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EDITORIAL

DRA. ALICIA PIERINI DIRECTORA DE PENSARJUSBAIRES

pensarJusBaAIrRes, desde su primer nitmero, ha tomado los principios, valores,

normas y jurisprudencia sobre DDHH para presentar a nuestros lectores la

sintesis de los mejores fallos e informes, junto a los textos de andlisis, estudios

Y opiniones que nuestros jueces, fiscales, defensores o directores de programas

escriben generosamente para PeNSarJUsBAIRES.

Se evidencia en ellos una nueva generacion, for-
mada en democracia, que nos muestra en cada
texto, y en cada encuentro, talento y vocacion de
construir un sistema juridico y judicial cada dia
mejor. La Ciudad Auténoma que sofiamos en la
Constituyente de 1996 estd en plena marcha y
continua produccion.

La etapa actual incluye el traspaso de fueros, la
creacion de nuevas modalidades procesales, la
atencion directa sobre los reclamos de justicia

de la sociedad. Se percibe la actualizacion cons-
tante porque el derecho esta vivo y crece y todos
queremos que crezca hacia el buen camino de la
equidad, razonabilidad y honestidad.

En esta edicion nro. 13 de pensariussaires en-
tregamos cuatro valiosos trabajos juridicos, y
dos Informes: el de ONU “Principios Rectores
para el Estado y las Empresas sobre Derechos
Humanos” y el de OEA “Plan de Accion para la
erradicacion del hambre y la pobreza”.

nsar
JUSBAIRES



« SEPTIEMBRE 2017

PUBLICACION DEL PODER JUDICIAL DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

Y en esta pagina editorial hemos querido agregar los principales parrafos de la
Solicitada “DEFENDER EL TRASPASO ES RESPETAR LA CONSTITUCION”

publicada en abril con la firma de todos los Consejeros. Es también un homenaje a la

memoria de quien presidia el Consejo: Dr. Enzo Pagani.

“...Nos toca ser protagonistas de la evolucion institucional de nuestrea
ciudad y eso nos llena de entusiasmo y responsabilidad.

“La Constitucion Nacional, la Constitucion de esta Ciudad y los recientes
fallos de la Corte Suprema, no dejan lugar a dudas respecto a que la
facultad jurisdiccional ordinaria, corresponde a este Poder Judicial.

(...)

“Es sabido que quienes ingresaron a la Justicia Nacional luego de la
reforma de 1994, aceptaron que en el futuro serian transferidos a la
Justicia local, ya que prestaron juramento por el conjunto de normas
alli vigentes, entre ellas el art.129 de la CN.

“La autonomia de la Ciudad, es un valor esencial que debe ser respetado
y tutelado, para garantizar que todos sus habitantes tengan los mismos
derechos que quienes habitan las restantes provincias de nuestro pais...

(...)

“El Poder Judicial de la Ciudad esta en constante actualizacion y
crecimiento, acompafiando la evolucién de la sociedad, en la busqueda
de alcanzar las mejores herramientas, no solo para resolver los
conflictos en el menor tiempo posible, sino ademéas para garantizar
mecanismos de prevencion a los fines de disminuir la conflictividad
social.

(...)

“...estamos dispuestos a escuchar, a mejorar y a construir entre todos; es
nuestro compromiso con la ley y los ciudadanos de la Ciudad de Buenos
Aires.

“Firman: Dr. Enzo Pagani, Dra. Marcela Basterra, Dra. Lidia Lago, Dr. Alejandro
Ferndndez, Dr. Marcelo Vazquez, Dr. Dario Reynoso, Dra. Vanesa Ferrazzuolo,
Dr. Javier Roncero, Dr. Juan Pablo Godoy Vélez.



CONSTITUCION DE LA CIUDAD
DE BUENOS AIRES y MINISTERIO
PUBLICO FISCAL

POR WALTER HORACIO FERNANDEZ*

El autor analiza desde la 6ptica constitucional, los alcances del Acceso a la
Justicia, las funciones especificas del Ministerio Piiblico Fiscal de la CABA y el rol
de los jueces y los fiscales.

l.- Acceso a la Justicia

I.- Para la Teoria de la Constitucién —en lo que Aqui yace el fundamento por el que se debe ga-
aqui interesa— la democracia consiste en una in- rantizar la seguridad juridica. Ello conlleva —
teraccion social entre iguales donde los conflic- como presupuesto— el funcionamiento regular
tos se dirimen por medio de la argumentacion del sistema juridico de un pais, con especial re-
racional. Para ello se apoya en un instrumento ferencia al respeto y efectividad de los derechos
esencial, el Acceso a la Justicia. y garantias fundamentales.

* Walter Horacio Fernandez — C.V. Fiscal de Camara del Fuero P.C y F.. Abogado (U.B.A.).Becario Centro de Estudios de
Justicia de las Américas (CEJA). Secretario General de la Asociacién Argentina de Fiscales.Docente Universitario : UBA —
UADE — UMSA- UB - Escuela y Academia de la Policia Federal Argentina y Prefectura Naval . Autor de libros y numerosas nsar
publicaciones d su especialidad JUSBAIRES
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En definitiva, se concibe al Derecho como ele-
mento esencial para la coexistencia pacifica.!

La seguridad juridica es —entonces— un valor
democratico para todos los habitantes, que for-
ma el contenido nuclear de la Regla de Acceso
a la Justicia constituyendo —ésta— un estandar
minimo de DDHH.?

La Constitucién Nacional, desde su Preambulo,
busca afianzar la justicia. Se destacan en ella
dos articulos: el 14, donde consagra el derecho
de peticion, que en su faz judicial se configura
como el Derecho a la Accion? y; el 18, que esta-
blece la inviolable defensa en juicio de la per-
sona y los derechos,* dentro del postulado del
debido proceso legal.

La CSJNG sostiene: “La garantia del art. 18 de
la Constitucién Nacional ampara a toda perso-
na a quien la ley le reconoce personeria para
actuar en juicio en defensa de sus derechos, sea
que actite como querellante o acusado, actor o
demandado, pues no se justifica un tratamien-
to distinto a quien postula el reconocimiento de
un derecho, asi fuere el de obtener la imposi-
cion de una pena y quien se opone a ello (...). La
garantia constitucional de la defensa en juicio
asegura a todos los litigantes por igual el de-
recho a obtener una sentencia fundada previo
Jjuicio llevado en legal forma, ya se trate de pro-
cedimiento civil o criminal”. Asimismo, agrego
que contribuye a la seguridad juridica, que las
causas se resuelvan en un plazo razonable y que
no se prolonguen indefinidamente.®

En definitiva, el Acceso a la Justicia se encuen-
tra materializado en la garantia constitucional
de peticionar a las autoridades del art. 14 de
la CN como Derecho a la Accién,” que tanto la
CIDH como la CSJN le atribuyen el caracter de
un Derecho Humano.?

Al igual que la Constituciéon Nacional, la
Constitucion CABA establece reglas de garan-
tias constitucionales y del acceso a la justicia.
Determina la division de poderes y establece re-
gulaciones acerca de los jueces y fiscales.

En este orden de ideas, la Constitucion local,
la ley 1903 y el Codigo Procesal Penal de la

ciudad, imponen mandatos de accién cons-
titucional, tanto a los otros poderes como a
los jueces y al Ministerio Puablico Fiscal Penal,
Contravencional y de Faltas:

Asi, los demas poderes deben “dotar al Poder
Judicial de los recursos necesarios para garan-
tizar el acceso a la justicia y la resolucion de los
conflictos en tiempo razonable y a un costo que
no implique privacion de justicia” (art. 108).

Hay que recordar que desde el Preambulo de la
CCBA se alude a “... promover el desarrollo hu-
mano en una democracia fundada en la liber-
tad, la igualdad, la solidaridad, la justicia y los
derechos Humanos”.

Por su parte, en el art. 10 la CCABA recepta las
garantias de la CN y de los pactos incorporados
en virtud del art. 75, inc. 22, dandoles caracter
directamente operativo, ya que dispone que “las
garantias y derechos alli consagrados no pue-
dan ser limitados o negados por ausencia de
reglamentacién”.?

Se puede afirmar que el primer mandato de la
CCABA refiere que [a Justicia de la CABA debe
garantizar la Seguridad Juridica y el Acceso a
la Justicia.

Ahora bien, équé se entiende por Acceso a la
Justicia?

“El acceso de la justicia, entonces, puede ser
considerado desde tres aspectos diferencia-
dos aunque complementarios entre si: el acce-
so propiamente dicho, es decir, la posibilidad
de llegar al sistema judicial; la posibilidad de
lograr un buen servicio de justicia, es decir,
no solo llegar al sistema sino que éste brinde
la posibilidad de lograr un pronunciamiento
judicial justo en un tiempo prudencial; y por
tltimo, complementario necesariamente, es el
conocimiento de los derechos por parte de los
ciudadanos, de los medios para poder ejercer y
hacer reconocer esos derechos y especificamen-
te la conciencia del acceso a la justicia como un
derecho y la consiguiente obligacién del Estado
de brindarlo y promoverlo”.°



En definitiva, el Acceso a la Justicia se encuentra
materializado en la garantia constitucional de
peticionar a las autoridades del art. 14 de la CN
como Derecho a la Accidn,” que tanto la CIDH
como la CSJN le atribuyen el caracter de un

Derecho Humano.®

La CCABA disena la morfologia del debido pro-
ceso con los principios de imparcialidad e inme-
diatez que son inmanentes de la regla de orali-
dad, trazando los rasgos esenciales del sistema
acusatorio en el art. 13, inc. 3.

En la arquitectura del triangulo equilatero del
proceso acusatorio,” el érgano Juez* aparece
como el eje pivotante del procedimiento frente
a las partes —acusacién y defensa— en un pie de
igualdad. Ella denota una cualidad distintiva de
la estructura judicial del debido proceso local.
Las leyes procesales penales, contravencionales
y de faltas se encuentran en consonancia con el
concepto antes delineado.

Retomando, esa interaccion social pacifica y
esencial para el sistema democratico —confor-
me la CCABA- estructura el marco operativo
del MP donde la mision del MPF consiste en
garantizar que el litigio judicial se realice res-
petando la igualdad juridica de las partes. A tal
fin, debera utilizar las herramientas del sistema
acusatorio, de modo que se otorgue la tutela ju-
dicial efectiva a cada una de ellas, consistente en
el ejercicio sustancial de sus derechos y la reali-
zacion de los mismos en tiempo util.

Il. Legalidad e Interés Social

La descripcion de los aspectos organicos del
disefio de la estructura procesal no es suficien-
te para satisfacer este principio de acceso a la
justicia.

La CCBA (arts. 124/5) selecciona un gestor y
garante del sistema, para ello crea el Ministerio
Pablico Fiscal autobnomo.

En el esquema de organizacion judicial argenti-
no el MPF aparece constitucionalizado a partir
de la Constituciéon Nacional de 1994.

Adquiere vital trascendencia averiguar el alcan-
ce de la frase “Intereses generales de la socie-
dad” a fin de elucidar el rol del M. P. Fiscal.

A tal fin, es relevante traer la opinion del miem-
bro informante de la mayoria de la Convenciéon
Constituyente del afio 1994 relativo al
Ministerio Publico, y muy especialmente la del
diputado constituyente Jorge DE LA RUA, por
cuanto su proyecto fue la base del dictamen de
mayoria:

“MASNATTA: el Ministerio Publico no es un
ente servicial del Poder Ejecutivo, sino que le
toca ejercer discrecionalmente la accién penal
y velar por el principio de legalidad y por la
recta administracion de justicia.

En primer lugar, como lo dice el dictamen en
consideracién, se debe promover la actuacion
de la Justicia. Es decir, se trata de un oérga-
no destinado a asegurar la permanencia del
servicio de justicia. Ademas, debe defender
la legalidad y, lo que es muy importante, los
intereses generales de la sociedad. A este res-
pecto, aunque el dictamen en consideracion lo
ha omitido, quiero hacer referencia al impor-
tante debate que tuvo lugar en la Comisién,
donde existié consenso sobre cudles serian los
extremos de esta funcion. Asi por ejemplo, se

Q
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ha indicado que deberia tutelar la ética publi-
ca y atacar las manifestaciones delictivas que
ponen en entredicho la credibilidad del siste-
ma democratico —la Constitucion colombiana
lo hace con claridad—, como por ejemplo todas
las actividades que como el lavado de dinero,
el trdfico de drogas, la simulacién fiscal y los
procesos de licitacion cuestionables, producen
en el cuerpo social un descrédito o demérito con
respecto al valor de la justicia y a la eficacia de
su_funcionamiento...

Jorge DE LA RUA: El servicio de justicia en
nuestros tiempos no se satisface simplemente
con la existencia de jueces independientes. No
basta la relacion ciudadano-juez, porque la
complejidad de intereses, la calidad de sociales
o colectivos de muchos de ellos y el desampa-
ro de muchos ciudadanos para el acceso a la
Justicia, requieren de otro poder que genere la
funciéon de dinamizar, incitar o promover ante
los jueces la actividad judicial.

De todos modos, como 6rgano extrapoder o
como o6rgano del Poder Judicial, la esencia del
Ministerio Pablico reside fundamentalmente en
su independencia.

El sistema propuesto en el dictamen en con-
sideracion fija el gran objetivo del Ministerio
Publico, que es la defensa de la legalidad y de
los intereses generales de la sociedad. Este es
el gran objetivo de un ministerio que va a cu-
brir roles de defensa de la legalidad y de acci6on
publica para la protecciéon de intereses socia-
les y de sectores sociales desamparados. Por
eso se disena en una forma bicéfala, con un
Ministerio Publico fiscal que custodia la accion
penal publica y los intereses colectivos, y un
Ministerio Pablico pupilar que tiene por objeto
la proteccion de los sectores desprotegidos de la
sociedad.

IL. El Ministerio Publico, tal como se propone en
el despacho de la mayoria, tiene por objeto pro-
mover la accion de la justicia en defensa de la
legalidad y de los intereses generales de la socie-
dad. En este marco, correspondera al Ministerio
Publico velar por el cumplimiento de la ley, no

s6lo por los particulares, sino también por los
propios poderes y drganos del Estado (lega-
lidad); y defender aquellos intereses que, por
trascender el mero interés particular y ser com-
partidos por un ntimero apreciable de personas
en la sociedad, o para compensar solidariamen-
te situaciones individuales de asistencia ante la
justicia, se conceptualizan como generales.

En este contexto, la proteccion de los intereses
sociales que el despacho de la mayoria asigna al
Ministerio Publico, le posibilitara cooperar en el
control de eficiencia de la prestacion del servicio
de justicia.

Doctrinariamente, pocos autores han aborda-
do especificamente la cuestion del alcance de
esos intereses. Sin embargo —a mi parecer— es
Cafferata'# el mas claro: “el interés que defien-
de el Ministerio Publico Fiscal es el “general de
la sociedad” sélo, principalmente o también
porque es el de cada uno de sus integrantes (v.
gr., como ninguno quiere que le roben, la pro-
teccion de la propiedad es interés de todos),
nunca podra dejar de lado un perfil funcional
de agente ptiblico al servicio del ciudadano que
vea afectado su derecho o interés concreto por
la comision de un delito, que si bien ha confia-
do al Estado la tutela de éste, no lo ha renun-
ciado a su favor. El aceptar esta tltima posi-
cion determinara que en el proceso penal, el
Ministerio Publico Fiscal se piense “del lado” de
la victima (que en realidad lo sea, por cierto),
tanto ayudandola cuando ésta se constituya en
querellante, como cuando la victima no quiera
o tenga dificultades para asumir esa condicion,
cumpliendo también un rol de representante de
ella, sea que haya sido perjudicada en su condi-
cion de persona individual (v. gr., delitos con-
tra la integridad corporal, libertad, etcétera),
sea que lo haya sido en su condicion de ciuda-
dano integrante de la sociedad (v. gr., delitos
contra la salud publica, administracién publi-
ca, etcétera)”.

En esta materia, también son claras las defini-
ciones de Ministerio Pablico de Chile.



“El acceso de la justicia, entonces, puede ser
considerado desde tres aspectos diferenciados
aunque complementarios entre si: el acceso
propiamente dicho, es decir, la posibilidad de
llegar al sistema judicial; la posibilidad de lograr
un buen servicio de justicia, es decir, no sélo llegar
al sistema sino que éste brinde la posibilidad de
lograr un pronunciamiento judicial justo en un
tiempo prudencial; y por ultimo, complementario
necesariamente, es el conocimiento de los
derechos por parte de los ciudadanos, de los
medios para poder ejercer y hacer reconocer
esos derechos y especificamente la conciencia
del acceso a la justicia como un derecho y la
consiguiente obligacion del Estado de brindarlo y

promoverlo”.'°

El aborda, como un elemento que envuel-
ve considerable dificultad interpretativa, “la
apreciaciéon del compromiso grave del interés
ptiblico,”> concepto subjetivo y un tanto am-
biguo. Intentando acercarnos a elementos de
Juicio sobre el compromiso del interés publico,
conviene recordar que la norma en comento
esta tomada de la Ordenanza Procesal Penal
Alemana y del Cédigo Procesal Penal Modelo
para Iberoamérica. Dicha Ordenanza “con-
templa este principio con un triple objetivo,
ofrecer una solucion de indole procesal al pro-
blema del control de la criminalidad de bagate-
la; procurar un aceleramiento de la marcha de
la administracion de justicia; e intentar evitar
en delitos de dicha entidad el efecto desociali-
zante que suele ir unido al cumplimiento de una
pena. Se perseguia de este modo, la descrimi-
nalizacion y la diversificacién, como medios
necesarios para concebir una persecucion efec-
tiva en el ambito de la restante criminalidad”.*

En Alemania, las Directrices Judiciales corres-
pondientes a 1977,7 todavia vigentes, senalan
que “existe interés publico cuando la paz juri-
dica se ve perjudicada por encima del “circulo
vital” del perjudicado y la persecucién penal se
constituye en un objetivo actual de la genera-
lidad. Los autores afiaden que solo pueden ser
circunstancias a tener en cuenta para valorar
la existencia de interés publico, aquéllas que
sirvan asimismo para determinar la finalidad
de la pena (o de la persecucion penal). De he-
cho existe prdactica unanimidad en la doctrina
en cuanto a que el interés ptiblico en la persecu-
cion penal debe apreciarse segtin todas las con-
sideraciones de prevencion general y especial,
que determinan la finalidad de dicha persecu-
cion, asi como debe venir informado igualmen-
te por aquellos elementos ponderativos”.*®

Por otra parte, sefiala Ocampo, refiriéndose a
la actividad del MPF en cualquier fuero, que “el

(o)
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interés general no es simplemente el interés de
la mayoria, ni la suma de los intereses indivi-
duales, sino aquel que, contemplando los inte-
reses individuales, concilia éstos con los de la
comunidad”.

En virtud de ello, el interés social o interés
general a ser resguardado por el Ministerio
Puablico Fiscal en causas en las que intervenga
la Administracién, “deberda estar destinado a
resguardar aquello que no es disponible por
los individuos ni por el propio Estado y cuya
proteccion concierne a todos, pero que el cons-
tituyente ha colocado en cabeza del érgano
Ministerio Publico”.

“El/la Fiscal debe hacerse participe en el pro-
ceso, fiscalizando su debido desenvolvimiento y
extremando atin mas su participaciéon cuando se
encuentren involucrados intereses que exceden
los planteos de las partes”.

Entonces es dirimente conceptualizar debida-
mente la frase: “procurar ente los tribunales la
satisfaccion del interés social” profundizando el
andlisis de su nocion.

Explica J. DE LA RUA®° que encuentra funda-
mento en diferenciar al antiguo abogado del
rey, de las actuales funciones de abogado de la
sociedad.

Al MPF le toca representar a la sociedad en la
correcta aplicacion de la ley en el proceso judi-
cial. No representa a ningan poder del estado
sino a todos sus habitantes.

Ahora bien, el Interés de la Sociedad den-
tro del proceso penal no aparece nitidamente
delineado.

La Constitucidon Nacional y la local declaran las
garantias, establecen la estructura del proceso
y su finalidad pero no definen dicho concepto.
Tampoco lo encontramos en la ley 1903.

El CPPCABA determina el deber de objetividad
(art. 5), el deber de gestionar el conflicto (art.
91) y la facultad de oponerse a la suspension del
juicio a prueba (art. 205), pero carece de una di-
rectiva especifica.

Por tanto, es una tarea de interpretacién la que
permitira acercarnos a tal concepto.

Como primera aproximacion, si bien entien-
do que el interés social refiere —genéricamen-
te— al proceso como regla de acceso a la Tutela
Judicial Efectiva, lo central es que el Interés de
la Sociedad esta especialmente disefiado como
una directriz constitucional, proyectada direc-
ta y especificamente a la gestion del “caso” y su
problematica.

Explica Alvarado Velloso?! que, cuando las per-
sonas se enfrentan en defensa de sus intereses —
sin poder solucionarlos amigablemente— gene-
ran un conflicto. Esto es un dato sociologico
que, ingresado al proceso judicial se lo denomi-
na conflicto juridico o, siendo mas precisos: pre-
dicado ante el juez se lo nombra litigio juridico.

Tal como sefialaron MASNATTA y Jorge DE LA
RUA, el Ministerio Pablico Fiscal tiene discre-
cionalidad para el cumplimiento de sus misio-
nes constitucionales y legales.

En este sentido, al instituir el MP —tanto como
organo extrapoder o con independencia fun-
cional- otorgéndole el monopolio de la accion
penal en representacion de la sociedad, creo
una nueva categoria de magistrados, el MPF, de
igual naturaleza que los jueces.

Esta nueva institucion constitucional —asi es-
tructurada— desplaza funciones que antes ejer-
cian los jueces.

Ahora al MPF le corresponden el acceso a la jus-
ticia y la custodia del debido proceso; queda, en
cabeza de los jueces, la funcion primordial de
preservar la vigencia del estado de inocencia del
imputado, controlando estrictamente el avance
sobre sus derechos constitucionales, de modo
imparcial.

Ambas tareas del MPF si bien doctrinariamen-
te —se pueden resumir— como control de lega-
lidad, trascienden la simple actividad formal
de vigilancia legal del MPF como se lo conoci6
tradicionalmente, ya que se le asigna un rol
comprometido con la aplicacion eficiente de los



“El/la Fiscal debe hacerse participe en el proceso,
fiscalizando su debido desenvolvimiento y
extremando aun mas su participacion cuando se
encuentren involucrados intereses que exceden los

planteos de las partes”.

recursos judiciales para que el conflicto del caso
sea resuelto en tiempo util.

Ahora bien, cuando la CN y la CCABA aluden
al término Interés de la Sociedad, entiendo que
no se estan refiriendo a un concepto normativo-
constitucional, sino que —conforme Alvarado
Velloso— efectian un abordaje sociolégico de
esta cuestion.

Ahora bien, ¢por qué el art. 91 utiliza el vocablo
CONFLICTO y no el de LITIGIO? Noétese que —
si bien quien dirime en el Litigio Juridico siem-
pre es el Juez—, el CPPCABA faculta al fiscal a
solucionar el conflicto (art. 91; 199: h y 204)
antes de presentar el litigio jurisdiccionalmente
(art.206).

Aqui la médula del problema:

El Fiscal debe ponderar la defensa del interés de
la sociedad individualmente en cada caso con
base a consideraciones vinculadas a la aplica-
cion en concreto de la ley penal, haciendo uso
de la discrecionalidad procesal para resolver la
contienda aun sin darle “Estado Judicial”.

En este sentido, el interés social como dimen-
sién sociologica implica —en principio— la de-
fensa de ese sentimiento general de justicia de
la comunidad?®? como contracara de la moneda
del acceso a la justicia.

Consiste en la realizacion del valor justicia en-
tendido como un sistema que restablezca la
igualdad de los sujetos con el fin de dirimir el
conflicto.

Especificamente, la regla de acceso a la justicia
en tiempo razonable autoriza al Fiscal a tratar

el caso como una desavenencia entre perso-
nas y obtener la solucién al conflicto, previo a
judicializarlo.

Tamana facultad de aplicacion discrecional de
la accion penal no puede ejercerse de modo ab-
soluto o arbitrario en un estado constitucional
democratico. Es mas; se encuentra limitada por
la estructura constitucional y legal que prevé a
modo de un sistema de frenos y contrapesos el
mismo limite al Min. Pablico Fiscal.

Este régimen se puede separar en controles
externos, de caracter eminentemente politico
y controles internos vinculados a la unidad de
actuacion y dependencia jerarquica relacionada
con la politica criminal del Fiscal General.

Los limites externos empiezan con el nombra-
miento del Fiscal General bajo la forma de-
nominada “Designacion Politica” por parte de
la Legislatura, por un periodo de 7 anos —no
reelegible— y que rinde cuentas ante la mis-
ma. La responsabilidad politica se manifies-
ta de dos modos: uno, el “clasico” con la asig-
naciéon de recursos la MPF en el presupuesto
anual y el otro, bajo el régimen de control de los
Criterios Generales de Actuacion por parte de la
legislatura.

Es de destacar que los Criterios Generales de
Actuacion son actos institucionales de gobierno
del Ministerio Ptblico Fiscal, orientados a fines
politico-criminales establecidos en la CCABA,
donde se define el accionar del Ministerio
Publico Fiscal para un periodo de tiempo de-
terminado en orden a la forma de resolver los
conflictos con la ley penal.

()
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Ahora bien, los CGA anuales implican que su
contenido sefiala que los objetivos a cumplir por
la Fiscalia Gral. para ese periodo, con sustento
en valoraciones de politica criminal representa
el marco operativo de gestion para todos los fis-
cales. Cartabodn al que por el principio de uni-
dad de actuacién y dependencia jerarquica?3
deben someter su actuacién todos los integran-
tes del MPF conforme las prescripciones de las
leyes 1903 y 2303.

En este sentido, los limites internos consisten
en disponer que los fiscales no puedan apar-
tarse del Reglamento Funcional dictado por la
Fiscalia General ni de las decisiones de politica
criminal adoptadas por el FG en base a los CGA,
aunque pueden dejar a salvo su criterio.

Solo dentro de este esquema de trabajo po-
dran usar la herramienta de la discrecionali-
dad a fin de conseguir la ejecucién de la Politica
Criminal contenida en los Criterios Generales
de Actuacion en cada caso particular.

I1l. Sintesis

Es claro —entonces— que el marco de discrecio-
nalidad de la accion del fiscal se encuentra aco-
tado a la politica criminal del Fiscal Genral en
los términos descriptos.

El Fiscal, al velar por el cumplimiento de la ley,
persigue siempre las conductas ilicitas de las
personas y de los poderes y érganos del Estado,
para defender aquellos intereses que trascien-
den el mero interés particular y son compar-
tidos por un niimero apreciable de individuos
en la sociedad, compensando solidariamente
situaciones individuales de acceso a la justicia.

Especificamente la funcion de los fiscales —en el
proceso penal— implica por un lado, resolver el
conflicto con la ley penal derivado de cualquier
interaccion social, conforme los criterios de po-
litica criminal fijados por la FG, con base en la
herramienta procesal de Discrecionalidad de
la Accion, para lograr la realizaciéon del valor
justicia dentro de un sistema que preserve o
restablezca la igualdad de los sujetos con el fin
de dirimir el conflicto.
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CLASE MAGISTRAL

LOS DERECHOS SOCIALES EN EL

ESPACIO PUBLICO

POR GRACIELA E. CHRISTE*

‘Las pasiones instituyen las ciudades y el hombre se lo ensefia a st mismo”

(traduccién del portugués del Primer Estasimo de “Antigona”), Sofocles.

1.- LA GENEALOGIA DE LOS
DERECHOS

1.1. Nociones previas

Pensar en la justiciabilidad de los derechos so-
ciales, presume haber atendido previamente a
la cuestion de su concepto o definiciéon y a la de
su reconocimiento.

Estos temas suelen ser dejados de lado por el
derecho, asigndndose el tratamiento de su no-
cion o concepto a la Filosofia [del Derecho] o a
la Etica, que proporcionaran los argumentos de
justificacién a efectos de superar las objeciones
provenientes del campo de quienes los catego-
rizan como ‘derechos morales’ incognoscibles
o de quienes se atienen a aquellos fundamen-
tos provenientes del llamado derecho natural,
para simplificar y limitar por tanto la cuestion
a las dos principales fuentes a las que se alude
contemporaneamente.

Si los derechos humanos resultan de una prac-
tica discursiva imbuida de historicidad, la
descripcion debe ocuparse también de un mo-
mento previo al de la conceptualizacion de los
derechos, consistente en un proceso de percep-
cion, de reconocimiento de aquello que se asu-
me como una carencia o de aquello de lo que no
deben ser privados quienes al mismo tiempo se
constituyen como sujetos.

Para poder comprender ese proceso, que se in-
tegra en el méas amplio que tiene lugar a prop6-
sito de la configuracion de los derechos sociales
como parte de la conducta humana, inclusive
aquel aspecto atinente a la formulacién de regu-
laciones prescriptivas y sus productos normati-
vos, considero prioritario tomar en cuenta algu-
nos aportes provenientes de la ciencia social.

Para cumplir ese propoésito es preciso abordar
el derecho desde una perspectiva interdiscipli-
naria.' Se trata de advertir el efecto transforma-
dor, heuristico, autopoiético, que provocan las
incursiones que los discursos sociales llevan a
cabo sobre su objeto.

* Abogada UBA diploma de honor, doctorada y docente. Master en Der. Administrativo Univ. Austral. Actual Defensora Gral.

Adjunta fuero C.A.y T.



En la ‘teoria de la estructuraciéon’ que es su ma-
nera de concebir la teoria social en el campo de
la ciencia social, Anthony Giddens destaca la
importancia de prestar atencion a ciertos temas
comunes:

1) el carécter activo, reflexivo de la conducta
humana; cuando capta y registra lo que
ocurre en su derredor y a si mismo, se
apunta a un registro reflexivo al que se
denomina conciencia practica. Cuando
es capaz de llevar a cabo un relato de
lo que ocurre, cuenta con la aptitud de
poner cosas en palabras a través de una
conciencia discursiva.?

2) el papel fundamental del lenguaje y las
facultades cognitivas en la explicacion de
la vida social;

3) laimportancia de las ciencias empiristas
en ciencia social.3

Asi es que la constitucion de agentes o sujetos
y la de estructuras, no corresponde a conjuntos
de fenémenos diferentes sino que funcionan
simultaneamente.

En numerosas ocasiones los instrumentos in-
ternacionales en materia de derechos humanos
hacen menciéon a que los Estados partes —por
remision a sus gobiernos o a sus pueblos- han

tomado ‘conciencia™ o son ‘concientes de
ciertos hechos o determinados valores. O bien
los dictdmenes judiciales® o las sentencias
judiciales.

En la causa “Simoén”, el juez Lorenzetti sostiene
que “la Corte Suprema no debe ignorar el estado
de conciencia mayoritario de la comunidad en
un tiempo determinado”.”

Las Declaraciones de Derechos Humanos cons-
tituyen por antonomasia, el dispositivo median-
te el cual las organizaciones de nivel interna-
cional o local manifiestan la coincidencia de los
Estados o de los gobiernos que los suscriben.®

En la materia que nos ocupa habra simultanea-
mente con la percepcién y el reconocimiento de
intereses o necesidades bésicas insatisfechas,
una acciéon, una praxis que se expresa como un
reclamo o exigencia .Coincido en que “las prac-
ticas sociales, inmersas en espacio y tiempo, se
consideran situadas en la raiz de la constitucion
tanto del sujeto como del objeto social” y que se
requiere “una visiéon distinta de la interseccion
entre decir (o significar) y hacer, a fin de ofrecer
una concepcion novedosa de la praxis”.

De ese modo se configura socialmente la exigen-
cia acerca de su condicidon de necesidades hu-
manas radicales, que habilitan el crecimiento y
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el desarrollo humanos, y son asumidas progre-
sivamente como tales por la comunidad o con-
junto social.** Segiin sean los bienes en cuestion,
mas cercanos al campo de lo biologico o deter-
minados por un fuerte componente cultural, la
praxis habréa de corresponder a diferentes mo-
mentos histéricos y comprometera mayor canti-
dad y diversidad de recursos de toda indole.

La accion humana asume la mayoria de las ve-
ces el significado de una accion politica, que en
ocasiones ingresa en la narrativa historica.

Cuando la participacion de los sujetos congrega
el consenso mayoritario en torno a las practicas
regulativas, estaran dadas las condiciones para
que las exigencias que de ellas derivan obtengan
el grado de racionalizacién suficiente para obte-
ner la legitimacion del sistema juridico.

Habermas, con presupuestos similares, descri-
be minuciosamente los procesos sociales que
tienen lugar en la estructuracion de la ‘accion
comunicativa’ y su creciente racionalizacion
discursiva en las instituciones béasicas, cuando
“la moral y el derecho sobre todo, han alcanzado
el nivel evolutivo consentaneo”.

1.2.- La accién humana asume
compromisos normativos

Si bien los fenémenos descriptos en el proce-
so de configuracion de los derechos humanos
cuentan con ‘historicidad’, son ademaés parte de
la disciplina histérica cuando representan hitos
significativos, en la trama de los relatos que los
especialistas dedican a esos estudios

A veces es la misma literatura, la que brin-
da ejemplos de la manera en que las practicas
sociales contribuyen a la formacion de signifi-
caciones que impactan en el imaginario juridi-
co, como bellamente describe Francois Ost en
‘Contar la ley’. Alli destaca esta circunstancia
ilustrandola con el primer stasimon del coro de
Antigona que dice asi :“Las pasiones instituyen
ciudades y el hombre se las enseha a si mis-
mo”, aludiendo al modo en que las pulsiones,
las pasiones, colaboran en la configuraciéon de
significaciones con perfiles normativos, propios

de la vida social como habria ocurrido en la de-
mocracia ateniense, con relacion a las eleccio-
nes, las asambleas, la democracia directa, entre
otras.’»

En otras palabras, el nomos concebido como
practica regulativa que surge de la accion huma-
na, es una autocreacion, que el hombre produce
por si mismo y no se recibe de la naturaleza o
de otra instancia exterior. Los valores los provee
inicialmente la vida social misma.

Desde otra perspectiva, la constitucion de suje-
tos y las atribuciones que les confiere el discurso
juridico remite al juego de dominaciones insti-
tuido a través de las palabras de la ley.*

Giddens desde la teoria social, habla de la “es-
tructuracion “supraindividual” de las institucio-
nes sociales” que tiene lugar en escenarios que
los actores sociales usan de manera consuetu-
dinaria para dar sustento a un sentido en actos
comunicativos.!s

Un buen ejemplo lo proporcionan las mismas
fuentes del derecho internacional de los dere-
chos humanos. Entre ellas se encuentran los
tratados, la costumbre, que vincula a practicas
reiteradas con ajuste a una ‘opinio juris’; tam-
bién los principios generales que receptan las
normas de los derechos positivos o las que con-
dicen con la idea de justicia; también el ‘ius co-
gens’ como un conjunto de reglas de naturaleza
imperativa que proscriben su derogacion por la
voluntad de las partes. En los ambitos locales o
nacionales ocupa un lugar central la ‘ley’.

2.- EL DISCURSO DE LOS
DERECHOS HUMANOS:
LA PERSISTENCIA DE UN
PROYECTO INCONCLUSO.

2.1.- En el siglo XVIII

El proyecto discursivo de los derechos huma-
nos toma un impulso remarcable y claro con
la obra de Thomas Paine (1737-1809) poco
antes de la Revolucion Francesa y alcanza su



Es preciso abordar el derecho desde una
perspectiva interdisciplinaria.' Se trata de advertir
el efecto transformador, heuristico, autopoiético,
que provocan las incursiones que los discursos
sociales llevan a cabo sobre su objeto.

reconocimiento en la Declaracion Universal de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789.16

En los debates de la Asamblea Constituyente
francesa se perfilaba “la ‘cuestion de los dere-
chos sociales’, como se deberia llamar con més
exactitud a las proyecciones materiales de los
derechos del hombre”."”

Es asi que se cre6 un Comité para acabar con la
mendicidad, mediante un Decreto de Enero de
1790, que pronto obtuvo un rumbo constitucio-
nal, bajo el axioma ‘todo hombre tiene derecho
a la subsistencia’, con fundamento en el prin-
cipio de igualdad de derechos estampado en la
Constitucion.

Previamente, habia inaugurado esta etapa fun-
dacional la Declaracion de los derechos del Buen
Hombre de Virginia de 1776, en Estados Unidos
de Norte América. Ese mismo afio Paine publico
Sentido Comiin en el que argumentaba a favor
de la Independencia de Inglaterra; y en 1791 dio
a conocer con enorme éxito la primera parte de
los Derechos del Hombre, en el que describia
comparadamente los tres sistemas de gobierno:
norteamericano, inglés y francés y analizaba en
detalle la Declaraci6on Universal francesa

Paine, por su parte, afirmaba que los hombres
cuentan con derechos naturales y que su in-
greso en sociedad procur6 asegurarlos; de ese
modo adquiri6 los ‘derechos civiles”. Introdujo
asimismo, algunos conceptos revolucionarios
como el primer sistema de seguridad social con-
cebido en el mundo occidental® y un novedoso
plan de subsidios para los nifios pobres, por el
cual se abonarian 4 libras al afio por cada hijo

menor de 14 afios con cargo de atender a su edu-
cacion, obtenidos del excedente fiscal.®

Ese mismo afo se sancion6 la Constitucion
francesa de 1791 y en lo que interesa rescatar,
los derechos sociales lograron su aparicién en la
escena publica en la Constitucion de cuno jaco-
bino de 1793, en la que se incorporan el derecho
a la insurreccion y el derecho a la alimentacion;
con este ultimo tal vez haya tenido lugar la pri-
mera inscripciéon de un derecho social en una
carta constitucional.

Se ha visto que el discurso de los derechos hu-
manos, es similar a un magnifico palimpsesto,
que se construye socialmente para que los hom-
bres puedan gozar de los derechos humanos
partiendo de la exigencia social de atender a su
intrinseca dignidad, y desde el primer momento
incorpor6 aquéllos vinculados a las condicio-
nes materiales en las que se desenvuelven las
personas.

Lo cierto es que el lenguaje y el discurso de los
derechos humanos pertenece a la Modernidad.
Antes, el llamado iusnaturalismo se preocupa-
ba maés de la ley natural objetiva y de las obli-
gaciones que deparaba, que de reivindicar los
derechos, ya fuese el antiguo proveniente de los
estoicos o el medieval.°

En ese recorrido se sitta Montesquieu, quien
ademas de diseniar el modelo de régimen politi-
co republicano, destaco su interés por los temas
sociales a los que coloc6 como parte de la ac-
tividad irremplazable del Estado, erigiendo en
obligaciones a su cargo a la atencién de la ancia-
nidad, la de los huérfanos y de la salud.*
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Hegel por su parte, habia cuestionado las con-
secuencias perjudiciales que resultaron de la
Revolucion Industrial, generadora de mayor
inequidad: hubo maés riqueza y mayor pobre-
za que nunca. De alli que pretendiera arbitrar
recursos publicos a través del poder de policia
para la proteccion de los pobres.22

Es asi que la sociedad “implementa remedios de
naturaleza universal para satisfacer las necesi-
dades mediante preceptos generales obligato-
rios” destinados a construir hospitales para los
pobres, iluminacion de los caminos y otros maés.
Adviértase la contemporaneidad de su reflexion.

2.2.- En el siglo XIX

Durante el siglo XIX continud la ambivalencia
en torno a los modos a través de los cuales se
atenderia a los requerimientos que imponia la
vida social. Las intervenciones que se cumplie-
ron desde la concepcién filosofica ‘utilitarista’,
para atender a la cuestién social, apuntaban a
la legislacién y a la organizaciéon administrati-
va preanunciando el lugar en el que habria de
situarla mayoritariamente la doctrina juridica
europea.>

Jeremy Bentham, en la esfera parlamentaria ha-
bia introducido la Reform Act de 1832, otorgan-
do representacion en el Parlamento a la nueva
clase media de los industriales y comerciantes.

Se crearon por ley los cargos de comisionados
especiales para atender algunos servicios, como
por ejemplo, la asistencia a los pobres, la sani-
dad urbana y los servicios de pasaje en los puen-
tes y caminos.

La Poor Law Board, constituida por tres fun-
cionarios, “poseia los mas amplios poderes para
dictar las normas y reglamentos necesarios para
la administracién de la ayuda a los pobres: se
trataba de una verdadera delegacion de facul-
tades legislativas no s6lo en puntos de detalle,
sino también en cuestiones de principio”.

La constitucion francesa surgida de la revolu-
cion de 1848, de brevisima vigencia, agregd a
los principios proclamados en 1789 de “libertad,
igualdad y fraternidad” las llamadas ‘bases’ de

la Reptblica: familia, trabajo, propiedad y or-
den publico.>

La revolucion espanola de 1854 y la colombiana
de la misma época, fueron un ‘resplandor de los
estallidos de 1848’ llegados con retraso.?

En América hubo algin que otro intento ais-
lado dirigido a anteponer la ‘cuestion social’ a
la forma en la que se disefiaria el esquema de
poderes. Gargarella resena la actuaciéon cum-
plida en Colombia por el dos veces presidente
y convencional Murillo Toro, quien condensa-
ba su preocupacion en la siguiente formula: “Ni
la independencia ni la educaciéon podran obte-
nerse nunca sino proveyendo a la subsistencia
independiente del individuo por la libertad y
seguridad del trabajo”.2°

Hobsbawm afirma que durante el periodo entre
1849-1914, se limitaron los descontentos explo-
sivos de las clases pobres, En ese periodo sur-
gieron los movimientos de masas organizados
de los trabajadores, Ledn XIII dict6 la Enciclica
Rerum Novarum, se constituyo la Internacional
Socialista del Trabajo y en las postrimerias del
siglo XIX los partidos socialistas ocuparon los
gobiernos o se constituyeron en la primera fuer-
za de oposicion en la Europa occidental.?”

Resultaba inevitable la democratizacion de
la sociedad; entre las medidas que habrian de
acompanarla se contaban programas de refor-
ma y asistencia social que desmentian al libe-
ralismo ortodoxo, ajeno a los &mbitos de la em-
presa privada y los contratos entre particulares.
Bismarck enfrent6 la agitacion socialista me-
diante un plan de seguridad social que tendria
sus seguidores en Austria y en los gobiernos
liberales de Gran Bretana de 1906/1914 (pen-
siones de vejez, bolsas de trabajo, seguros de
enfermedad y de desempleo).2®

Por otra parte, los beneficios de las politicas
sociales, que alcanzaban de manera prepon-
derante a grupos particulares de la poblacién
—trabajadores, pobres, enfermos, mujeres y
niflos— se revelaban mas como deberes de la
Administracién que como derechos exigibles
pasibles de ser aprehendidos por la dogmati-
ca juridica a través de alguna de las categorias
vigentes.



Se habia instalado la ‘cuestion social’, concebida
como el conjunto de exigencias a las que debe
someterse la actuacion del Estado en orden al
cumplimiento de pautas de igualdad y solidaridad.

Baldassarre ha podido decir que “la evolucién
hacia una forma de organizacion constitucional
en la que se reconoce a los ‘derechos sociales’
un papel central ha sido més bien fruto de un
conjunto de procesos practicos y no de precisas
prefiguraciones teoricas”, el resultado de nume-
rosos impulsos, a menudo en contraste con sus
intenciones, que la consecuencia de la accion
de un movimiento politico y social especifico y
univoco.?

Comenzaban los primeros pasos del Estado
intervencionista.

2.3.- En el siglo XX

En 1919 al concluir la Primera Guerra mundial
y producida la caida del Imperio aleméan, se
sanciona la Constituciéon de Weimar (1919) que
reconocia el derecho a la educaciéon primaria
obligatoria, publica y gratuita y disponia el ac-
ceso voluntario a la formacion educativa hasta
los dieciocho afios.

Incorporaba el derecho de los trabajadores a
participar en la reglamentacion de las condi-
ciones de trabajo. En 1917 México adopta una
Constitucion en la que identifica a una nueva
categoria de derechos, los derechos sociales.
Incorpora la obligacién del Estado de impartir
educacion gratuita, la proteccion de la ninez, el
derecho del trabajo y el derecho de huelga y la
prevision social.

Se inauguraba de ese modo el constitucionalis-
mo correspondiente al Estado Social y demo-
cratico de derecho; en los paises europeos el

movimiento habia sido lejanamente precedido,
juntamente con la saga de constituciones fran-
cesas de los siglos XVIII y XIX, por la consti-
tucion prusiana de 1850 en coincidencia con el
Estado de derecho de las monarquias europeas

Se habia instalado la ‘cuestién social’, conce-
bida como el conjunto de exigencias a las que
debe someterse la actuacion del Estado en or-
den al cumplimiento de pautas de igualdad y
solidaridad.

El discurso de los derechos humanos no se ave-
nia con las representaciones provenientes de
quienes se habian embarcado en la construccion
del Estado Social, ya fuera desde el socialismo o
desde la social democracia alemana.

En Francia, sin embargo, “el socialismo surgio
de la Revolucion francesa bajo la accion combi-
nada de dos fuerzas: la fuerza de la idea de dere-
cho y la fuerza de la accidén proletaria naciente”
cuyo encuentro dara nacimiento a una politica
de derechos humanos.3°

Superada la batalla teérica de la exigibilidad de
los derechos ‘civiles’, ligados a los distintos am-
bitos de libertad humana, que presuponen un
deber de no interferencia por parte de los 6rga-
nos estatales, el debate se traslado6 a la cuestion
de la justiciabilidad de los llamados derechos
sociales que demandan prestaciones positivas
por parte de los poderes piblicos.

Los derechos sociales habian aparecido en
el horizonte histérico al ponerse en discusion
la raiz individualista de los derechos humanos,
en aras de la reafirmacion de su significado so-
cial. Al finalizar la segunda guerra mundial el
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catélogo de los derechos humanos comienza a
ser proclamado en los instrumentos internacio-
nales y en la mayor parte de las constituciones
sancionadas en ese periodo, en conexién con los
objetivos dirigidos a poner fin a los conflictos
que habian acuciado a la sociedad, a partir de la
segunda mitad del siglo XIX —el colonialismo—
y los totalitarismos del siglo XX.3!

El discurso de los ‘derechos sociales’, agredi-
do por izquierda y por derecha, debi6 espe-
rar a la madurez que ha logrado el Sistema
Internacional de los Derechos Humanos y que
resulta de los pronunciamientos de sus 6rganos
jurisdiccionales al maximizar los alcances del
principio ‘pro homine’.

Para distinguirla geneal6gicamente de la otra
etapa a la que denomino exigibilidad, en el mar-
co de este trabajo prefiero llamar justiciabilidad
a la que adviene cuando se plantea la posibili-
dad de ser exigidos o reclamados mediante una
praxis especifica ante los tribunales de justicia.

3.- ¢ES POSIBLE HABLAR
DE UN CONCEPTO DE
DERECHOS HUMANOS?

Desde un punto de vista més general, la cues-
tion de los derechos humanos —su concepto, su
justificacion, su validez— constituye un centro
de debate en la Filosofia Politica y Moral y en
la Filosofia del Derecho practicamente inaca-
bable: se inscribe en el debate sobre su justifi-
cacion. Se trata de hallar los fundamentos que
provee la filosofia juridica a partir de criterios
politico-axioldgicos, segin la tipologia esbozada
por Ferrajoli.3?

La relacion entre el derecho natural y el derecho
positivo ha agitado la polémica con fuerte inci-
dencia no s6lo en el plano teérico o doctrinal,
sino en el de los sistemas juridicos concretos e
historicos.

Las criticas de Bentham a la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
acerca de las falacias naturalistas que involucra-
ban sus enunciados con sus inevitables secuelas
de anarquia y desobediencia civil, y los embates
cumplidos mas recientemente por el positivismo

juridico y la légica analitica —por ejemplo el
planteo de Kelsen a proposito de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1945-,
centrado en el valor exclusivamente emotivo o
ideal de sus clausulas.

Desde el lado del positivismo clésico, en la me-
dida en que no cumplan las condiciones estipu-
ladas para formar parte del derecho positivo, se
cuestiona su cognoscibilidad. Generalmente, o
se opta por su negacion recayendo en alguna
clase de ‘decisionismo’, o se admite la existencia
de una “moral social” limitada a las reglas que
surgen de la costumbre o de las que convencio-
nalmente rigen en comunidades determinadas.

A las posiciones historicistas, a su vez, se las in-
terpela por cuanto una concepcion de esa indole
emplaza a los derechos como “hechos” histori-
cos, mas de lo factico no podrian tampoco deri-
varse enunciados prescriptivos. Las concepcio-
nes “historicistas” destacan la inconsistencia de
presumir la subsistencia de valores atempora-
les, universales, y asignan su configuracion a la
historia en las concretas relaciones sociales en
las que se desarrolla.

Las concepciones de cuiio marxista condicio-
nan el tratamiento de los derechos humanos a
las relaciones de propiedad en las que histori-
camente se desarrollan las fuerzas productivas,
y desde una perspectiva gramsciana atribu-
yen a la ideologia el discurso de los derechos
humanos.

Los derechos fundamentales son concebidos
por L.Ferrajoli con caricter universal e indis-
ponibles. En las democracias modernas las
Constituciones rigidas imponen un elenco de
derechos de esa indole, y en sus textos es po-
sible consignar una dimension normativa, co-
rrespondiente al derecho subjetivo, que son las
expectativas positivas (o de prestaciones) o ne-
gativas (de no lesiones) atribuidas a un sujeto
por una norma juridica, consistente en las ga-
rantias primarias; mientras que los deberes
correspondientes bajo la forma también de nor-
mas juridicas son concebidos como las garan-
tias secundarias.?

La justificacion axiologica se asienta en la iden-
tificaciéon de cuatro criterios referidos al valor



La relacion entre el derecho natural y el derecho
positivo ha agitado la polémica con fuerte
incidencia no sdélo en el plano tedrico o doctrinal,
sino en el de los sistemas juridicos concretos e

historicos.

de la persona humana asumida como fin y nun-
ca como medio, segin la clasica maxima de la
moral kantiana, y residen en la igualdad, demo-
cracia, paz y los derechos fundamentales como
ley del mas débil, a partir de los cuales sera po-
sible establecer los bienes y los consiguientes
derechos fundamentales indisponibles.34

Entiendo importante destacar:

1. Las formas politicas —relaciones de
poder— asi como las dimensiones social
y econémica, perfiladas por el contexto
histoérico, resultan inescindibles de la
concepcion de los derechos sociales en
cuanto derechos humanos.

2. Debe quedar claro que la dimension
axioldgica no es ajena a la justificaciéon de
los derechos humanos.

3. La interpretacion juridica plantea
auténticas opciones valorativas que
suelen encubrirse como problemas l6gico
normativos.

4. Laproblematica derrama hacia aquellas
cuestiones vinculadas a la exigibilidad u
operatividad de los ‘derechos sociales’.

4.- LAS BATALLAS
PARA IMPONER SU
JUSTICIABILIDAD

En este punto, sefialaré algunos obstaculos le-
vantados a su justiciabilidad y algunas notas
propias de la nociéon juridica de ‘los derechos
sociales’.

No se me escapa que esta juridizacion de las
relaciones sociales que acompanan al Estado

Social y democratico de derecho, ha sido obje-
to de una critica formulada por Habermas, que
intenta poner al descubierto una equivalente
funcion ideologica, a la que denunciara Marx
respecto de los conflictos de clases en el capi-
talismo individual burgués, que sobrevendria
juntamente con la funcién pacificadora de las
politicas publicas en el Estado Social.

Asi, por ejemplo, se afirma que el derecho al
trabajo, “aunque sancionado en el nivel consti-
tucional, sigue siendo, en los sistemas de eco-
nomia de mercado un derecho no justiciable,
y por ello no aplicable por parte de los érganos
judiciales en procesos definidos.”

Las criticas, como hemos visto, no niegan que
los ordenamientos constitucionales y la legisla-
cion acojan a los derechos sociales, la objecion
radica en que, en lugar de otorgarseles el carac-
ter de principios exegéticos o de mandatos al le-
gislador, es decir el equivalente de los derechos
reflejos o los vetustos ‘intereses legitimos’, sean
asumidos como derechos subjetivos, adjudican-
do acciones para demandar su cumplimiento.

La expresion “derechos sociales” no es univoca y
tanto las disposiciones normativas que los aco-
gen como la doctrina engloban bajo su roétulo a
categorias muy heterogéneas, cuyo tnico punto
comin de referencia viene dado por pormenori-
zar las exigencias que se desprenden del princi-
pio de igualdad a través de normas que exigen
la gestion del Estado en el orden econémico y
social y en las que el interés colectivo ocupa el
primer lugar.3s

En general la doctrina acepta que tienen como
principal funcién asegurar la participacién en
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los recursos sociales a los distintos miembros de
la comunidad y que su titularidad no es privati-
va solamente de los grupos —no se trata exclu-
sivamente de derechos de incidencia colectiva—
sino que corresponde también a los individuos
para que participen de los bienes comunes.

Pérez Lufio acude a la siguiente definicion:”
pueden entenderse tales derechos en sentido
objetivo como el conjunto de normas a través
de las cuales el Estado lleva a cabo su funcion
equilibradora y moderadora de las desigualda-
des sociales. En tanto que, en sentido subjetivo,
podrian entenderse como las facultades de los
individuos y de los grupos a participar de los be-
neficios de la vida social, lo que se traduce en
derechos y prestaciones, directas o indirectas,
por parte de los poderes pablicos”.3¢

En torno a la obligatoriedad de las clausulas que
declaman y afirman los derechos humanos vy,
respecto del alcance de las facultades de los ti-
tulares de los derechos, suelen establecerse dis-
tinciones que dependeran de que su insercion
corresponda al Preambulo de las constitucio-
nes, o al catalogo especifico que los enumera en
la llamada ‘parte dogmatica’.

La version predominante en la dogmatica ale-
mana, siguiendo la posicion de Alexy se resume
en lo siguiente: Los derechos prestacionales en
sentido estricto (‘derechos sociales’ fundamen-
tales), no estan explicitamente estatuidos en la
Ley Fundamental, s6lo se hallan considerados
de manera muy delimitada; es necesario enton-
ces acudir a la exégesis que el propio Tribunal
Constitucional Federal ha formulado, con apoyo
de la doctrina. Luego de un recorrido por los ca-
sos resueltos por el Tribunal es posible concluir
que les corresponde un derecho subjetivo defi-
nitivo vinculante a un minimo vital.3”

En cuanto al tratamiento otorgado a esta catego-
ria de exigencias o potenciales derechos sociales
en la Constituciéon espafiola de 1978, corres-
ponde a una formulacién béasicamente segin
‘principios’, ya que se los considera Principios
constitucionales programaticos, conforme a
la aspiraciéon contenida en el Preambulo, o
Principios constitucionales para la actuacién
de los poderes publicos —los contenidos en los

articulos 9.2 y 39 a 52— o por tltimo se les asig-
na el rango de Normas o clausulas generales a
desarrollar por leyes organicas.

La incorporacion de los derechos sociales
en las Convenciones internacionales y en las
Constituciones estaduales importé la supera-
cion de las dificultades sobre su estatuto epis-
temologico; en otras palabras, acerca de su jus-
ticiabilidad. En la nomenclatura de Ferrajoli de
este modo se alude al problema de las garantias
secundarias de los derechos, tendientes a lograr
su efectividad.

El planteo se vincula directamente al de las ga-
rantias secundarias de los derechos sociales y
por consiguiente al de los mecanismos procesa-
les previstos para dispensarles una tutela judi-
cial efectiva.

Me parece de interés destacar:

Las posiciones que niegan caracter operativo a
los derechos fundamentales incorporados en la
Constitucion pueden verse como técnicas o es-
trategias distractivas, funcionales a determina-
das politicas del Estado.

Las objeciones que se han erigido en torno a
la distincion entre cldusulas programaticas y
operativas, ponen de manifiesto la funciéon pa-
radojal del derecho, que en tanto incorpora en
las normas supremas estaduales la némina de
los derechos fundamentales, como signo de
su reconocimiento, al propio tiempo escamo-
tea su eficacia con el argumento de la falta de
operatividad.

Sostengo que la positivizacion de los derechos
sociales, entendidos estos ultimos como la rela-
cién que se entabla por parte de los sujetos res-
pecto de ciertos bienes que son apreciados como
intereses y necesidades basicas o radicales o
culturalmente valiosos a partir de la practica so-
cial reflexiva, y que obtienen su incorporacién
constitucional o en los ordenamientos juridicos
positivos, los erige en titulos de exigibilidad
Jjuridica en tanto dispositivos equivalentes al
derecho subjetivo en el ambito privado.

El reconocimiento positivo de los derechos
debe ser entendido como el presupuesto para el
desarrollo de las técnicas de proteccion de los



La expresion “derechos sociales” no es univoca

y tanto las disposiciones normativas que los
acogen como la doctrina engloban bajo su rétulo
a categorias muy heterogéneas, cuyo unico punto
comun de referencia viene dado por pormenorizar
las exigencias que se desprenden del principio de
igualdad a través de normas que exigen la gestion
del Estado en el orden econdmico y social y en las
que el interés colectivo ocupa el primer lugar.35

derechos sociales, conforme a la praxis concre-
ta de los hombres historicamente situados.

5.- UNA NOCION
PROVISORIA

Si hablamos de derechos sociales el concepto
habra de incluir aquellas notas que suelen con-
cebirse como propias y adecuadas para la satis-
faccion de ‘necesidades radicales’, tales como las
vinculadas a la alimentacion, la vida, la salud, la
vivienda, y otros bienes que culturalmente re-
sultan valiosos a partir de las exigencias éticas
que ponen el acento en la dignidad y la igualdad,
como el trabajo, la educacién y también la pre-
servacion del medio ambiente.

Ademés ingresa en ellos un componente colec-
tivo, no porque deben disfrutarse en conjunto
o porque los bienes que protegen sean indivisi-
bles o de comun disfrute —como ocurre respec-
to de los derechos de incidencia colectiva— sino
porque concilian la presencia de la sociedad y
del individuo
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CUANDO LAS FORMAS IMPORTAN

POR FABIANA H. SCHAFRIK DE NUNEZ*

La autora sostiene en esta nota de opinién que una mayor amplitud en el

reconocimiento de las formas aumentaria la calidad institucional y elevaria al

ciudadano casi a un nivel de igualdad con el fisco para proteger sus derechos.

Todo derecho existe o se visibiliza en tanto se
prevea un mecanismo eficaz para su proteccion;
lo contrario, afecta o aniquila su vigencia. Este
dilema no es ajeno al universo de contribuyen-
tes en su lucha contra las inequidades que a ve-
ces plantea su relaciéon con la administracion
tributaria.

En el &mbito del derecho tributario muchos son
los dogmas que se alzan y obstaculizan el real
equilibrio de la relaci6on entre contribuyentes
y/o responsables y la administracion tributaria.

A modo de ejemplo, ante la solicitud de una
medida precautoria, se antepone el argumento
de “no demorar injustificadamente la recauda-
cién”, la sobrevaloracion del cuestionado prin-
cipio “solve et repete” o la desvalorizacién de los
planteos constitucionales por tratarse de “cues-
tiones estrictamente patrimoniales”.

Estas y otras argumentaciones, cercenan el
derecho a la tutela judicial efectiva; entendido
como el derecho a acceder a la justicia en la btis-
queda de una razonable decisién en un tiempo
adecuado, convirtiéndose en un obstaculo para
la real concrecion de los derechos.

En el ambito nacional con el correr de los anos se
fue construyendo una via de impugnacion espe-
cifica para la discusion de la materia tributaria1

en pos de garantizar, de mejor modo, los dere-
chos de los contribuyentes.

La existencia de una via de discusion especifica,
no agota las alternativas que requiere un ciuda-
dano para defenderse, puesto que ello depende-
ra de su aptitud para preservar el derecho que se
considera conculcado. Asi ocurre en el derecho
administrativo en el que la existencia de vias es-
pecificas de impugnacion no agota otras posibi-
lidades de defensa de los habitantes.

No ha resultado facil el reconocimiento por par-
te de nuestros tribunales de la posibilidad de

*La autora es doctora en Derecho UBA, especialista en Der. Constitucional. Integré el Consejo Académico del C.M.CABA.
autora de libros y articulos y expositora en congresos y encuentros relativos a su especializacion constitucional.
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utilizar diferentes vias procesales en materia
tributaria.

Basta recordar las vicisitudes planteadas en tor-
no a la acciéon de amparo y la accién declarativa
de certeza. Sin embargo, ndtese como a través de
los anos y en forma paulatina, la Corte Suprema
de Justicia Nacional, ha abierto nuevos cami-
nos procesales para la defensa de los derechos.
Basta recordar para ello el camino transitado
por la accion de amparo, la acciéon declarativa
de inconstitucionalidad? y mas recientemente la
accion de clases, entre otros aspectos en los que
ha innovado.

Breve panorama de los
procesos tributarios en el
ambito nacional

En el ambito nacional, luego de reconocida la
utilizacién de la accidon de amparo para cues-
tiones que no estuvieran estrictamente rela-
cionadas con el habeas corpus, las acciones de
contenido patrimonial afianzan su discusion
judicial pacifica a través de ese cauce, luego
del controvertido caso “Peralta, Luis Arcenio y
otro c¢/Estado Nacional y Banco Central de la
Republica Argentina”.3

Si bien existen sendos precedentes judiciales en
materia tributaria, que evidencian que a partir
de la consolidacion de la doctrina referida en el
parrafo precedente, esta via resulta un ambito
de discusién en las acciones de amparo,* debe
recordarse el analisis restrictivo que en mate-
ria de legitimacién procesal activa ha venido
realizando nuestro Maximo Tribunal Nacional,
cuando eran las Asociaciones las que se presen-
taban a esgrimir la accion.5

Tampoco fue facil el camino que ha tenido
que recorrer la accion declarativa de certeza.
Recordamos para ello, como punto de parti-
da, el profundo analisis que hiciera en el afo
1971 sobre la utilizacién de la accién declarati-
va de certeza en el ambito del derecho publico
el entonces Procurador General ante la Corte,
Eduardo Marquardt y, luego en el afo 1987,
otro importante dictamen del profesor eméri-
to doctor José Osvaldo Casés, en la reconocida

causa “Newland, Leonardo A. c¢/Provincia de
Santiago del Estero”,® que di6 inicio a un pro-
ceso de afianzamiento en la utilizacién de la ac-
cién en materia tributaria al plano nacional.

Sin embargo, no puede considerarse lineal
la evolucién de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en torno a
la admisibilidad de las acciones meramente
declarativas.

El caso “Halabi Ernesto c/Poder Ejecutivo
Nacional —ley 25873— decreto 1563/04 s/am-
paro ley 16.986”7 fue el disparador al reconoci-
miento por parte de la jurisdiccion de los dere-
chos individuales homogéneos y, por ende, de
las acciones de clase. Ese fallo deberia ser la lla-
ve que abra la puerta a los planteos de las aso-
ciaciones en nuestra materia.

Se puede intuir una atenuacién en la posiciéon
que venia sosteniendo el méas alto Tribunal
Nacional en las causas: “Colegio de Escribanos
de la Ciudad de Buenos Aires c¢/Provincia de
Buenos Aires s/accion de amparo” en las que se
ordend a la Provincia, hasta tanto se dicte sen-
tencia, que se abstenga de exigir a los notarios
asociados al Colegio actor y a quienes requieran
de sus servicios, el pago de la alicuota diferen-
cial del impuesto de Sellos, con fundamento en
el articulo 46, inciso b), apartado 7 de la ley pro-
vincial 14.333; y, también cabe referir el parti-
cular pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia en autos “A.C.A.R.A. y otros c¢/Agencia
de Recaudacion de la Provincia de Buenos Aires
y otros s/accidon declarativa de derecho” de fe-
cha de febrero de 2017, entre otros pronuncia-
mientos que parecen comenzar a transitar otro
derrotero.’

Los inicios del Poder Judicial
de la Ciudad Auténomayy los
procesos

En el &mbito local podemos distinguir dos eta-
pas, al menos en la apertura de nuestros tri-
bunales, al reconocimiento de la utilizacion de
otras vias en materia tributaria, ademaés de la
expresamente prevista en el Codigo Fiscal y el
articulo 457 del CCAyT.



Otra causa que recordaré, deja entrever alguna
particularidad que reviste la accion de amparo en
la Ciudad, cuando se discuten derechos de orden
patrimonial. Me refiero a la exencidn constitucional
en materia de costas, salvo temeridad o malicia del

actor.

Un antecedente de lo que podriamos denominar
primera etapa fue “Asociacion de Receptorias
de Publicidad (ARP) ¢/ GCBA s/amparo”, sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia del 6 de
septiembre de 2000. El caso trataba de una nor-
ma del Codigo Fiscal que consagraba una exen-
ci6on que alcanzaba a la edicion de libros, dia-
rios, periddicos y revistas en todo su proceso de
creacion, cualquiera sea su soporte, ya sea que
la actividad la realizara el propio editor o terce-
ros por cuenta de éste. Posteriormente, el Poder
Ejecutivo reglament6 esta norma estableciendo
que la actividad comercial desarrollada por las
receptorias de publicidad no se encontraba in-
cluida en la exencion.

El Maximo Tribunal rechaz6 la acciéon de am-
paro por considerar que no habia existido un
exceso reglamentario y, por ende, no se habia
violentado garantia constitucional alguna. No
resulta ocioso sefalar que, en la instancia ante-
rior tampoco se cuestiond la legitimaciéon pro-
cesal activa de la asociacién que se presento a
juicio.r°

En esta etapa, hasta el afio 2004, se iniciaron
diferentes acciones de amparo de contenido tri-
butario en el fuero Contencioso Administrativo
y Tributario, en especial en temas vinculados a
revaltios inmobiliarios y a la modificacién de la
base imponible o aumento de la alicuota para
ciertos vehiculos automotores en el impuesto de
patentes.

Otro precedente importante en materia de legi-
timacion procesal activa y también, por su doc-
trina, en materia de igualdad tributaria y capa-
cidad contributiva como medida del tributo fue

“Camara Argentina de Supermercados”.®* Alli,
si bien la queja interpuesta por el actor fue ad-
mitida, el recurso de inconstitucionalidad de la
asociacion actora fue rechazado por cuestiones
de fondo. Alli, el voto del doctor Casas, expreso
que “el componente subjetivo del presupuesto
de hecho no resulta irrelevante en los denomi-
nados impuestos al consumo, lo que también
valida su computo a fin de establecer alicuotas
diferenciales segtn las caracteristicas del sujeto
contribuyente”

Otra causa que recordaré, deja entrever alguna
particularidad que reviste la accion de ampa-
ro en la Ciudad, cuando se discuten derechos
de orden patrimonial. Me refiero a la exencion
constitucional en materia de costas, salvo teme-
ridad o malicia del actor.

Si bien aplaudimos nuestra clausula constitu-
cional su aplicacion tajante en materia tribu-
taria ha reeditado los conflictos que suscitd en
algin momento la utilizaciéon de la via de am-
paro en el ambito nacional, que ya he descrip-
to. Esta percepcion se acentia cuando la parte
actora ofrece prueba pericial para defender su
posicion, que en el sistema local es considerada
por la ley 2145 como una prueba excepcional.

En la causa “Minian Mario”, en ocasion del tra-
tamiento del recurso de queja interpuesto por
la actora, el juez Julio Maier a modo de obiter
dictum expresé: “Aunque también significa “ha-
blar de mas”, deseo aclarar en mi voto: a) que, a
pesar de que la situacion fue asi decidida, ésta,
el amparo, no es via judicial alguna para impug-
nar la base imponible de un tributo o el impor-
te del tributo mismo que la Administracion le
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comunica al contribuyente, pues el CCAyT de
la Ciudad y el mismo Codigo Fiscal contienen
mecanismos suficientes para impugnar tales ex-
tremos y desarrollar criticas constitucionales, a
fin de lograr una solucién administrativa o judi-
cial para ello; b) que el contribuyente aprovecho
una via impropia pues la Administracion, que
habia reconocido su error, se vi6 obligada a de-
fenderse y a defender la vigencia de una norma,
en un procedimiento limitado; y ¢) entonces,
quiero senalar, que el procedimiento carece de
la posibilidad de imponer costas a quien, sin
razon alguna y ya reconocido su derecho —casi
en su totalidad—, obliga a la Administracién a
pleitear.”

Este punto fue rebatido, de modo erudito por el
doctor Casas en lo concerniente a la superacion
en el &mbito nacional de la doctrina que rezaba
que en materia patrimonial no procedia la ac-
ciéon de amparo, a la vez, que describid su an-
damiaje en acciones en las que se propugnaba
la violacion al derecho de igualdad en materia
tributaria, tal como ocurria en el caso.

La primera reflexion que quisiera hacer es que
las acciones a las que hice referencia fueron re-
chazadas en todas las instancias por cuestiones
sobre el fondo; la segunda es que en ninguna se
considerd que las asociaciones no estaban le-
gitimadas para presentarse a juicio en nuestro
medio.

En esta primera etapa también tuvo buena re-
cepcion la accion declarativa de certeza; se
utilizé esta via para discutir cuestiones relati-
vas a revalios inmobiliarios y prescripciéon de
tributos. Basta recordar que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion se habia expedido en
materia de revalio inmobiliario en dos causas
tramitadas como acciones declarativas de cer-
teza en la justicia ordinaria civil. Me refiero a
“Guerrero de Louge Susana Ernestina Teresa c/
MCBA” y “Bernasconi S.A. ¢/ Municipalidad de
la Ciudad de Buenos Aires”, ambas sentencias
del 12 de noviembre de 1998.

Un cambio en la
interpretacion

Una nueva etapa se inicia en el tema con el
caso “Asociacion Argentina de Agencias de
Publicidad ¢/ GCBA s/ impugnacién de actos
administrativos”. En el caso se habia interpues-
to como excepcidn de previo y especial pronun-
ciamiento la falta de legitimacion procesal ac-
tiva que fue admitida por la primera instancia.

Resultan interesantes los argumentos en los que
se apoyo el fallo de la CaAmara que revirtio el cri-
terio de la instancia anterior,*? y concluy6 en la
admision de la legitimacion procesal de la aso-
ciacion presentante. La queja presentada no fue
admitida por la mayoria del Tribunal Superior
por no tratarse lo resuelto por la Camara de una
sentencia definitiva. Sin embargo, el fallo deja
entrever dos posiciones contrarias a la proce-
dencia de la legitimacion procesal activa de dos
magistrados: cada uno por sus argumentos.'3

Tiempo mas tarde, otra discusiéon acerca de la
legitimacion procesal activa vendria de la mano
del precedente “Colegio de Escribanos de la
Ciudad Autéonoma de Buenos Aires ¢/GCBA s/
accion meramente declarativa (articulo 277,
CCAyT)”, en el que solicitd la declaracion de
la inexistencia de deuda liquida y exigible en
concepto de ABL, en los términos del entonces
vigente Codigo Civil (arts. 743 y 819 del referi-
do cuerpo normativo) y conforme a la exigen-
cia de la ley 22.427, cuando no se mencionaba
en el certificado correspondiente el Juzgado y
Secretaria y Nro. de causa por donde tramitaba
el juicio que so6lo se indicaba como iniciado.

La jueza de primera instancia hizo lugar a la
excepcion de falta de legitimacion activa inter-
puesta por el Gobierno y en instancia de apela-
ci6n la Camara confirm6 —por mayoria— aque-
lla decision. La disidencia de la doctora Mabel
Daniele se refirio al caso “Halabi”.*

El Tribunal Superior de Justicia al entender en
el recurso de inconstitucionalidad concedido,
revocO —por mayoria— la sentencia con apoyo en
laley 404 (Ley Organica del Notariado).'s

Algunas reflexiones sobre la accién de amparo y
la accion declarativa en el ambito de la Ciudad.



La primera reflexion que quisiera hacer es que

las acciones a las que hice referencia fueron
rechazadas en todas las instancias por cuestiones
sobre el fondo; la segunda es que en ninguna

se considerd que las asociaciones no estaban
legitimadas para presentarse a juicio en nuestro

medio.

Los antecedentes jurisprudenciales “Adminis-
tracion San Francisco S. A. y otros ¢/GCBA s/
accion meramente declarativa (articulo 277
CCAyT)”*¢ y “Herrero Maria Cristina ¢/GCBA s/
accion de amparo (articulo 14 CCABA)”7 traen
sombras sobre la utilidad de estas vias en mate-
ria tributaria.

En el fallo “Administraciéon San Francisco S.A.”
el Juez del TSJ Luis Francisco Lozano expre-
s6 que la accion meramente declarativa queda
desplazada ante la existencia de una ley especial
en la materia, cuya validez no cuestiona quien
entabla la accidén; agrega como otra razon para
su improcedencia que su viabilidad en el ambito
federal se justifica en la inexistencia de una ley
especial para controvertir la validez de un tribu-
to local. Cabe recordar que en el referido prece-
dente, la sentencia del Tribunal, por mayoria y
por diferentes fundamentos, hizo lugar a la que-
ja presentada por el Gobierno y rechazo la ac-
cion declarativa promovida por Administracion
San Francisco.

Por su parte, en el caso “Herrero” por mayoria
se hizo lugar al recurso de inconstitucionalidad
presentado por el gobierno y se revoco lo sen-
tenciado por la instancia anterior, por cuestio-
nes de fondo. Los votos mayoritarios destaca-
ron la posibilidad de discutir a través de la via
de amparo, aunque, en dicha oportunidad, el
doctor Lozano consider6 que mas alla de que
la discusion tramit6 por la via de amparo, en el
caso se configuraba una accién declarativa de
inconstitucionalidad en los términos del articu-
lo 113 inc. 2 de la CCBA.

Accion declarativa de
inconstitucionalidad

En otro orden de ideas, quisiera destacar el de-
rrotero de las acciones declarativas de inconsti-
tucionalidad (ADI) en los términos del articulo
113, inciso 2, de la Constitucién de la CABA, pre-
sentadas ante el Tribunal Superior de Justicia,
que solicitaron la declaracion de inconstitucio-
nalidad y la consecuente derogacién de cier-
tos regimenes de recaudacion y del Sistema de
Riesgo Fiscal.

En todos los casos, se consider6 inadmisible la
accion. Sin embargo, mas alla de las criticas a
la falta de cumplimiento de los requisitos para
la procedencia de la ADI, el Alto Tribunal local
dejo abierta la posibilidad de presentar acciones
ante vulneraciones concretas por los mentados
regimenes.

Inici6 este camino la causa “Juan Ignacio
Barilati ¢/ GCBA s/ ADI” por la que solici-
t6 la declaracion de inconstitucionalidad del
SIRCREB. Por mayoria la accion fue declarada
inadmisible.® Tiempo maés tarde, el actor inici6
otra accion con el mismo objeto, que también
por mayoria fue considerada inadmisible.* La
disidencia en ambas acciones fue del magistra-
do José Osvaldo Caséas. Afios mas tarde, el 277 de
agosto de 2014, el Tribunal Superior de Justicia
se expidi6é en autos “Asociaciéon Argentina de
compania de Seguros (AACS) ¢/ GCBA s/ ac-
ci6én declarativa de inconstitucionalidad”, sobre
el régimen de Riesgo Fiscal y, por unanimidad
fue rechazada la accién intentada. En la causa
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“Oliveto Lago, Paula Mariana y otro ¢/GCBA s/
accion declarativa de inconstitucionalidad” se
solicité la declaracion de inconstitucionalidad
de la resolucion que creaba un sistema de recau-
dacion sobre Netflix; el Tribunal también por
voto unanime declar6 inadmisible la accion.2°

Entre los casos particulares cabe destacar el
precedente “S.A. Importadora y Exportadora
de la Patagonia ¢/ GCBA s/amparo”, en el que
se pretendia: a) la declaracion de nulidad de los
decretos del Poder Ejecutivo y resoluciones de
la administracion tributaria, en cuanto insti-
tuyeron un régimen de recaudacién sin prever
la emision de un certificado de no retencion
cuando se produjeran saldos a favor; b) la emi-
sion de ese certificado y ¢) la devolucion de lo
retenido. El magistrado de primera instancia,
Juan Vicente Cataldo, en sentencia ejemplar
hizo lugar a la accién. La Camara luego revoco
la sentencia exhortando al Poder Ejecutivo a dar
cabal solucién o disminuir los efectos negativos
que se generan como consecuencia del marco
normativo cuestionado. El Tribunal Superior
de Justicia por ajustada mayoria decidi6 hacer
lugar a la accion y la devolucion de los saldos a
favor acumulados.

En “Organizacion Michemberg SRL ¢/GCBA s/
amparo”® la Camara revoco la sentencia de la
instancia anterior y ordend el cese de las re-
tenciones por SIRCREB sobre el concepto de
“honorarios” que perseguia la actora por su
actividad de administradora de consorcios. El
Tribunal Superior rechaz6 la queja interpuesta
por el Gobierno por extemporanea. En la causa
“Aguscam SRL ¢/ GCBA s/amparo”2? el gobierno
plante6 una queja ante el rechazo del recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra la sen-
tencia que modific6 parcialmente la sentencia
de la instancia anterior y ordend la exclusiéon de
la empresa actora del padrén de Riesgo Fiscal y
la devolucion de los montos retenidos por apli-
cacion del SIRCREB. El Tribunal Superior con-
sider6 mal planteada la queja presentada por el
gobierno.

En el caso “Minera IRL Patagonia S.A. ¢/GCBA
s/amparo” el Tribual Superior modific6 par-
cialmente la sentencia de la instancia anterior y

ordend que la dispensa de la retencion dispues-
ta por el “a quo” perdure hasta el momento que
se compense o se restituya el saldo acreedor que
Minera IRL Patagonia S.A. tenga a la fecha en el
Impuesto sobre los Ingresos Brutos.

Colofon

El camino descripto nos plantea el interrogante
sobre el futuro de la accién de amparo y la ac-
cién meramente declarativa como herramienta
id6nea para la discusion por parte de los ciuda-
danos de conculcaciones que pudiera ocasionar
la administracion fiscal en el &mbito local.

También como se pudo observar de la resefia
jurisprudencial efectuada, el reconocimiento de
estas vias no impidi6 a los tribunales rechazar
acciones por cuestiones de fondo pero si colabo-
raron en facilitar el acceso a la jurisdiccion para
la proteccion de los derechos, en los casos en
que si se hizo lugar a lo solicitado.

En los supuestos de legitimacion procesal activa
de las asociaciones no puede afirmarse categdri-
camente que la Corte recepcionara a futuro para
la materia tributaria la linea que trazara a partir
de “Halabi” para los derechos individuales que
afecten a una clase.

En materia de acciones de amparo si puede afir-
marse que en el plano nacional se ha superado
el problema que plante6 la utilizacién de esta
via para discutir cuestiones patrimoniales.

En lo que respecta a la accion meramente decla-
rativa si bien la jurisprudencia nacional no ha
trazado una diafana linea en su evolucion, no se
desconoce su vigencia como un camino procesal
idoneo para la defensa de los contribuyentes.

Una mayor amplitud en el reconocimiento de
las formas aumenta la calidad institucional y
eleva al ciudadano casi a un nivel de igualdad
con fisco para proteger sus derechos.



Una mayor amplitud en el reconocimiento de las
formas aumenta la calidad institucional y eleva al
ciudadano casi a un nivel de igualdad con fisco
para proteger sus derechos.

Notas

1. Tarsitano, Alberto, “El Tribunal Fiscal de la
Nacion. Origen, naturaleza y caracteristicas del
contencioso tributario en sede administrativa”,
Doctrina Tributaria Errepar, 10-2-86. El tribunal
sigue forjando su competencia a modo de ejemplo
traigo la discusion que subyace en la causa
“Fisco Nacional c/ Distri-Vision S.A. s/ejecucion
fiscal”, CSNJ 19/11/2013 o la que invocaron en
la causa “Arauca Bit AFJP S.A. s/recurso directo
de organismo externo”, CN Fed Contencioso
administrativo, Sala lll, 16/02/2017.

2. Resulta interesante la evolucién que describe
sobre el particular Ricardo Haro en “la doctrina
judicial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
sobre la accion declarativa de inconstitucionalidad”,
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Cérdoba. (www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/
artacciondeclarativadeincontitucional) (06/7/17).

3. Fallos 313:1513. Ver en especial los
Considerandos 5° y 6° del voto en disidencia del
entonces ministro de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, Augusto C.J. Belluscio. Alli el ministro
recuerda el criterio del Mas Alto Tribunal en Fallos
280:238 (“Haddad, Andrés s/accion de amparo” del
28 de julio de 1971), en el que se dijo “...el apelante
ha omitido demostrar en el escrito de interposiciéon
del recurso que su pretension —de caracter
estrictamente patrimonial- no pueda hallar tutela
adecuada por los procedimientos ordinarios ni que
se encuentra impedido de obtener, mediante ello,
la reparacion de los perjuicios que eventualmente
podria causarle la decisién administrativa
impugnada”. El Doctor José Osvaldo Casas, en

su voto en el caso “Herrero, Maria Cristina ¢/
GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA) s/ recurso de
inconstitucionalidad concedido”, TSICABA, 22 de

diciembre de 2014, recuerda el precedente “S.R.L.
Aserraderos Clipper”, Fallos: 249:221, sentencia
del 2 de marzo de 1961en el que se habia negado
la posibilidad de utilizar la via del amparo para
discutir cuestiones patrimoniales. También recordd
el magistrado que tiempo mas tarde en el caso
“Kraus, Justin c. M.C.B.A. s. amparo” —Fallos
287:258, sentencia del 20 de noviembre de 1973 se
resolvié la improcedencia del recurso extraordinario
deducido por la Municipalidad de Buenos Aires
contra el pronunciamiento de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil que habia hecho lugar

a la accion de orden patrimonial. La via de la
accion de amparo en cuestiones patrimoniales ya
habia sido admitida en autos “Llugdar, Norberto s/
recurso de amparo” (Fallos 267:411); y tiempo mas
tarde que el referido caso “Kraus, Justin”, en los
conocidos casos “Ventura, Alberto F. J. y otra ¢/
Banco Central de la Republica Argentina s/amparo”
(Fallos 294:152) y “Bonorino Perd, Abel y otros. ¢/
Estado Nacional”, CSJN 15/11/85, publicado en
ED-116:323), entre muchos otros.

4. Ver el desarrollo jurisprudencia en materia de
amparo a nivel nacional en el voto del doctor

José Osvaldo Casas en las causas “Minian, Mario
V. s/queja por recurso de inconstitucionalidad
denegado en ‘Minian, Mario Victor c/GCBA s/accién
de amparo” del 9 de junio de 2004 y “Herrero,

Maria Cristina c/GCBA s/amparo s/recurso de
inconstitucionalidad concedido”, del 22 de diciembre
de 2014.

5. “Camara de Comercio, Industria y Produccién de
Resistencia c/Administracion Federal de Ingresos
Publicos s/amparo” (Fallos 326:3007); “Colegio de
Fonoaudidlogos de Entre Rios c/Estado Nacional
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s/amparo” (Fallos 326:2998), las dos primeras del
26 de agosto de 2003; “Colegio de Abogados de
Provincia de Buenos Aires c/Administracion Federal
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de Ingresos Publicos s/amparo” (C 733 XXXVIII);
“Colegio de Escribanos de la Capital Federal c/
Estado Nacional —Ministerio de Economia y Obras
y Servicios Publicos— (monotributo) dto. 885/98 s/
amparo ley 16986”, éstas del 7 de octubre de 2003;
“Defensor del Pueblo de la Nacion c/Ministerio

de Economia y Obras y Servicios Publicos-
(monotributo) dto. 885/98 s/amparo” (Fallos
326:2777) del 21 de agosto de 2003 y “Camara

de Comercio de San Rafael c/Poder Ejecutivo
Nacional”. En esta ultima, se dio como particularidad
que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
siguiendo el dictamen del Sr. Fiscal Subrogante
ante la Corte del 17 de noviembre de 2005, dej6 sin
efecto la cautelar dictada por la Camara Federal de
Apelaciones de Mendoza el 11 de julio de 2007, sin
cuestionar la legitimacion procesal activa, lo que
llevo a Rodolfo Spisso a sefialar un virtual cambio
de la doctrina (“Legitimacion para la defensa de
derechos de incidencia colectiva. Virtual cambio

en la doctrina de la Corte”, Revista Derecho Fiscal,
mayo/junio 2007, Lexis Nexis, paginas 69 a 74). En
el caso “Mujeres por la vida —Asociacion Civil sin
fines de lucro— Filial Cordoba c/Estado Nacional-
P.E.N. -Ministerio de Salud y Accién Social de la
Nacién s/amparo” (Fallos 329: 4593) del 31 de
octubre de 2006, quisiera destacar la disidencia

de la Doctora Carmen Argibay en cuanto refiere
expresamente a los precedentes 326:2998 y
326:3007, como supuestos de acciones individuales
homogéneas.

6. Dictamen del Procurador Fiscal de la Corte
Suprema de Justicia del 4 de diciembre de 1986.

7. Fallos: 332:111.
8. Sentencia cautelar del 14 de febrero de 2012.

9. CSJN, “Asociacion de Bancos Privados de
Capital Argentino (ADEBA) y otros c¢/Misiones,
provincia de y otro s/medida cautelar, sentencia
del 6 de diciembre de 2011; CSJN, “Asociacion de
Bancos de la Argentina c/Buenos Aires, Provincia
de s/accion declarativa de inconstitucionalidad”,
sentencia del 15 de julio de 2014; Camara Federal
de Rosario, Sala B, “Usuarios y Consumidores
Unidos, Noelia Bristos c/A.F.I.P.- DGI s/accion
meramente declarativa-Reintegro (del Juzgado
Federal de San Nicolas), sentencia de repeticion

colectiva de fecha 30 de mayo de 2017; y del
Juzgado Federal de Viedma “Asociacion Civil
Encuentro Solidario y otros ¢/Comisién Nacional de
Pensiones no contributivas (Ministerio de Desarrollo
Social de la Nacién) s/amparo-ley 16.989”,
sentencia cautelar del 22 de junio de 2017.

10. Recordemos que en esa etapa del proceso de
construccion del Poder Judicial local fue la justicia
contravencional y de faltas en comision quien
tenia a su cargo el tratamiento de las acciones de
amparo.

11. TSJCABA, “Camara Argentina de
Supermercados s/ queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado” en: “Camara
Argentina de Supermercados ¢/ GCBA s/amparo
(art. 14 CCABA)”, sentencia del 27 de mayo de
2003.

12. Cam. Cont. Adm. y Trib. CABA, Sala |, sentencia
interlocutoria del 15 de noviembre de 2005.

13. Ver los votos de la doctora Ana Maria Conde y
Luis Francisco Lozano, en la sentencia del 21 de
marzo de 2007 del Tribunal Superior de Justicia de
la CABA.

14. Cam. Cont. Adm. y Trib. CAB, Sala Il, sentencia
del 26 de marzo de 2009.

15. TSJCABA, sentencia del 11 de agosto de 2010.

16. TSJCABA, sentencia del 4 de diciembre de
2013.

17. TSJCABA, sentencia del 22 de diciembre de
2014.

18. TSJCABA, sentencia del 26 de marzo de 2009.
19. TSJCABA, sentencia del 29 de julio de 2009.

20. TSJCABA, sentencia del 26 de noviembre de
2014.

21. TSJCABA, sentencia del 25 de octubre de 2010.
22. TSJCABA, sentencia del 24 de agosto de 2012.

23. TSJCABA, sentencia del 12 de noviembre de
2014.



APUNTES SOBRE LA LLAMADA
TRANSFERENCIA DE LA JUSTICIA
NACIONAL ORDINARIA A LA
CIUDAD

POR LUIS ESTEBAN DUACASTELLA ARBIZU*

A raiz de la firma del Convenio inter jurisdiccional de transferencia progresiva
de la JUSTICIA NACIONAL ORDINARIA PENAL a la CABA se ha dado, entre las
Asociaciones de Magistrados y el poder politico, una interesante discusién sobre
su constitucionalidad, sus posibles efectos sobre el justiciable y los titulares de los
organos de justicia actuales.

Es conveniente distinguir dos cuestiones de for-
ma previa al abordaje de la cuestion:

La primera es a quien, es decir a qué 6rgano de
soberania politica e institucional, le correspon-
de la competencia judicial ordinaria, es decir
el conocimiento de las causas a las que deben
aplicarse los codigos de fondo —penal, civil y
comercial y del trabajo—, cuando las personas o
las cosas cayeren en jurisdiccion de la Ciudad.
Consecuentemente se debate el derecho de los
habitantes de esta dltima a darse sus propias
instituciones.

La segunda se refiere a la calidad que revis-
ten los magistrados y miembros del Ministerio
Pablico que actualmente administran la deno-
minada Justicia Nacional Ordinaria, y la pre-
servacion de sus derechos personales frente al
eventual traspaso a la Ciudad.

*Defensor General Adjunto en lo Penal Contravencional y de Faltas — Ministerio Publico de la Defensa de la Ciudad nsar
Autéonoma de Buenos Aires. Anteriormente, Fiscal en lo Penal, Contravencional y de Faltas 1998 - 2012. JUSBAIRES
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1. Autonomia Plena y la Competencia de
los tribunales de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires

Es indiscutible que los habitantes de la CABA
tienen derecho a participar, a través de sus ins-
tituciones, Jefe de Gobierno y Legislatura, en
el nombramiento de jueces, fiscales, defenso-
res y asesores tutelares que entenderan en sus
conflictos.

Simplemente se trata de establecer la fuente de
legitimidad de la Justicia que se imparte en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a partir de
la participacion de sus vecinos en el proceso de
seleccion de los jueces que dictaran sentencias,
los fiscales que detentaran la titularidad de la ac-
cion publica, los defensores piblicos que asegu-
raran el derecho de defensa en juicio de quienes
carezcan de abogado de confianza y los asesores
tutelares que representaran el plus de derechos
de los nifos, ninas y adolescentes e incapaces.

Todo analisis que pretenda hacerse de esta
cuestion debe partir de la primera norma le-
gal que reconoci6 este derecho, esta es la Ley
24.309, declarativa de la necesidad de reforma
de la Constitucion que incluy6 en el Nuacleo de
Coincidencias basicas en el art. 2° punto F, so-
bre Eleccion directa del Intendente y la reforma
de la ciudad de Buenos Aires, que define:

a) El pueblo de la ciudad de Buenos Aires
elegira directamente su jefe de gobierno.

b) La ciudad de Buenos Aires sera dotada de
un status constitucional especial, que le
reconozca autonomia y facultades propias
de legislacién y jurisdiccion.

¢) Una regla especial garantizara los intereses
del Estado nacional, mientras la ciudad de
Buenos Aires sea capital de la Nacion.!

De tal forma, la Asamblea Constituyente de
1994 sancion¢ el articulo 129 de la CN que reza:
“La ciudad de Buenos Aires tendra un régimen
de gobierno auténomo, con facultades propias
de legislacion y jurisdiccion, y su jefe de gobier-
no seré elegido directamente por el pueblo de
la ciudad. Una ley garantizara los intereses del
Estado nacional, mientras la ciudad de Buenos
Aires sea capital de la Nacion. En el marco de

lo dispuesto en este articulo, el Congreso de la
Nacion convocara a los habitantes de la ciudad
de Buenos Aires para que, mediante los repre-
sentantes que elijan a ese efecto, dicten el esta-
tuto organizativo de sus instituciones”.

Es decir que las facultades propias de juris-
diccion le son reconocidas a los ciudadanos de
Buenos Aires desde la sanciéon de la reforma
constitucional, hallindose sélo transitoriamen-
te limitadas por el art. 8* de la ley de Garantias
de Intereses Federales n* 24.588.2

En funcion de compatibilizar esta facultad
propia de jurisdiccién y el interés del Estado
Nacional en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, mientras ésta sea Capital de la Republica,
el Poder Ejecutivo Nacional, a pocos dias de
sancionada la Constitucion de la CABA convo-
c6 al Primer Jefe de Gobierno, Dr. Fernando de
la Rua, al Presidente de la Comisién Bicameral
Ciudad de Buenos Aires, Eduardo Vaca, y a la
Presidenta de de la Convencién Constituyente
de la Ciudad Graciela Ferndndez Meijide, a in-
tegrar una Comisiéon creada en Jurisdiccion
del Ministerio de Justicia que tenia a su car-
go el estudio y la elaboracion de los proyectos
normativos que resulten necesarios para hacer
efectiva la transferencia de la Justicia Nacional
Ordinaria de la Capital Federal a Jurisdiccion
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y la
planificacién y seguimiento de su posterior
instrumentacién.3

Estos primeros acuerdos dieron pie a los llama-
dos Primer y Segundo convenios de transferen-
cia progresiva de competencias penales aproba-
dos por las leyes 25.752 y 26.357.4 Varios anos
después se sanciond la ley 26.702 que dispuso la
transferencia de miltiples competencias pena-
les que incluyeron no solo casi todas las del en-
tonces fuero Nacional Correccional, sino algu-
nas del entonces fuero de Instruccién Criminal,
ahora unificados.5

Ademas de las normas generales dictadas por
el Congreso y la propia Asamblea Nacional
Constituyente, y la expresa voluntad del Poder
Ejecutivo Nacional referenciadas, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha expresado,
en relacion al articulo 8° de la ley 24.588, esta
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norma reglamentaria del art. 129 de la CN, que
“el legislador tuvo el proposito de generar, gra-
dualmente, un traspaso ordenado de las distin-
tas competencias nacionales a la orbita judicial
dela Ciudad Auténoma de Buenos Aires sin que,
por esa razon, se altere la prestacion correcta
de la administracioén de justicia tal como, pos-
teriormente aconteci6 y qued6 plasmado en los
sucesivos convenios que sobrevinieron a aquella

ley” (Fallos 333:589).

Asimismo la CSJN, ante la precariedad de esta
situacion al sostener que, “en atencién a que la
Constitucion Federal le reconoce a la Ciudad
su autonomia, no puede sino concluirse que el
caracter nacional de los tribunales ordinarios
de la Capital Federal es meramente transito-
rio y su continuidad se encuentra supeditada a
que tengan lugar los convenios de transferen-
cia de competencias antes aludidos” (...) “...las
competencias que actualmente ejerce la justicia
nacional ordinaria, que vale reiterar, no son
federales, deben ser transferidas a la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. De esta forma al
igual que lo que ocurre en las jurisdicciones

provinciales, estos asuntos deben ser resueltos
por la justicia local...”. Y culmina: “... trans-
curridos ya mas de veinte afios de la reforma
constitucional de 1994, resulta imperioso ex-
hortar a las autoridades competentes para que
adopten las medidas necesarias a los efectos de
garantizarle a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires el pleno ejercicio de las competencias or-
dinarias en materia jurisdiccional...” (cfr. Voto
de los Dres. Lorenzetti y Maqueda en “Corrales,
Guillermo Gustavo y otros s/habeas corpus”
competencia CCC 7614/2015/CNC1-CA1).

En virtud de ello el tribunal en pleno resolvio el
9 de diciembre de 2015: “Por tanto de aqui en
mas, a los efectos de dirimir cuestiones de com-
petencia, no corresponde equiparar a los tribu-
nales nacionales ordinarios con los federales”.

En su actual composiciéon, la citada Corte,
ha ratificado esa doctrina en el caso CCC
3559/2015/16/5/1/RH8 “N.N. y otros s/ averi-
guacion de delito damnificado Nisman, Alberto”,
con voto en disidencia de la Dra. Highton de
Nolasco el 20 de septiembre de 2016,
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Finalmente la referida CSJN, el 21 de febrero
de 2017, nuevamente ratifico el caracter transi-
torio de la Justicia Nacional, esta vez respecto
del Fuero del Trabajo de la Capital Federal, en
el precedente CNT 679/2016/1/RH1 “Sapienza,
Matias Ezequiel y otros”.

Sentada entonces la naturaleza local de la lla-
mada Justicia Nacional de la Capital Federal y
su inexorable transitoriedad resta establecer si
de hacerse efectiva la transferencia se produci-
ria una posible afectaciéon a la normal presta-
cion del servicio de justicia.

Si bien corresponde analizar fuero por fuero,
la posibilidad y oportunidad de transferencia
del servicio de justicia, es justo sostener que la
Ciudad cuenta con el adecuado marco institu-
cional para cumplir ese cometido ya que el art.
106 de la Constitucion de la CABA expresa que
“Corresponde al Poder Judicial de la Ciudad
el conocimiento y decision de todas las cau-
sas que versen sobre puntos regidos por esta
Constitucion (...) por los cédigos de fondo y
por las leyes y normas nacionales y locales, ast
como también organizar la mediacién volunta-
ria conforme la ley que la reglamente”.

La cliusula transitoria decimotercera de la
Constitucion local faculta al Gobierno de la
Ciudad a convenir con el Gobierno Federal la
transferencia de los jueces “ordinarios naciona-
les” (no federales, recalco yo) al Poder Judicial
local, y agrega que dicha facultad “no impide que
las autoridades constituidas puedan llegar a un
acuerdo en términos diferentes para lograr una
trasferencia racional de la funcion judicial...”.

En particular, con relacion al convenio que
da pie a este ensayo debemos destacar que la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires cuenta con
un Fuero Penal, Contravencional y de Faltas in-
tegrado por magistrados, fiscales, defensores y
asesores tutelares designados tras una exhaus-
tiva seleccion por concurso llevados a cabo por
el Consejo de la Magistratura local y sujetos a su
poder disciplinario y al mecanismo de remocion
por un Jurado de Enjuiciamiento6.

Ademas esta justicia se lleva a cabo desde hace
mas de 10 afios a partir de la aplicacion de un
Codigo de Procedimiento Penal de caracter

acusatorio y oral que recepta la titularidad de la
accion en cabeza del Ministerio Publico Fiscal,
mucho méas avanzado y garantista que el siste-
ma inquisitivo moderado aplicable en los tribu-
nales penales ordinarios de la Nacién7.

2.- Situacién de los jueces nombrados en
virtud de la ley 1.144 de Federalizacién
de la Ciudad de Buenos Aires y hormas
posteriores

De la jurisprudencia resenada se deduce, sin
lugar a duda, que nuestro ordenamiento cons-
titucional solo reconoce dos jurisdicciones: la
Federal de excepcion, y la local o provincial se-
gan las cosas o las personas cayesen en su res-
pectiva jurisdiccion8.

Veamos cual es la naturaleza de los jueces que
ejercen la jurisdiccion local u ordinaria en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires desde su fe-
deralizacion hasta la actualidad.

Hasta la reforma constitucional de 1994, el
“Intendente” era designado por el Presidente de
la Nacion, con acuerdo del Senado en funcion
de su caracter de “legislatura exclusiva de la
Capital Federal”, conforme el inciso 27 del art.
67 de la CN, y carecia de justicia propia.

En el afio 1972 se dict6 la Ley 19.986, Orgénica
de la Municipalidad de Buenos Aires, que in-
cluy6 la creacion de Consejos Vecinales y de la
Justicia Municipal de Faltas. Hasta ese momen-
to en el territorio de la Ciudad s6lo existia la jus-
ticia nacional no federal (la “ordinaria”) para re-
solver las controversias de derecho comidn que
requiriesen una solucién judicializada.

Estos jueces “nacionales ordinarios de la Capital
Federal” eran nombrados hasta ese momento
por el Poder Ejecutivo también con acuerdo del
Senado en funciéon de su caracter de “legislatu-
ra exclusiva de la Capital Federal”, conforme el
inciso 27 del art. 67 de la CN de 1853, con las
reformas de 1860.

El sustento de esta facultad del Ejecutivo
para designar a los Jueces Letrados de la en-
tonces llamada “Justicia de la Capital de la
Repiblica” surge del articulo 57 de la ley 1.144
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de “Organizacion de la Justicia de la Capital
Federal”, sancionada el 6 de diciembre de
1881 como consecuencia de la declaracion de
la Ciudad de Buenos Aires como Capital de la
Republica, luego de la cruenta batalla del 20 de
septiembre de 1880.

La realidad historica obligd en 1881 a organi-
zar por ley la justicia “para el territorio de la
Capital” apartandose del diseno constitucional
que contempla s6lo dos justicias, la Federal (de
excepcion) y la local. Los jueces federales y la
jurisdiccion de las provincias coexisten desde
la Constituciéon de 1853-1860, siendo designa-
dos los primeros por el Poder Ejecutivo de la
Nacion con acuerdo del Senado de la Nacion,
y los segundos por el Gobernador con acuerdo
de la Legislatura provincial, siendo estos los
tnicos dos centros del poder politico soberano
y autébnomo contemplados en la Constitucion
Nacional para organizar el poder judicial.

La ley 1.144 en su titulo preliminar establecia
que la administracion de justicia de la Capital
de la Repiublica serd desempenada por las si-
guientes autoridades: Alcaldes, Jueces de Paz,
Jueces de Mercado, Jueces Letrados, Camaras
de Apelacion.

Esta ley fue reemplazada por la ley 1.893, tam-
bién sobre organizacion de los tribunales de la
Capital, sancionada el 2 de noviembre de 1886,
conservando segun el articulo 1 9, igual denomi-
nacion y cargos. Los Jueces Letrados eran de-
signados segin su articulo 69, con la misma for-
mula institucional que el art. 57 de la ley 1.144.

La féormula institucional de la ley 1.144 no di-
feria en nada de la prevista en los articulos co-
rrespondientes de la ley 1.532 de Organizacion
de los Territorios Nacionales, cuyo Gobernador
era nombrado por el Poder Ejecutivo, previendo
una Legislatura unicameral y dos categorias de
jueces: los de paz (art. 10 y sgs), cuyas atribu-
ciones en materia punitiva quedaban limitadas
a causas correccionales cuya pena no excediera
de cuatro dias de arresto o multa de $20m/n,
y los jueces letrados (art. 33 y sgs) nombrados
por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado,
a los que les eran aplicables las disposiciones
de la ley Organica de la Justicia Nacional, y que
resolverian “en las causas que en la citada ley
se atribuyen a los jueces en lo civil, comercial,
correccional y criminal”.

La competencia de los Tribunales de los
Territorios Nacionales y los Tribunales de la
Capital de la Republica era idéntica a la de los
Tribunales de Provincia, en los términos del art.
67, inc. 12, de la Constitucion Nacional (actual
75, inc. 12, de la CN reformada en 1994).

Hay antecedentes que expresan con clari-
dad esta similitud. El ya mencionado Decreto
1417/96 en sus considerandos dice:

VISTO la Ley N° 24.588 y la clausula
Transitoria Decimotercera del ESTATUTO
DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES, y

CONSIDERANDO:

> Que la Ley Nacional y el Estatutos
mencionados en el VISTO, exteriorizan la
voluntad normativa de dotar a la CITUDAD
AUTONOMA DE BUENOS AIRES de un
Poder Judicial propio.
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> Que desde la institucionalizacién de
nuestro pais, en aquellos Territorios
donde la autoridad politica era asumida
por un delegado del Poder Federal, se hizo
necesario crear la Justicia Nacional, como
un modo de brindar servicios de justicia en
referencia a los conflictos entre los vecinos
de esos Territorios que no fueran materia
federal.

> Que con la provincializacion del Territorio
Nacional de la Tierra del Fuego, Antartida
e Islas del Atlantico Sur, mediante Ley
N° 23.775 sancionada el afio 1990, y la
declaracion de autonomia de la Ciudad
de Buenos Aires, merced a la reforma
constitucional de 1994, se cierra el ciclo
histérico hacia el pleno federalismo
iniciado durante la Primera Presidencia
del Teniente General D. Juan Domingo
PERON, con la provincializacion de los
Territorios Nacionales que son hoy las
provincias del CHACO, y LA PAMPA,
y luego MISIONES, FORMOSA, RIo
NEGRO, CHUBUT, SANTA CRUZy
NEUQUEN.

> Que al igual que lo ocurrido en los
Territorios antes mencionados, cobra
vigencia el debate sobre el traspaso de
la Justicia Nacional en este distrito, que
no siendo provincia tiene facultades
Jurisdiccionales.

> Que corresponde en consecuencia
que el Gobierno Nacional propicie las
reformas necesarias para fortalecer las
instituciones democraticas facilitando que
la CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS
AIRES organice la funcién judicial
propia que le asigna el articulo 129 de la
CONSTITUCION NACIONAL, a los efectos
de la solucion de controversias entre sus
habitantes.

> Que es voluntad del PODER EJECUTIVO
NACIONAL realizar todos los actos
tendientes al cumplimiento de los
objetivos antes mencionados. En ese
sentido debe propiciarse la transferencia
de la Justicia Nacional Ordinaria al
PODER JUDICIAL de la CTIUDAD
AUTONOMA DE BUENOS AIRES.

> Que la citada transferencia debe llevarse
a cabo mediante las reformas legislativas
correspondientes que aseguren la
independencia y los derechos que
permiten resguardarla

> Que deberan instrumentarse los
mecanismos legales necesarios para que
la transferencia se realice con las partidas
presupuestarias correspondientes.

> Que debe invitarse al Gobierno de la
CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS
AIRES a participar en la elaboracion de los
proyectos de leyes y demés instrumentos
legales necesarios para viabilizar la
mencionada transferencia.

> Que, asimismo, debera invitarse a la
Comisién Bicameral Ciudad de Buenos
Aires a designar un representante para la
integracion de la Comision que se crea por
el presente decreto.

> Que en igual sentido resulta conveniente
que la entonces Convencion Estatuyente,
que recept6 la voluntad politica de la
CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS
AIRES en el sentido de contar con Poder
Judicial propio, sea también invitada a
través de la persona de su ex-Presidente.

> Que la presente medida se dicta en uso de
las atribuciones emergentes del articulo
99, inciso 1, de la Constitucioén Nacional.

Es decir que, como puede verse con claridad,
los jueces letrados de los territorios nacionales
se correspondian perfectamente con los “jueces
ordinarios” con asiento en la Ciudad de Buenos
Aires, donde coexistian —en defecto de una jus-
ticia local propia—, con los jueces federales, sin
ser jueces federales.

Esta situacion se mantuvo hasta la sancion de
la Constitucién de 1949 que integrd en su ar-
ticulo 9.410 a los jueces de la Capital federal
con competencia ordinaria al Poder Judicial de
la Nacién, lo que oblig6 a la sancién de la ley
13.998, en fecha 29 de septiembre de 1950."

Durante el lustro en que rigié la Constitucién
de 1949 la situaciéon fue distinta ya que entre
las Atribuciones del Poder Judicial el art. 95 es-
tablecia que: Corresponde a la Corte Suprema



de Justicia y los tribunales inferiores de la
Nacion el conocimiento y decision de todas las
causas que versen sobre puntos regidos por la
Constitucion, por las leyes de la Nacién, con
la reserva hecha en al art. 68, inc. 11 (idénti-
co al actual 75, inc. 12, de la CN 1994)..., de las
causas que se sustancien en la Capital Federal
y en los lugares regidos por la legislacion del
Congreso.

Esta clausula fue la tinica menciéon constitucio-
nal a la existencia de una Justicia Nacional para
la Capital Federal. Lamentablemente el gobier-
no de facto nacido del golpe militar que derroca-
ra al gobierno democratico derog6 por decreto
la referida constitucion soberana.

En aquel entonces ningan juez de esta Ciudad
considero inconstitucional la medida que le de-
volvia a los Tribunales Ordinarios de la Capital
Federal su condicion de justicia local creada por
ley del Congreso Nacional como legislatura ex-
clusiva de la Ciudad Capital. (Art. 67, inc. 27, CN
anterior a la reforma de 1994).

De hecho el Gobierno de facto debi6 dictar el
Decreto Ley 1285/58' para “reorganizar la
Justicia Nacional” en el que en sus consideran-
dos reza:

CONSIDERANDO:

> Que al restablecer la Revolucion
Libertadora la vigencia de la Constitucion
Nacional de 1853 y sus reformas de 1860,
1866 y 1898, ratificada por la Convenciéon
Nacional Constituyente, no pueden seguir
en vigencia las leyes que no se adapten a
dicho texto constitucional;

> Que corresponde, por tanto, adecuar la
competencia propia de la Corte Suprema
y demaés tribunales de la Nacién en
concordancia con la Constitucion vigente;

> (...) Que también deben modificarse las
denominaciones de los diversos tribunales
nacionales;

> Que en consecuencia, se hace ineludible
modificar la actual ley de organizacion de
la Justicia Nacional;

Por todo ello:

El Presidente Provisional de la Nacion Argentina
en Ejercicio del Poder Legislativo, Decreta con
Fuerza de Ley:

Articulo 1° - El Poder Judicial de la Nacién
sera ejercido por la Corte Suprema de
Justicia, los tribunales nacionales de la
Capital Federal y los tribunales nacionales
con asiento en las provincias y territorio
nacional de Tierra del Fuego, Antartida e
Islas del Atlantico Sur.

Articulo 2° - Los jueces de la Naci6n son
nombrados por el Presidente de la Naciéon
con acuerdo del Senado y, durante el
receso del Congreso, en comision hasta
la proxima legislatura. La compensacion
sera uniforme para todos los jueces de
una misma instancia, cualquiera sea el
lugar donde desempeiie sus funciones.
Este principio se aplicara igualmente para
la retribucion de todos los funcionarios y
empleados de la justicia nacional.

Articulo 3°- Los jueces de la Nacion son
inamovibles y conservaran sus empleos
mientras dure su buena conducta. S6lo
pueden ser juzgados y removidos en la
forma establecida por la Constitucién
nacional.

Esta norma de facto, que atin rige la organiza-
cion del Poder Judicial de la Nacién, derogd la
Ley N°13.998 y cualquier otra disposiciéon en
todo cuanto se opusiera a dicho decreto ley.

Habiendo sido reformada la Constituciéon en
1994 los postulantes a Jueces de la Nacion pa-
saron a ser “seleccionados” por el Consejo de la
Magistratura conforme lo establece el articulo
114 de la CN, conservando el Poder Ejecutivo
la facultad de nombrar a los jueces de los tri-
bunales federales inferiores en base a la pro-
puesta vinculante en terna del Consejo de la
Magistratura con acuerdo del Senado en sesion
publica.'

Como vemos la expresa limitacion al Poder
Ejecutivo para designar jueces federales, solo
permite entender, que mas alld de su selec-
cion como postulante por el Consejo de la
Magistratura, los acuerdos que el Senado otor-
ga a Magistrados Nacionales ordinarios lo son
en funcion del inciso 30 del art. 75 de la CN,
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como “Legislatura exclusiva de la Capital de la
Nacién”, en funciéon de lo previsto en el art. 2
del DL 1285/58.

No existe, pues en la Constitucién Nacional, un
centro politico soberano del que emane la juris-
diccion de los jueces “nacionales ordinarios”.
El congreso Federal s6lo tiene facultades para
crear tribunales federales inferiores a la CSJN
y el Senado prestar el acuerdo a los jueces que
proponga el Consejo de la Magistratura de la
Nacion para ocupar esos cargos.

Con posterioridad al ano 1994, y sobre todo
después del afio 1996, la potestad soberana
de crear tribunales locales le corresponde a la
Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, que es a su vez quien puede prestar acuer-
do a las postulaciones de jueces que proponga el
Consejo de la Magistratura de la CABA.

3- Alcances del Convenio suscripto

El Convenio interjurisdiccional de transferen-
cia progresiva de la JUSTICIA NACIONAL
ORDINARIA PENAL* no incluye la transferen-
cia de ningtin Magistrado de la Nacién al Poder
Judicial de la Ciudad, sino tan s6lo 6rganos va-
cantes a la fecha de firma del acuerdo y aquellos
que queden vacantes en los proximos tres afios.

En su CLAUSULA SEGUNDA se establece:
“EL ESTADO NACIONAL” transfiere y “LA
CIUDAD” recibe, sujetos a la denominaciéon
y organizacion que la LEGISLATURA DE LA
CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES
establezca:

e OCHO (8) Juzgados en lo Criminal y
Correccional;

e DOS (2) Juzgados de Menores;

e QUINCE (15) vocalias de los Tribunales
Orales en lo Criminal y Correccional;

o TRES (3) vocalias de los Tribunales
Orales de Menores;

« OCHO (8) Fiscalias en lo Criminal y
Correccional;

« SEIS (6) Fiscalias Generales ante los
Tribunales Orales en lo Criminal y
Correccional;

o UNA (1) Fiscalia ante los Tribunales
Orales de Menores;

« TRES (3) Fiscalias Generales adjuntas a
la Procuracién General de la Nacion;

e TRES (3) Defensorias Publicas Oficiales
ante los Juzgados Nacionales en lo
Criminal y Correccional.

Se deja constancia que la denominacion uti-
lizada corresponde a la unificaciéon de fueros
establecida por la Ley N° 27.308, cuya fecha
de implementacion fue fijada para el dia 1° de
marzo de 2017, por la Comision Bicameral de
Monitoreo e Implementacién del Nuevo Codigo
Procesal Penal de la Nacién.

CLAUSULA CUARTA: Para lograr una transfe-
rencia racional de la funcién judicial, las Partes
celebraran convenios especificos para identifi-
car los 6rganos transferidos por la CLAUSULA
SEGUNDA, de entre aquéllos cuya titularidad
se encuentre vacante a la fecha de suscripcion
del presente convenio. Se identificara también
a los agentes transferidos de acuerdo a las
pautas de la CLAUSULA TERCERA.

CLAUSULA SEXTA: Las Partes se comprome-
ten en el plazo de TRES (3) anos a partir de la
entrada en vigencia del presente a disponer la
transferencia de los érganos que en lo suce-
sivo queden vacantes en la Justicia Nacional
en lo Criminal y Correccional, en la Justicia
Nacional de Menores y en los Ministerios
Publicos, garantizando la prestacion ininte-
rrumpida del servicio de justicia en sus respec-
tivas jurisdicciones.



Concluyendo

Aunque alguna parte de la doctrina pueda po-
ner en duda el status juridico de la Ciudad de
Buenos Aires, ninguna duda cabe que respecto
de las facultades jurisdiccionales debe conside-
rarsela una provincia a los efectos de la reserva
del art. 75, inc. 12, de la CN.'

En consecuencia, el tinico punto en discusion
se refiere exclusivamente a los derechos de los
Magistrados Nacionales Ordinarios. Es decir su
estabilidad, la intangibilidad de su remunera-
cion, las condiciones de Jubilacién, las mayo-
rias para enjuiciamiento.

Sin embargo, el convenio en tramite de apro-
baciéon no incluye a estos Magistrados por lo
que sus derechos no estan en riesgo. Por el con-
trario pareciera surgir de la Clausula SEXTA
que el programa de transferencias se limitara
en lo PENAL a los 6rganos que en lo sucesivo
queden vacantes en la Justicia Nacional en lo
Criminal y Correccional, en la Justicia Nacional
de Menores y en los Ministerios Pablicos.*

La tarea es trabajar sobre los proyectos legisla-
tivos de Nacion y Ciudad para que se garanticen
los derechos de los que en el futuro sean pasi-
bles de transferencia.

Las causas judiciales en donde no exista un in-
terés federal de por medio, por delitos cometi-
dos en el territorio de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, no deben sustanciarse mas que
ante los jueces del Poder Judicial de ésta, desig-
nados por las instituciones locales o transferi-
dos por la Nacion con acuerdo de la Legislatura
local.

Notas

1. Para llevar a cabo estas modificaciones se aconsejé
expresamente la reforma al articulo 67, inciso 27, y al
articulo 86, inciso 3 de la Constitucion Nacional.

2. La Ley 24588 mas conocida como Ley Cafiero,
establece en el art. 8* La Justicia Nacional Ordinaria de la
Ciudad de Buenos Aires mantendra su actual jurisdiccion
y competencia continuando a cargo del Poder Judicial de
la Nacién”.

3. Decreto 1417/PEN/96. Puede consultarse
en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/
anexos/40000-44999/40814/norma.htm.

4. En fecha 1 de diciembre de 2003 se firmo el “Convenio
de Transferencia Progresiva de Competencias Penales
entre el PEN y el GCBA, ratificado por leyes 25.752 y 597
de la legislatura de de la CABA. En 1 de junio de 2004

se firmé el “Convenio de Transferencia Progresiva de
Competencias Penales entre el PEN y el GCBA, ratificado
por leyes 26.357 y 2.257 de la CABA.

5. Laley 26.702 BO 5-10-2011 no fue ratificada por la
Legislatura de la CABA.

6. Leyes 31, 54 y 3989.

7. Ley 2.303, Codigo Procesal Penal de la CABA —
BOCABA n* 2679 del 8/05/2007.

8. Articulo 75 CN, inciso 12. Dictar los cédigos Civil,
Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad
Social, en cuerpos unificados o separados, sin que tales
cédigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo
su aplicacion a los tribunales federales o provinciales,
segun que las cosas o las personas cayeren bajo sus
respectivas jurisdicciones;(...).

9. Derogada primero por el art. 85 de la ley 13998, retoma
su vigencia y luego es parcialmente derogada por el
Decreto Ley 1285/58.

10. Art. 94 Constitucion de 1949. La Corte Suprema de
Justicia dictara su reglamento interno y econémico y
nombrara sus empleados. Ejercera superintendencia
sobre los jueces y tribunales que integran la Justicia de la
Nacién. En la Capital de la Republica todos los tribunales
tienen el mismo caracter nacional.

11. Ley 13998, B.O. 11/10/1950, Reglamentaria del art. 94
de la Constitucién Nacional de 1950.

12. Ratificado por Ley 14.467.
13. Conforme Art. 99, inciso 4, CN.

14. Este convenio fue aprobado por la Legislatura de la
CABAy tiene estado parlamentario en el Senado de la
Nacion.

15. Ver al respecto interesante articulo de Adrian Martin
publicado en “El Dial” del 9/9/2011, “Algunas nuevas
cuestiones sobre el juzgamiento de delitos por parte de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires”

16. Este proyecto legislativo compite con otro del PEN que
tiene aun estado legislativo, que propone la sustitucién del
art. 8° de la ley 24.588 por el siguiente: “La jurisdiccion,
competencia y érganos no federales del Poder Judicial de
la Nacion se transfieren a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires. La transferencia incluye magistrados, funcionarios

y empleados, medios materiales y bienes muebles e
inmuebles...”
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ONU, ESTADO,
EMPRESAS Y
DERECHOS
HUMANOS

Se transcribe a continuaciéon el Marco de las
Naciones Unidas para “PROTEGER, RESPETAR

Y REMEDIAR” y sus Principios Rectores,

suministrado por la Oficina del Alto Comisionado

de la ONU.

Los Principios Rectores son la culminacion de
seis afios de trabajo del que fuera Representante
Especial del Secretario General, que incluye la
investigacion en profundidad, amplias consul-
tas con las empresas, los gobiernos, la sociedad
civil, personas y comunidades afectadas, juris-
tas, inversores y demaés interesados, asi como la
puesta a prueba de las propuestas en la practica.

Los Principios Rectores se elaboraron para po-
ner en practica el Marco para “proteger, respe-
tar y remediar” que el Representante Especial
present6 a las Naciones Unidas en 2008.

Ese Marco se apoya en los tres pilares siguientes:

> El deber del Estado de proteger los
derechos humanos;

> Laresponsabilidad de las empresas de
respetar los derechos humanos;

> Lanecesidad de mejorar el acceso a las
vias de reparacion de las victimas de
abusos relacionados con las empresas.

DEBERES DEL ESTADO DE
PROTEGER LOS DERECHOS
HUMANOS

Principio 1

Los Estados deben proteger contra las violacio-
nes de los derechos humanos cometidos en su
territorio y/o su jurisdicciéon por terceros, in-
cluidas las empresas. A tal efecto deben adoptar
las medidas apropiadas para prevenir, inves-
tigar, castigar y reparar esos abusos mediante
politicas adecuadas, actividades de reglamenta-
cién y sometimiento a la justicia.



—

Principio 2

Los Estados deben denunciar claramente que se
espera, de todas las empresas domiciliadas en
su territorio y/o jurisdiccion, que respeten los
derechos humanos en todas sus actividades.

FUNCIONES
REGLAMENTARIAS Y
NORMATIVAS DEL ESTADO
DE CARACTER GENERAL

Principio 3

En cumplimiento de su obligaciéon de protec-
cion, los Estados deben:

- Derechos Humano

son

a) Hacer cumplir las leyes que tengan
por objeto o por efecto hacer respetar
los derechos humanos a las empresas,
evaluar periodicamente si tales leyes
resultan adecuadas y remediar eventuales
carencias;

b) Asegurar que otras leyes y normas que
rigen la creacion y las actividades de las
empresas, como el derecho mercantil, no
restrinjan sino que propicien el respeto de
los derechos humanos por las empresas;

¢) Asesorar de manera eficaz a las empresas
sobre como respetar los derechos humanos
en sus actividades;

d) Alentar y si es preciso exigir a las empresas
que expliquen cémo tienen en cuenta
el impacto de sus actividades sobre los
derechos humanos.

-
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EL NEXO ENTRE EL ESTADO
Y LAS EMPRESAS

Principio 4

Los Estados deben adoptar medidas adicionales
de proteccion contra las violaciones de derechos
humanos cometidos por empresas de su propie-
dad o bajo su control, o que reciban importan-
tes apoyos y servicios de organismos estatales,
como los organismos oficiales de crédito a la ex-
portacion y los organismos oficiales de seguros
de garantia de las inversiones, exigiendo en su
caso, la debida diligencia en materia de dere-
chos humanos.

Principio 5

Los Estados deben ejercer una supervision ade-
cuada con vistas a cumplir sus obligaciones
internacionales de derechos humanos cuando
contratan los servicios de empresas, o promul-
gan leyes a tal fin, que puedan tener un impacto
sobre el disfrute de los derechos humanos

Principio 6

Los Estados deben promover el respeto de los
derechos humanos por parte de las empre-
sas con las que llevan a cabo transacciones
comerciales.

FOMENTAR EL RESPETO DE
LOS DERECHOS HUMANOS
POR LAS EMPRESAS EN
ZONAS AFECTADAS POR
CONFLICTOS

Principio 7

Puesto que el riesgo de violaciones graves de los
derechos humanos es mayor en zonas afecta-
das por conflictos, los Estados deben tratar de
asegurar que las empresas que operan en tales

contextos no se vean implicadas en abusos de
este tipo, adoptando entre otras las siguientes
medidas:

a) Colaborar en la fase mas temprana
posible con las empresas para ayudarlas a
determinar, prevenir y mitigar los riesgos
que entranen sus actividades y relaciones
empresariales para los derechos humanos;

b) Prestar asistencia adecuada a las empresas
para evaluar y tratar los principales riesgos
de abusos, prestando especial atencion
tanto a la violencia de género como a la
violencia sexual,;

¢) Negar el acceso al apoyo y servicios
publicos a toda empresa que esté
implicada en graves violaciones de los
derechos humanos y se niegue a cooperar
para resolver la situacion;

d) Asegurar la eficacia de las politicas, leyes,
reglamentos y medidas coercitivas vigentes
para prevenir el riesgo de que las empresas
se vean implicadas en graves violaciones
de los derechos humanos

GARANTIZAR LA
COHERENCIA POLITICA

Principio 8

Los Estados deben asegurar que los departa-
mentos y organismos gubernamentales y otras
instituciones estatales que configuran las prac-
ticas empresariales sean conscientes de las obli-
gaciones de derechos humanos del Estado y las
respeten en el desempefnio de sus respectivos
mandatos, en particular ofreciéndoles la infor-
macibn, la capacitacion y el apoyo pertinentes.

Principio 9

Los Estados deben mantener un marco norma-
tivo nacional adecuado para asegurar el cumpli-
miento de sus obligaciones de derechos huma-
nos cuando concluyan acuerdos politicos sobre
actividades empresariales con otros Estados o



empresas, por ejemplo a través de tratados o
contratos de inversion.

Principio 10

Los Estados cuando actten en calidad de miem-
bros de instituciones multilaterales que tra-
tan cuestiones relacionadas con las empresas,
deberan:

a) Tratar de asegurarse de que esas
instituciones no limiten la capacidad
de los Estados miembros de cumplir su
deber de proteccion ni pongan trabas a la
observancia de los derechos humanos por
las empresas;

b) Alentar a esas instituciones, en el marco de
sus respectivos mandatos y capacidades,
a promover el respeto de los derechos
humanos entre las empresas y a ayudar a
los Estados que lo soliciten a cumplir su
deber de proteccion contra las violaciones
de los derechos humanos cometidas
por empresas, en particular mediante
iniciativas de asistencia técnica, fomento
de la capacidad y sensibilizacion;

c) Inspirarse en estos Principios Rectores
para promover el mutuo entendimiento
y la cooperacion internacional en la
gestion de problemas relacionados con las
empresas y los derechos humanos.

LA RESPONSABILIDAD

DE LAS EMPRESAS DE
RESPETAR LOS DERECHOS
HUMANOS

PRINCIPIOS FUNDACIONALES

Principio rector 11

Las empresas deben respetar los dere-
chos humanos. Eso significa que deben abs-
tenerse de infringir los derechos humanos de
terceros y hacer frente a las consecuencias ne-
gativas sobre los derechos humanos en las que
tengan alguna participaci6on

Principio rector 12

La responsabilidad de las empresas de res-
petar los derechos humanos se refiere a los
derechos humanos internacionalmente reco-
nocidos — que abarcan, como minimo, los de-
rechos enunciados en la Carta Internacional de
Derechos Humanos y los principios relativos a
los derechos fundamentales establecidos en la
Declaracion de la Organizacion Internacional
del Trabajo relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo.

Principio rector 13

La responsabilidad de respetar los derechos hu-
manos exige que las empresas:

a) Eviten que sus propias actividades
provoquen o contribuyan a provocar
consecuencias negativas sobre los
derechos humanos y hagan frente a esas
consecuencias cuando se produzcan;

b) Traten de prevenir o mitigar las
consecuencias negativas sobre los
derechos humanos directamente
relacionadas con operaciones, productos
o servicios prestados por sus relaciones
comerciales, incluso cuando no hayan
contribuido a generarlos.

Principio rector 14

La responsabilidad de las empresas de respetar
los derechos humanos se aplica a todas las em-
presas independientemente de su tamafo, sec-
tor, contexto operacional, propietario y estruc-
tura. Sin embargo, la magnitud y la complejidad
de los medios dispuestos por las empresas para
asumir esa responsabilidad puede variar en
funcién de esos factores y de la gravedad de las
consecuencias negativas de las actividades de la
empresa sobre los derechos humanos.

Principio rector 15

Para cumplir con su responsabilidad de respe-
tar los derechos humanos, las empresas deben
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contar con politicas y procedimientos apropia-
dos en funcion de su tamano y circunstancias,
a saber:

a) Un compromiso politico de asumir su
responsabilidad de respetar los derechos
humanos;

b) Un proceso de diligencia debida en
materia de derechos humanos para
identificar, prevenir, mitigar y rendir
cuentas de como abordan su impacto sobre
los derechos humanos;

¢) Unos procesos que permitan reparar todas
las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos que hayan provocado o
contribuido a provocar.

PRINCIPIOS OPERATIVOS
COMPROMISO POLITICO

Principio rector 16

Para asumir su responsabilidad de respetar los
derechos humanos, las empresas deben expre-
sar su compromiso con esta responsabilidad
mediante una declaracion politica que:

a) Sea aprobada al més alto nivel directivo de
la empresa;

b) Se base en un asesoramiento especializado
interno y/o externo;

c¢) Establezca lo que la empresa espera,
en relaciéon con los derechos humanos,
de su personal, sus socios y otras
partes directamente vinculadas con sus
operaciones, productos o servicios;

d) Se haga publica y se difunda interna y
externamente a todo el personal, los socios
y otras partes interesadas;

e) Quede reflejada en las politicas y los
procedimientos operacionales necesarios
para inculcar el compromiso asumido a
nivel de toda la empresa.

LA DILIGENCIA DEBIDA EN
MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS

Principio rector 17

Con el fin de identificar, prevenir, mitigar y res-
ponder de las consecuencias negativas de sus
actividades sobre los derechos humanos, las em-
presas deben proceder con la debida diligencia
en materia de derechos humanos. Este proceso
debe incluir una evaluaciéon del impacto real y
potencial de las actividades sobre los derechos
humanos, la integracion de las conclusiones, y
la actuacion al respecto; el seguimiento de las
respuestas y la comunicacion de la forma en que
se hace frente a las consecuencias negativas.

La debida diligencia en materia de derechos
humanos:

a) Debe abarcar las consecuencias negativas
sobre los derechos humanos que la
empresa haya provocado o contribuido
a provocar a través de sus propias
actividades, o que guarden relacion directa
con sus operaciones, productos o servicios
prestados por sus relaciones comerciales;

b) Variara de complejidad en funciéon
del tamano de la empresa, el riesgo de
graves consecuencias negativas sobre los
derechos humanos y la naturaleza y el
contexto de sus operaciones;

¢) Debe ser un proceso continuo, ya que los
riesgos para los derechos humanos pueden
cambiar con el tiempo, en funcién de la
evolucion de las operaciones y el contexto
operacional de las empresas.

Principio rector 18

A fin de calibrar los riesgos en materia de de-
rechos humanos, las empresas deben identificar
y evaluar las consecuencias negativas reales o
potenciales sobre los derechos humanos en las
que puedan verse implicadas ya sea a través de
sus propias actividades o como resultado de sus
relaciones comerciales. Este proceso debe:



a) Recurrir a expertos en derechos humanos
internos y/o independientes;

b) Incluir consultas sustantivas con los
grupos potencialmente afectados y otras
partes interesadas, en funcion del tamano
de la empresa y de la naturaleza y el
contexto de la operacion.

Principio rector 19

Para prevenir y mitigar las consecuencias nega-
tivas sobre los derechos humanos, las empresas
deben integrar las conclusiones de sus evalua-
ciones de impacto en el marco de las funciones
y procesos internos pertinentes y tomar las me-
didas oportunas.

a) Para que esa integracion sea eficaz es
preciso que:

i) La responsabilidad de prevenir esas
consecuencias se asigne a los niveles
y funciones adecuados dentro de la
empresa;

ii) La adopci6on de decisiones internas,
las asignaciones presupuestarias y

los procesos de supervision permitan
ofrecer respuestas eficaces a esos
impactos.

b) Las medidas que deban adoptarse variaran
en funcion de:

i) Que la empresa provoque

o contribuya a provocar las
consecuencias negativas o de que su
implicaci6on se reduzca a una relacion
directa de esas consecuencias con las
operaciones, productos o servicios
prestados por una relacion comercial;

ii) Su capacidad de influencia para
prevenir las consecuencias negativas.

Principio rector 20

A fin de verificar si se estin tomando medidas
para prevenir las consecuencias negativas sobre
los derechos humanos, las empresas deben ha-
cer un seguimiento de la eficacia de su respues-
ta. Este seguimiento debe:

a) Basarse en indicadores cualitativos y
cuantitativos adecuados;

b) Tener en cuenta los comentarios de
fuentes tanto internas como externas,
incluidas las partes afectadas.

Principio rector 21

Para explicar las medidas que toman para hacer
frente a las consecuencias de sus actividades so-
bre los derechos humanos, las empresas deben
estar preparadas para comunicarlas exterior-
mente, sobre todo cuando los afectados o sus
representantes planteen sus inquietudes. Las
empresas cuyas operaciones o contextos ope-
racionales implican graves riesgos de impacto
sobre los derechos humanos deberian informar
oficialmente de las medidas que toman al res-
pecto. En cualquier caso, las comunicaciones
deben reunir las siguientes condiciones:

a) Una forma y una frecuencia que reflejen
las consecuencias de las actividades de la
empresa sobre los derechos humanos y
que sean accesibles para sus destinatarios;

b) Aportar suficiente informacion para
evaluar si la respuesta de una empresa
ante consecuencias concretas sobre los
derechos humanos es adecuada;

¢) No poner en riesgo, a su vez, a las partes
afectadas o al personal, y no vulnerar
requisitos legitimos de confidencialidad
comercial.

REPARACION

Principio rector 22

Si las empresas determinan que han provocado
o contribuido a provocar consecuencias negati-
vas deben repararlas o contribuir a su repara-
cion por medios legitimos.

Principio rector 29

Para que sea posible atender rapidamente y
reparar directamente los dafios causados, las
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empresas deben establecer o participar en
mecanismos de reclamacion eficaces de nivel
operacional a disposicion de las personas y
las comunidades que sufran las consecuencias
negativas.

Principio rector 31

Para garantizar su eficacia, los mecanismos
de reclamacion extrajudiciales, tanto estatales
como no estatales, deben ser:

a) Legitimos: suscitar la confianza de
los grupos de interés a los que estan
destinados y responder del correcto
desarrollo de los procesos de reclamacion;

b) Accesibles: ser conocidos por todos
los grupos interesados a los que estan
destinados y prestar la debida asistencia
a los que puedan tener especiales
dificultades para acceder a ellos;

c¢) Predecibles: disponer de un procedimiento
claro y conocido, con un calendario
indicativo de cada etapa, y aclarar los
posibles procesos y resultados disponibles,
asi como los medios para supervisar la
implementacion;

d) Equitativos: asegurar que las victimas
tengan un acceso razonable a las fuentes
de informacion, el asesoramiento y los
conocimientos especializados necesarios
para entablar un proceso de reclamaciéon
en condiciones de igualdad, con plena
informacion y respeto;

e) Transparentes: mantener informadas a las
partes en un proceso de reclamacion de su
evolucion, y ofrecer suficiente informacion
sobre el desempeno del mecanismo,
con vistas a fomentar la confianza en su
eficacia y salvaguardar el interés publico
que esté en juego;

f) Compatibles con los derechos: asegurar
que los resultados y las reparaciones
sean conformes a los derechos humanos
internacionalmente reconocidos;

g) Una fuente de aprendizaje continuo:
adoptar las medidas pertinentes para
identificar experiencias con el fin de

mejorar el mecanismo y prevenir agravios
y dafios en el futuro;

Los mecanismos de nivel operacional también
deberian:

h) Basarse en la participacion y el dialogo:
consultar a los grupos interesados a los
que estan destinados sobre su diseno y
su funcionamiento, con especial atenciéon
al didlogo como medio para abordar y
resolver los agravios.

CUESTIONES DE CONTEXTO

Principio rector 23

En cualquier contexto, las empresas deben:

a) Cumplir todas las leyes aplicables
y respetar los derechos humanos
internacionalmente reconocidos,
dondequiera que operen;

b) Buscar formulas que les permitan
respetar los principios de derechos
humanos internacionalmente reconocidos
cuando deban hacer frente a exigencias
contrapuestas;

c) Considerar el riesgo de provocar o
contribuir a provocar violaciones graves de
los derechos humanos como una cuestion
de cumplimiento de la ley dondequiera
que operen.

Principio rector 24

Cuando sea necesario dar prioridad a las me-
didas para hacer frente a las consecuencias ne-
gativas, reales y potenciales, sobre los derechos
humanos, las empresas deben ante todo tratar
de prevenir y atenuar las consecuencias que
sean mas graves o que puedan resultar irrever-
sibles si no reciben una respuesta inmediata.

*Nota de edicién: el articulado que aparece numerado en
forma no consecutiva esta tomado del ultimo documento
original de ONU
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CARTA SOCIAL DE LAS AMERICAS
PARA ERRADICAR EL HAMBRE Y

LA POBREZA

El Plan de Accion de la Carta Social de

las Américas fue aprobada por el Consejo
Permanente de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA) el 11 de febrero de 2015, y
refleja la decisiéon y el compromiso de los Estados
Miembros de erradicar la pobreza y el hambre.

También compromete a atender urgentemente
los problemas serios de exclusion social y des-
igualdad en todos los niveles para alcanzar la
equidad, inclusién y justicia social, al tiempo
que reconoce que los Estados Miembros presen-
tan diversos grados de avance en relacion con
las areas propuestas.

Areas de intervencién

1.- Trabajo

Objetivo:

Mejorar la calidad del empleo existente y crear
mayores oportunidades de empleo productivo,
en condiciones de igualdad, dignidad, seguridad
y bienestar.

Lineas estratégicas de accion:

Fortalecer las instituciones laborales, con el fin
de asegurar la vigencia efectiva de los principios
y derechos fundamentales en el trabajo, en con-
diciones de igualdad y dignidad.

Promover la generacion de empleo y el acceso
al trabajo decente, digno y productivo, entre
otros, mediante el fomento de una mayor cohe-
rencia entre las politicas educativas, economi-
cas y laborales, la creacion de nuevas empresas

y la progresiva formalizacion de la economia
informal.

Mejorar las oportunidades de acceso al mercado
de trabajo y las competencias laborales de los
trabajadores, con especial énfasis en los grupos
que enfrentan mayores desafios en el ambito
laboral.

Fortalecer los programas de certificacion de
competencias para promover la inserciéon labo-
ral y mejorar las oportunidades de empleo.

Promover y aplicar politicas para la igualdad en-
tre hombres y mujeres en el mercado de trabajo.

2.- Proteccidén Social

Objetivo:

Crear o fortalecer sistemas integrales de pro-
teccion social basados en el respeto por los
derechos humanos y en los principios de uni-
versalidad, sostenibilidad, igualdad, inclusién,
corresponsabilidad, solidaridad y equidad, que
incluya la generaciéon de oportunidades necesa-
rias para que las familias e individuos en situa-
cién de vulnerabilidad mejoren su bienestar y
calidad de vida.

Lineas estratégicas de accion:



Impulsar la implementacién de pisos de pro-
teccion social adecuados a la situacion de cada
pais, promoviendo regimenes de proteccién so-
cial, s6lidos, integrales y sostenibles.

Propiciar una articulaciéon de los sistemas de
proteccion social que considere diferentes enfo-
ques y esquemas en un esfuerzo por garantizar
amplia cobertura y distribucion justa de bene-
ficios, tomando en cuenta las circunstancias
nacionales.

Promover un enfoque integral de la proteccién
social que aborde las diferentes dimensiones y
manifestaciones de la pobreza, la vulnerabili-
dad y la exclusion y reduzca las desigualdades,
a través de una amplia gama de medidas, con
perspectiva intergeneracional y de ciclo de vida.

Fomentar los programas de protecciéon social
orientados a fortalecer todas las familias, reco-
nociendo que son el eje de las politicas y progra-
mas de desarrollo social.

Promover sistemas de proteccién social que
mejoren el bienestar y desarrollo de las perso-
nas y las familias, inviertan en educacién y ca-
pacitacion, y contribuyan al desarrollo social y
economico.

Evaluar alternativas para facilitar el reconoci-
miento de aportes nominales a seguridad social

y derechos de pension de los trabajadores mi-
grantes, de conformidad con las legislaciones
nacionales.

3.- Salud

Objetivo:

Avanzar hacia el acceso universal a la salud y la
cobertura universal de salud integral y buena
calidad, con equidad, acompanada de modelos
de proteccion social en salud para poblaciones
en situacion de vulnerabilidad.

Lineas estratégicas de accion:

Fortalecer la calidad y equidad y buscar ase-
gurar la cobertura universal de los sistemas de
salud a través de la atencion primaria, acciones
preventivas y de promocién y mecanismos de
proteccidn social.

Mejorar la disponibilidad y el acceso a servicios
de salud de calidad, de acuerdo con los princi-
pios promovidos por la Agenda de Salud para las
Américas 2008-2017: los derechos humanos, la
universalidad, la integralidad, la accesibilidad e
inclusion, la solidaridad panamericana, la equi-
dad en salud y la participacion social.

Incorporar la promocién y proteccion de la sa-
lud en las politicas intersectoriales para atender
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los determinantes sociales de la salud de nues-
tras poblaciones, segin corresponda, con el fin
de reducir inequidades, construir entornos fisi-
cos y sociales adecuados y facilitar comporta-
mientos mas saludables.

Reducir la carga prevenible y evitable de
morbilidad, mortalidad y discapacidad por
Enfermedades No Transmisibles.

Reducir el impacto de las enfermedades trans-
misibles en la salud de la poblacién, mediante
acciones integrales y multisectoriales, con espe-
cial énfasis en VIH-SIDA, tuberculosis, malaria
y enfermedades desatendidas y emergentes.

Reducir la mortalidad infantil y materna, espe-
cialmente la mortalidad neonatal.

Preparar y adoptar, segin corresponda, medi-
das intersectoriales para enfrentar desastres,
pandemias y enfermedades que afecten la segu-
ridad sanitaria nacional, regional y global.

Luchar por garantizar que la atencion integral
de salud esté disponible para todas las perso-
nas en cada una de las etapas de su curso de
vida, asegurando que no sufran dificultades
financieras.

4.- Alimentacién y nutricién

Objetivo:

Promover la seguridad alimentaria y nutricio-
nal regional, con la participaciéon activa de las
personas, las comunidades y la sociedad civil en
general.

Lineas estratégicas de accion:

4.1 Tomar acciones para erradicar la desnutri-
cion y el hambre, en particular la desnutricion
materna, del lactante y del infante.

Promover politicas de prevenciéon de todas las
formas de malnutricién, asi como fomentar
estilos de vida saludables y promover una edu-
cacion nutricional de calidad, incluyendo prac-
ticas de habitos alimenticios saludables, infor-
macion nutricional e higiene.

Promover politicas y programas que faciliten
la disponibilidad y el acceso tanto fisico, social

como econ6émico a alimentos adecuados, sanos
y nutritivos para todas las personas.

Apoyar la implementacion de politicas y pro-
gramas inclusivos para desarrollar sistemas ali-
mentarios sostenibles, con particular atenciéon a
la erradicacion del hambre, la desnutricién y la
pobreza.

Promover la gestion del riesgo de desastres re-
lativo a la agricultura y a la seguridad alimenta-
ria de manera prioritaria y con respuesta eficaz
ante las amenazas y emergencias, con especial
atencion a las poblaciones en situaciones de
vulnerabilidad.

5.- Educacién

Objetivo:

Garantizar el derecho a la educacion sin discri-
minacion, impulsar el acceso a una educacion
de calidad en todos los niveles y modalidades
y, asegurar el acceso equitativo y universal a la
educacion primaria y secundaria.

Lineas estratégicas de accion:

5.1 Aumentar la cobertura y el acceso a una
educacion de calidad para la primer infancia,
con especial atenciéon a quienes viven en condi-
cién de pobreza o situaciéon de vulnerabilidad.

5.2 Reforzar los programas integrales de educa-
cion dirigidos a la primera infancia con partici-
pacion de los padres y las comunidades.

5.3 Fortalecer politicas y medidas para el acce-
so y permanencia de los nifios, nifias y adoles-
centes en el sistema educativo, asi como la cul-
minacion de los estudios.

5.4 Otorgar mayor atencién a las necesidades
de los y las estudiantes cuya lengua materna no
sea la lengua de instruccién principal incluido,
cuando corresponda, el suministro de servicios
y materiales educativos en lenguas nativas.

5.5 Continuar y reforzar los programas y acti-
vidades para la erradicaciéon del analfabetismo
y para la disminucion del analfabetismo funcio-
nal tomando en cuenta la realidad cultural y lin-
giiistica de la poblacion.



Promover el desarrollo y/o fortalecer progra-
mas de educacion para la inclusion social y aca-
démica de las personas con necesidades educa-
tivas especiales.

Promover el desarrollo y/o fortalecer progra-
mas de educacibén para las personas privadas de
libertad orientados a su rehabilitacion y reinser-
cién en la sociedad.

Perfeccionar los procesos de seleccion, prepara-
cion, formacion y desarrollo profesional conti-
nuo del docente; asi como mejorar los incenti-
vos al desempeno, las condiciones laborales y de
evaluacion para fortalecer la profesion docente.

Promover un acceso mayor y equitativo a diver-
sas modalidades de educacién postsecundaria,
educacion técnica y profesional, con particular
atencion a los y a las estudiantes de grupos en
situacion de vulnerabilidad.

Promover una educacién universitaria inclusiva
y de calidad con el fin de preparar plenamente a
los y a las estudiantes para una mejor insercion
laboral

Fomentar en los sistemas educativos la investi-
gacion e innovacién para promover su vinculo
con los sectores productivos, asi como el desa-
rrollo cientifico y tecnologico.

Impulsar y fortalecer los vinculos, la coopera-
cidn e intercambios entre instituciones educati-
vas nacionales, regionales y hemisféricas.

Promover espacios permanentes de educaciéon
no formal para el intercambio de conocimientos
y saberes de la sociedad.

Fomentar y fortalecer la certificacion y perfec-
cionamiento de competencias.

6.- Vivienda y servicios publicos basicos

Objetivo:

Proporcionar mas y mejores opciones de vivien-
da, especialmente a las poblaciones en condicio-
nes de vulnerabilidad y de menores recursos, asi
como garantizar el acceso justo, equitativo y no
discriminatorio a los servicios publicos basicos.
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Lineas estratégicas de accion:

6.1 Promover el suministro de servicios publi-
cos basicos, con el objetivo de asegurar el acce-
S0 a estos servicios a quienes carecen de estos o
son insuficientemente atendidos. En particular,
alentar la ampliaciéon de la cobertura y calidad
de los servicios de agua potable, saneamiento,
gestion de aguas pluviales, manejo de desechos
solidos y energia, con énfasis en zonas rurales.

Promover la inclusion social de personas en si-
tuacion de pobreza y grupos excluidos a través
de esquemas apropiados de gestiéon urbana y de
tierras rurales.

Promover el fomento de mecanismos de finan-
ciamiento, incluido el hipotecario y de micro-
financiamiento de la vivienda para la construc-
cién, adquisicion o ampliacion de vivienda, asi
como impulsar programas que permitan mejo-
rar el acceso a la tierra y a la vivienda social y
asequible.

Asegurar la funcion social y ambiental de la
ciudad, buscando equilibrio con sus funciones
econdmica, cultural y politica para garantizar a
la poblacion el disfrute pleno de la ciudad como
espacio publico.

Fomentar el crecimiento ordenado e integrado
de las ciudades con equidad urbana e integra-
cion social.

Articular, desde el Estado, estrategias de mo-
nitoreo, seguimiento y control de las inversio-
nes y metas de ampliacion de cobertura, a nivel
local y regional, que garantice la aplicacion de
principios de planeacion y transparencias en la
formulacion, implantaciéon y ejecuciéon de las
politicas, programas y proyectos.

Promover el acceso a un entorno seguro y salu-
dable con especial atencién al fomento de me-
didas de adaptacion al cambio climatico y de
gestion integrada de riesgos de desastres en los
sitios de implantacion de viviendas de interés
social.

Promover la construcciéon de viviendas y desa-
rrollos urbanos que incluyan espacios publicos

de encuentro y recreaci6én para mejorar la cali-
dad de las relaciones familiares y comunitarias.

7.- Cultura

Objetivo:

Asegurar el desarrollo cultural con inclusiéon y
participacion de todos los sectores de la socie-
dad, respetando la diversidad de las culturas y
de las expresiones culturales, e incentivando el
conocimiento y el respeto mutuo.

Lineas estratégicas de accion:

Fortalecer las industrias culturales y creativas,
atendiendo sus diferentes niveles de consolida-
cion, asi como su dimensién comunitaria.

Incrementar el acceso a los bienes y servicios
culturales, en especial para los miembros de los
grupos en condiciones de vulnerabilidad.

Crear las condiciones e impulsar los procesos
de creacion cultural que faciliten la expresion
y participacion creativa y artistica en todas sus
formas lenguajes y expresiones, tanto de indi-
viduos como de colectivos sociales, y que fo-
menten la investigaciéon e imaginaciéon en un
ambiente de tolerancia y de libertad de pensa-
miento expresion, e informacion.

Posicionar la cultura en las agendas econémicas
y de planificaciéon de los Gobiernos, especial-
mente en los temas relacionados con las indus-
trias culturales y creativas, el patrimonio cultu-
ral y el respeto a la diversidad cultural.

Preservar el patrimonio cultural tangible e
intangible.

Combatir el saqueo y trafico ilicito de bienes
culturales.

Considerar el rol de la cultura y visibilizar los
aportes en el desarrollo econémico inclusivo, y
la relacion entre las politicas culturales y las po-
liticas de desarrollo sostenible.

Recuperar, preservar, valorar, fomentar y afian-
zar las diversas memorias colectivas y democra-
tizar su acceso y difusion, asi como facilitar el
didlogo intercultural.



SEGUIMIENTO PARA EL
PLAN DE ACCION

Duracién

Este Plan de Accién permanecera vigente por un
periodo de cinco anos a partir de su adopcion.
Cumplido el plazo, la Asamblea General podra
encomendar la revision y actualizaciéon del mis-
mo, en el marco de los propésitos y principios
adoptados en la Carta Social de las Américas.

Implementacién

Los Estados Miembros seran responsables
de la implementacion de este Plan de Accion
conforme a sus legislaciones internas, realida-
des nacionales, estrategias, planes y recursos
disponibles.

A tal fin, los Estados Miembros podran apoyar-
se en los mecanismos existentes en la OEA y
en otros organismos del sistema interamerica-
no y, cuando proceda fomentaran las sinergias
con otros organismos regionales —teniendo en
cuenta sus mandatos, areas de especializacién

y recursos disponibles— para crear o fortalecer
sus capacidades humanas e institucionales.

Se daréa prioridad a la cooperacion solidaria en
el marco de las lineas estratégicas de este Plan
y a las iniciativas encaminadas a promover el
intercambio de informacién y mejores practicas
entre los Estados Miembros.

Seguimiento

El Consejo Interamericano para el Desarrollo
Integral (CIDI) de la OEA incluira anualmente
en la agenda de una de sus sesiones ordinarias
un didlogo para el intercambio de informacion
sobre los avances, experiencias y lecciones
aprendidas en la implementacion de este Plan
de Accién. La informacién y recomendaciones
presentadas en tales sesiones seran integradas
a los informes regulares del CIDI y elevadas a la
atencion de la Asamblea General.
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