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EDITORIAL

La revista nace en el seno de la Secretaria por medio de la Resolucién N° 116/2022 con
el objetivo primordial de generar un espacio académico a través del cual se fomente el estudio,
el debate, el intercambio y la comunicacidon con miras al fortalecimiento institucional y
modernizacidn del servicio juridico del Poder Ejecutivo, asi como la formaciéon permanente de
los profesionales que integran el Cuerpo de Asesores del Estado y de los abogados que prestan
servicio en la Administracion Publica Provincial.

En virtud de la funciéon de direcciéon del Cuerpo de Asesores del Estado que posee la
Secretariay, en linea con el compromiso de permanente capacitaciéon y desarrollo profesional
de quienes lo integran, esta propuesta, que tendra una publicacién semestral, aspira a ser una
herramienta de trabajo, de consulta de los distintos organismos, que aporte a la
democratizacion del conocimiento y al perfeccionamiento de la practica juridica del derecho
publico provincial.

La seleccién del formato en soporte electronico de la revista refleja la decisidon de
adaptarse a las nuevas tecnologias, plataformas y sistemas digitales, promoviendo a la vez, el
acceso abierto al conocimiento como bien comun y su llegada a todos los asesores desde
cualquier punto del territorio provincial.

SECRETARIA

LEGAL Y TECNICA

Dra. Analia Cecilia Coronel
Directora de Escuela del
Cuerpo de Asesores de Estado
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SECRETARIA LEGALY TECNICA

Presentacion de la obra

Secretaria Legal y Técnica

En conmemoracion del décimo aniversario de la Secretaria Legal y Técnica,
presentamos a los integrantes del Cuerpo de Asesores del Estado, ala comunidad juridica local
einteresados en general, el primer ejemplar de la Revista del organismo.

La Revista de la Secretaria Legal y Técnica tiene como propésito fomentar el estudioy el
debate del derecho a través de la publicacion de trabajos de investigacion y ensayos
académicos, como asi también, generar un espacio de intercambio que facilite el cotidiano
ejercicio profesional del abogado del Estado.

La concrecion de este proyecto se encuentra en consonancia con los objetivos de la
Secretaria Legal y Técnica, determinados en el Decreto N° 263/12 que establece el
organigrama y las funciones de la Institucién, aclarando que, siguiendo los lineamientos del
Modelo Formosefio para el Proyecto Provincial, su funcion es efectuar el adecuado encuadre
del ordenamiento juridico en el Estado Social de Derecho vigente en la Provincia de Formosa.

El cumplimiento de esta funcion implica dar respuesta a los desafios de creciente
complejidad que enfrenta la actuaciéon estatal; ello exige una constante evolucién de la
capacidad operativa para la implementacion eficaz y eficiente de politicas publicas integrales,
equitativas einclusivas.

En este contexto, corresponde mencionar que la Ley de Ministerios N° 1.578 del aino
2.011 jerarquizo la funcion del asesoramiento juridico en la elaboracién de las politicas de
Estado, elevando la otrora Asesoria Letrada General del Poder Ejecutivo a una Secretaria de
Estado, y reconocié como base fundamental esta funcion en la implementaron del modelo
formoseno.

Estos basilares objetivos solo pueden alcanzarse mediante el compromiso con
concretas politicas de capacitacién y perfeccionamiento profesional de los asesores del
Estado. Larevista es la materializacién de estas metas.

Anhelamos la positiva recepcion de esta obra por parte de sus lectores, invitdndolos a
ser parte de esta construccién colectiva.
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Dra. Beatriz Lorena Sanchez SU IMPORTANCIA SIGNIFICATIVA EN LA FORMACION DE LOS ABOGADOS DEL ESTADO
Dr. Roberto Dario Sapaguin -DESDE LA MIRADA DE REFERENTES LEGALES DE UN ORGANISMO DE CONTROL

10 anos de la Secretaria Legal y Técnica del Gobierno
de la Provincia de Formosa.
Su importancia significativa en la formacion de los Abogados del Estado
-desde la mirada de Referentes Legales de un Organismo de Control

“...una de las tareas centrales de la abogacia estatal consiste en el adecuado encuadre en el
ordenamiento juridico de las politicas publicas impulsadas por el Gobierno, fortaleciendo el

estado Social de Derecho...”
(Fundamento para el dictado del Decreto N°263/ 2012
Dr. Gildo Insfrdn Gobernador de la Provincia de Formosa)

Dra. Beatriz Lorena Sanchez «
Dr. Roberto Dario Sapaguin 2

Resumen

“El articulo: “10 aios de la Secretaria Legal y Técnica del Gobierno de la Provincia de
Formosa. Su importancia significativa en la formacion de los Abogados del Estado -desde la
mirada de Referentes Legales de un Organismo de Control”, es el resultado de una
investigacion, analisis y recopilacidon de informacion cuyas fuentes se remontan a los origenesy
a la trayectoria de la Secretaria a lo largo de esta década, fundandose en normativa e
instrumentos legales como: la Constitucion Provincial, la Ley de Ministerios 1578, el Decreto
263/12,las Resoluciones 157/2012y 116/2022. Opiniones, autorizadas e idoneas de las Dras
Irma Pastor de Peirottiy Maria . Ortiz de Gallardo autoras del Prélogo de la “Guia de Estilo para
la elaboracién de dictdmenes juridico administrativos”; del Director Nacional de la Escuela de
Abogados del Estado Dr. Guido Croxatto y del Doctrinario y Jurista Dr. Juan C. Cassagne, en
relacion a la importancia del rol de los Abogados del Estado, de su formacion y capacitacion
permanente. Sobre estas bases destacamos y concluimos, como Referentes Legales del
Tribunal de Cuentas de Formosa, que todo lo realizado en esta década reviste una importancia
significativa enlaformacion de los Abogados del Estado”.

1 BEATRIZ LORENA SANCHEZ. Abogada (Universidad Nacional del Nordeste). Escribana (Universidad Nacional
del Nordeste). Doctorando en Derecho (Universidad Nacional del Nordeste). Especializando en Gestion de
Servicios para la Discapacidad (Universidad ISALUD-CABA). Profesora Universitaria en Ciencias Juridicas
(Universidad Nacional del Nordeste - Rcia. Chaco). Referente legal de Presidencia del Honorable Tribunal de
Cuentas de la Provincia de Formosa.

2 ROBERTO DARIO SAPAGUIN. Abogado (Universidad Nacional del Nordeste). Escribano Publico Nacional
(Universidad Nacional del Nordeste). Asesor Legal del Colegio de Arquitectos de la Provincia de Formosa.
Referente legal de Presidencia del Honorable Tribunal de Cuentas de la Provincia de Formosa.
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Dra. Beatriz Lorena Sanchez SU IMPORTANCIA SIGNIFICATIVA EN LA FORMACION DE LOS ABOGADOS DEL ESTADO
Dr. Roberto Dario Sapaguin -DESDE LA MIRADA DE REFERENTES LEGALES DE UN ORGANISMO DE CONTROL

Inicio

La Ley de Ministerios N°1578, en su Titulo Il- articulo 2, expresa en acotada sintesis que,
entre otras Secretarias, la Secretaria Legal y Técnica asistira al Poder Ejecutivo Provincial, con
dependencia jerarquica directa de éste y rango de Secretaria de Estado. Creandose de este
modo la Secretaria Legal y Técnica dentro de la estructura organica del Poder Ejecutivo de la
Provincia de Formosa, con autonomia técnica en el ejercicio de sus competencias especificas,
esta transformacion organica fue concretada en el Decreto N°263, de fecha 11 de abril de
2012, del Seror Gobernador de la Provincia Dr. Gildo Insfran.

Al cumplirse este ano el Décimo Aniversario de la creacion de la Secretaria Legal y Técnica del
Gobierno de la Provincia de Formosa, a cargo de la Dra. Grissel M. Insfran, de la cual depende la
Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado Formosa ~-ECAEF-, cuyas Directoras a lo largo de
estos 10 primeros anos de existencia fueron la Dra. Aixa Amad y actualmente la Dra. Analia
Coronel; siendo competencia de esta verdadera Escuela la funcién de disenar, implementary
ejecutar programas permanentes de perfeccionamiento y especializacion cuyos destinatarios
son los Asesores del Estado, proponiendo las pautas pedagogicas, académicas y organizativas
que considere pertinentes, desarrollando competencias profesionales especificas mediante la
realizacion de cursos, seminarios, congresos y otras actividades de capacitacion promoviendo
la investigacion, difusion y publicacion de trabajos académicos, entre otras. Por ello, es dable
destacar la importancia significativa que reviste la relevante tarea que esta Secretaria viene
desempenfando a través de esta década de gestion en relacion a la formacion, actualizacion y
desarrollo Profesional de los Abogados que se desempefian como Asesores Juridicos
cumpliendo sus funciones en los distintos Organismos de la Administracion Publica
Centralizada, Descentralizaday Autarquica de la Provincia.

Por su parte, el Decreto N° 263/12 expresamente reconoce el valor que para la seguridad
juridica asume el fortalecimiento institucional y la modernizacion del servicio juridico del Poder
Ejecutivo, asicomo la capacitacion permanente del Cuerpo de Abogados del Estado.

En ese marco y conforme surge del Considerando de la Resolucién N°157/2012
“corresponde a la Secretaria Legal y Técnica brindar asesoramiento experto en materia juridica,
especialmente en derecho administrativo y constitucional, requerido por el Poder Ejecutivoy
demas organismos integrantes del sector Publico.” Asi como le compete “dirigir el Cuerpo de
Asesores del Estado y entender en la supervision de los dictdmenes producidos por los
servicios juridicos de la Administracion Publica Provincial y determinar los criterios en materia
de interpretacion y aplicacion del derecho, que seran obligatorios para todos los integrantes
del Cuerpo referido, en la aplicacion efectivay uniforme del ordenamiento juridico vigente.”

Todo lo expuesto se viene llevando a cabo, por la Secretaria Legal y Técnica, alo largo de estos
10 anos de vida institucional, mediante la implementacién de estrategias, herramientas y
espacios de formacion y desarrollo integral para los Profesionales Letrados del Estado
Provincial.
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Constituye un claro ejemplo de ésta politica de estado la concrecion de manera constante y
continua de los “Ciclos de Capacitacion y Desarrollo Profesional para Abogados del Estado”,
que se brinda en nuestra provincia, desde el ano 2012 a la fecha, sin arancel alguno para sus
destinatarios y con un altisimo nivel de excelencia, desde su logistica en la organizacion y
materializacién de los encuentros, tanto en la modalidad presencial como en la virtual, asicomo
por la participacién de Disertantes destacados a nivel internacional, nacional y local que
forman y actualizan al cuerpo letrado provincial jerarquizandolo desde la transmision de sus
conocimientos tedrico-practicos tan valiosos en el ejercicio profesional cotidiano dentro de la
orbitadelafaz publica.

Otro ejemplo, digno de destacar y que tuvo lugar durante ésta década de gestidon de la
Secretaria Legal y Técnica, lo constituyo la elaboracion, distribucion e implementacion de la
“Guia de Estilo para la elaboraciéon de dictdmenes juridicos-administrativos”, realizada por esta
Secretaria con la valiosa colaboracion de la Profesora en Lengua y Literatura Magdalena
Suarez, quien ademas participo en caracter de Disertante en diversos encuentros de los Ciclos
de Capacitacion, y mediante la cual se proveyo a los Asesores Letrados de una herramienta
invaluable para la practica en el ejercicio de sus funciones sirviendo de brujulay fuente idénea
para la elaboracion de sus Dictamenes. Y citando los dichos de las Dras. Irma Pastor de Peirotti
y Maria Inés del C. Ortiz de Gallardo, ambas Abogadas Especialistas en Derecho Publico,
quienes ademas de ser destacadas Disertantes en varios encuentros de los Ciclos de
Capacitacion y Desarrollo Profesional para Abogados del Estado, han sido quienes redactaron
el Prélogo de la “Guia de Estilo para la elaboracién de dictdmenes juridicos-administrativos”
expresando que: “La redaccion de dictdmenes juridicos cuenta desde ahora con una poderosa
herramienta al alcance de todos los integrantes del Cuerpo de Asesores del Estado de la
Provincia de Formosa, para estimular la sistematizacién, promover la coherencia, incentivar la
calidad de la argumentacion juridica con objetividad y mediante la adecuada aplicacién del
lenguaje, lo que salvaguarda la igualdad del tratamiento legal.” “En definitiva, concreta una
clara politica publica que privilegia la profesionalizacién y la calidad, para el continuo
mejoramiento del éxito de la gestion de la Administracién Publica”.

Y por ultimo, pero no menos relevante, ya que conforma un verdadero hito y el corolario de la
celebracién de estos 10 anos de gestion y de vida institucional, lo constituye la creaciéon de la
“Revista Digital de la Secretaria Legal y Técnica” por medio de la Resolucion N°116/2022 con el
objetivo primordial de generar un espacio académico a través del cual se fomente el estudio, el
debate, el intercambio y la comunicacion con miras al fortalecimiento institucional y
modernizacion del servicio juridico del Poder Ejecutivo, asi como la formacién permanente de
los profesionales que integran el Cuerpo de Asesores del Estado y de los abogados que prestan
servicio en la Administracién Publica Provincial. Siendo innegable, desde su concepcion hasta
su concrecion, fortalecimiento, desarrolloy continuidad, en cuanto al futuro que consideramos
serd venturoso y colmado de repercusiones favorables e implicancias muy significativas en el
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ambito del ejercicio profesional y desarrollo académico de los Abogados Asesores del Estado a
quienes esta dirigida, asi como a los de los demas estamentos de la Administracion toda, en
beneficio de la mismay con connotaciones positivas para los Administrados, ya que su aporte
sera mas que valioso y significativo en relacion a la democratizacion del conocimiento vy al
perfeccionamiento de la practica juridica del Derecho Publico Provincial; ya que la creacion de
este espacio y la gran convocatoria realizada para incentivar la participacion activa en
elaboracion de textos que, luego de una rigurosa seleccion, podran convertirse en articulos de
la novedosa “Revista Virtual,” fomentado la participacion de los letrados de la provincia en la
elaboracion de textos tales como: articulos, recensiones, andlisis, crénicas o comentarios para
formar parte, una vez seleccionados, en la que constituira la primera revista digital
especializada en materias de Derecho Publico, Constitucional y de otras ramas del Derecho;
haciendo un muy buen uso de las nuevas tecnologias, desafio que se impone a todos los
estamentos del Estado, tanto para su modernizacion asi como para brindar la misma
accesibilidad a todos los Abogados del territorio provincial que se encuentren desempefnando
sus funciones en cualquier punto de nuestra geografia.

Estas capacitaciones, herramientas y espacios de desarrollo que este organismo brinda a los
Asesores Legales que conforman el Cuerpo de Abogados del Estado Provincial, a cargo de
prestigiosos juristas, doctrinarios y disertantes especializados en diversas ramas del Derecho
Administrativo, asi como destacados Docentes de otras disciplinas con vasta trayectoria,
jerarquizan mediante la capacitacion, actualizacion y especializacién la labor de los Abogados
de la Provincia de Formosa y constituyen las vias y medios idéneos al efecto de desterrar de
todala Administracion Publica el erréneo preconceptoy prejuicio equivocamente instalado, en
muchos casos generalizado y muchas veces naturalizado de que las asesorias juridicas en el
estado existen para poner obstaculos en la prosecucion de los tramites, gestiones y/o
procedimientos administrativos; nada mas lejos de la verdad, atento a la importancia que
reviste la labor de los Abogados del Estado como profesionales idoneos al efecto de enmarcar
dentro del ordenamiento juridico vigente, incluso desde sus origenes, todas las actuaciones de
los organismos, superiores jerarquicos y/o responsables primigenios, a los cuales asesoran en
el afan de brindar mayor transparencia, legalidad y legitimidad a la Administracion, ante
organismos de control tanto interno como externo, y por sobre todo frente a los
Administrados. En ese contexto, el punto de partida y la meta deben ser fortalecer a quienes
asesoran y defienden los intereses del Estado; mediante un sélido sistema de capacitacion,
implementacion de herramientas efectivas, eficientes y eficaces, asi como la creacion de
espacios presenciales y virtuales que, en un dmbito de camaraderia, impulsen a los
Profesionales del Derecho Publico a superarse desde el compromiso consigo mismo y por
sobre todo defendiendo los intereses del estado con dignidad y con la solvencia que sélo da el
conocimiento.

Para destacar la importancia significativa de toda la labor realizada y a realizar por la
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Secretaria Legal y Técnica del Gobierno de la Provincia de Formosa y su Escuela de Abogados
del Estado, no cabe mas que citar las palabras del Director Nacional de la Escuela del Cuerpo de
Abogados del Estado Dr. Guido Croxatto, quien disertara recientemente en el ambito de los
“Ciclos de Capacitacion y Desarrollo Profesional para Asesores del Cuerpo de Abogados del
Estado del Gobierno de la Provincia de Formosa”, atento a que, en una entrevista titulada “El
abogado del Estado hace una tarea noble y da batallas muy desiguales®, entre tantas otras
apreciaciones y expresiones muy valiosas: "Llamé a elevar el nivel de formaciéon de los
profesionales del derecho para contar con “mejores servidores publicos”. “..apostando a
levantar el nivel de exigencia porque...si le exigimos a los abogados del Estado que estudien
mas, se van a formar mejory van a ser mejores servidores publicos.” Sefalando, por otra parte,
que: “..hay que promover que los abogados desarrollen su profesiéon dentro del Estado.” Y
ademas, expresando que: “No hay que perder de vista que el Abogado del Estado presta una
funcion muy importante porque defiende el interés publico”. Por su parte, y en lo referente a “El
rol del Abogado del Estado”, que sera un tema a tratary a desarrollar en un préximo articulo, el
ilustre doctrinario Dr. Juan Carlos Cassagne, en el ambito de la Conferencia pronunciada en el
Colegio de Escribanos de la Capital Federal en el afio 1995 con motivo del 132°Aniversario de
la Creacidn de la Procuracion del Tesoro de la Nacion” siendo fiel a su pensamiento realizé un
“andlisis del papel que deben cumplir los abogados estatales como elementos activos de una
comunidad organizada.” También senalé que: “era en el diario ejercicio de la actividad
administrativa donde se ponia de manifiesto en toda su intensidad e importancia la funcién
gue cumplen los abogados del Estado.”

Es por todo lo expuesto que, como Referentes Legales de un organismo de control de la
Constitucion, en cuanto a lo relacionado con el tema neuralgico de este articulo, consideramos
pertinente brindar una acotada sintesis de la composicion y labor desarrollada por el Tribunal
en el cual nos desempefamos, de conformidad a la normativa vigente, correspondiente al
ordenamiento juridico en general, asi como al aplicable en cada materiay orbita en particular, y
al criterio sustentado por el Honorable Tribunal de Cuentas de la Provincia de Formosa, que por
imperio de la Constitucién Provincial, en sus articulos 150y 151, tiene jurisdiccion en toda la
Provincia de Formosa y esta integrado por un Presidente Abogado, la Dra. Myriam Esther
Radrizani, y dos Vocales Contadores Publicos, el Dr. Andrés Pablo Benitez y la Dra. Agustina
Roxana Schiavoni. Siendo este un organismo de la Constitucion cuyas atribuciones son, entre
otras, el control externo de la gestion econdmica, financiera y patrimonial de la hacienda
publica, provincial y municipal. Pudiendo, por otra parte, intervenir preventivamente, los actos
administrativos que se refieren a la hacienda publica y observarlos cuando violen la
Constitucion, o las leyes y reglamentos dictados en consecuencia; lo que constituye una
muestra clara de que realiza un control externo no sélo econdmico, financiero y patrimonial,
sino también de legalidad, en el cual la figura del Asesor Letrado es preponderante, como
facilitadory colaborador, durante el Proceso de Controly Juzgamiento que realiza este Tribunal
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en cada uno de los organismos a los cuales aquellos asesoran, y de ahi la importancia de
fomentar la continuidad de la encomiable tarea que durante esta década viene realizando la
Secretaria Legal y Técnica en pos de la capacitacion y actualizacion permanente, del Cuerpo de
Abogados del Estado, tan necesaria en estos tiempos al efecto de que las actividades de la
Administracion Publica se lleven adelante con mayor seguridad juridica, eficiencia y eficacia
para una mejora constante y continua de toda la organizaciéon estatal de la Provincia de
Formosa, siendo este un desafio de interés comin que debe ser llevado adelante con
idoneidad, compromisoy responsabilidad.

Para finalizar este articulo y a modo de conclusién, en nuestro caracter de Referentes Legales
de la Presidencia del Honorable Tribunal de Cuentas de la Provincia de Formosa, tomando
como parametro todo lo expuesto, cuyas fuentes de informacion se remontan a los origenes
asi como a la trayectoria institucional de la Secretaria Legal y Técnica, fundandose en
normativas e instrumentos legales pertinentes al que constituye el eje tematico central de este
articulo, tales como: la Constitucion de la Provincia de Formosa, Leyes Provinciales como la Ley
de Ministerios N° 1578, Decretos del Poder Ejecutivo Provincial, como el N° 263/12;
Resoluciones, verbigracia las N° 157/2012y 116/2022. Asi como en las valiosas opiniones y
expresiones, mas que autorizadas e idoneas, que surgen del Prélogo de la Guia de Estilo para la
elaboracion de dictamenes juridico administrativos redactado por las Dras Irma Pastor de
Peirotti y Maria Inés del C. Ortiz de Gallardo, ambas Abogadas Especialistas en Derecho
Publico quienes al igual que el Director Nacional de la Escuela de Abogados del Estado Dr.
Guido Croxatto han revestido el caracter de Disertantes en los Ciclos de Capacitacion y
Desarrollo Profesional de la Secretaria Legal y Técnica, siendo este ultimo, asi como el
prestigioso Doctrinarioy Jurista Dr. Juan Carlos Cassagne, quienes se han expedido en relacion
a temas relevantes tales como la importancia del rol de los Abogados del Estado y de su
formacion y capacitacion permanente. Es por ello que, con el sustento de estas bases sélidas,
gueremos sefalar y concluir que consideramos que todo lo realizado en estos 10 anos de la
Secretaria Legal y Técnica del Gobierno de la Provincia de Formosa reviste una importancia
significativa en la formacion de los Abogados del Estado, todo ello desde la modesta mirada de
dos Referentes Letrados de un Organismo de Controly autores del presente articulo.
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Dr. Enrique Javier Morales SOBRE LA REFORMA DE 1949 Y SU INCONSTITUCIONAL ABOLICION

Sobre la Reforma de 1949
y su inconstitucional abolicion

Enrique Javier Morales:

Resumen

El texto presenta un estudio de la reforma constitucional de 1949 en la Republica
Argentina: contexto histérico, relevancia, procedimiento, contenidos basicos, entrada en vigor,
abolicién y, finalmente, la Constitucion de 1957. Se efectia un abordaje desde el derecho
constitucional, la historia constitucional y la teoria constitucional, con aportes de la teoriay la
filosofia analitica del Derecho. Desde tales perspectivas, se afirman catorce proposiciones
capitales respecto del episodio constituyente de 1949. Entre ellas cabe destacar: (i) la reforma
de 1949 incorporé a la Constitucion de 1853 los avances del constitucionalismo social. (ii) su
inconstitucional abolicion por medio de |la Proclama Militar del 27/04/1956 y la
inconstitucional convocatoria por el gobierno de facto a la “Convencién Constituyente” de
1957 provocaron la fractura irreversible del orden juridico constitucional de 1853y el inicio de
un nuevo orden juridico constitucional con origen no democratico (autocratico). (iii) los
sectores abolicionistas implementaron un programa de ocultamiento politico y académico de
tales eventos, notorio en los Tratados Juridicos y Planes de Estudios. Por ello, en definitiva, se
postula el interésylarelevancia de su examen pormenorizado para comprender los desafios del
presentey el porvenir de lademocracia constitucional en la Argentina.
Inicio

Este trabajo tiene por objeto analizar un capitulo trascendental de la historia
constitucional argentina: la reforma de 1949, que incorpord a la Constitucion de 1853 los
avances del constitucionalismo social. Asimismo, tiene por objeto describir uno de los eventos
mas horribles de esa misma historia: la inconstitucional aboliciéon de la reforma de 1949
mediante una Proclama Militar del gobierno de facto el 27/04/1956, seguida de la
inconstitucional convocatoria del gobierno de facto a la “Convencién Constituyente” de 1957.
:Produjeron tales actos la fractura irreversible del orden juridico constitucional de 1853y la

1 ENRIQUE JAVIER MORALES. Rector Organizador de la Universidad Provincial de Laguna Blanca. Abogado
(Universidad Nacional del Nordeste) (1997). Escribano (Universidad Nacional del Nordeste) (2009). Doctor de la
Universidad De Buenos Aires. Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (UBA) (2019). Master en
Argumentacion Juridica (Facultad de Derecho de la Universidad de Ledn -Espana) (2021). Especialista en Finanzas
y Derecho Tributario (Universidad de Belgrano) (2000). Especialista en Derecho Comercial - Area Derecho
Bancario (Universidad Nacional del Litoral -Santa Fe) (2004). ESPECIALISTA EN TRIBUTACION. Universidad
Nacional del Nordeste (UNNE, Resistencia, Chaco) (2004). Docente del Doctorado en Derecho de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires (2019-2022). Docente Universidad Nacional de Formosa, Facultad de
Administracién Economia y Negocios., Materia: “Procedimientos Tributarios”. Ao 2005-2022. Docente de
Cursos de Posgrado enla UBA, UNNEy otras Universidades del pais y del exterior.
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consecuente irrupcién forzada de un nuevo orden juridico constitucional con origen no
democrético (autocratico)?

I. En primer lugar, la reforma de 1949 se debe comprender dentro de su contexto
histérico. Habia pasado casi un siglo desde la Constitucion de 1853. Las reformas de 1860,
1866 y 1898 fueron puntuales. A mediados del siglo XX ya no era suficiente reconocer los
derechos individuales basicos con mera igualdad formal ante la ley, ni el modelo de republica
abstracta y sin pueblo restringido a la interaccidn entre las “élites sociales”, ni el rol limitado,
débil o ausente del Estado frente a los complejos fenédmenos de la praxis. Es decir, el texto de
1853 habia quedado retrasado respecto de una realidad muy compleja. No contenia las
herramientas para afrontar las transformaciones y demandas de su tiempo histérico. Era
funcional ala “conservacion” sine die del status quo facticamente existente.

Desde principios del siglo XX existié la tendencia de ampliar el paradigma constitucional
mediante la consagracién de nuevos bienes y derechos. Tremendo influjo ejercié la
Constitucion Mexicana de 1917 y la Constitucion Alemana de 1919. A su vez, la crisis
econdémica de 1930 obligd a repensar el rol del Estado. Y, luego de la tragedia de la Il Guerra
Mundial, el quinquenio 1945-1949 “fue una extraordinaria etapa constituyente” en que “se
elaboraron las nuevas cartas constitucionales e internacionales”: Carta de la ONU de 1945,
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 y las Constituciones de varios paises
(Japon 1946, Italia 1948, Alemania 1949, etc.). Las Constituciones de la segunda posguerra
disefaron un nuevo paradigma de lademocracia en el plano estatal. »

Il. En segundo lugar, por lo expuesto, la reforma de 1949 se justificé plenamente por la
necesidad de actualizar las disposiciones del sistema constitucional argentino de 1853 a las
nuevas corrientes del constitucionalismo a nivel latinoamericano y europeo. Resultaba
necesario ampliar y profundizar el sistema constitucional soberano. Se imponia reconocer
juridicamente nuevos bienes y derechos constitucionales, promover su acceso y disfrute a
todas las personas, brindar a tales conquistas eficacia real (no solamente vigencia formal),
establecer normas en favor de la igualdad real de oportunidades y de la igualdad sustancial (no
solamente la igualdad formal ante la ley), prever mecanismos y herramientas en favor de la
distribucion equitativa del ingreso, de la soberania politicay de laindependencia econémica de
nuestro pais. Pasar de la ciudadania formal a la ciudadania real. Disenar y realizar el Estado de
Bienestar. Era necesario, pues, fortalecery reformar el rol del Estado.

Ademas, resultaba necesario dar primacia al principio politico democratico de soberania
popular, consagrando la eleccién directa del presidente, del vice-presidente y de los senadores
mediante el voto popular. No era ya democraticamente tolerable su nombramiento por
acuerdos entre las cupulas de aquellas élites centralistas que “tutelaban” una democracia en
ciernes, alo cual se prestaba la designacion indirecta del Presidente y los regimenes electorales

2FERRAJOLI, Luigi: Constitucionalismo mas alla del Estado, Madrid, Editorial Trotta, 2018, pp. 13-14.
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vigentes. La eleccion directa del Presidente, en tanto reconocimiento y fortalecimiento de la
soberania popular, completaba el camino abierto en 1912 por la sancion de la Ley Sdenz Pefa
gue consagro en la Argentina el sufragio universal. Ello permitié el acceso al poder de los
representantes de los sectores populares, que hasta ese momento no habian logrado hacerlo.
Por ejemplo, del Presidente Hipdlito Irigoyen en 1916. Los sectores conservadores
desplazados del poder tuvieron dos reacciones primitivas. Primera: recuperar el poder estatal
perdido, aunque sea por vias no constitucionales ni democraticas. Segunda: descalificar a los
gobernantes electos por el voto popular, que no pertenecieran a los circulos de la élite
centralista ni gobernaran segun sus intereses, con el descalificativo de “populistas” y similares.
Asiacontecié con Irigoyeny mas adelante con Perén.

En el plano externo, dado la situacién mundial, era necesario afirmar y reafirmar el
principio de soberania e independencia del Estado en el concierto de las naciones libres del
mundo. Esto no era mas que la continuacién de las luchas por la liberacién del pais (y de la
region), teniendo en cuenta la accién de potencias coloniales, con viejos y nuevos métodos de
vasallajey dependencia.

Sin embargo, y simultdneamente a las nuevas corrientes esperanzadoras del
constitucionalismo, la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial marcé el inicio de la Guerra
Fria entre el bloque occidental capitalista liderado por Estados Unidos y el bloque oriental
comunista liderado por la entonces Unién Soviética. El campo de accién se extendioé a todo el
mundo: cuando no fueron los conflictos bélicos, fueron la politica, la economia y la ideologia.
Los paises vencedores de la contienda disenaron diferentes mecanismos (y complejas
instituciones) para dominar o ejercer influencia decisiva sobre los paises latinoamericanos.
Entre ellos sobre la Argentina.

Este marco de poder geopolitico mundial influyd en la estructuracién y la dinamica del
poder al interior de los Estados, en sus multiples aspectos. A las luchas por el poder
democratico dentro de la Constitucidon para satisfacer democraticamente los fines
constitucionales, se sobrepuso la lucha contra el poder de los Estados nacionales para
debilitarlos, doblegarlos, dominarlos y eventualmente sustituirlos. Subrogando
inconstitucionalmente el principio de soberania popular. Eliminando la independencia del
Estado, a nivel politico y econémico. Siempre con colaboradores locales. El poder externo,
cuando no puede actuar por vias militares directas, debia actuar por interpdsitas personas.
Sectores beneficiarios de términos de intercambio favorables para si, pero en relaciones de
dependencia para el pais: conservadores. Poco importaba el mantenimiento de la continuidad
constitucional, el sistema democratico, la consagracién de los nuevos derechos
constitucionales, su acceso igualitario, la soberania politica ni la independencia del pais.
Molestaba la ampliacion del paradigma constitucional. Molestaba la no sujecién del pais a los
viejos y nuevos poderes externos nialos poderes facticos articulados.

La combinacion de tales fuerzas externas e internas desencadené en toda Latinoamérica
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un periodo histérico de golpes de estado con interrupcion del sistema constitucional y
democratico. Sufrieron escarnio las Constituciones: incluso la propia Constituciéon argentina
de 1853, redactada por los liberales politicos de ese tiempo y abolida por los conservadores
reaccionarios de 1956. En efecto, no es correcto afirmar que se abolié la Constitucion de 1949
ni mucho menos la Constitucion Peronista de 1949. Ello constituye una operacion de
manipulacion tedrica inadvertida. Lo que se abolié en 1956 fue el orden juridico constitucional
argentino de 1853, con las reformas de 1860, 1866, 1898 y 1949. En pleno gobierno militar, se
sancioné la Constitucién de 1957 de origen autocratico, dando nacimiento a un nuevo orden
juridico constitucional. Se llevaron puesta la Constitucion de 1853.

[ll. Ahora bien, en tercer lugar, la reforma constitucional de 1949 tuvo clara legitimidad
democratica. Regia el sistema democratico. Estaba vigente la Constitucién de 1853, con las
reformas de 1860, 1866 y 1898. Fue la primera reforma realizada con elecciones libres y
transparentes bajo el imperio de la Ley Saenz Pena. El 24 de febrero de 1946 fue electo
Presidente Juan Domingo Perén conun 53,71 % de los votos. Todos los legisladores habian sido
democraticamente electos. El 5 de diciembre de 1948 se realizaron los comicios democraticos
para eleccién de convencionales. Las fuerzas mas votadas fueron el peronismo (61,38 %)y la
UCR(26,86%). Participaron también otros partidos: comunista, conservador, etc.

IV. En cuarto término, la reforma de 1949 respeté el procedimiento establecido en el art.
30 dela Constitucion. Se cumplieron todas las etapas previstas por el dispositivo de reforma: (a)
declaracién de necesidad de lareforma mediante Ley N° 13.233 del Congreso de la Nacion, con
el voto de dos terceras partes de los miembros de cada Camara, convocatoria del érgano
constituyente e integracion de la Convencion; (b) deliberacion publica y elecciones generales
para elegir los convencionales a través del sufragio universal, igual, secreto y obligatorio; (c)
produccion constitucional mediante la Convencién Constituyente. La doctrina destaca la
enorme significacion de la segunda etapa (debate y elecciéon popular) pues conecta el
mecanismo de reforma con la democracia afirmando el principio de soberania popular. s

Se plantedé una objecion formal a la reforma. Un sector de la UCR postulé que la Ley N°
13.233 fue votada en Diputados solamente por 96 legisladores sin contar con la mayoria
necesaria de dos tercios del total de sus miembros. Segln dicha postura, dado que la Camara
tenia 152 bancas efectivamente ocupadas, debié haber sido apoyada por 102 Diputados. Por
su parte, el bloque peronista (integrado por 109 Diputados) sostuvo que la Ley N° 13.233 fue
votada en Diputados con la mayoria necesaria de dos tercios de los miembros presentes como
se habiarealizado enlas reformas de 1860y 1866.

La objecion formal carecié de asidero constitucional por varias razones. (a) la
Constitucion no define taxativamente la cuestion. Se limita a establecer “...con el voto de dos
terceras partes, al menos, de sus miembros”. (b): cuando la Constitucion exige una mayoria

sFERREYRA, RAUL GUSTAVO: Reforma constitucional y control de constitucionalidad: limites a la judiciabilidad
delaenmienda, Buenos Aires, Ediar, 2007, pp.378y ss.
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especial lo establece expresamente, caso contrario se aplica la regla constitucional genérica.
(c): en las reformas de 1860 y 1866 se realizé el computo con el criterio de los miembros
presentes. (d): la doctrina y jurisprudencia norteamericana invocada por el Convencional
Sampay. (e): la Ley N° 13.233 se perfecciond con su aprobacion por el Senado. Desde el punto
de vista juridico, adquirid existencia, pertenencia, vigencia, eficacia, aplicabilidad y validez.
Ningun érgano declaré su invalidez. (f): la Ley N° 13.233 fue consentida juridicamente. En
efecto, tuvo un doble objeto: declarar la necesidad de reformay convocar a comicios para elegir
los miembros de la Convencién. Tras la convocatoria a elecciones de convencionales, la UCR se
presentd a las elecciones y participé del debate democratico en torno de la propuesta de
reforma. El retiro posterior de un grupo de convencionales no perjudic las deliberaciones ni la
producciéon normativa de la Convencién.

En resumen, se tratdé de la mera invocacion de un vicio formal no manifiesto, no
reconocido ni declarado por ningln érgano del sistema y que fue consentido por todos los
sectores que cumplieron el objeto de la Ley N° 13.233. No afectdé de ninguna manera la
existencia juridica de las disposiciones reformadas ni su validez.. Las reformas sancionadas
fueron reconocidas a nivel internacional. Su aplicacién pacifica, por todos los ciudadanos y
organos estatales, comenzé el 16 de marzo de 1949.

V. En quinto lugar, la reforma de 1949 modificé validamente el texto de la Constitucién
Argentina de 1853 (con las reformas de 1860, 1866 y 1898) respetando la continuidad del
orden juridico constitucional. En tanto se cumplié el procedimiento de reforma existié
continuidad del orden juridico constitucional de 1853. A partir del texto vigente, se efectuaron
modificaciones validas mediante operaciones analiticas de “adicion” (“expansion”), “supresion”
(“contraccion”)y “revision”.s

VI. En sexto lugar, la reforma de 1949 utilizé una técnica constitucional simple y eficaz:
mantuvo la estructura basica y efectué modificaciones especificas. Luego del Preambulo, se
sostuvo la division en Primera Parte (“Principios fundamentales”, arts. 1 a 40) y en Segunda
Parte (“Autoridades de la Nacion”, arts. 41 a 103). Se establecieron seis Disposiciones
Transitorias. Enla Primera Parte se realizé una innovacion, subdividiéndola en cuatro Capitulos:
“Forma de Gobierno y declaraciones politicas”, “Derechos, deberes y garantias de la libertad
personal”, “Derechos del trabajador, de la familia, de la ancianidad y de la educaciény la cultura”
y “La funcién social de la propiedad, el capital y la actividad econémica”. En la Segunda Parte se
mantuvo la subdivisién en “Titulo Primero: Gobierno Federal”y “Titulo Segundo: Gobiernos de
Provincia”. En el Titulo | referente al Gobierno Federal, se mantuvo la subdivisiéon en tres

4GUASTINI: «En torno a las normas sobre la produccién juridica», en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n°
89,1997, pp. 547,549,550, 551.

s ALCHOURRON y BULYGIN: Analisis légico y Derecho, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Sociales, 1991, p.
301.
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secciones: “Del Poder Legislativo”, “Del Poder Ejecutivo”y “Del Poder Judicial”.

La actividad reformadora de 1949 se resume en la adicién de 4 articulos, supresién de 11
articulos, revision de 51 articulos. Junto con breves y trascendentales agregados en el
Predmbulo, el texto constitucional pasé de 7.300 a 9.800 palabras aproximadamente.s

VII. En séptimo lugar, la reforma de 1949 modificé validay parcialmente el contenido de la
Constitucion Argentina de 1853 (con las enmiendas de 1860, 1866y 1898) de acuerdo con los
postulados del constitucionalismo social de la época. Su lectura personal deviene
imprescindible. Sin pretensiones de agotar su examen, y por razones de brevedad,
seguidamente destacaremos las principales innovaciones.

En el Predmbulo: promover el bienestar general “y la cultura nacional”, “ratificando la
irrevocable decision de constituir una naciéon socialmente justa, econdmicamente libre y
politicamente soberana”.

Enla Primera Parte:

(a) art. 21: clausula de defensa de la vigencia y supremacia de la Constitucion Nacional (y de la
democracia) debiendo el Congreso dictar unaley especial con sanciones para quienes procuren
suprimirla o cambiarla por medio de laviolencia.

(b) art. 29: garantias penales y procesales penales, las carceles seran “adecuadas para la
reeducacion social de los detenidos en ellas”, incorporacion del habeas corpus.

(c) art. 37, derechos del trabajador: de trabajar, retribucion justa, capacitacion, condiciones
dignas de trabajo, preservacién de la salud, bienestar (disponer de vivienda, indumentaria y
alimentacion adecuadas, descanso, elevacion del nivel de viday de trabajo con los recursos que
permita el desenvolvimiento econémico”), a la seguridad social, a la proteccion de su familia, al
mejoramiento econdmicoy ala defensadelosintereses profesionales.

(d) art. 37, derechos de la familia: proteccion preferente de la familia por parte del Estado,
proteccién del matrimonio garantizando la igualdad juridica de los cényuges y la patria
potestad, proteccién del bien de familia y de la unidad econémica familiar conforme a una ley
especial, atenciény asistencia especial de la madre y del nifio.

(e) art. 37, derechos de la ancianidad: de asistencia (proteccién por parte de su familiay, en caso
de desamparo, por parte del Estado), vivienda, alimentacién, vestido, cuidado de la salud fisica,
cuidado de la salud moral, esparcimiento, trabajo, tranquilidad y derecho al respeto;

(f) art. 37, derechos de la educacion y de la cultura: deber de creacion por el Estado (escuelas de
primera ensefanza, secundarias, técnico-profesionales, universidades y academias),
ensefanza primaria obligatoria y gratuita en las escuelas del Estado, orientacién profesional
para jévenes, derecho de las universidades a gobernarse con autonomia dentro de los limites
establecidos por ley especial, creacion de regiones universitarias en el territorio nacional por

¢ FERREYRA, RAUL GUSTAVO: “Diélogo sobre la Constitucion de 1949. Entrevista al Dr. E. Raul Zaffaroni”, en
Revista de Derecho Publico, n° 11, Presidencia de la Nacion, Ministerio de Justiciay Derechos Humanos, 2015, pp.
284-307 (ISSN 2250-7566).
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ley especial, deber estatal de promocidn de las ciencias y las artes, derecho de los alumnos mas
destacados y meritorios de todas las escuelas a recibir becas y asignaciones a las familias,
proteccién por el Estado del Patrimonio Cultural de la Nacion (riquezas artisticas e histéricas,
paisaje natural, tesoros artisticos, etc.).
(g) art. 38, con funcion social de la propiedad, el capital y la actividad econémica: la propiedad
tiene una funcion social sometida a las obligaciones que establezca la ley con fines de bien
comun, procurar que cada labriego o familia labriega tenga la posibilidad de ser propietariodela
tierra que trabaja.
(h) art. 39: “El capital debe estar al servicio de la economia nacional y tener como principal
objeto el bienestar social. Sus diversas formas de explotacion no pueden contrariar los fines de
beneficio comun del pueblo argentino”.
(i) art. 40 que establecid: toda actividad econdmica se organizara sobre la libre iniciativa
privada, no podra tener por fin dominar los mercados nacionales, eliminar la competencia ni
aumentar usurariamente los beneficios, facultades de intervencién del Estado en laeconomia o
de monopolizar determinada actividad en salvaguarda de los intereses generales y respetando
los derechos fundamentales establecidos en la Constitucién, propiedad del Estado nacional
Provincias de los minerales, caidas de agua, yacimientos de petréleo, de carbén y de gas asi
como de las demas fuentes naturales de energia (con excepcion de las vegetales) pero con la
correspondiente participacién que se convendra con las provincias, servicios publicos
pertenecen originariamente al Estado y no podran ser enajenados o concedidos para su
explotacion.

Enla Segunda Parte:
(a) art. 78 y 80: eleccion del Presidente y Vice-presidente en forma directa por el Pueblo de la
Nacion y a simple pluralidad de sufragios, formando el territorio del pais un distrito Unico, por
un lapso de seis anosy pudiendo ser reelegidos.
(b) art. 47: eleccion directa de dos Senadores por cada Provincia 'y dos por la Capital. Podian ser
reelegidos.
(c) art. 68 inc. 13: atribucién del Congreso de dictar una legislacion exclusiva sobre los servicios
publicos de propiedad de la Naciéon, o explotados por los 6rganos industriales del Estado
nacional o que liguen la Capital Federal o un territorio federal con una Provincia.
(d)art. 68 inc. 17: adicién o expansién de la atribucién del Congreso de proveer lo conducente a
la prosperidad del pais, agregando por ejemplo referencias a “higiene, moralidad, salud publica

»n o«

otros medios de transporte aéreo y terrestre”, “extincién de latifundios”,

y asistencia social”, “
“desarrollo de la pequeia propiedad agricola”, etc.
(e) art. 95: lainterpretacion de la Corte Suprema de los articulos de la Constitucion (por recurso
extraordinario) y de los cddigos y leyes (por recurso de casacién) sera de aplicacion obligatoria
parajuecesy tribunales nacionalesy provinciales.

VIIIl. La reforma de 1949 respetd el sistema republicano, federal, democratico y
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representativo, fortaleciendo la soberania popular al introducir la eleccién directa por voto
popular del presidente, vice-presidente y senadores. No establecié ninguna instituciéon de
caracter totalitario. La posibilidad de reeleccion de los diputados (art. 44), de los senadores (art.
49), del presidente y vicepresidente (art. 78) no atentan contra el sistema constitucional. La
Constitucion norteamericana permitia la reeleccién presidencial.

IX. Las reformas introducidas en 1949 entraron en vigor el 16/03/1949, fecha de su
publicacion en el Diario de Sesiones de la Convencién Constituyente (Disposicion Transitoria
Segunda). Desde esa fecha se aplicé validamente el orden juridico constitucional argentino de
1853 conlasreformas de 1860, 1866,1898y 1949.

X. La Constitucion Argentina de 1853 (con las reformas de 1860, 1866, 1898y 1949) fue
abolida por una Proclama Militar del 27/04/1956, provocando la ruptura total del orden
juridico constitucional argentino vigente.

El 16/09/1955 se ejecutd el violento golpe de estado que derrocé a Perén. Fueron
asesinadas, al menos, 150 personas. El 26/09/1955 Inglaterray Estados Unidos reconocieron
rapidamente al gobierno de facto. Previamente, el 16/06/1956 los mismos golpistas
cometieron el trdgico bombardeo y ametrallamiento a la poblacién civil en Plaza de Mayo y sus
alrededores (“La Masacre de Plaza de Mayo”). Mas de trescientos civiles fueron asesinados. El
24/09/55 la dictadura sanciond el Decreto-Ley 3855 de disolucién del Partido Justicialista y el
05/03/1956 sanciondé el Decreto-Ley 4161 que establecié la proscripcién del peronismo
durante casi dos décadas.

En este marco, 27/04/1956 la dictadura en forma invalida dicté la Proclama Militar que
ordend abolir la reforma constitucional de 1949. También de manera invalida, la Proclama
Militar “declaré” la vigencia de la Constitucién de 1853 (con las reformas de 1860, 1866 y
1898)”, pero “en tanto y en cuanto no se opusieran a los fines de la Revolucién enunciados en
las Directivas Basicas del 7 de diciembre de 1955”. La norma suprema era la fuerza bruta de la
dictadura military no la Constitucion.

La Proclama provocé la fractura del orden juridico constitucional de 1853. Quebré la
continuidad constitucional. Rompi6 la légica de los antecedentes. Sustituyd y reemplazé el
orden juridico en su identidad y su regla de reconocimiento. No se traté solamente de la
abolicion de la reforma constitucional de 1949, sino de la ruptura total del orden juridico
constitucional argentino vigente. s

Xl. La denominada “reforma constitucional” de 1957 fue convocada por un gobierno
militar y realizada durante dicho gobierno militar (Decreto 3838 firmado por Aramburu el
12/04/1957). No fue convocada por el Congreso de la Nacion. El Partido Justicialista estaba
proscripto, por lo tanto, las elecciones no fueron libres. No respeté minimamente el
procedimiento de reforma constitucional. Su inconstitucionalidad es grave y manifiesta.

7“La garantia de reformay su distincidn de las mutaciones, fisuras y rupturas del sistema constitucional”, 30-01-
2015, www.infojust.com.ar, Infojus, Id Infojus: DACF150097.
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Ratificé y profundizé la fractura total del orden juridico constitucional argentino de 1853 (con
las reformas de 1860, 1866, 1898y 1949). Bidart Campos sostiene lainconstitucionalidad de la
reforma de 1957 al ser convocada por un poder ejecutivo de facto, desintegrandose antes de
concluir su trabajo, quedando de ella el art. 14 bis “que no alcanzé a ser renumerado y subsiste
entre los anteriores articulos 14y 15...».s

El 23/09/1957 esta Convencion invalidamente convocada resolvid: “Declarar que la
Constitucion que rige es la de 1853, con las reformas de 1860, 1866, 1898 y con exclusion de
las de 1949, sin perjuicio de los actos que hubiesen quedado definitivamente concluidos
durante lavigencia de esta ultima”.

Queda para los doctrinarios debatir la exactitud de las fechas. ;Hasta qué fecha rigio
efectivamente la Constitucién de 1853 con las reformas de 19497 ;Hasta el golpe de Estado y
las Directivas Basicas del 07/12/55? ;Hasta la fecha de la «Proclama» o de la sancién de la
«reforma» el 23/9/5775

XIll. Los efectos viciados de la inconstitucional Proclama Militar de 1956, ratificados porla
inconstitucional Convencion de 1957, perduraron en el tiempo fundados en la fuerza bruta del
poder de facto regente en la Argentina. Sin perjuicio de los intervalos temporales de
“democracia limitada o tutelada” (1958-1962, 1963-1966), se perfeccioné la impunidad del
crimen constitucional en el tiempo. Al producirse el transitorio retorno de la democracia a la
Argentina en el periodo 1973-1976, en un contexto muy dificil, no existié margen ni decisién ni
consenso para plantear una revision del problema de la Constitucion.

Por este sendero se llegd, en una generaciéon y un mundo distinto, a la reforma
constitucional de 1994. Por un lado, se otorgd jerarquia constitucional a gran parte de los
bienes y derechos fundamentales que habian sido plasmados en 1949. No en el texto de la
Constitucion, sino de los Tratados con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22). También se
establecid la eleccion directa del Presidente, del Vice-Presidente y de los Senadores, igual que
en 1949. Se consagro la reeleccion presidencial, por un periodo. Esto demuestra el sentidoy la
razén histérica que tuvo la reforma de 1949. Por otro lado, en 1994 se terminaron de
perfeccionar los efectos definitivos de la aberrante abolicién de las enmiendas de 1949. No se
borraron los efectos de aquella fractura constitucional, ya consolidada, sino que quedaron
expuestos. La fractura constitucional expuesta de 1956-1957, que inaugurd un nuevo orden
juridico constitucional de origen no democratico (autocratico).

XIlll. Los sectores de poder que abolieron el orden constitucional de 1853 reformado en
1949 desarrollaron un persistente programa para borrar de la historiay de la memoria colectiva
la reforma de 1949. Este programa tiene su correlato en cierto “ocultamiento” y/o “negacion”

8 G. BIDART CAMPOS: “Manual de la Constitucion Reformada”, Tomo |, Ediar, Buenos Aires, 2003, pp. 119-122.
9 RAMELLA, Pablo A: «<Panorama constitucional argentino», en Revista de Estudios Politicos, Madrid, 1958, n°®
102-103, p. 281.
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académica.10 Su proposito fue cuadruple: (a) detener los avances del constitucionalismo
social de 1949; (b) ocultar la fractura constitucional definitiva del orden juridico constitucional
de 1853 reformado en 1949. (c) ocultar la autoria y participacién de tales grupos en su ruptura.
(d) continuar autodenominandose defensores de la Constitucion, de la democracia y de la
republica.

XIV. Diferentes mecanismos de aboliciéon y de persecucion, bajo complejos métodos y
nuevos ropajes, contindan aconteciendo hoy en la realidad argentina y latinoamericana.
Siempre en sentido de frenar las transformaciones democraticas provenientes de la soberania
popular e inhabilitar o proscribir a sus representantes, desde la confluencia de mdltiples
intereses de dominacion. Los desafios para nuestra democracia constitucional son
monumentales. De alli deviene la relevancia de analizar la reforma de 1949 y su
inconstitucional abolicion, como leccidon para el presentey el porvenir.

10 VITA, Leticia: en “Benente, Mauro (Compilador): “La constitucién maldita: estudios sobre la reforma de
1949", 1a ed, Edunpaz, 2019, pp. 23y 42.

SCRETARA
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LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LAS PUBLICACIONES
PERIODISTICAS CENSURA PREVIA O RESPETO POR EL DERECHO

A LA INTIMIDAD
VIOLENCIA POR MOTIVOS DE GENERO EN LA MODALIDAD

MEDIATICA DE TIPO SIMBOLICA

Claudia A. Giménez 1

Resumen

En el presente trabajo de investigacion se toma como punto de partida un Fallo reciente
(09/03/2022) de la Camara de Apelaciones de Circuito - Rosario - de la Provincia de Santa Fe
“B.L.E ¢/ DIARIO LA CAPITAL S.A. s/ DANOS Y PERJUICIOS”, el cual sienta precedentes en la
aplicacion de Perspectiva de Género en las publicaciones periodisticas que incurran en
violaciones al Derecho a la Intimidad consagrado en el Art. 19 de la Constitucién Nacional, y al
mismo tiempo reproduzcan estereotipos de género incurriendo en violencia de tipo simbdlica
bajo lamodalidad mediatica, tal como lo establece la Ley N° 26485.

Entendiendo que la violencia contra las mujeres constituye no solo una violaciéon de
derechos humanos, sino también una real ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de
las relaciones de poder histéricamente desiguales entre hombres y mujeres que atraviesa al
Sistema de Administracién de Justicia, en forma transversal se aborda el impacto y la
importancia de la permanente capacitacion en tematicas de genero para todos los agentes del
Estado comolo establece la Ley N° 27499 “Micaela”.

Fallo “B.L.E c/ DIARIO LA CAPITAL S.A. s/ DANOS Y PERJUICIOS”
Camara de Apelacién de Circuito - Rosario - Santa Fe
09 de Marzo de 2022

1. Resena de Hechos. Contextualizacion

Transcurria el ano 2015 en la Ciudad de Rosario Provincia de Santa Fe, y el 21 de marzo
de aquel afo, una mujer joven, L. B enfrentaba una situacién de extrema violencia por parte de
su ex pareja, quien, al intentar asesinarla, dispara tres veces dejando inconsciente a suvictimay
posteriormente se suicida. Hechos objetivos que uno de los diarios mas importante de Santa

1 CLAUDIA ANDREA GIMENEZ. Abogada (Universidad Nacional del Nordeste). Posgrado en perspectiva de
género (Universidad Nacional del Chaco Austral- UNCAus). Asesora letrada de la Secretaria de la Mujer de la
Provincia de Formosa.
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Fe, Diario La Capital, cubrié y publicé un articulo periodistico que contenia referencias
innecesarias de la esfera intimay sentimental de la actora del siguiente tenor: "Las cosas no iban
como ella esperaba y para una mujer joven y bella, el fin de una relaciéon se acercaba";
"Aparentemente, su decisién era dejar al muchacho por razones que ambos sabian y tal vez D.
no queria aceptar"; "L. B. es una mujer joven, bailarina amateur en una compania local y rodeada
de amigas."; "la pareja mantenia una relacion enfermiza”.

Situacién que llevo a que la sobreviviente a un intento de Femicidio accionara contra el
Diario por los danos que le ocasionaron las connotaciones de tinte sexista, y provocaran una
revictimizacion.

2. Instancias Procesales. Argumentos.

Inicia L.B. acciones por dafos y perjuicios reclamando al Diario La Capital, por una
publicacién periodistica de fecha 21 de marzo de 2015 en el formato digital. En primera
instancia obtiene mediante Sentencia N° 279/21 del Juez de grado un resultado favorable en
forma parcial, ya que reconocen el dafio causado por la publicacién periodistica; sin embargo,
no hacen mencién de las trasgresiones a la Ley N° 26485, menos aun, a las Convenciones
Internacionales ratificadas y adheridas por nuestro pais en materia de violencias por motivos de
género.:

Contra dicho pronunciamiento se alzaron tanto la actora como la demandada,
interponiendo recursos de apelacion.

La pretension de L.B. se basa en un reclamo de dafos y perjuicios contra el Diario La
Capital, que publicé una nota periodistica, en la que se relatan hechos de violencia que, segiin
sostiene, "interfieren en la vida privada y familiar de la misma, afectando su derecho a la
intimidad, dado que se inmiscuye y divulga determinadas cuestiones que forman parte del
ambito de reserva personal de la actora, que son ajenas a la injerencia de terceros. Que, ademas
de contener datos falsos e inventados, la narracion de los hechos es discriminatoria y violenta
no solo para la actora, sino que también para las mujeres." Contiene ademas, pretensiones
accesorias tales como "la capacitacion del personal de dicha editorial, a todos los que trabajen
en la redaccion y construcciéon de las noticias, en comunicacién no sexista, perspectiva de
género y de la diversidad sexual, asimismo, que el medio grafico publique una nota sobre
violencia mediatica, y por ultimo que La Capital publique la respectiva sentencia condenatoria."
Ademas, denuncia una valoracién incompleta o sesgada de la prueba. L. B. solicita una
valoracion conjunta y armoénica de las pruebas, 'contextualizadas en la violencia de género y
discriminacién basada en el género'.

2 Convencién sobre eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer, aprobada por resolucién
34/80 de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979, y suscripta por la Republica
Argentinael 17 dejulio de 1980 - CEDAW

Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra La Mujer - "Convencion de
Belemdo Pard". Ley 24.632.
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Resalta la presentacién de Amicus Curiae de la Red Par (Periodistas de Argentina en
Red por una Comunicacion No Sexista), en la que se describe el papel vital de la prensa como
formadora de opinidn y se resalta la necesidad de dar un mensaje comprometido con la
perspectiva de género, juzgando la nota en cuestion como un claro incumplimiento de dichas
pautas. A su vez, se cita el trabajo 'Equipo de salud frente a la problematica de la violencia de
género', publicado por la Universidad Nacional de Rosario, en el que también se describe la
violencia de género en que incurrio el diario en esa nota periodistica. Asi también, trae a
colacion las conclusiones de la pericia psiquiatrica producida en autos, de la que se
desprenderia que la publicacion contribuyod e incrementé el malestar postraumaticode B., L. E.
y motorizo sensaciones que, unidas al panico, aumentaron su estado de angustia y ansiedad. Al
mismo tiempo, detallé las conclusiones de la pericia psicolégica, que darian testimonio de una
situacion de revictimizacién que genero angustia y dafio psicologico. Denuncia la omision de la
valoracion de otras pruebas como el informe del Instituto Municipal de la Mujer y la
presentacion de la Subsecretaria de Politicas de Género del Ministerio de Desarrollo Social de
la Provincia de Santa Fe, ambos coincidentes en que la nota periodistica reafirma estereotipos
incompatibles con la perspectiva de género. -

Sostiene fuertemente el argumento de “La no contextualizacion de los danos sufridosy
la antijuridicidad que deben observarse en el marco de la violencia de género desplegada por la
parte demandada, y la discriminacion basada en el género, en el marco de los instrumentos
legales tanto a nivel provincial, nacional como internacional que lo definen e indican pautas de
resarcimiento, y doctrina vigente en la materia en miras de dicha reparacién integral y
transformadora, y por ende el encuadre de dicha reparaciéon." s .- Afirma que el articulo
publicado es prueba de que la editorial del diario responde a estereotipos machistas que
generan violencia al colectivo de mujeres, y que eso hace previsible la reiteracion de este tipo
de publicaciones y la continuacion del ejercicio de violencia machista. Sostiene que no se ha
reparado integralmente su dano, conforme lo exige la normativa constitucional y los tratados
internacionales con jerarquia constitucional. -

En cuanto al Diario demandado, cuestiona que se le haya imputado un obrar
antijuridico sin que se pueda advertir con claridad cual seria ese acto contrario a la ley que
serviria de fundamento a la imputacién de responsabilidad. Senala que en el articulo
periodistico nunca se menciond el nombre completo de la actora, ni hubo alusiones a su vida
privada. Asegura que la nota publicada esta perfectamente enmarcada dentro del ejercicio
regular del derecho a informar, y que no constituye de ninguna manera un obrar antijuridico.
Descarté que la publicacién del articulo pueda haber revictimizado a la actora. Sostiene que la
imposicion de una responsabilidad civil por una publicacion periodistica constituye una
censura indirecta, y que, ademas, en el caso "existieron razones de orden publico, como lo esla

3 Camara dNe Apelacion de Circuito (Rosario) Provincia de Santa Fe, (2022). B., L. E. ¢/ DIARIO LA CAPITAL
S.A. s/ DANOS Y PERJUICIOS - Recurso de Apelacién. Fecha del Fallo (09/03/2022).
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lucha contra el crimen; que dio lugar a que se informara a la comunidad los hechos acaecidos. La
actividad de la prensa no esta sujeta a un régimen de responsabilidad objetiva, y que por tanto
laimputacién de responsabilidad debe partir de un supuesto de culpa o dolo.

3.  Resolucién del Fallo.

Los magistrados integrantes de la Camara de Apelacién, aplicando las Convenciones
con jerarquia constitucional (Art. 75 inc. 2) y leyes internacionales adheridas, en armonia con la
Ley N° 26485 reconocen las trasgresiones en la que incurrio el Diario La Capital con la
publicacion del articulo periodistico, afirmando que L.B. fue victima de violencia de genero de
tipo simbdlica . bajo la modalidad mediatica.s

La esfera intima y privada que protege el articulo 19 de la Constitucién refiere a “un
ambito de autonomia individual constituida por los sentimientos, habitos y costumbres, las
relaciones familiares, la situacion econdmica, las creencias religiosas, la salud mental y fisicay,
en suma, las acciones, hechos o datos que, teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por
la comunidad, estan reservadas al propio individuo y cuyo conocimiento y divulgacion por los
extranos significa un peligro real o potencial para la intimidad”. Y justamente, en la publicacion
periodistica se hace referencia a sentimientos, relaciones familiares, salud mental, y accionesy
hechos reservadas al propio individuo, cuyo conocimiento y divulgacion por extranos
representa una exposicion impropia de lo intimo y privado. Hay que agregar, ademas, que esa
divulgacion se realizo sin ningun tipo de consentimiento de la victima o su familia. ¢

No se ha hecho un ejercicio "regular" de la libertad de prensa. La nota periodistica se ha
extralimitado, perpetrando una intromisién en la intimidad que de ninguna manera esta
justificada por "razones de orden publico, como lo es la lucha contra el crimen". Lo que se
cuestiona es la divulgaciéon novelesca y distorsionada de un suceso dramatico de la vida intima
de L.By su pareja, con cierto sesgo imputativo hacia la primera y un perfil claramente sexista de
ella. Esainformacion asi comunicada, no tiene nada que ver con datos objetivos sobre el crimen,
y excede cualquier tipo de interés publico.

Es asi que laimputacion de responsabilidad posterior a una publicacion periodistica de
esas caracteristicas de ninglin modo constituye una "censura indirecta", el derecho a la libre
expresion no es absoluto en cuanto a las responsabilidades que la ley puede determinar como
consecuencia de los abusos producidos mediante su ejercicio. Ello asi porque el importante

4 Violencia de genero Tipo Simbdlica - Art. 5° inc. 5° - Ley 26485 “La que, a través de patrones estereotipados,
mensajes, valores, iconos o signos transmita y reproduzca dominacién, desigualdad y discriminacién en las
relaciones sociales, naturalizando la subordinacién de la mujer en la sociedad.”

s Violencia de genero Modalidad Mediatica - Art. 6°inc. F - Ley 26485"Aquella publicacion o difusion de mensajes
e imagenes estereotipados a través de cualquier medio masivo de comunicacién, que de manera directa o
indirecta promueva la explotacién de mujeres o sus imagenes, injurie, difame, discrimine, deshonre, humille o
atente contra la dignidad de las mujeres, como asi también la utilizacion de mujeres, adolescentes y nifas en
mensajes e imagenes pornograficas, legitimando la desigualdad de trato o construya patrones socioculturales
reproductores de la desigualdad o generadores de violencia contra las mujeres.”

6 RemitealaNota2.-
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lugar que tiene lalibertad de expresion dentro del régimen republicano no debe traducirse en el
propésito de asegurar la impunidad de la prensa; el ejercicio del derecho a informar no podia
menoscabar a los restantes derechos constitucionales, entre los cuales estaban los de
integridad moral y honor de las personas.

El medio demandado debe entonces publicar las partes pertinentes de la Sentencia
con la misma extension y ocupando el mismo espacio que la publicacion que diera origen al
reclamo de L.B., en la misma secciény el mismo dia de la semana que ella. Asimismo, publicar -
conjuntamente con la sentencia y en la misma pagina- integramente la nota o dictamen que
emitiera la Secretaria de Politicas de Género de la Provincia de Santas Fe. Ademas de la
indemnizacién a monetariaa L.B.

4. LaViolencia Contra las Mujeres es una Violacion a los Derechos Humanos.
Andlisis e importancia de Sentencia.

Los derechos humanos, considerados como un conjunto de pautas éticas con
proyeccion juridica, surgen de la necesidad de todos los individuos de contar con las
condiciones esenciales para una vida digna, y han sido producto de un largo proceso de
construccion y cambio a lo largo de los dos ultimos siglos. En los ultimos anos se ha ido
desarrollando una concepcién de los derechos humanos que cuestiona la validez universal del
androcentrismo y del modelo del hombre occidental. Como consecuencia de esto, se ha
reconocido la necesidad de dar cuenta de las especificidades de los individuos, ya sean de
género, de etnia, de edad o de cualquier otra indole. El reconocimiento de esta heterogeneidad
no conduce a la fragmentacion o atomizacién de la condicién humana, sino por el contrario,
contribuye a una real universalizacion de los individuos y de los derechos humanos, basada en
el principiode la pluralidad y el respeto de las diferencias y de la diversidad.

En la actualidad, es imprescindible analizar el tema de los derechos humanos y el de la
violencia de género contra las mujeres desde una perspectiva que ofrezca posibilidades de
cambios culturales, para lo cual hay que tomar en consideracion que estas tematicas se
relacionan directamente con la distribucion desigual del poder en las sociedades, por lo que se
requieren profundas modificaciones en esta area. Asimismo, el cambio social que exige el
respeto de los derechos de las mujeres debe situarlas en el centro de las transformaciones con
sus diversas formas de pensar, sentiry actuar. Sus experiencias historicas y cotidianas se deben
tomar en cuenta en la reformulacion del contenido y significado de los derechos humanos,
puesto que su definicidon y su practica no deben separarse de la vida concreta de las personas;
simplificando las palabras, resulta imperioso que todos los poderes del Estado Argentino
apliquen en sus intervenciones y abordajes desde las competencias que se le asignan
“Perspectiva de Género”.

Desde la sancion de la Ley N° 27499 “Micaela”, legislacion de orden publico, que torna
obligatoria para todos los agentes del estado, sin distinguir en cual de los poderes se
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desempefien ni la jerarquia que revistan ni la forma de contratacion, la capacitacion en
tematicas de género y violencias contra las mujeres, siendo extensivo a la comunidad LGTBI, el
Estado Nacional como el Provincial ha llevado adelante capacitaciones, con la finalidad que
desde el desempeno diario de sus funciones los agentes comprendidos puedan contar de forma
permanente con herramientas formadoras para la elaboracidén de estrategias de politicas
publicas que, de forma transversal, aborden de forma integral la problematica de las violencias
por motivos de género.

En el fallo en analisis, puede visualizarse con claridad que la magistratura interviniente
en primera instancia arriba a una sentencia favorable para L.B, pero sesgada, ya que solo
reconoce el dafno que ocasiona una publicacion periodistica, sin analizar en forma integral la
normativa vigente que regula las violencias por motivo de género. Con buen criterio, con
aplicacion de Perspectiva de Género, la Camara de Apelaciones en una segunda instancia, en
aplicacion de la CEDAW, la Convencion de Belén do Paray la Ley N° 26485, busca alcanzar la
reparacion plena de la victima y esgrime en los fundamentos de la sentencia la importancia del
respeto por derechos humanos a la Dignidad y Privacidad, siendo este el limite del derecho a la
Libertad de Expresién, profundiza su andlisis en las consecuencias de reproducir estereotipos
socioculturales por medio de noticias periodisticas, siendo claras trasgresiones a las normas
citadas. Este es un claro ejemplo de como los magistrados intervinientes aplican en sus
decisorios perspectiva de género, con la interseccionalidad y transversalidad que amerita.

No menos importarte resulta remarcar que la formacién de la sana critica de un
juzgador no puede solo cimentarse en normas vigentes, sino que también se apoya en informes
periciales, y, en el caso en particular, en informes técnicos de los organismos especializados en
tematicas de género. Muestra de ello es que el demandado debe publicar el dictamen de la
Secretaria de Politicas de Género de la Provincia de Santas Fe, radicando en ello laimportancia
del fallo en andlisis, ya que el contenido conceptual del dictamen sera de publico conocimiento,
masificado en su difusién por ser un soporte digital, alcanzando a todos los sectores
socioecondmicos y brindando herramientas precisas sobre conceptos de violencia mediaticay
simbolica.

El desempeno de los agentes del estado, sin importar en cual de sus poderes se
encuentre prestando funciones, debe realizarse con la debida diligencia, aplicando
transversalmente los conceptos de género, tipos y modalidades de violencia por motivos de
género, con la finalidad de erradicar patrones socioculturales que refuercen las asimetrias en las
relaciones entre hombres y mujeres, y, en caso de no contar con la formacion en la tematica,
articular con los organismos especializados en la misma, pudiendo elaborar estrategias,
programasy disefno de politicas publicar que se orienten a la prevencion, erradicaciony sancion,
de ser necesario, de acciones o conductas que incurran en trasgresiones.

Es asi que, como asesores legales de la Provincia de Formosa, por imperio legal,
estamos obligados a capacitarnos en las tematicas que se abordan en el presente trabajo, pero
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mas que ello, los dictamenes, resoluciones e informes y, en general, todos y cada uno de los
actos administrativos deben ser realizados con una perspectiva de género, siendo ello muestra
de las acciones positivas que se desarrollan en cumplimiento de los objetivos establecidos enla
Convenciones Internacionales ratificadas por nuestro Estado Nacional.
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Derechos de las Familias y Derechos Humanos, su relacion con la
actividad notarial en el CCCN.

Titulo: “TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA
HETEROLOGAS: derecho a procrear vs. derecho a la intimidad vs.
derecho a la identidad” :
“Cada palabra tiene consecuencias, cada
silencio también” El Principito.

Ana Florencia Calderén
Maria Soledad Masi s

INICIO
Los derechos humanos deben insuflar al Derecho Administrativo; por ello, la

Administracion, y particularmente los asesores letrados, no pueden ser ajenos a materias que,
como las que constituyen el objeto del presente trabajo, trasvasan el derecho publico y el
derecho privado, confluyendo en una perspectiva adecuada para la resolucion de los casos
concretos; en este sentido, las letras que siguen constituyen un aporte de valor a ser
considerado por todos los que conformamos el Cuerpo de Asesores del Estado.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante CCCN) ha regulado en su Art. 558
una tercera fuente filial, derivada del uso de las técnicas por reproduccion humana asistida (en
adelante TRHA), en forma especifica y auténoma de las ya conocidas filiacion por naturalezay
filiaciéon poradopcidn.

La normativa argentina ha plasmado, en este sentido, diferentes principios
constitucionales convencionales (arts. 1°y 2°, CCCN) que son los que fundamentan la razén
por la cual el CCCN amplia la regulacién del derecho filial incorporando, de manera especial,
gué acontece con la filiacion cuando ésta deriva del uso de las TRHA y el modo en que se lo
hace, respetando y garantizando por ejemplo y entre otros: 1) el principio del interés superior
del nino (art. 3° de la Convencion sobre los Derechos del Nifo y art. 3°ley 26.061); 2) el
principio de igualdad de todos los hijos, matrimoniales y extramatrimoniales; 3) el derecho ala
identidady, en consecuencia, alainmediata inscripcion (arts. 7°y 8° de la Convencion sobre los
Derechos del Nino y art. 11,ley 26.061); 4) la mayor facilidad y celeridad en la determinacién
legal de la filiacion; 5) el acceso a la informacion de los nifos nacidos de fertilizacion

1 Adaptacion de trabajo presentado en el XXXI Encuentro Nacional del Notariado Novel -1° Edicion Virtual.

2 ANA FLORENCIA CALDERON. Abogada (Universidad Siglo XXI de la Provincia de Cérdoba). Escribana
(Universidad Nacional de Cordoba). Vicepresidente de la Comisiéon de Noveles de la Provincia de Formosa
(periodo 2021-2023). Asesora Legal del Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Formosa.

3 MARIA SOLEDAD MASI. Abogada (Universidad Nacional de la Plata). Escribana (Universidad Nacional de la
Plata). Asesora del Registro Civil y Capacidad de las Personas de la Provincia de Formosa.
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Heterdloga ( Art. 563 y 564 CCCN); 6) el derecho a gozar de los beneficios del progreso
cientifico y su aplicacién, y 7) el derecho a fundar una familia y a no ser discriminado en el
accesoaella.

En lo que respecta al presente trabajo, se tratara especificamente las particularidades 'y
caracteristicas que detenta el uso de estas técnicas, en particular en los supuestos de las
técnicas heterdlogas, es decir, con el aporte genético de un donante, que repercuten
directamente en el campo filial, como en el derecho a la informacién de los hijos nacidos por
estas técnicasy laresponsabilidad parental y estatal.

2. DESARROLLO

2.1 Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Definicion. Clasificaciones.

Las TRHA comprenden todos aquellos tratamientos o procedimientos que incluyen la
manipulacion tanto de ovocitos como de espermatozoides o embriones para lograr un
embarazo.

Teniendo en consideraciéon el grado de complejidad de los procedimientos, las TRHA se
clasificanen:

*  Baja complejidad: es aquella en la cual la unién entre el ovulo y el espermatozoide se
produce en el interior del sistema reproductor femenino.

Alta complejidad: es aquella en la cual la unién entre el ovulo y el espermatozoide
acontece fuera del sistema reproductor femenino.

Ahora bien, existe una particularidad que observan las TRHA que es de suma importancia
para comprender la regulacion de la filiaciéon de nifios que nacen de este tipo de practica
médica, y es la utilizaciéon de material genético (ovulo o gameto femenino, y esperma o gametos
masculinos) y de aqui surge otra clasificacion, y que es relevante para la continuidad de este
trabajo:

1) Homologas: aquellas técnicas realizadas con gametos de la propia persona o pareja.
2) Heterdélogas: aquellas técnicas realizadas con gametos o embriones donados.

2.2 Filiacion porTRHA
El elemento central sobre el que se construye la determinacion de la filiacién de los
nacidos mediante el empleo de estas técnicas, es la voluntad procreacional, que implica la

decision, debidamente plasmada en el consentimiento previo, informado y libre. En la TRHA
Homologa, las consecuencias quedan circunscriptas al ambito familiar o de la pareja, mientras
qgue en la TRHA Heterdéloga se extiende ademas al equipo médico y a quien fue donante del
material genético, que puede o no seranénimo.

Pero...que es la voluntad procreacional? “desde una perspectiva psico-constitucional-
convencional...puede ser definida como el deseo de tener un hijo o hija sostenida por el amor
filial que emerge de la constitucion subjetiva de las personas...El elemento central es el amor
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filial, el cual se presenta como un acto volitivo, decisional y auténomo...”

Puede definirse, también, como la intenciéon de crear una vida mediante las
posibilidades que ofrecen los progresos cientificos y tecnolégicos, y asumir, en consecuencia,
todos los derechos y deberes inherentes a la responsabilidad parental con relacién a la persona
nacida.

Por lo cual, con base en ambas definiciones, la voluntad procreacional, constituye una

nueva fuente de filiacién, basada en la manifestacién de la voluntad de ser progenitores de
hijos concebidos a través de la TRHA, independientemente de quien haya aportado el material
genético para la concepcion. Es asi como éstos, aun no teniendo vinculo bioldgico con la
persona nacida, son inscriptos como progenitores con los mismos deberes y derechos de un/a
progenitor/abiolégico/a.
_Consentimiento Previo, Informadoy Libre: esta voluntad procreacional, debe serreceptaday
plasmarse en el Consentimiento previo, informado y libre, el cual debe ser renovado cada vez
que se proceda a la utilizaciéon del material genético y puede ser revocado mientras no haya
concepcion oimplantacion del gameto, asilo establece el CCCN enlosart. 560y 561.

En este punto, extraemos la definicidon dada por Garcia Garnica, Maria del Carmen, “El
consentimiento informado es un acto juridico que al poner en ejercicio derechos
personalisimos -como el derecho a lavida, a la integridad psicofisica, a la dignidad, a la libertad,
al cuidado del propio cuerpo-, trasciende la esfera civil e ingresa en la esfera constitucional”. s

El articulo 561 del CCCN, determina la forma en la cual debe plasmarse el referido
consentimiento. Si bien debera ser receptado por el centro de salud interviniente en la técnica,
el mismo debera ser protocolizado por escribano publico o certificacién de autoridad sanitaria.

Esta ha sido la voluntad del legislador: receptar de manera inequivoca la voluntad
procreacional de someterse a las TRHA, otorgando un acuerdo regulatorio de las decisiones
personalisimas de los intervinientes, “...lo mas adecuado,...es el otorgamiento de una escritura
publica”. ¢

Por lo cual, habiéndose receptado el consentimiento informado por parte del centro de
salud, los declarantes deberan recurrir al asesoramiento del notario, quien dejara plasmada la
voluntad procreacional en la escritura publica, otorgando seguridad juridica, fecha cierta y
valor probatorio a la mismay posteriormente debera transcribir el documento que contiene el
consentimiento medico informado, incorporando al protocolo notarial su original.
Consideramos que esta es la opcidon mas conveniente, debido a las ventajas que otorga dicha

4Gil Do[ninguez, Andrés. La voluntad procreacional como derechoy orden simbdlico, Ediar,2014, P. 13.

5 GARCIA GARNICA, Maria del Carmen. “El consentimiento informado del paciente como acto de ejercicio de sus
derechos fundamentales. (Su tratamiento en el ordenamiento juridico espafiol)’, en Revista Responsabilidad Civil
y Seguros, ano 5,N° 2, La Ley, Buenos Aires, marzo-abril 2003, pags. 1y sgts. Krasnow, Adriana. Ob. cit.

6 Spina Marcela Viviana. Las técnicas de fecundacion humana asistida como fuente de la filiacion. Una nueva
incumbencia notarial cercana a la bioética. 39 Jornada Notarial Bonaerense. Mar del Plata 25 al 28 de
noviembre de 2015. Corresponde al tema 5. P.p. 934.
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intervencién, y que son de suma necesidad cuando hablamos de TRHA Heterdloga, y que
ampliaremos mas adelante.

_El consentimiento informado como derivacion del principio bioético de autonomia. La
Bioética se estructura en principios que coadyuvan en la busqueda de respuestas a los
problemas que se suscitan con el avance biotecnoldgico; como el principio de autonomia; el
principio de beneficencia-no maleficenciay el principio de justicia.

Principio de autonomia: considerando que toda persona es capaz, en la relaciéon entre médico-
paciente, éste ultimo tendra libertad para decidir someterse o no a un tratamiento después de
recibirunainformaciéon comprensible.

Principio de beneficencia-no maleficencia: hacer el bien con el menor dafio posible. Mientras
gue la beneficencia apunta a prevenir o eliminar el dano y promover el bien; la no maleficencia
busca no causar dano intencionadamente a otro.

Principio de justicia: cuidado de la salud para todos los ciudadanos en base a sus necesidades.
Exige brindar igual trato a las personas que se encuentran en las mismas condiciones y/o
garantizar una distribucién equitativa.

El consentimiento informado como materializacién del principio de autonomia, se integra con
el derecho deber de informacién; promoviéndose por este camino un rol activo del paciente
exteriorizado en su derecho de autodeterminacion.

Desde esta dimensién, tanto el Derecho como la Bioética se ocupan del consentimiento
informado, puesto que el primero estudia su desarrollo y encuadre y la segunda lo fortalece y
protege con suinsercién en el principio de autonomia. »

2.3.Derecho a procrear vs. Derecho alaintimidad vs. Derecho alaidentidad

Frente a esta situacién, cabe plantearse el gran interrogante: “como lograr el equilibrio
necesario entre el derecho a procrear (formar una familia), derecho a la intimidad del donante y
el derecho alaidentidad del nifno concebido por TRHA heterélogas”.
Utilizando una metéfora: “todos los extremos son malos”. Estos derechos en pugna son las tres
patas de un proyecto de vida, que ponen en juego todo el ordenamiento juridico, generando un
desafio alos operadores del derecho.
_Derecho aProcrear. El derecho a procreary formar una familia, se encuentra consagrado en la
Ley 26.862 y su decreto reglamentario 956/2013, debiendo el estado garantizar el acceso
igualitario atoda personaalas TRHA.

_Derecho a la Intimidad. El Derecho a la Intimidad consagrado como derecho humano

7GARCIA GARNICA, Maria del Carmen, El consentimiento informado del paciente como acto de ejercicio de sus
derechos fundamentales. (Su tratamiento en el ordenamiento juridico espafiol), en Revista Responsabilidad Civil y
Seguros, Afo 5,No2, La Ley, Buenos Aires, marzo-abril 2003, pp. 1y ss.
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personalisimo, de contenido no patrimonial que en el caso en particular, se define como el
derecho del donante de gametos a preservar sus datos identificatorios, debiendo garantizarse
la confidencialidad. Por lo cual esta intimidad, se traduce a la identificacion personal de quien
ha sido donante, protegiendo la confidencialidad del mismo.

Resulta que el fundamento a mantener el anonimato de los donantes radica en asegurar
la disponibilidad del semen y évulos para poder hacer efectiva aquella voluntad procreacional
expresada en el consentimiento informado, a través de la utilizacion de TRHA Heterdloga.

En este sentido, en nuestro, el CCCN ha adoptado un sistema de anonimato relativo,
también denominado anonimato intermedio y equilibrado, de conformidad con todos los
intereses en juego, teniendo en cuenta que de este modo, se garantiza: 1) que haya donantes;
2) el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico de quienes acceden a los
tratamientos heterdélogos, y 3) el derecho del nifio nacido por TRHA a conocer su origen
genético.

_Derecho a la Identidad. El derecho a la identidad, constituye un derecho personalisimo,
consagrado implicitamente en la constitucién nacional y los pactos internacionales, art. 75 inc.
22 CN. Cabe preguntarnos entonces qué son los derechos personalismos.

Se los ha definido como "derechos subjetivos privados, innatos y vitalicios que tienen por
objeto manifestaciones interiores de la personay que, por ser inherentes, extrapatrimoniales y
necesarios, no pueden transmitirse ni disponerse en forma absolutayradical”. s

Laimportancia de los derechos personalisimos, en el caso que nos ocupa el derecho ala
identidad, ha sido reconocida en tratados internacionales de Derechos Humanos,comoloesla
Convencién Internacional de los Derechos de los Ninos, a la que haremos referencia mas
adelante.

Y desde la vigencia CCCN, algunos de los derechos personalismos han sido codificados,

reafirmando su importancia y aplicaciéon en la érbita del derecho civil. Asi, el articulo 51 de
dicho cuerpo normativo expresa: "Inviolabilidad de la persona humana. La persona humana es
inviolable y en cualquier circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su
dignidad".
De lo expuesto surge que el derecho a la identidad es un derecho fundamental, un derecho
personalisimo y por ello su respeto hace a la dignidad de la persona, de modo que en definitiva
estamos ante un derecho humano fundamental debe ser respetado y protegido por todo el
ordenamiento normativo.

Entonces, si entendemos a la identidad como un proceso que no se reduce al dato
bioldgico, sino que comprende un conjunto de aspectos que acompanan a la personaalo largo
de su existencia, debemos seguir la distincién que hace Fernandez Sessarego entre dimension
estaticay dimensidondinamica.s

s https://salud.gob.ar/dels/entradas/derechos-personalisimos-su-novisima-recepcion-legal-en-el-ccycn.
o FERNANDEZ SESSAREGO, C., Derecho a la identidad personal, Buenos Aires, Astrea, 1992.
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La dimensién estatica se compone de aquellos elementos que no se modifican
sustancialmente en el tiempo y que refieren a la identificacién del individuo; mientras que la
dimension dindmica comprende el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten
diferenciaral sujeto en la sociedady que resultan variables en el tiempo.

El desarrollo que precede nos permite sostener que el dato biolégico es uno de los
elementos que hacen al contenido del derecho alaidentidad, pero no el Gnico. Enigual sentido,
la Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos expresa en su articulo 3:
“Cada individuo posee una configuracién genética caracteristica. Sin embargo, la identidad de
una persona no deberia reducirse a sus rasgos genéticos, pues en ella influyen complejos
factores educativos, ambientales y personales, asi como los lazos afectivos, sociales,
espirituales y culturales de esa persona con otros seres humanos, y conlleva ademas una
dimensién de libertad”. 10

Ahora bien, siguiendo el andlisis de la Notaria Karina V. Salierno, la TRHA Heterdloga,
supone que la identidad del nifio concebido por estas técnicas, radica en el nuevo vinculo que
nace de la voluntad procreacional de los progenitores, dando lugar a una identidad social
bioldégicay socio afectivo, dejando de lado el vinculo genético. “La identidad de una persona es
un proceso que comienza antes del inicio de su viday se prolonga mas alla de su muerte. No se
agotaen el dato biolégico de su existenciafisica...”. 11

_Derecho alainformacién: en busca del equilibrio.

El CCCN en sus art. 563 y 564, se ocupa del derecho a la informacién de las personas
nacidas por TRHA, reconociendo la particularidad que ostenta el derecho a la identidad en las
TRHA Heterdlogas, disponiendo, de esta manera, que la informacién relativa a que la persona
ha nacido por el uso de técnicas de reproducciéon humana asistida con gametos de un tercero,
debe constar en el correspondiente legajo base para la inscripcion del nacimiento y que a
peticion de aquellas, se podra: a) obtenerse del centro de Salud interviniente informacion
relativa a datos médicos del donante, cuando es relevante para la salud; b) revelarse la
identidad del donante, por razones debidamente fundadas, evaluadas por la autoridad judicial
por el procedimiento mas breve que prevealaleylocal.

De acuerdo a los alcances del citado articulo 564 del Cédigo, respecto del derecho de
los niflos nacidos mediante el empleo de estas técnicas, a conocer su informacién genética, se
diferencian claramente dos aspectos: a) informacion no identificatoria (datos genéticos o de
salud sobre el donante), y b) informacion identificatoria (nombre, apellido y datos que permiten
individualizar al donante) que solo podra ser relevada mediante autorizacion judicial previa.

10_http:/portal.unesco.org/es/ev.phpURL ID=17720&URL DO=DO TOPIC&URL SECTION=201.html.

11 Lafiliaciony las técnicas de reproduccion humana asistida en el derecho argentino. El derecho alaidentidad y el
derecho a conocer los origenes. Curso Superior en Derecho- Retos actuales de la Filiacion- Karina Vanesa
Salierno- pag.9.
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Por lo cual, y tal como lo expusimos anteriormente, consideramos que el CCCN ha
receptado una posicidon intermedia, a fin de equilibrar la proteccion de los derechos en juego,
frente a un panorama dispar en el derecho comparado.

La donacién anénima de gametos, permite hacer efectiva la voluntad procreacional de
quienes biolégicamente no pueden hacer realidad el proyecto de familia. Dejar sin proteccién
legal a los donantes anénimos, permitiendo en cualquier caso y por cualquier motivo el acceso
a la identidad de éstos, podria causar un descenso en la donacién de gametos, frustrando las
expectativas. Vulnerar el derecho a la identidad de las personas nacidas por THRA
Heterdlogas, no estd en discusion, por lo que se permite el acceso a la informacion
identificatoriay no identificatoria en los casos regulados legalmente.

Y el derecho a procrear y la voluntad procreacional de los progenitores es el punto de
inflexion en la legislacion. No se resuelve la cuestion de la responsabilidad parental
determinando la obligacién de los padres a dar a conocer a la persona su origen. “La
operatividad de este deber parental, asi como sucede en la filiacién por adopcién, queda a
cargo de los progenitores quienes seran moralmente responsables de su cumplimiento en el
interés superior de su hijo”. 12

Entendemos que si el CCCN esta destinado a proteger a la persona y sus derechos, no
caben distinciones entre las fuentes de la filiacién en lo que refiere al acceso a la verdad de
origen. Asi como, en adopcion se prevén medios que posibilitan el acceso del adoptado a su
verdad de origen (art. 596), corresponde hacer lo mismo en este dmbito. Abrir las puertas a esta
posibilidad, en nada afectara el emplazamiento filial que reposa en la voluntad procreacional. Si
bien respetamos la diferencia que algunos sostienen respecto a que en la adopcién se
reconoce la existencia de una familia de origeny este antecedente no se presenta en la filiacién
por TRHA; entendemos que no le resta relevancia al derecho que tiene la persona nacida por
unaTRHA, de conocer cdmoy a través de quienes se origind su existencia.

3.CONCLUSION
Habiendo realizado un recorrido normativo especifico, y analizado el mismo, nos han

surgido multiples interrogantes, entre ellos: ;Qué sucede cuando el/la/las/los progenitores no
informan que han concebido mediante TRHA Heteréloga? ; Qué pasaria con laidentidad de los
ninos concebidos mediante esta técnica, con su derecho a laidentidad? ; De qué manera se los
protege? ;Queda reservado a la intimidad de los progenitores la responsabilidad y
disponibilidad de esta informaciéon? ;El Estado cumple algin Rol? Ante estas posibles
situaciones, ¢ La funcion social del notario no cobraria relevancia en el acto de protocolizaciéon
del consentimiento previo, libre e informado por TRHA Heterélogas otorgando matricidad ala

12La filiaciény las técnicas de reproduccién humana asistida en el derecho argentino. El derecho a laidentidad y el
derecho a conocer los origenes. Curso Superior en Derecho- Retos actuales de la Filiacién- Karina Vanesa
Salierno- pag.13.
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voluntad procreacional?

Como punto de partida, para tal vez llegar a algunas respuestas, es necesario conocer como es
el procedimiento de inscripcion de Nacimientos, teniendo en cuenta que la persona que fue
concebida por TRHA Heteréloga, con base en el articulo 562 del CCCN, al momento de la
inscripcién de nacimiento conjuntamente con el certificado de nacido vivo 13, debera
acompanarse el consentimiento previo, informado y libre, autorizado por escribano publico o
centro de salud. Dicho consentimiento deberd ser archivado en forma conjunta y
correlacionada con el certificado de nacido vivo correspondiente. Este documento determina
elvinculo filial y debe ser conservado a perpetuidad. Se aclara que no debe dejarse en el actade
nacimiento constancia alguna que la persona ha nacido por técnicas de reproducciéon humana
asistida.

Lo que nos lleva a un primer andlisis, las TRHA Heterdlogas por encontrarse en la
clasificaciéon de alta complejidad, generalmente son realizadas por clinicas privadas, y en la
practica se da con mas frecuencia, que luego de la concepcidn, el/la/los progenitores deciden
iradaraluz quizas a otra provincia (de la cual son originarios) o a otra clinica u hospital, lo cierto
es que, por lo general la relacién entre clinica y paciente finaliza con el resultado positivo de la
concepcion, quedando asi reservado y bajo entera responsabilidad de el/la/los progenitores
presentar el instrumento de consentimiento previo informadoy libre al momento de inscribir. 14

En esta parte de investigacion, fuimos un poco mas alla, y realizamos entrevistas
telefénicas a diferentes registros civiles del pais, los cuales la mayoria, nos han respondido que
no han realizado hasta el momento inscripciones de nacimiento con acompafamiento del
consentimiento previo, informado y libre, y muy pocos registros nos han contestado que
fueron escasas las inscripciones llevadas adelante con acompafiamiento de la documentacion
mencionada. Asi lo refleja una entrevista nota realizada en el 2017 por Daniela Hacker. 1s

La problematica estd, y es necesaria una solucién, porque ademas, el Estado es el
responsabley debe garantizarlos derechos, en este casoala IDENTIDAD.

Como lo explicamos en el Desarrollo del presente trabajo, la validez del consentimiento

13 Antes de proceder a la inscripcién de un nacimiento el Oficial Publico debera contar con el Certificado
Médico de Nacido Vivo (CNV), el cual debe ser remitido desde el centro de salud donde se hubiere producido
el hecho del nacimiento a la oficina de registracion civil. Este debe cumplir con las exigencias de la ley 26.413,
articulos 33y 34.

14 https:/www.lacapital.com.ar/mas/la-trampa-del-silencio-n2511814.html.

15 “Por su parte, el doctor Gustavo Martinez, ex director de la Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva
(SAMER) informo que en el 2016 nacieron 4200 bebés en todo el pais que fueron concebidos con técnicas de
reproduccién. De ese total, 1970 tratamientos exitosos se realizaron en la Ciudad de Buenos Aires. Aunque hay
que tener cuenta que luego muchas mujeres luego se van a parir a otras provincias, definitivamente nacieron
muchisimos bebés mas que los 161 declarados. En el caso de Santa Fé, aunque a Mariana le dijeron que erauno de
los primeros casos que se inscribia en el Registro Civil,en el 2016 hubo 470 nacimientos productos de técnicas de
reproduccidén que, evidentemente, la mayoria no fueron declarados”.
https:/www.infobae.com/tendencias/2017/06/01/identidad-oculta-los-padres-no-informan-al-registro-civil-
un-dato-fundamental.
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previo, informadoy libre es actual, pero su eficacia serad desplazada en el tiempo al momento de
su utilizacién, ligada al supuesto del nacimiento del nino, momento en el cual se debera
inscribir en el Registro Civil correspondiente al lugar de nacimiento. Si este es otorgado
mediante un documento privado, ;qué pasara si el documento primigenio se extravia, o se
produce algun error en la fecha de otorgamiento o en los datos de el/los otorgante/s? De
conformidad con todos los elementos vertidos, consideramos que la declaracién del
consentimiento informado para la aplicacion de TRHA Heterdloga deberia ser instrumentada
mediante escritura publica, en los términos del articulo 299 CCCN. Asi, se da una respuesta
acabada alas cuestiones de lugary fecha cierta al momento del otorgamiento, conservacion en
el tiempo a través del sustento de la matriz del protocolo, la calificacién notarial en referencia a
los elementos volitivos y de competencia o capacidad del otorgante, segun el caso, y el
asesoramiento integral respecto del tema en cuestién, evacuando muchas dudas al respecto,
gue quizas, hoy a falta de ello, estemos perjudicando gravemente, a un ser que ha sido
concebido bajo el amor y la emocion de una familia. Dando asi su golpe certero en la
consecuencia de que dicho instrumento publico, por si mismo, hace plena fe de contenido, en
cuanto a prueba serefiere.

Pero ello no termina en la protocolizacién, que si bien resulta instrumento por
excelencia para el resguardo y preservacion de la voluntad, consideramos que también es
necesario, hacer uso de las tecnologias y fomentar el trabajo interdisciplinario con otras
institucionesy organismos.

En este punto, resulta oportuno, mencionar que en fecha 03 de Septiembre se publicé la
Resolucién Conjunta N° 06/2020, por la cual el Ministerio de Salud, la Administracién
Nacional de Seguridad Social y la Direccién Nacional de las Personas, resolvieron en su articulo
1: la implementacion del “Certificado Digital de Hechos Vitales”, como un documento
electrénico destinado a certificar los hechos vitales de las personas.

Es sumamente importante, este avance, y en el tema que nos convoca aln mas, ya que
los Certificados de Hechos Vitales, son la documentacién mediante la cual se comprueban
médicamente los hechos vitales de las personas (nacimientos y defunciones). Son
confeccionados por médicos matriculados e inscriptos a tal fin con firma digital registrada
(conforme a la resolucion 06/2020), actualmente se realizan de manera manual. Se utilizan
para labrar las partidas de nacimiento y de defunciéon por parte de los registros civiles
provinciales de todo el pais. Contienen informacién sanitaria para construir estadisticas en
materia de salud publica, y para el disefo e implementacién de politicas publicas.
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POLITICAS PUBLICAS Y TURISMO:
EL DERECHO AL DESCANSO Y AL DISFRUTE DEL TIEMPO LIBRE,
UNA CUESTION DE DERECHOS HUMANOS

Cristian Omar Quintana :

RESUMEN:

Es necesario abordar el contenido intrinseco de las politicas publicas en el Derecho
Internacional que ha sido incorporado a nuestra legislacion constitucional positiva en la ltima
reforma de la Carta Magna en el ano 1994; en lo referente al resguardo y cumplimiento de los
derechos humanos que han sido reconocidos en los Instrumentos Internacionales, sefialando
asi cuales son el contenido minimo de ellos que deben respetar los Estados partes para tornar
operativas esas normas y asegurar el pleno goce de los derechos de los ciudadanos. El derecho
al descanso y/o al disfrute del tiempo libre; no es exclusivo de los trabajadores, sino que es
extensible a todos los seres humanos que, conjuntamente con otros derechos se han
incorporado a la legislacién de manera armodnica y sin contrariar los principios y garantias
reconocidos porla Convencién Constituyente de 1853.

Lo relevante para la cooperacién trasnacional a partir de la aplicacién de los estandares de
los derechos humanos viene dado por la dimensién que adquiere la doble fuente que la
Constitucion Nacional reconoce a nuestro orden juridico -la propia del derecho interno del
Estado y la internacional-, como lo reconoce Bidart Campos, siendo la fuente internacional la
que auxilia a la primera en caracter de cobertura subsidiaria, coadyuvandola, maxime cuando
se trata de dar centralidad y mayor valor a la persona humanay de asegurarle las garantias mas
eficaces. (Guido l. Risso, Pablo J. Lega, Maria A. Antista, Isidoro J. M. Aramburu, otros, 2018)

Los principios, reglas y estandares que componen el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, y en especial aquellos que versan sobre los derechos econdémicos, sociales, y
culturales (DESC); son pensados como un programa que puede guiar las politicas publicas de
los Estados y contribuir al fortalecimiento de las institucionesdemocraticas.

Paulatinamente, se va ganando mayor consenso en América Latina en relaciéon a la
necesidad de pensar a las politicas publicas en general, y a las politicas sociales en particular,
como parte de las obligaciones estatales para el cumplimiento efectivo de los derechos
humanos. Tal enfoque supera la vision de las politicas sociales bajo una légica signada por la
oferta de beneficios de tipo asistencial, que pueden o no ser asumidos por el propio Estado,

1 CRISTIAN OMAR QUINTANA. Abogado (Universidad Nacional del Nordeste). Maestrando en Derecho de
Familia, Nifiez, y Adolescencia- Universidad Nacional del Nordeste). Asesor letrado del Ministerio de Turismo
de la Provincia de Formosa.
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para dirigirse hacia la definiciéon de las obligaciones que son responsabilidad del Estado,
mediante los distintos instrumentos que tiene a su alcance. Estas nuevas politicas pretenden
superar décadas en la consideracion de las personas como meros “beneficiarios” de programas
sociales de corte asistencial para pasar a su valoracién en tanto titulares plenos de derechos.
(Abromovich, Victor; Pautassi, Laura Cecilia, 2009)

Los derechos humanos son, de este modo, pensados como un marco que brinda una guiau
orientacion a las politicas publicas de los Estados en los procesos de diseno, implementacion,
evaluacién y fiscalizacion de las mismas, y contribuyen al fortalecimiento de las instituciones
democraticas (Pautassi L. C., 2007). Los estandares generados desde el Derecho Internacional
de Derechos Humanos constituyen mandatos legales que exigen a los Estados obligaciones
negativas y positivas, y determinan los principios legales minimos y generales que deben
respetarlas politicas publicas.

Entre los estandares que integran este enfoque de derechos en politicas publicas, pueden
mencionarse algunos de ellos que nos ocupan en este trabajo, sin menoscabar el valor de los
demas:

Universalidad: todas las personas en todos los lugares del mundo tienen derechos humanos,
nadie puede renunciar a ellos voluntariamente y nadie puede despojar a otras personas de
ellos. Como se afirma en el articulo 1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
“todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

Igualdad y no discriminacion: implica que todos los individuos son iguales como seres humanos
envirtud de ladignidad intrinseca de cada persona. Siguiendo el art. 2.2 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), los Estados deben "garantizar el
ejercicio de los derechos sin discriminaciéon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social". La Observacion General 20 (OG 20) del Comité
DESC destaca que la no discriminacién es una obligacion inmediata y define que “por
discriminaciéon se entiende toda distincion, exclusién, restriccién o preferencia u otro trato
diferente que directa o indirectamente se base en los motivos prohibidos de discriminacién (los
del art. 2.2 del PIDESC) y que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos reconocidos...”. A
su vez, la OG 20 establece la obligacion para los Estados de erradicar tanto la discriminacién
formal como la discriminacion sustantiva. Para erradicar la primera, “es preciso asegurar que la
Constitucion, las leyes y las politicas de un Estado no discriminen por ninguno de los motivos
prohibidos”, mientras que para eliminar la discriminacion sustantiva “se debe prestar suficiente
atencion a los grupos o individuos que sufren injusticias histéricas o son victimas de prejuicios
persistentes”. En ese sentido, los Estados, para combatir la discriminacion sustantiva, deberdn
implementar medidas positivas / acciones afirmativas que tiendan a revertir las condiciones de
desigualdad estructural de aquellos grupos o individuos que las presenten.

Acceso alajusticiay mecanismos de reclamo: implica la obligacion de garantizar en los disefios de
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politica publica diversos mecanismos de reclamo (administrativos y judiciales) para ser puestos
en practicaen caso deviolacion de un derecho.

Acceso a la informacidn, produccion de informacion y rendicion de cuentas: la produccion de
informacién es un presupuesto para la vigilancia de los DESC. El Comité DESC ha impuesto a
los Estados el deber de relevarinformaciony garantizar el acceso a ella en diversas materias.
Participacién: comprende no sélo el derecho a participar respecto de cada politica concreta de
que la persona puede ser destinataria, sino también el derecho a la participacién en las esferas
econdémica, social, politicay cultural de la sociedad, de modo que pueda incidir en el proceso de
afianzar sus derechosy libertades fundamentales.

Progresividad y no regresividad: |la progresividad implica la obligacién de los Estados de mejorar
las condiciones de acceso a derechos a través del tiempo, y la no regresividad implica la
prohibicion de adoptar medidas y politicas que empeoren el acceso a derechos. En ese sentido,
el art. 2.1 del PIDESC expresa que “cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacional, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular, laadopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
aquireconocidos”.

Contenido minimo de los derechos: implica establecer un piso minimo de referencia para poder
evaluar el cumplimiento de las obligaciones de los Estados en relacidon con los diferentes
derechos. Si el Pacto se ha de interpretar de manera que no establezca una obligacién minima,
careceria en gran medida de su razén de ser” (Comité DESC, Observacion General 3, “La indole
delas obligaciones de los Estados Partes”). (Carrasco, 2018)

La literatura especializada coincide en reconocer que los principios sobre los que se fundan
las politicas publicas con enfoque de derechos, ademas de la universalidad, incluyen la
exigibilidad, la participacion social, la integralidad y la progresividad. Sin embargo, no puede
dejar de reconocerse que los principios de la universalidad, igualdad y no discriminacién
también suponen favorecer expresamente a los sectores medios que, no estando
estrictamente en los rangos de la pobreza, experimentan sus efectos, incluso porque ni
siquiera son acreedores a las compensaciones otorgadas a los calificados como pobres. Tras el
reconocimiento de un derecho, las diferencias socio-econdémicas y las capacidades de pago
asociadas a ellas no pueden pesar en su disfrute, asi como tampoco en la calidad de los
servicios y prestaciones que se reciben. Por ello, en vez de servicios pobres para pobres, el
aserto pasa a ser servicios de calidad para todos. Entre los rasgos destacados del marco
normativo de los derechos humanos figura el reconocimiento de la interdependencia de los
derechos -integralidad-, habida cuenta de que el disfrute de algunos derechos puede ser
dependiente o contribuir al disfrute de otros. La interdependencia opera respecto de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, de una parte, y los derechos civiles y politicos de |a
otra. Pero también un enfoque holistico o integral es reclamado en el propio disfrute de un
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derecho cualquiera, sobre todo si se trata de un derecho social. Una derivacién practica al
respecto es que la adopcién de decisiones exige tomar en cuenta las interdependencias, tanto
aquellas vinculadas a los abordajes multicausales como las que existen entre los propios
actores que inciden en su aparicion. (Grau, Febrero 2010)

En ese sentido, toda vez que, por ejemplo, se reducen recursos de planes o programas
destinados a cumplir con derechos sociales se estaria vulnerando el principio de progresividad
/ no regresividad. De este modo, los programas destinados a cumplir con derechos sociales no
podran evidenciar recortes salvo que se logren demostrar las razones por las cuales estas
reducciones se producen (v.gr. se logré cumplir la meta de satisfaccién de los derechos en
cuestion a través de otras politicas; se produjo una catastrofe o desastre natural inesperado
que importod reorientar recursos también destinados a la preservacion de la vida y salud de la
poblacion).

Asimismo, en concordancia con el principio transversal de derechos humanos de igualdad
y no discriminacion, resulta inadmisible una distribucién de recursos que se realice de modo tal
que prive a grupos de personas del acceso a derechos sociales basandose en los motivos
prohibidos de discriminacion, y también cabe recordar que el principio de igualdad y no
discriminacién incluye el deber de los Estados de combatir la discriminacion sustantiva, esto es,
poner especial atencidon a grupos de personas en situacion de desigualdad estructural. Al
respecto, la Observacion General N° 3 del Comité DESC tiene una disposicién muy concreta
vinculada con el uso de los recursos, expresando que incluso “en tiempos de limitaciones
graves de recursos, causadas sea por el proceso de ajuste, de recesidon econdmica o por otros
factores, se puede y se debe en realidad proteger a los miembros vulnerables de la sociedad”
mediante la adopcion de politicas que implican claramente recursos. (Carrasco, 2018)

Tal como puede apreciarse, si bien las obligaciones de los Estados para con los derechos
sociales aparecen definidas con mayor claridad y precision, para que las mismas puedan
cumplirse se precisa también de la asignacion de recursos suficientes. En ese sentido, “un
enfoque de derechos requiere discutir los modelos econdmicos implementados, los patrones
de concentracién y distribucion de la riqueza, y la fragmentacion existente en los Estados
latinoamericanos”. (Pautassi L., 2007)

Il.

LEGISLACION VIGENTE

Es imprescindible realizar un analisis de la legislaciéon positiva que nos ocupa
especificamente, limitdndonos al concepto estricto del reconocimiento de los derechos al
descanso y al disfrute del tiempo libre, sin hacer revisién de terminologia afines en los
Instrumentos Internacionales; encontrando una de las matrices en el Derecho Internacional de
Derechos Humanos en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y Civiles y Politicos que
han adquirido jerarquia constitucional a partir de la reforma de la Constitucion Nacional
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Argentina operada en el afno 1994 y quedando plasmados en suArt. 75 Inc. 22, formando parte
del “bloque constitucional” de los derechos humanos reconocidos en instrumentos
internacionales, todo ello sin desconocer la regulacion en un Estado Provincial que da
cumplimiento a las obligaciones contraidas a nivel internacional.

En 1948 se hareconocido que “Toda persona tiene derecho a descanso, a honesta recreaciony
a la oportunidad de emplear utilmente el tiempo libre en beneficio de su mejoramiento espiritual y
fisico” en el Art. XV de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
aprobada por la IX Conferencia Internacional Americana, en Bogota, Colombia. El derecho al
descansoy el disfrute del tiempo libre que gozan los trabajadores -y que no es exclusiva de este
grupo de la sociedad-; se encuentra previsto en el Art. 7 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y Civiles y Politicos; conjuntamente con su Protocolo
facultativo, instrumento éste aprobado por el Senado y la Camara de Diputados de la Nacion
Argentina el 17 de abril de 1986; mediante Ley N° 23.313. Con posterioridad, el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
denominado “PROTOCOLO DE SAN SALVADOR” -aprobado por el Congreso Nacional de
Argentina por Ley N° 24.658—que expresa: Art. 7 Condiciones Justas, Equitativas y

Satisfactorias de Trabajo “Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al

trabajo al que se refiere el articulo anterior supone que toda persona goce del mismo en condiciones
justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizardn en sus legislaciones
nacionales, de manera particular: ... h. el descanso, el disfrute del tiempo libre, las vacaciones
pagadas, asi como la remuneracion de los dias feriados nacionales.

La Constitucién Nacional Argentina hace mencién al derecho al descanso en su Art. 14 bis,
texto incorporado también en la Reforma Constitucional de 1994, mencionando que: “El
trabajo en sus diversas formas gozard de la proteccion de las leyes, las que asegurardn al trabajador:
condiciones dignas y equitativas de labor, jornada limitada; descanso y vacaciones pagados...”. El
descanso, al igual que las vacaciones, es el tiempo necesario para la recuperacion de la fuerza
de trabajo o, en otros términos, para la reparacién del desgaste fisico y mental que producen las
labores, mientras que el disfrute del tiempo libre es el uso y goce del lapso; en definitiva, es el
derecho a no trabajar durante un periodo de tiempo, y a percibir el salario correspondiente al
mismo. (Caubet, 2018). Es en ese periodo de descanso y/o disfrute del tiempo libre de los
sujetos de derechos; donde se ven contenidos por la actividad turistica que ofrece diversos
planes y/o programas para materializar los derechos reconocidos en los diferentes
instrumentos (internacionales, nacionalesy provinciales).

El turismo actlia como una actividad impulsora de los Derechos Humanos vy la Inclusion
Social. Se considera que a través de la actividad turistica se puede contribuir a que los
segmentos de la sociedad mas vulnerables, excluidos y discriminados accedan a unavida digna
y a que sus derechos sean respetados. (Grunewald, 2020) La Ley Nacional de Turismo N°
25.997 en su articulo 1° declara de interés nacional al turismo como actividad socioeconémica,
estratégica y esencial para el desarrollo del pais. En la Gltima parte de la norma de mencién, se
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enuncia expresamente que: “La actividad turistica resulta prioritaria dentro de las politicas de
Estado.” En su Art. 2 se mencionan expresamente los Principios en los cuales se asienta la
regulacién de esta actividad mencionando que: Son principios rectores de la presente ley los

siguientes: ... Facilitacion. Posibilitar la coordinacion e integracion normativa a través de la

cooperacion de los distintos organismos relacionados directa o indirectamente con la actividad
turistica, persiguiendo el desarrollo armdnico de las politicas turisticas de la Nacion. Desarrollo
social, econémico y cultural. El turismo es un derecho social y econdmico de las personas dada su

contribucion al desarrollo integral en el aprovechamiento del tiempo libre y en la revalorizacion de la
identidad cultural de las comunidades. Accesibilidad. Propender a la eliminacion de las barreras que
impidan el uso y disfrute de la actividad turistica por todos los sectores de la sociedad, incentivando
la equiparacion de oportunidades; ademas de desarrollar en el misma Ley sobre los principios de:
desarrollo sustentable, calidad y competitividad.

En el ambito provincial, La Constitucion de la Provincia de Formosa expresamente en su
Art. 41 menciona que: Se dictardn leyes especiales tendientes a: ... El estimulo y promocion al
turismo... en el Art. 82 menciona especificamente el derecho de todo trabajador al descanso
semanal y al compensatorios. En consonancia con su Constitucion, en el ano 2011 se ha
producido la ultima reforma de la Ley de Ministerios N° 1578/11 que el Art. 24 menciona las
competencias del Ministerio de Turismo, en particular obligando a éste a “Entender en la
promocion y desarrollo del turismo social en el territorio provincial.” (Inciso 11); consolidando asi la
concepcion social de la actividad turistica, reconociendo su importancia como actividad
socioeconémicay conforme lo prescripto porel Art. 2 de lalLey 1392 del afio 2002.

.

TURISMO SOCIAL

La cuestion clave es que las politicas con enfoque de derechos no pueden ser
implementadas por instituciones que contradigan su sustrato normativo, basado en la
busqueda de la equidad, la cooperacion, la participacion y la construccion de ciudadania. Por
tanto, es imprescindible avanzar en el disefio de una institucionalidad publicay de gestién que
cree incentivos para ellos; bajo los principios de universalidady participacion social.

Siguiendo los principios y estandares del enfoque de derechos desarrollados, surgen
algunas claras obligaciones para los Estados en relacién con el uso de los presupuestos. Asi, los
mismos deben estar orientados a garantizar al menos el contenido minimo de los derechos
sociales para todas las personas y a lograr de modo progresivo la plena efectividad de los
mismos. (Carrasco, 2018)

Como conjunto de instituciones formales e informales, la administracién publica
distribuye probabilidades diferenciales para que los diversos actores realicen sus intereses y
alcancen sus objetivos, estableciendo distintas estructuras de incentivos a tales efectos (Grau,
Febrero 2010). Como ejemplo de ello se pueden mencionar los Convenios suscriptos entre los
representantes del Ministerio de Turismo y el Ministerio de Cultura y Educacién;y con la Caja
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de Prevision Social, ambos de la provincia de Formosa, acercando asi el turismo a los sectores
de la poblacién que comprenden dichas instituciones oficiales a través de diversas politicas
publicas (programas y/o acciones positivas conjuntas). Es imprescindible destacar que las
actividades programadas con dichas instituciones demandan la articulacion de logistica de
recursos materiales y humanos al servicio de sus beneficiarios; previéndose el
acompanamiento constante con personal idéneo al efecto.

En el marco del convenio interinstitucional celebrado entre la Caja de Prevision Social de la
Provincia de Formosay el Ministerio de Turismo se desarrollan actividades recreativas (viajes a
destinos turisticos de la Provincia, recorridos en la Ciudad Capital y el Interior de Formosa,
excursiones con avistajes de aves, paseos en lanchas por vias navegables de la Biosfera de
Laguna Oca y/o cualquiera de sus afluentes), teniendo como principales beneficiarios a los
adultos mayores. Por su lado, las actividades articuladas entre el Ministerio de Cultura y
Educacion y el Ministerio de Turismo de la Provincia de Formosa, se realizan en el marco del
programa “Turismo Educa” en donde los beneficiarios son estudiantes del nivel secundario de
las escuelas de la Provincia, que recorren los principales atractivos turisticos de la Ciudad
Capital enun bus acondicionado al efecto.

Asi también se realizan diferentes actividades de caracter turistica articulandose las
mismas con las autoridades de los Estados Municipales que integran la Provincia de Formosa,
tales como paseos guiados en los principales destinos turisticos de la Ciudad Capital teniendo
mayoritariamente como beneficiarios alos ninos, adolescentes y adultos mayores.

Se debe priorizar la cooperacién entre los organismos oficiales del Estado, a fin de asegurar
el cumplimiento y el pleno goce de los derechos que fueran reconocidos en estandares
internacionales e incorporados armoénicamente en la legislacidon nacional, implementandose
en el territorio de la Provincia de Formosa las politicas publicas adecuadas a través de la
articulacion de acciones positivas puntuales a favor de los sectores vulnerables y equiparando
asi las posibilidades a concretar el derecho de disfrute del tiempo libre y el descanso; todo ello
en beneficio de la salud fisica y espiritual. Que bajo la luz de los principios de universalidad y
participacion social de las politicas publicas que se materializa en la inclusién de las distintas
franjas etarias, sin hacer distincion alguna por razones de edad, sexo, religién, ideologia
politica, etc. y haciéndose los ajustes necesarios en base a las condiciones personales de los
beneficiarios; el Estado Provincial -a diferencia de otros de la Republica- trabaja
constantemente enla consolidacion del Estado de Derecho.
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CICLOS DE

CAPACITACION
2022

Este ano 2022 la Secretaria Legal y Técnica, a través de la Direcciéon de la Escuela del
Cuerpo de Asesores del Estado, ha llevado a cabo con notable éxito y gran concurrencia, dos
Encuentros de los Ciclos de Capacitaciény Desarrollo Profesional para Abogados del Estado.

DISERTANTES

XXTV e

PROFESIONAL PARA ABOGADOS DEL ESTADO

ESCUELA DEL CUERPO DE ASESORES DEL ESTADO
SECRETARIA LEGAL Y TECNICA - FORMOSA

SEMINARIO-DE

AD M I N I ST RAT IVO Director Nacional de la Escuela del

MODALIDAD PRESENCIAL | Cuerpo de Abogados y Abogadas del Estado.
Procuracion del Tesoro de la Nacion. ECAE

Tema: "LA IMPORTANCIA DE JERARQUIZAR
LA ABOGACIA PUBLICA"

DR. PATRICIO MARCELO SAMMARTINO

Director Académico de la Maestria en
Abogacia del Estado. ECAE - UNTREF

Tema: "PERPLEJIDADES Y CERTEZAS EN
EL DERECHO ADMINISTRATIVO DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL SOCIAL DE DERECHO”
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CAPACITACIONES

INTERNAS

CONVERSATORIOS

La Secretaria Legal y Técnica durante todo el afno realizé jornadas de capacitaciones
periddicasinternas entre los asesores de la Secretaria.
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AUDIENCIAS PUBLICAS
VIRTUALES Y PRESENCIALES

Audiencias Virtuales Audiencias Publicas por C.U.S.
DIRECCION DE SUMARIOS ESTABLECIMIENTO "ALFONSINA"

Audiencias Publicas por C.U.S.
ESTABLECIMIENTO "SANTA RITA’
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OPERATIVO SOLIDARIO

“POR NUESTRA GENTE TODO”

Todo el equipo de la secretaria Legal y Técnica,
durante todo este ano compartimos los exitoso
operativos Solidarios Por Nuestra Gente Todo,
acompanando en cada rincén de la provincia a nuestro
Gobernador el Dr. Gildo Insfran.

CIUDAD DE FORMOSA LOCALIDADES DEL INTERIOR DE FORMOSA
* BARRIO DIVINO NINO * HERRADURA
*» BARRIO VENEZUELA * SAN FRANCISCO DE LAISHIY TATANE
* BARRIO JUAN DOMINGO PERON * LUCIO V. MANSILLAY VILLA ESCOLAR
» BARRIO SAN AGUSTIN * PALO SANTO Y POTRERO NORTE
» BARRIO MARIANO MORENO * COMANDANTE FONTANA
» BARRIO VILLA HERMOSA Y “BARTOLOME DE LAS CASAS
* BARRIO SAN MIGUEL * |IBARRETA

* BARRIO PARQUE URBANO

ES TIEMPO DE FORTALECER LOS LAZOS SOLIDARIOS

QUE NOS HAN CONVERTIDO EN UN PUEBLO M ARAVILLOSO.
GDOR. GILDO INSFR AN
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EJEMPLAR VIRTUAL GRATUITO

@ Casa de Gobierno - Belgrano N°878 - 2do Piso - Formosa @& 0370 4420431
https:/www.formosa.gob.ar/legalytecnica
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