que por su ubicacién puede entenderse como
complementaria de la regla de prosperidad del pafs.incorporada en el ine. | 8
del mismo articulo.

Los objetivos de cardcter general que allf se establecen son: Promover o
conducente: a) Al desarrollo Humano; b) Al Progreso econémico con justicia
social; ) A la productividad de Ja tconomia nacional; d) A la generacion de
empleo; e) A la formacion profesional de los trabajadores; f) A la defensa del
valor de la moneda Y B) Alainvestigacion y desarrollo cientifico y tecnologi-
co, su difusion y aprovechamiento.

Por su parte, en segundo apartado del mismo inciso, reconociendo Ia
desigualdad relativa entre provinciasy regiones, existente, refiereala pro-
mocién de politicas diferenciadas que tiendan a su equilibrio; como al creci-
miento arménico de la Nacign y al poblamiento de su territorio; en estas
iniciativas el Senado serd Cdmara de origen.

Ademds, la comparacién de los incs. 18 y 19 de la Constitucin Nacio-
nal nos permiten vislumbrar las metas diferenciadas, propias de cada épo-
ca (1853-1994) y ademds, avisorar la distincién de nicleos problematicos

ferrocarriles y canales navegables, 1a colonizacion de tierras fiscales y la im-
portacidn de capitales extranjeros. (inc. 18). En 1994, COmo vimos, se centra,
€n un progreso econdmico con justicia social, en Ja productividad nacional,
en la generacién de empleo o en la defensa del valor de la moneda. (inc. 19).
Ahorabien, desde la Perspectiva histérica, nadie puede dudar que la materia-

némico, con los limites propios de nuestro rol emergente dentro del desarro-
llo capitalista de Ia €poca. Entonces ;Por qué no confiar que es este nuevo
modelo dado por el Constituyente, el que como pais necesitamos para la
construccién de un futuro mejor? ;Por quéno utilizar estas pautas, entre otras,
al momento de discernir |a constitucionalidad del obrar del ejecutivo y del
legislativo, y también de los particulares?

Coincido aqui con Bidart Campos (Valor Normativo de la Constitucion)
en el sentido de afirmar, siguiendo para ello la jurisprudencia del Supremo
Tribunal Constitucional Espariol que "Los principios constitucionales ylos
derechos y libertades fundamentales vinculan a todos los poderes publicosy
son origen inmediato de derechos yobligaciones y no meros principios pro-
gramdticos” (STC- 15/82 en Las sentencias bdsicas del Tribunal Constitucio-
nal - Luis Lépez Guerra - Centro de Estudios Polfticos y Constitucionales.
Madrid. 1998, pag. 63). Por Io cual, no se trata de meras expresiones de bue-

publicos, y al momento de juzgar, la razonabilidad o proporcionalidad de lo
decidido, por el Poder Judicial. A dicho respecto sostiene el autor citado: “Se
abre entonces, un arco de opciones que el congreso debe usar ensuseleccion
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de medidas para esa provision favorable al desarrollo, quelo obligaa optimi-
zarlos medios tendientes al fin buscado, Aqui, como en otras partes, el drga-
no destinatario de la competencia asignada ha de empeiarse en hum;ar y
elegirlo que mejor rendimiento conficra a la cldusula. No se cumple d( cual-
quier manera, porque hay que cumplirla extrayéndole 'Odu_tfl bc_ncl?:.m que
es susceptible de producir para que su contenido quede constitucionalmente
satisfecho” (VI-382).

Otra bibliograffa citada o consultada

Arserol, Juan, Bautista, “Derecho piiblico provincia”, Departamento Edito-
rial, Universidad nacional de Buenos Aires,1956.

Leva, Atserto, Davio, “Fuentes para el estudio de la historia institucional
argentina’ Ed. Eudeba, Bs. As., 1982.

Lorez Guerra, Luis, “Las sentencias basicas del tribunal constituctonal’, Cen-
tro de estudios politicos y constitucionales, Madrid, 1998,




