Derecho a Réplica

El derecho a réplica se encuentra regulado en nuestro ordenamiento jurídico en el Pacto de san José de Costa Rica, en el artículo 14: “1. toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios de difusión legalmente reglamentados y que se dirijan al público en general, tiene derecho a efectuar por el mismo órgano de difusión su rectificación o respuesta en las condiciones que la  ley establezca”.

Al estar reglamentado en una Tratado Internacional, y no haber reglamentación del mismo en una ley del Congreso o un decreto del Ejecutivo, su aplicación a quedado desde un principio, subordinada a la interpretación que la Corte Suprema haya hecho del mismo, en distintas ocasiones que se analizarán  más adelante.

Por lo tanto el tema debe ser abordado teniendo en referencia cómo era el orden de supremacía constitucional al momento de resolver un caso. 

Supremacía Constitucional

Hasta 1994

El orden de supremacía estaba dado por el artículo 31 de la CN, que reza: “Esta Constitución, las leyes que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nación, ...” Por lo tanto este artículo daba la pauta que en la cúspide de la pirámide que grafica el orden jurídico del país se encontraba la Constitución Nacional, la cual era suprema a los tratados internacionales en virtud del artículo 27 CN; también resultaba suprema respecto a las leyes nacionales que se dicten en consecuencia de ella (Art.28). los decretos y reglamentos también se encontraban por debajo de la Constitución, en virtud del Art. 86 inc. 2.

Esto indicaba que frente a cualquier contradicción de algún tratado, ley nacional o decreto o reglamento con la Constitución Nacional, primaba éste por estar en la cúspide de la pirámide.

Ahora bien, ¿cómo se resolvía un conflicto entre una ley y un tratado?, ya que parecía que ambos se encontraban en un mismo pie de igualdad.

La jurisprudencia desde 1853/60, había adoptado la tesis dualista, por la cuál para que un tratado ingrese al orden interno era necesario su aprobación y ratificación mediante una ley del Congreso. La única excepción a la aplicación de esta teoría, fue en el caso “Merck” (F. 211:193), donde la Corte abandonó la tesis dualista aplicando la tesis monista, y distinguiendo entre períodos de guerra y períodos de paz. Donde en períodos de guerra primaba sobre el derecho interno, el derecho de Gentes. 

En función de la adopción de ésta tesis dualista, frente a un conflicto entre una ley y un tratado, en el caso “San Martín y Cia. SA” (F257:99), la Corte sostuvo el principio de “ley posterior deroga ley anterior”, por lo tanto una ley del Congreso posterior a un tratado podía derogarlo, sin tener en cuenta que el tratado es un acto mucho más complejo que una ley, para ser derogado por ésta última.

En 1988. la corte resuelve el caso “Ekmdejian c/ Nuestad”( F. 311: 2497), en donde no admite la vigencia del artículo 14 del Pacto de San José de Costa Rica, por no haber sido regulado por el legislador en el derecho interno.

En 1992, la corte resuelve “Ekmdejian c/ Sofovich”( LL 1992, C, 540), en donde abandona las teorías dualista y monistas para empezar a distinguir entre normas operativas y programáticas.

Establecido las necesaria referencias al orden de supremacía constitucional, se analizarán los fallos en que la Corte tuvo oportunidad de expedirse sobre el Derecho a Réplica hasta la reforma de 1994.

Fallo: Sánchez Abelenda c/ Ediciones La Urraca

Sánchez Abelenda presentó acción de amparo peticionando rectificación de la información en la revista “El periodista de Buenos Aires” nº 62.

Ya que la réplica aparece reconocida implícitamente por la CN y expresamente por la Convención Americana sobre Derechos Humanos Art. 14 ley 23.054.

La no-rectificación lesiona con arbitrariedad manifiesta la observancia de los medios de comunicación de ser veraces y transgrede al mismo tiempo los derechos del afectado por esas noticias.

Ediciones La Urraca sostiene haber reproducido en su nº 64 íntegramente la certificación judicial acompañada argumentando:

1. Que la pretensión de una publicación de un texto determinado en la portada es abusiva, ya que ese hecho es decisión de la propia editorial. (Derecho de propiedad)

2. Que la misma significa una injustificada restricción a la prensa, Pretendiendo que se publique como propio un texto brindado por aquel.

En primera instancia se lo condena a publicar en la tapa una leyenda similar a la solicitada por Sánchez Abelenda, ya que la normativa en cuestión ha quedado consagrada normativamente.

En Segunda Instancia, la Cámara  sostiene que si bien el pacto es programático, la replica surge del Art. 33 CN.

La Corte Suprema sostiene que lo que va a analizar es si el derecho a replica surge del Art. 33 CN, ya que considera que ante la ausencia de legislación, no pueda tenerse a la replica como derecho interno.

Llega a la conclusión que no puede encuadrarse en el Art. 33 CN por carácter amplio e infundado del derecho a replica. Por lo tanto deniega la pretensión del actor.

Fallo: Ermekrjian c/ Neustadt. (1988, Programa “Tiempo Nuevo”)

Ermekdjian argumentó:

1. Que el derecho a replica es el efectivo ejercicio de la libertad de prensa para el “ciudadano común”.

2. Operatividad del Pacto San José de Costa Rica.

3. Fundamentación nomológica del derecho a replica en el Art. 33 CN.

4. No importa que no se haya atacado directamente un derecho personalísimo al actor, ya que se trata de proteger intereses difusos.

La CSJN consideró:

a) En cuanto al punto 2. el artículo 14 del Pacto no es operativo por ser  doctrina de la corte.

b) En cuanto al punto 3. se remite a Sánchez Abelenda, en cuanto a la falta de criterio univoco sobre los alcances del derecho a respuesta  y la falta de pautas para su determinación.

c) En cuanto al punto 4. no debemos entender que el derecho a replica sea un medio más idóneo para un debate entre personas que sustenten ideas diferentes. Para que proceda el derecho a respuesta es necesaria   una ofensa al sujeto que pretende ejercerlo.(Belluscio)

La Corte por lo tanto no hace lugar al derecho a respuesta por entender que el mismo no surge de los derecho implícitos del artículo 33 CN., y que no es operativo por falta de reglamentación legal, negando la posibilidad de que los jueces puedan asumir esa facultad de regular este derecho. 

En 1992, la Corte va a tener oportunidad de volver a expedirse sobre el tema, en el caso “Ekmedjian c/ Sofovich” (1992. Programa “La noche del sábado”, y va a cambiar por completo su opinión frente al derecho a réplica.

Fallo: Ekmedjian c/ Sofovich (1992. Programa “La noche del sábado”

Antes de iniciar la acción de amparo envía una carta por expresiones agraviantes por parte de Dalmiro Saenz que no fue leída, atento a esto, inicia la acción con sustento nomológico en los Art. 33 y 14 CN.

La Cámara rechazó  la acción por:

1. Que el pacto sostiene “En las condiciones que la ley establezca” y por ende ante la ausencia de regulación, el artículo no tiene carácter operativo.

2. Que el actor no reconoce ser titular de un derecho subjetivo a la respuesta, sino que invoca un interes difuso.

La CSJN analiza si esta en tela de juicio la libertad de prensa:

Hay contradicción entre la protección del ámbito privado en cuanto lesione su integridad, honor, etc... y el derecho a expresar libremente las ideas ejercidas por la prensa, radio y TV.

Hay que ver si el derecho a replica integra nuestro ordenamiento para la tutela de este ámbito frente al ejercicio abusivo de la información.

¿Qué derecho tiene el ciudadano común frente a esta situación? 

Parecería que el derecho a rectificación es una herramienta eficaz e idónea para que el ciudadano responda frente a los abusos de los medios de comunicación que se encuentran hoy monopolizados.

¿Es un derecho interno?

Sí, a partir de la ley 23.054 y respectiva rectificación por el Art. 31 CN.

Es operativa ya que se puede violar un tratado tanto por una ley interna contraria o por la omisión de disposiciones para su cumplimiento, significa el incumplimiento del tratado. No se podría derogar un acto complejo como es un tratado internacional, con una ley interna.

Sumado a esto la Convención de Viena, se desprende que hay que dar prioridad al tratado. Esto implica que hay obligación de que tanto el órgano administrativo como el jurisdiccional apliquen un tratado vigente. Una norma es operativa cuando regula una situación en la que puede operar inmediatamente, y el artículo 14 del Pacto de san José de Costa Rica es claro al señalar que: “toda persona tiene derecho a...”, es decir, no utiliza la palabra podrá, como una eventualidad, sino que efectivamente sostiene que toda persona “tiene el derecho”, por lo tanto no hay duda de que es operativa.

En oportunidad de resolver este fallo, la Corte Nacional consulta por primera vez a la Corte Interamericana de Justicia, acerca del alcance del artículo 14 (Pacto) en cuanto a: “en las condiciones que la ley establezca”, ¿es necesaria una ley del Congreso para que esta norma pueda ser reglamentarse y por ende aplicarse?

La Corte Interamericana dijo que el hecho de que el artículo 14 reconozca a toda persona el derecho a réplica, excluye un posterior reconocimiento por parte del Estado en el orden interno.

El derecho ya está reconocido en el tratado, y desde ese momento se juzga como derecho adquirido por los ciudadanos que puedan encontrarse en la situación que describe la norma.

La Corte Interamericana sostiene que “en las condiciones que la ley establezca” hace referencia al modo en que se va a realizar la respuesta, y esto puede ser regulado por medio de legislación o por cualquier otro medio.

De aquí que nuestra CSJN se arrogue la facultad de reglamentar el derecho de respuesta, amparándose en la habitación que le da la Corte Interamericana de Justicia.

Resuelto este punto, la Corte analiza si hay o no legitimación de Ekmedjian para concederle el derecho a réplica.

Sostiene que la conducta de Dalmiro Saenz definitivamente ha interferido arbitrariamente en la vida del actor, mortificando sus sentimientos y esto constituye un verdadero agravio a un derecho subjetivo; no una mera expresión de opinión.

La corte se cuestiona sobre el alcance de la legitimación frente a éstos casos en donde los agravios no van destinados a persona determinada, sino como en este caso a los televidentes que se puedan sentir mortificados con los dichos. Afirma que el alcance es exactamente éste, es decir, el conjunto de quienes pudieron sentirse con igual intensidad que Ekmedjian, ofendidos por el mismo agravio.

¿Pero quien es el sujeto legitimante preferente?, ya que no se le puede dar cabida a toda persona que quiera replicar.

La Corte sostiene que la preferencia del sujeto es una “preferencia temporal”, se elige al primero que accionó, quien replica con una especie de representación colectiva.

Esta figura que crea la Corte del “sujeto legitimante preferente”, la va a utilizar por única vez en este caso, para justificar la legitimación de Ekmedjian.

Por lo tanto la Corte hace lugar al derecho a réplica, estableciendo algunas pautas, como que el espacio para replicar debe ser de igual extensión y ubicación que el tuvo la publicación inicial.

Disidencia Drs. Petracchi, Moliné y Levenne:

En primer lugar sostienen que el derecho a réplica no surge del artículo 33 CN (der. implícitos).

Que no hay duda que es derecho interno, pero esta circunstancia no lo hace operativo, ya que una norma de derecho interno puede ser programática. Pero admiten la operatividad del artículo 14 del Pacto de San José de Costa Rica.

En cuanto a la legitimación, parece que el Derecho a réplica, sostienen, procede frente a informaciones inexactas o agraviantes que causen un perjuicio actual y concreto a la persona aludida. En el caso de Edmedjian no hay legitimación del mismo, ya que no hay individualización, Dalmiro Saenz no  agravió a un  sujeto determinado, por lo tanto no cabe el derecho a respuesta.

Disidencia Dr. Belluscio:

Sostiene que el derecho a réplica no está en el artículo 33CN.

Que no es operativo porque el mismo artículo declara “en las condiciones que la ley establezca”

Que por último no hay legitimación,  porque si se le concediera el derecho a réplica a Ekmedjian se estaría distorsionando el fin mismo de éste derecho y confrontándolo directamente con la libertad de expresión y la propiedad. (Art. 14 y 17 CN.)

Supremacía Constitucional 

Desde 1994

El punto de partida sigue siendo el artículo 31 de la Constitución Nacional, que reza: “ Esta Constitución, las leyes de la nación que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencia extranjeras son la ley suprema de la Nación, ...”
Es decir que debajo de la Constitución, con la misma jerarquía, pero sin la posibilidad de modificar la 1ª parte de la misma, está los tratados y convenciones internacionales del Art. 75 inc. 22 CN. Los cuales gozan de una presunción de constitucionalidad por haber sido analizados pormenorizadamente por los convencionales constituyentes.

Por debajo de los  mismos se encuentran los convenios y tratados internacionales de derechos Humanos aprobados por el Congreso con mayoría agravada, y gozan de la misma jerarquía constitucional que los anteriores.

Por último se encuentran los tratados que no son de derechos humanos, pero que han sido aprobados y ratificados por nuestro país. Éstos tiene jerarquía superior a las leyes federales.

Debajo de las leyes federales, se encuentran los Tratado que el Art. 124 CN les permite celebrar  a las provincias.

De esta manera queda conformada nuestra pirámide después de la reforma constitucional de 1994. Bidart Campos, en oportunidad de la reforma, elabora la doctrina del “Bloque de Constitucionalidad Federal”. Este bloque está formado por la Constitución Nacional y  los 11 tratados del artículo 75 inc. 22 CN. Estos tratados no están incorporados a la CN, está enumerados en la misma, pero gozan de supremacía constitucional.

Por lo tanto la interpretación en cuanto a que los derechos que sean reconocidos por tratados no sólo pertenecen al derecho interno sino que no es necesario un posterior reconocimiento por parte del Estado, (Corte Interamericana, Ekmedjian c/ Sofovich), queda afirmada, y esa va a ser la interpretación que la Corte va a adoptar en los sucesivos fallos.

En 1998 la corte debe entender en el caso “Petrick”, quien peticiona el derecho a réplica, invocando el artñiculo 14 del Pacto de san José de Coste Rica.

Petrick demuestra los tres requisitos que exige este artículo para que proceda el derecho a respuesta:

1. Informaciones inexactas.

2. y agraviantes. (se lo presentaba como un eventual transgresor a las normas que rigen la comunidad internacional).

3. en perjuicio del agraviado. (demuestra ser titular del derecho subjetivo a réplica).

La Cámara sostiene:

a) Que el artículo 14 del Pacto San José de Costa Rica es operativo (Ekmedjian c/ Sofovich).

b) Que el derecho a réplica no viola la libertad de prensa (argumento del diario Página 12) siempre que se aplique en forma restrictiva.

c) Que la información en cuestión afecta el honor y la paz de Petrick.

Página 12 interpone Recurso de Queja el cual es concedido, argumentando:

a) La no operatividad del artículo 14 del citado Pacto, por falta de reglamentación legal.

b) La no aplicación de la réplica por la naturaleza política e ideológica de la noticia.

c) Que el derecho a réplica solo procede, como señala el mismo artículo, respecto a “medios de difusión legalmente reglamentados”, es decir que hace referencia a medios de propiedad estatal, y el diario es un medio de propiedad privada.

d) Arbitraria resolución de la Cámara.

e) Inconstitucionalidad del artículo 14 del Pacto.

La Corte hace lugar al Recurso de Queja, considerando que sólo el punto e) constituye Cuestión Federal Suficiente.

La Corte sostiene:

· En cuanto al punto c), que el texto no presenta dificultades interpretativas. El artículo no hace referencia a la propiedad de los medios, no dice que éstos deben ser de propiedad de quien los reglamenta, es decir el Estado. No se admite, dice la Corte, que no se pueda ejercer el derecho a respuesta frente a los medios gráficos por el solo hacho de que éstos no sean propiedad del Estado. Además, el mismo artículo al hacer mención de las  “publicaciones”, se ésta refiriendo a los medios gráficos.

· Por lo tanto lo que va a analizar es si el artículo 14 del Pacto de San José de Costa Rica es inconstitucional por confrontar con el art.  14 CN (libertad de prensa) y el artículo 32 (prohibición para el Congreso de dictar normas que restrinjan la libertad de prensa).

La Corte va a decir que dado que el derecho a respuesta procede en la medida que se pretenda rectificar hechos y no opiniones; que solo puede ser ejercido por quien es directamente el afectado; y que se debe estar en presencia de informaciones agraviantes e inexactas; y que en el presente caso se acreditan todos éstos extremos, procede el derecho a réplica.

La Corte entiende que el derecho a réplica es un medio ceñido y acotado que tiende a proteger el honor, la identidad e intimidad de personas que han sido aludidas en algún medio de comunicación. (Moliné O´Connor, Petracchi, López, Bossert).

Dr. Boggiano según su voto:

Boggiano adopta la teoría del bloque de constitucionalidad de Bidart Campos, sosteniendo que existe un juicio de comprobación por parte de los convencionales constituyente, de que no existe contradicción entre los 11 tratados del Art. 75 inc. 22 CN. La armonía o concordancia que tienen éstos tratados y la Constitución es por lo tanto un juicio constituyente.

Dr. Fayt según su voto:

Sostiene que la interpretación de las norma constitucionales debe hacerse de modo que resulte un conjunto armónico de disposiciones, la Constitución y los tratados del Art. 75 inc. 22 deben resultar una unidad coherente. Afirma que el derecho a réplica no es contradictorio con la libertad de prensa.

Dr. Vázquez según su voto:

Sostiene que entre ambos derechos lejos de haber contradicción existe una necesaria complementación en el marco común de la protección de Derechos Humanos fundamentales. El derecho a la libertad de prensa no puede reconocerse como absoluto.

Disidencia del Dr. Belluscio:

En primer lugar considera que el artículo 14 del Pacto no es operativo, por carencia de regulación legal.

En segundo lugar, como entiende que la libertad de prensa es un derecho absoluto, no admite ninguna limitación al mismo; y considera que el hecho de admitir el derecho a réplica implica una verdadera limitación al mismo.

Conclusión: 

· El artículo 14 del Pacto de san José de Costa rica es operativo. (“Ekmjedjian c/ Sofovich”, “Petrick”).

· La Corte Suprema se adjudicó competencia para reglamentar el derecho a  réplica en el caso concreto. (“Ekmjedjian c/ Sofovich”).
· Legitimación activa:

a) Toda persona directamente afectada. (Art.14 Pacto).

b) Sujeto legitimante preferente.(Ekmjedjian c/ Sofovich)

· Procedencia:

Frente a informaciones agraviantes e inexactas.

· Legitimación pasiva:

El artículo 14 habla de “medios de difusión legalmente reglamentados”. En “Petrick”, la Corte incluye a los Diarios y otros medios gráficos.

· Finalidad del derecho a réplica:

Tiene por finalidad la protección de la honra y la reputación de los ciudadanos comunes frente a los abusos de los medios de difusión. 

· No se aplica en época electoral.

