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A veinte anos de la entrada en vigencia de la Constitucion de la
Ciudad de Buenos Aires nos proponemos reflexionar en torno

a ella.

Ante tamano propésito, la publicacion pretende servir como
un espacio de critica, discusion y, fundamentalmente, trabajo.
Nos permitimos tener por acordado que en materia de efectivi-
zacion de derechos en la CABA tenemos un largo y arduo tra-
yecto por recorrer. Que no basta su reconocimiento en el texto
constitucional -el que claro, celebramos- sino que es necesario
un trabajo siempre mancomunado, constante y tenaz para que

sus postulados no se agoten en su enorme potencial.

La propuesta editorial propone interpelar el texto de la Cons-
titucion de la CABA y sus contenidos, profundizar su interpre-
tacion, propiciar nuevas formas de entenderla y, sobre todo,
pensar y repensar los alcances y formas en las que su aplicacion

incide en la vida de cada uno de los habitantes de esta Ciudad.

Colocamos en el centro de nuestras preguntas a la igualdad
como principio y garantia, junto con los derechos sociales y su
exigibilidad; pero también los pensamos como deuda y proble-

ma que atraviesa nuestra cotidianidad.



Para construir este espacio, no partimos del supuesto de un
bloque de conocimientos y saberes previos a reproducir, sino
que proponemos un ejercicio de dialogo entre diversos actores
sociales —estudiantes, abogados/as, académicas/os, referentes
sociales, militantes por los DDHH, jueces/zas y ciudadania en
general- con trayectorias y formacion disimiles pero con un
mismo objetivo, el efectivo goce y ejercicio de derechos en nues-

tra ciudad.

Como contrapartida, buscamos retroalimentar a todos quienes
participen de la publicacion, sea como interlocutores activos o
atentos lectores. Que el producto de este esfuerzo colectivo se
constituya en material de consulta, actualizacion o referencia

para la labor que se desarrolle.

En concreto, este quinto namero esta cruzado por estos obje-
tivos y cuenta con aportes sobre temas tan actuales como fun-
damentales en el ejercicio de los derechos de la poblacion que
habita la Ciudad de Buenos Aires: Laura Royo, propone una
interpretacion constitucional al derecho a la vivienda, en con-
diciones de emergenciay Laura Musa, nos acerca los materia-
les académicos y artisticos necesarios para entender el mundo

de la infancia.

A su vez, este lanzamiento cuenta con una seccién especial so-
bre laicidad estatal con filosas y profundas reflexiones de Her-
nan Gullco, Roberto Saba, Sol Prieto, Laura Saldivia y Julieta

Arosteguy.
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Por ultimo, siguiendo con las innovaciones, se cred una nueva
seccion donde se le da un espacio a las y los litigantes para que
cuenten qué tuvieron en mente al momento de iniciar una cau-
sa judicial, qué fue lo que le desperto la idea de ir a los tribuna-
les en defensa de los derechos que alega. Maria Rachid y Analia

Mas, nos explican por qué acudieron a los tribunales para exi-

gir los derechos sexuales y reproductivos y la laicidad estatal.
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Reinterpretando
la constitucion

de la CABA



Este espacio encuentra inspiracion en “The Constitucion in
2020” de Jack Balkin y Reva Siegel, pero aiin mas en la ex-
periencia realizada a partir de la Constitucion Nacional: La
Constitucion en 2020: 48 propuestas para una sociedad igua-
litaria (Siglo Veintiuno Editores, Buenos Aires, 2011) a cargo
de Roberto Gargarella a quien agradecemos la posibilidad de

replicar la practica en el ambito local.

La propuesta consiste, en linea con los objetivos de esta publi-
cacion, en invitar a repensar la Constitucion de la CABA en una
clave igualitaria. Asi, las autoras y autores tendran el desafio de
proponer modificaciones al texto legal, incluyendo o excluyen-

do algun aspecto y/o proponer la mejor interpretacion posible.

En este quinto namero, Laura Royo , se centrara en proponer
una interpretacion constitucional, con un enfoque de derechos,
de lo que deberia ser una respuesta adecuada a las situaciones

de emergencia para las personas en emergencia habitacional.
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l.a emergencia habitacional
de la Ciudad Autonoma de

Buenos Aires

En la ciudad auténoma de Buenos Aires (CABA), una de las
ciudades mas ricas del pais y aquella que cuenta con una Cons-
titucion sumamente protectoria de los derechos sociales, exis-
ten numerosos habitantes que encuentran su derecho a la vi-
vienda vulnerado pese a que dicho derecho esta garantizado en
numerosos tratados internacionales! de derechos humanos que
han sido incorporados con jerarquia constitucional a la Consti-
tucion Nacional. Esto quiere decir que su cumplimiento no sé6lo
resulta obligatorio a nivel nacional sino también local.

1 Elderecho a una vivienda adecuada est4 consagrado en la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos (Art. 25); Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(Art. 11); Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Art. XI) y Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos (Art. 26), la Convencién Internacional sobre la Eli-
minacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial (Art. 5.e.iii); y Convencion sobre los
Derechos del Nifio (Art. 27.3). Entre ellos el mas relevante es el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) que en su art. 11 dispone que: “Los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado

para st y su_familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora con-
tinua de las condiciones de existencia’.
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En este sentido, se ha incorporado el enfoque de derechos hu-
manos que implica que el Estado tiene la obligacion de satis-
facer -al menos- el contenido minimo de los derechos; la de
utilizar al maximo los recursos disponibles, la universalidad en
las acciones, el principio de progresividad y no regresividad; el
principio de igualdad y no discriminacion; la produccion de in-
formacion, la participacion de los sectores afectados en el dise-
no de las politicas puablicas y el acceso a la justicia.? Este tltimo
implica el fortalecimiento de diversos mecanismos de exigibi-
lidad de derecho tanto administrativo como judicial y meca-
nismos de reclamo, control y rendicion de cuentas. Otro de los
elementos fundamentales para poner en practica este enfoque
es reconocer a los receptores de las politicas como titulares ple-
nos de derechos y no como meros “beneficiarios” de politicas
publicas. Esto implica garantizar que pueden exigir el respeto,

proteccion y realizacion de sus derechos y garantias.

Especificamente en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires pese
a que la poblacion se mantuvo estable en los ultimos diez anos®
se han precarizado las condiciones en las que vive una gran por-
cion de la ciudadania en términos de hacimiento, condiciones

de habitabilidad*, etc. En términos de hacinamiento el propio

2 Abramovich, Victor y Pautassi, Laura Compiladores, (2009), La revision judicial de las
politicas soctales. Estudio de casos, Editores del Puerto, pagina.17.

3 De acuerdo al Censo Nacional de Poblacién y Vivienda de 2001 se registraban 1.008.867
viviendas, 211.284 personas y 67.917 hogares de un total de 2.725.094 personas que confor-
man 1.024.231 hogares particulares en la CABA se encontraban en situacion de déficit ha-
bitacional ya sea por las condiciones de la vivienda como por situaciones de hacinamiento.
Una década mas tarde, en el Censo de 2010, se registraron un total de 1.479.015 viviendas,
1.150.134 hogares y 2.891.082 de poblacion en la CABA. Ver también Defensoria del Pueblo
de la ciudad (2015)

4 GCABA, (2013), Serie de Informes Situacion Habitacional CABA. Documento N° 2. Diag-
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Gobierno de la Ciudad (2013) afirma que en el ano 2001 el 1,2%
de los hogares vivian con condiciones de hacinamiento aumen-
tando al momento del informe hasta el 4 % de los hogares. Se-
gun Virgilio y Rodriguez’® entre 1991 y 2001 la proporcion de
hogares afectados por problemas habitacionales en la ciudad
aumento un 77,6%. El 4,6% del total de viviendas de la ciudad
son registradas como precarias® y particularmente, se destaca
un aumento de la poblacion en villas de mas del 50% respecto
del 2007". La Defensoria del Pueblo de la ciudad (2015) sostiene
que actualmente el 6% de la poblacion total de la CABA reside
en villas y asentamientos precarios, mientras que en el afio 2001

esa proporcion representaba el 3,9% de la poblacion.

ndstico Déficit Habitacional por Comunas en CABA, Instituto de Vivienda. Diciembre.

5 Di Virgilio, Maria Mercedes y Rodriguez, Maria Carla, (2013),Produccion social del hdbi-
tat, Buenos Aires, Café de las Ciudades

6 Defensoria del Pueblo de la CABA, (2015), La sttuacion habitacional en la ciudad de Bue-
nos Aires Disponible en http://www.defensoria.org.ar/noticias/el-deficit-habitacional-en-la-
ciudad-autonoma-de-buenos-aires-informe-especial-de-la-defensoria/

7 Cravino, Cristina, (2016), “Urbanizacién de asentamientos informales en el Area Metro-
politana de Buenos Aires” en ACLJ, Urbanizacion de villas y asentamientos en Buenos Aires.
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Sobre el déficit habitacional® el GCBA (2012) lo ha estimado
en un 9,7% de los hogares®. No obstante, esta cifra representa
un incremento de casi dos puntos porcentuales desde 2001, lo
que equivale a que 79.890 hogares mas que se encuentran en
esta situacion. Asimismo, el GCABA sostiene que, el 6,3% de
los hogares necesita acceder a una nueva vivienda para solu-
cionar su problematica habitacional ya que presentan alguna
de estas situaciones: la vivienda es considerada irrecuperable,
comparten la vivienda con otro hogar o no tienen ningun tipo
de vivienda'. Esto se ve agravado en la zona sur de la Ciudad
donde se encuentra la mayor cantidad de hogares con vulnera-
bilidad habitacional en términos de mayor hacinamiento cri-

tico, mas bajo porcentaje de hogares con calidad constructiva

8  Sibien el concepto involucrado en su calculo es sencillo, es decir, la brecha entre demanda
y oferta de viviendas en un momento y espacio determinado, existen importantes discusiones
en cuanto a una definicién mas precisa, tanto por el lado de su componente fisico como demo-
grafico, lo que origina una gran diversidad de estimaciones. Tradicionalmente se han distin-
guido dos fuentes o tipos de requerimiento habitacional: uno de tipo cualitativo, relacionado
con mejorar la calidad del parque habitacional, y otro, déficit cuantitativo, relacionado con la
expansion del namero de viviendas. La medicién del déficit supone opciones metodologicas
que tienen consecuencias sobre la inferencia de requerimientos sectoriales y posibilidades de
definir politicas y programas. En general, el computo del déficit cuantitativo estima la canti-
dad de viviendas que la sociedad debe construir o adicionar a las existentes para absorber las
necesidades acumuladas. El déficit cualitativo se refiere a las viviendas particulares que deben
ser mejoradas en cuanto a su materialidad, servicios y/o espacio y su computo se refiere a vi-
viendas con problemas recuperables, diagnosticados con informacién sobre la tipologia, ma-
terialidad, dotacion de servicios y densidad de los recintos habitables. Arriagada Luco, Camilo,
(2003) “América Latina: informacion y herramientas sociodemograficas para analizar y aten-
der el déficit habitacional” en CEPAL, Serie Poblacion y Desarrollo N° 45, Santiago de Chile.

9 Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, (2012), Déficit habitacional, Unidad de Informa-
cton, Monitoreo y Evaluacion. Disponible en:
http://estatico.buenosaires.gov.ar/areas/des_social /evaluacion_programas/informes_condi-
ciones_vida/Vivienda_2012.pdf

10 GCABA, (2013), Serie de Informes Situacién Habitacional CABA Documento N° 2 Diag-
nostico Déficit Habitacional por Comunas en CABA Instituto de Vivienda Gerencia General
IVC Diciembre
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deseable, y mayor porcentaje de viviendas consideradas como
“irrecuperables”.! Estas zonas no resultan de interés para la re-
sidencia de clases medias y altas ya que se encuentran en lu-
gares alejados del centro de la ciudad, son zonas inundables,
contaminadas, con escaso equipamiento urbano, falta de pro-

vision de servicios publicos y efectores sociales desbordados'.

Luego de la crisis socio-economica, politica y financiera que
atraveso la Argentina a fines del ano 2001, principios del 2002
se fortalecié un proceso de promocion de la inversion privada
y construccion inmobiliaria que en la CABA se produjo fuer-
temente. En este sentido, a mediados de la década, las vivien-
das suntuosas y lujosas acaparaban el porcentaje mas alto de
los permisos solicitados alcanzando mas del 50% del total.'®
Sin embargo luego de la desaceleracion de la actividad de la
construccion ha aumentado la proporcion de viviendas senci-
llas pero las viviendas lujosas y suntuosas siguen representado
en promedio aproximadamente un tercio de los permisos de-
mandados™. Este boom de la construccion estuvo concentra-

do en muy pocos barrios de la Ciudad, fundamentalmente en

11 GCABA, (2013), op.cit

12 Ministerio Pablico Tutelar, (2012). La dimension social de las relocalizaciones de pobla-
cion en la Cuenca Matanza Riachuelo. El fallo “Mendoza” y los derechos de la infancia en la
zona sur de la ciudad de Buenos Aires. Documento de trabajo N° 16. Noviembre.

13 Centro de Estudios para el Desarrollo Econémico Metropolitano (CEDEM), (2012), Cua-
derno de Trabajo N°18. La otra cara del boom de la construccion y el consumo: dificultades
para el acceso al crédito hipotecario para la compra de viviendas en la Ciudad de Buenos Aires.
Direccion General de Estadistica y Censos. Disponible en:
http://www.buenosaires.gob.ar/areas/hacienda/sis_estadistico/cuadernos_ce-
dem_2012_013.pdf

14 Asesoria General Tutelar (AGT) y Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), (2013),
Infantilizacién del déficit habitacional: una tematica invisible. Informe de Actualizacién 2008
- 2011, Eudeba.
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Palermo, Caballito, Villa Urquiza y Puerto Madero en contra-
posicion con el escaso dinamismo del sur de la ciudad. En este
marco, se flexibilizaron las leyes que regulan el espacio publico,
zonificaciones, cddigos de planeamiento urbano privilegiando

asi la localizacion de los nuevos emprendimientos privados.

Como parte principal de este proceso se ha reforzado el rol pre-
ponderante del mercado constituyéndolo como el satisfactor
de necesidades y retrayendo asi el papel del Estado en materia
de politicas habitacionales. En la tltima década los precios de
las viviendas han aumentado notablemente, la moneda de in-
tercambio es el ddlar y éste no ha tenido relacion alguna con el
aumento de los salarios sumado a las escasas posibilidades de
acceso al crédito para los sectores marginados de la ciudad®. Por
su parte, el Instituto de la Vivienda de la Ciudad (IVC en adelan-
te) ha tenido un escaso impacto en el mercado de la vivienda ya
que entre 2003 y 2007 este organismo reclamo apenas el 2.85%
de la superficie solicitada para la construccion de vivienda nueva
reduciéndose a 0.34% promedio entre 2008 y 2011.16

Como consecuencia de la falta de acceso a créditos hipoteca-
rios, el acceso a la propiedad se vio limitado y se produjo un

notable aumento de inquilinos en la ciudad. Segtan el Censo

15 Sobre créditos individuales para grupos en situacion de vulnerabilidad ver Royo, Laura,
(2015), “Las politicas de los créditos hipotecarios en las ciudad de Buenos Aires para familiares
vulnerables: ¢mito o realidad? en Pautassi Lauray Gamallo Gustavo (directores), El bienestar
en brechas. Las politicas sociales en la Argentina de la posconvertibilidad, Ed. Biblios

16  Ver6nica Carmona Berrenechea y Giuseppe M. Messina (2015) “La problematica habita-
cional e n la ciudad de Buenos Aires desde la perspectiva de la provision de Bienestar” en Pau-
tassi Laura y Gamallo Gustavo (directores), El bienestar en brechas. Las politicas sociales en la
Argentina de la posconvertibilidad, Ed. Biblios
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2010 los hogares que alquilan aumentaron en un 7% en com-
paracion con el censo anterior, cifra que se encontraba en baja
desde 1947. Alcanza entonces al 40% los hogares que estan in-

tegrados por inquilinos u ocupantes."”

Por todo ello y en funciéon del incremento de los precios para
habitar en la ciudad, los sectores marginados se vieron obliga-
dos a buscar viviendas en condiciones mas deficitarias que las
que tenian o directamente debieron migrar de la ciudad hacia,
principalmente, el conurbano bonaerense o bien mudarse a vi-
llas. Esta situacion de déficit habitacional entra en clara ten-
sion con la existencia de una gran cantidad de viviendas des-
ocupadas que segun el Censo 2010 se contabilizaron 340.975,

esto es, el 24% del total de viviendas relevadas en la ciudad®.

Esta situacion resulta llamativa en un marco sumamente pro-
tectorio de derechos como la de ciudad de Buenos Aires. A par-
tir de la reforma constitucional nacional de 1994 y la sanci6on
de la constitucion de la CABA en 1996 se han ampliado las
obligaciones que en materia de derechos humanos ha asumi-
do el Estado al momento de disenar e implementar politicas
publicas. Como contracara de estas obligaciones estatales, se
amplio el catalogo de derechos y garantias asi como también
se incrementaron y mejoraron los mecanismos para la exigi-
bilidad de los derechos. Especificamente la Constitucion de la

Ciudad garantiza “politicas sociales coordinadas para superar

17 ACl1J (2016), Buscar un techo. La problemdtica de los inquilinos y los alquileres en la ciu-
dad Autonoma de Buenos Aires y Defensoria del Pueblo de la CABA, (2015) op. cit
18 Defensoria del Pueblo de la CABA (2015) op. cit
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las condiciones de pobreza y exclusion mediante recursos pre-
supuestarios, técnicos y humanos. Asiste a las personas con ne-
cesidades bdsicas insatisfechas y promueve el acceso a los ser-
victos publicos para los que tienen menores postbilidades” (art.
17)y especificamente en materia habitacional no solo que reco-
noce el “derecho a una vivienda digna y a un habitat adecua-
do” sino que también asume como obligacion positiva resolver
“progrestvamente el déficit habitacional, de infraestructura y
servicios, dando prioridad a las personas de los sectores de po-
breza critica y con necesidades especiales de escasos recursos’.
Al mismo tiempo auspicia “la incorporacion de los inmuebles
octosos, promueve los planes autogestionados, la integracion
urbanistica y social de los pobladores marginados, la recupe-
racion de las vtviendas precarias y la regularizacion dominial

y catastral, con criterios de radicacion definitioa” (art. 31).

La situacion de emergencia habitacional ha sido permanente
en los ultimos diez afios sin perjuicio de que han integrado la
Jefatura de Gobierno de la ciudad de Buenos Aires de diver-
sos partidos politicos. Esto denota que el problema de déficit
habitacional es estructural y permanece sin respuesta desde la

politica pablica desde hace anos.

Desde la Legislatura se ha declarado en varias oportunidades
la emergencia habitacional de la CABA a través de las leyes
1408/04, 2472/07" y 2973/08 que fueron sistematicamente

19 Esimportante destacar que durante el mismo afio que se prorrogaba la emergencia habi-
tacional, la misma Legislatura aprobd, el C6digo de Procedimientos Contravencional Penal de
la Ciudad (ley N° 2808/07) a través del cual se permite a propietarios de inmuebles usurpados
solicitar su restitucién anticipadamente sin conectar la problematica de déficit habitacional
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vetadas parcialmente por el Poder ejecutivo local dejando asi
sin efecto la suspension de la ejecucion de desalojos de inmue-
bles del GCABA planteada mientras durase la emergencia que

proponian las sucesivas leyes. 2°

El trabajo legislativo en materia de vivienda en el daltimo de-
cenio se centré principalmente en declaraciones y pedidos de
informes al Poder Ejecutivo ya que, en general, han sido es-
casas las iniciativas de proyectos de ley que han sido tratadas
y ain menores los proyectos que se han convertido en leyes.
Estos ultimos se tratan principalmente de respuestas habita-
cionales dirigidas a grupos geograficamente delimitados tales
como villas, nicleos habitacionales transitorios, complejos ha-
bitacionales, etc. pero sin generar respuestas estructurales a los
problemas de vivienda de la ciudad. Sin perjuicio de ello, es im-
portante destacar la sancion de la Ley de Proteccion y Garantia
Integral de los Derechos de las Personas en Situacion de Calle
y en Riesgo de Situacion de Calle N° 8706 de 2010, que entrd
en vigencia en mayo de 2011, que dispuso que aquellos que re-
siden de forma transitoria o permanente en los paradores del
GCABA deben ser consideradas como personas en situacion de
calle ya que ese tipo de alojamiento no implica una superacion
de la emergencia habitacional rebatiendo entonces la postura
de la jurisprudencia de la CABA hasta ese momento, cuestion

que sobre la que se ahondara mas adelante.

y las consecuencias que ello implica para los derechos de los habitantes de dichos inmuebles.
20 Enelafo 2010, en pleno auge del conflicto de la toma del Parque Indoamericano, la Le-
gislatura volvi a insistir con la prorroga de la ley de emergencia habitacional (Proyecto de Ley
8654/10) pero fue vetado por el Poder Ejecutivo a través del Decreto N° 88/2011 argumentan-
do que la prérroga anterior habia vencido el 4 de noviembre de 2010.
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En este marco este trabajo se centrara en el analisis del Pro-
grama “Atencion para familias en situacion de calle” y su rela-
cion con la red de paradores y hogares de transito destinados
a personas en inminente o efectiva situacion de calle desde un
enfoque de derechos humanos. Asimismo se analizara la masi-
va judicializacion de dicha politica y las respuestas alcanzadas
luego de la intervencion de dos poderes del Estado que deben

garantizar el goce del derecho a la vivienda adecuada.
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El subsidio habitacional:
la politica de vivienda por
excelencia en el ultimo

decenio

El eje de las politicas habitacionales ofrecidas por el GCABA
para aquellos grupos de la poblacion de la CABA considera-
dos como “vulnerables”, “excluidos”, “marginados” esta puesto
en el Programa “Atencion para familias en situacion de calle”
en combinacion con el alojamiento en la red de paradores y ho-
gares®. Los receptores de dichas politicas publicas no estan
insertos en ninguna modalidad habitacional definida ni geo-
graficamente determinada. Es decir que estas politicas estan
orientadas a aquellos que no forman parte de ningtn colectivo
y para aquellos que estan fuera de conjuntos habitacionales,

villas u asentamientos, nucleos habitacionales transitorios ni

21 El programa “Buenos Aires Presente” (BAP) atiende a personas en situacion de emergencia y
funciona como nexo entre las personas en situacion de calle y los paradores nocturnos y hogares de
transito. Son lugares de pernocte donde se ofrece comida y un sitio donde pasar la noche.
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pertenecen a alguna organizacion social, barrial, cooperativa,
etc. que incida en el modo de habitar de ellos. Algunas de ellas
ingresan a paradores y hogares de transito de los que egresan
por su incorporacion en el Programa que les permite alquilar
habitaciones en hoteles familiares o bien ingresan directamen-
te al Programa a través su solicitud ante el Ministerio de Desa-
rrollo Humano (antes Desarrollo Social) y Habitat o a través de
la derivacion del Programa “Buenos Aires Presente” por encon-

trarse en situacion de calle o en situacion de desalojo.

El Programa de “Atencion para familias en situacion de calle” se
cred en 2006 con el objeto de “armonizar” diversos programas
existentes y “mejorar la atencion de las familias en situacion
de calle”. Anteriormente a esta misma poblacion se le otor-
gaba el alojamiento en hoteles que el Estado contrataba direc-
tamente.?? En cambio, este Programa se le transfiere el dinero
para que la familia contrate en el mercado dejando en claro
que el subsidio debe ser utilizado inicamente para cubrir gas-
tos de alojamiento. Se busca “brindar asistencia a las familias
en situacion de calle” y como objetivos especificos “fortalecer
el ingreso familiar exclustoamente con fines habitacionales y
la orientacion de aquéllas en la busqueda de distintas estrate-

gias de dar solucion a su problemdtica habitacional” (Decreto

22  Considerandos Decreto 690/06, 5° y 6° parrafo

23  “Programa para las Familias Sin Techo” se buscaba a través de este dispositivo “brindar
asistencia social transitoria a grupos familiares sin recursos econémicos que transiten situa-
cion de emergencia habitacional proporcionando orientacién y asistencia para solucionar di-
cha emergencia”. Esto se realiza a través de alojamiento y alimentacién en forma temporaria.
Para ello se ofrecia el alojamiento en el Hogar 26 de julio (solo recibia mujeres solas o con hi-
jos) o el pago de un hotel por 15 dias o a través de unidades de alojamiento familiar que confor-
men la red de ayuda a los “sin techo”.
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690/06; art.3). Para ello, se estableci6 la entrega de un subsi-
dio que tiene un limite temporal de seis meses con posibilidad
de extenderlo iinicamente por cuatro meses mas a criterio de
la Administracion si considera que persiste “la situacion que
en su momento, motioara la entrega del beneficio™* (Decreto
690/06, art.5).

Se consideran como destinatarios del Programa a “aquellas fa-
milias o personas solas en situacion de calle efectioa y compro-
bable, entendiéndose por tal, a aquellas que se encuentren en
forma transitoria sin vivienda o refugio por causa de desalojo
Judicial, desocupacion administrativa, incendio, derrumbe,
catastrofes naturales” (Art. 1 Decreto 167/2011). Es decir que se
atiende a todo aquel que cumpla con los requisitos exigidos en
la normativa sin distinguir o indagar sobre las caracteristicas
individuales del universo de personas abordado por la politica
publica. En la practica este Programa es implementado para
abordar multiplicidad de situaciones constituyéndose como la
unica respuesta estatal frente: a desalojos masivos, desalojos de
grupos familiares o personas solas, siniestros como incendios,
inundaciones, derrumbes, etc. desalojos administrativos dis-
puestos por el propio GCABA o judiciales desde usurpaciones
masivas a vencimientos de contratos de alquiler, desalojos en
villas, soluciones habitacionales para liberacion del camino de

sirga en el caso de la Cuenca Matanza Riachuelo, personas en

24 El subsidio desde 2013 a diciembre de 2016 consistié en una suma total de $10.800, abo-
nado en un maximo de 6 cuotas mensuales y consecutivas de hasta $1.800 cada una. Desde la
sancion del decreto 637/16 en diciembre de 2016 se estableci6 el monto del subsidio a otorgar
en una suma total de hasta $ 48.000, abonado en un méaximo de 12 cuotas mensuales y conse-
cutivas de hasta pesos $ 4.000 cada una.
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situacion de calle, etc. Las personas transitan por el Programa
sin que se trabaje sobre sus trayectorias individuales, las posi-
bilidades -si tuvieran- de insertarse en el mercado laboral sea
formal o informal, la resolucion de su situacion habitacional,
entre otras. Cuestiones todas que podrian considerarse para
evaluar el éxito o fracaso de su transito por el Programa. Es de-
cir, que hayan superado la situacion excepcional de emergencia

y encontrado respuesta a su problematica.

Segun la normativa, el objetivo principal de la politica en anali-
sis es “asistir a_familias o personas solas en situacion de calle”
(Decreto 690/06 art. 4). Especificamente esta “asistencia” con-
siste en una transferencia monetaria condicionada y transitoria
ya que solo dura 6 meses pudiéndolo extender por 4 mas, se
requiere el cumplimiento de condicionalidades en materia de
educacion y salud, y también, mensualmente deben acreditar
la “buena” utilizacion del subsidio. Se exige ademas que, al mo-
mento de requerir la extension del subsidio, el solicitante debe
demostrar sus esfuerzos para superar su situacion de emergen-
cia habitacional. Por lo que esta “asistencia” seria un “refuerzo”,
una “ayuda” a la familia para cubrir sus gastos habitacionales.
Desde el Poder Ejecutivo se complementa esta asistencia a tra-
vés de la derivacion o articulacion con otros programas como
Nuestras Familias, Ticket Social, Ciudadania Portena y For-

macion e Inclusion para el Trabajo.
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Esta concepcion del Programa respecto al rol que debe tener el
receptor incorpora y mantiene vigentes supuestos clasicos del
neoliberalismo que postulaban la primacia del mercado como
mecanismo supremo de inclusion y la concepcion de un indivi-
duo a cargo de si mismo® y “al cual se exige que se haga cargo
de st y que desarrolle las competencias y recursos necesarios
para su inclusion en el mercado y el acceso a los bienes socia-
les, independiente de los recursos y soportes pre-existentes™S.
El individuo es el inico culpable o responsable individual de
sus padecimientos?. En el caso de las politicas de vivienda de
emergencia el eje estd puesto en que cada individuo satisfa-
ga sus necesidades habitacionales a través de las reglas que el
mercado propone. Sin perjuicio de que, segtin el diseno de la
politica, el subsidio viene a asegurar la autonomia familiar de
elegir donde vivir; tal eleccion no resulta tal en la practica ya
que, de acuerdo a los precios de mercado actual, los recepto-
res sOlo pueden costear parcialmente el alquiler de habitacio-
nes pequenas en las cuales los miembros de la familia viven
hacinados, con bano y cocina compartidas, sin lugares de es-
parcimiento para los nifios, donde la habitacion se vuelve en el
lugar para dormir, comer, trabajar para el caso de los adultos,
25 Vilas, Carlos, (2011), “Politicas y politicas publicas” en Vilas Carlos, Después del neolibe-
ralismo. Estado y procesos politicos en América Latina, Universidad nacional de Lants y Vilas,
Carlos, (2001), El sindrome de Pantaledn: politicay administracion en la reforma del Estadoy
la gestion de gobierno, Foro Internacional 165 (julio-septiembre 2001), vol. XLI (8) 421-450
26  Svampa, Maristella, (2004), Disertacion para la apertura del Seminario los nuevos ros-
tros de la marginalidad, Publicado en Lavboratorio/on line, Revista de estudios sobre cambio
social, ano IV, ntimero 15, primavera 2004. Buenos Aires. Instituto G. Germani. Facultad de
Ciencias Sociales. Universidad de Buenos Aires.

27 Carballeda, Alfredo. (2010), “La cuestion social como cuestion nacional, una mirada ge-

nealdgica”, en Ciencias Sociales. Revista de la Facultad de Ciencias Sociales de la UBA N276.
Buenos Aires
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hacer las tareas y jugar para el caso de los ninos. Asimismo, la
mayoria de los casos son habitaciones sin ventilacion, oscuras y
con humedad a precios exorbitantes.?® Sin perjuicio de los altos
precios del mercado hotelero y las condiciones de habitabilidad
ofrecidas, muchas veces para los receptores del Programa re-
sulta dificil encontrar disponibilidad en este tipo de estableci-
mientos, mas ain para las familias con nifios y/o para familias
numerosas. Los exorbitantes valores inmobiliarios sumado a
las trayectorias e historias de vida de las familias receptoras de
este Programa, signadas por su situacion de vulnerabilidad, es
poco frecuente que puedan cumplir con los requisitos exigidos
para un alquiler en el mercado formal y menos atan solo con-

tando con el monto del subsidio asignado.

Pese al contexto inflacionario existente en el pais, el monto del
subsidio habitacional se mantuvo fijo desde 2006 a 2008 en
$4.50, de 2008 a 2011 en $700; de 2011 a 2013 en $1200 y des-
de junio de 2013 hasta la actualidad el subsidio se mantiene en

$1800 mensuales.

Desde un enfoque de derechos humanos, el Programa de sub-
sidios asi como los paradores no cumplen con las obligaciones
minimas para satisfacer con el contenido minimo del derecho
a la vivienda fijado por el derecho internacional de los derechos
humanos. El alojamiento en hoteles familiares que cubre par-

cialmente el subsidio habitacional no protege contra ninguna

28 Zayat, Demian, (2013), “El impacto de “Quisberth Castro” en la jurisprudencia de la Ca-
mara en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires. Un analisis
empirico” en Revista Institucional de la Defensa Publica de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Buenos Aires, Ano 3, N° 4

32



forma de desalojo forzoso por lo que no garantiza la seguridad
juridica en la tenencia pese a que el Poder Ejecutivo controla y
certifica mes a mes el “buen” uso habitacional de dicho subsi-
dio. Asimismo otorgan de manera deficiente aquellos servicios
que se consideran indispensables para garantizar la salud, la
seguridad, la comodidad y la nutricion de las personas. El co-
bro del subsidio habitacional solo viene a cubrir parcialmente
una “necesidad” habitacional sin que se articulen estrategias
integrales, mas alla de la ocasional derivacion a un programa
de caracter alimentario, para que las familias puedan superar
su situacion de pobreza o indigencia. Los subsidios fueron con-
cebidos para todas las situaciones individuales de emergencia
habitacional-sin distincion- y no para dar solucion o dar cuen-
ta de un déficit habitacional estructural. Asimismo no se arti-
cula esta politica de emergencia con politicas de habitacionales
definitivas que puedan dar algunas respuestas al déficit habi-

tacional de la ciudad.

Por todo ello, la falta de respuestas desde las politicas publicas
ergo, la violacion del derecho a la vivienda de miles de familias en
la CABA ha sido cuestionado judicialmente generando asi un se-
gundo interlocutor - esto es el Poder Judicial- con facultades para
ordenar el reingreso y permanencia en la tnica politica ptblica
existente para paliar la permanente emergencia. A continuacion
se analizara la intervencion del Poder Judicial de la ciudad de
Buenos Aires en esta materia, como poder del Estado también
obligado a satisfacer derechos sociales pero también aquel poder

menos estudiado en el campo de las politicas sociales.
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l.a masiva judicializacion
de la politica habitacional

de emergencia

La exigibilidad judicial en materia de vivienda en la ciudad de
Buenos Aires ha sido el modo que han encontrado numeroso
grupos familiares para reclamar por la efectividad de sus de-
rechos. Por tanto, se habilita la justiciabilidad a fin de exigir el
cumplimiento de obligaciones estatales en materia de derechos
humanos. Especialmente Abramovich y Courtis* enfatizan en
que atn cuando el Estado cumpla con la satisfaccion de deter-
minadas necesidades, no se puede afirmar que los destinatarios
de esas acciones estatales gozan de ese derecho, hasta tanto se
pueda verificar que la poblacion se encuentra en condiciones de

demandar judicialmente en caso de incumplimiento.

Distintos factores se combinan para dar explicacion al fenéme-

no de exigir judicialmente la satisfaccion de derechos sociales

29  Abramovich, Victor y Courtis, Christian, (2002), Los derechos sociales como derechos
exigibles, Ed. Trotta
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en Argentina y en particular en la CABA. Entre ellos, el dete-
rioro de las condiciones econémicas y sociales; la ausencia de
respuestas adecuadas de los poderes ejecutivo y legislativo; la
reforma constitucional de la Constitucion Argentina en 1994,
y la sancion de la constitucion de la ciudad de Buenos Aires en
1996 que ampliaron el catalogo de derechos garantizados por el

Estado e incluyeron nuevas herramientas para su proteccion®.

En esta logica, se busca describir la intervencion de este Poder
Judicial®' en materia habitacional ya que la masiva judicializa-
cion de las politicas de emergencia ha sido una caracteristica
de la politica social de la vivienda del altimo decenio asi como
también describir si dichas respuestas se adecuan al enfoque de

derechos antes mencionado.

30 Sobre experiencias de litigio en derechos sociales ver Centro de Estudios Legales y Socia-
les (CELS), (2008), La lucha por el derecho: litigio estratégico y derechos humanos, Siglo Vein-
tiuno, Buenos Aires; Maurino, Gustavo; Nino, Ezequiel y Sigal, Martin, (2005), Las Acciones
Colectivas, Lexis Nexis; Smulovitz, Catalina, (2008), “Peticién y creacién de derechos: la ju-
dicializacion en Argentina”, en Sieder, Rachel, Schjolden, Line y Angell, Alan, Editores en La
Judicializacion de la politica en América Latina, Universidad externado de Colombia, Fairs-
tein, Carolina, Kletzel, Gabriela y Garcia Rey, Paola (2010), “En busca de un remedio judicial
efectivo: nuevos desafios para la justiciabilidad de los derechos sociales” en Arcidiacono, Pilar;
Espejo Nicolas y Rodriguez Garavito Cesar (coordinadores), Derechos Sociales: justicia, poli-
tica y economia en América Latina, Siglo del Hombre editores, Bogota y Rodriguez-Garavito,
César y Rodriguez Franco Diana, (2010), “Un giro en los estudios sobre derechos sociales: el
impacto de los fallos y el caso del desplazamiento forzado en Colombia” en Arcidiacono, Pilar,
Espejo, Nicolas y Rodriguez-Garavito, César, Derechos sociales: Justicia, politica y economia
en América Latina, Bogota, Siglo del Hombre, Uniandes, CELS y Universidad Diego Portales.
31 Apartir delareforma constitucional de 1994, se incorporo a través del art. 129 de la Cons-
tituciéon Nacional la autonomia de la ciudad de Buenos Aires, sede del Gobierno Nacional y
capital del pais. A raiz de ello, en 1996 se sancioné la Constituciéon de la CABA y posteriormen-
te se conformaron los tres poderes de esta ciudad. En particular, en 1996 se produjo la prime-
ra eleccion del Jefe de Gobierno, en 1997 se eligi6 al primer cuerpo de legisladores y en 1998 se
sancion6 la ley N° 189 organica del Poder Judicial de la CABA.
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A partir del afio 2000 con el caso “Pérez Victor™? se abrio el
camino de la exigibilidad judicial de las cuestiones de vivienda
en la CABA ya que se cuestiono la situacion de las personas en
situacion de calle alojadas en paradores®®. A partir de este caso
se abri6 camino al control judicial sobre las politicas sociales y
en particular inauguroé el camino de judicializacion de las po-
liticas de emergencia habitacional, generando asi discusiones
acerca del alcance del derecho a la vivienda adecuada, la ra-
zonabilidad de las politicas implementadas asi como también
acerca de los alcances y limites de la intervencion del Poder Ju-

dicial en tales materias.

Posteriormente, en el 2001, como consecuencia del anuncio
del GCABA del cierre del “Programa integrador para personas
o grupos familiares en situaciéon de emergencia habitacional”
(Decreto 607/97) se iniciaron 105 amparos contra el GCABA
a fin de evitar su cierre del programa y se haga cumplir a los
hoteles la normativa vigente en materia de habilitaciones®*. A
partir de ese momento se dictaron numerosas sentencias no
solo de jueces de primera instancia en lo Contencioso Admi-

nistrativo y Tributario sino también de la Camara de Apela-

32 Tribunal Superior de Justicia de la CABA, “Pérez, Victor Gustavo ¢/ GCABA s/ amparo”,
21 de Junio de 2001

33 Gonzalez Castro Feijoo, Lorenay Perugini, (2008), “Los derechos sociales en la jurisdic-
cion de la ciudad auténoma de Buenos Aires” en Valle, Marcelo Daniel (coord.), Temas de De-
recho Procesal Constitucional, Buenos Aires, Lajouane

34 Gonzélez Castro Feijoo (2011), Papeles de Trabajo de la Defensoria Ptiblica N° 2, Jornada de
Debate: La aplicacion del art. 335 CPPCABA vy la situacion habitacional de la CABA, Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires y Pucciarello, Mariana (2012) y Lodeiro Martinez, Fer-
nando (2012) en Defensoria del Pueblo de la CABA, El fallo Quisberth Castro y el derecho a una vi-
vienda adecuada en la ciudad de Buenos Aires, Papeles de trabajo N° 11, Disponible en https://issuu.
com/defensoriacaba/docs/papeles1l 1
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ciones que ratificaban la exigibilidad del derecho a la vivienda
y la obligacion del Poder Ejecutivo de adoptar medidas para
dar resolucion a la problematica de grupos marginados de la
ciudad sin distincion. Por lo que a partir de alli, la justicia de la
ciudad se constituy6 como un referente en materia de exigencia

de este derecho.

En particular, este fenémeno de judicializacion del derecho a la
vivienda se ha profundizado con la creacion del Programa de
“Atencion a Familias en situacion de calle”. Es decir, que han
sido numerosos los casos que, ante el cobro de la décima cuota
del subsidio y la negativa del Poder Ejecutivo de seguir abo-
nandolo, han sido judicializados exigiendo se otorgue una solu-
cion habitacional a las familias involucradas. A lo largo de los
ultimos diez afos la jurisprudencia en la CABA ha tenido idas
y venidas respecto a los alcances de la proteccion del derecho
a la vivienda adecuada®. En particular el analisis del subsidio
habitacional deviene de mayor interés si se tiene en cuenta que
fue y es impugnado judicialmente en numerosos casos indivi-
duales ya que su judicializacion constituye el inico mecanismo

existente para lograr la re-inclusion en el Programa.3®

En los referidos casos individuales donde se reclama la satis-
faccion del derecho a la vivienda el acceso a la justicia de los

grupos marginados se garantiza casi exclusivamente a través

385 Christe, Graciela (2013), “Apostillas a la sentencia Q. C. de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion”, Revista [4DA Ciudad: Ntimero 5, Diciembre

36  Ministerio Publico de la Defensa, (2015), “Los derechos economicos, sociales y cultura-
les en la ciudad de Buenos Aires. El rol del Ministerio Publico de la Defensa para su exigibili-
dad’. Octubre.
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de la defensa publica ya que organizaciones de la sociedad civil
no se han abocado al litigio individual de estos casos. Asimis-
mo estos litigios tampoco resultan “atractivos” para abogados
particulares en funciéon del escaso monto del subsidio que se

debate en el juicio.

Del masivo proceso de judicializacion se expondran sélo algu-
nos de los lineamientos principales de aquellas sentencias que
se consideran centrales para poder dar cuenta de lo que un po-
der estatal de la ciudad, en este caso el judicial, entiende sobre
lo que el Estado de la ciudad debe hacer en materia de politica
habitacional. Cabe aclarar que, por mas que las decisiones del
Poder Judicial se apliquen y tengan efectos solo sobre aquellas
personas que iniciaron las acciones, ante la gran cantidad de
casos que tramitan en materia habitacional en la ciudad y por
la intervencion de las instancias judiciales de mayor jerarquia a
nivel nacional y local, la interrelacion entre estas decisiones y la
politica pablica de vivienda de la ciudad es directa. Sin perjui-
cio de ello, cabe adelantar que pese al gran nimero de litigios
presentados y resueltos no se han generado cambios sustan-
ciales en la politica publica de vivienda a nivel estructural en
el sentido de mejorar la situacion deficitaria habitacional de la

CABA.?" A continuacion se describiran aquellas sentencias de

37 Hay que tener en cuenta que desde la creacion de la justicia de la Ciudad las respuestas del
Poder Judicial en materia habitacional han tenido vaivenes, se ha abierto y cerrado el “grifo” de
la judicializacién del derecho a la vivienda por lo que no puede considerarse como algo estati-
co. Sobre los cambios en la jurisprudencia de la justicia de la CABA ver Graciela Christe (2013)
“Apostillas a la sentencia dictada por la CSJN en la causa Quisberth Castro (CSJN Q. 64. XLVI
RECURSO DE HECHO, “Q. C., S. Y. ¢/Gobierno de la ciudad de Buenos Aires s/amparo” en
Revista [aDA Ciudad: Nimero 5 (Diciembre 2013) “Los DESC abren el juego”; Gargarella,
Roberto y Maurino, Gustavo, (2012). “Vivir en la calle. El derecho a la vivienda en la jurispru-
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los dltimos afos que se consideran “hitos” para el analisis de la

judicializacion de la politica de subsidios habitacionales.

En 2010 el Tribunal Superior de Justicia de la CABA (TSJ en
adelante) resolvio una accion judicial promovida por la Aseso-
ria General Tutelar®® (AGT) en la que se solicit6 se declare la
invalidez constitucional de las modificaciones introducidas en
el 2008 por el GCABA al decreto de creacion del Programa de
subsidios habitacionales. Segtin la AGT las reformas introduci-
das limitaban el acceso a dicha politica de subsidios por parte
de determinados grupos asi como también violentaba la pro-
hibicion de regresividad y otros derechos y principios consa-
grados por tratados internacionales de derechos humanos con
jerarquia constitucional por parte del GCABA. El caso fue re-
suelto por el Tribunal Superior de Justicia haciendo lugar par-
cialmente a la peticion de la Asesoriay declar6 la inconstitucio-
nalidad de dos articulos del decreto N° 960/08. En particular,
el articulo 2 que reducia la poblacion objetivo de la politica ya
que solicitaba la comprobacion de la efectiva situacion de calle

de los receptores y el articulo 4 que establecia una restriccion al

dencia del TSJC”, Revista Lecciones y Ensayos, N°89, Pag 329-350), Castro Feijoo y Perugi-
ni, (2008), “Los derechos sociales en la jurisdiccion de la ciudad auténoma de Buenos Aires”
en Valle, Marcelo Daniel (coord.) (2008) Temas de Derecho Procesal Constitucional, Buenos
Aires, Lajouane (2011), Pautassi y Royo (2010), Garantias al acceso a la vivienda en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. Limites y agenda pendiente en Ministerio Pablico Tutelar, El de-
recho a la vivienda en la ciudad de Buenos Aires. Reflexiones sobre el rol del poder judicial y las
politicas publicas, Gargarella, Roberto, (2006), Una esperanza menos. Los derechos sociales
segun la reciente jurisprudencia del Tribunal Superior de la Ciudad de Buenos Aires, JA 2006-
IV-1817 - SJA 25/10/2006, Lexis N° 0003/012882., entre otros.

38 “Ministerio Publico — Asesoria General Tutelar de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
¢/ GCABA s/ accion declarativa de inconstitucionalidad” (Expte 6153/08), TSJ, 12 de mayo de
2010.
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destino del subsidio ya que solo contemplaba como tnico des-
tino del subsidio cubrir gastos de alojamiento y s6lo de manera
excepcional la utilizacion para la busqueda de una solucion ha-
bitacional definitiva. Estos cambios se materializaron a través
del Decreto N°167 del ano 2011 a partir del cual se modifico
nuevamente el Programa®. La sentencia es de suma relevancia,
no solo porque invalid6 con efecto general la norma que modifi-
caba el Programa en cuestion ya que implicaba un retroceso en
la proteccion del derecho a la vivienda adecuada, sino también
porque reconoci6 que la regulacion de los derechos sociales no

puede vulnerar el principio de progresividad y no regresividad.

Asimismo el mismo dia en 2010 se dict6 otra sentencia™ res-
pecto de la solicitud del Sr. Alba Quintana de permanecer en
el programa “Atencion para Familias en Situacion de Calle” ya
que pese haber percibido todas las cuotas asignadas su critica
situacion habitacional no se habia modificado. Su solicitud fue
acogida en primera y segunda instancia pero la mayoria de los
votos del Tribunal Superior revoco la sentencia de Camara y or-
deno se dicte nueva sentencia en bases a varios argumentos que
se resumen en este apartado. En dicha sentencia el Tribunal
Superior establecio que “el blogue normativo que regula el de-
recho a la vivienda no brinda derecho inmediato e irrestricto a

obtener una vivienda, los subsidios son medios paliativos que

39 Ministerio Pablico Tutelar, (2010), “El derecho a la vivienda en la ciudad de Buenos Ai-
res. Reflexiones sobre el rol del Poder Fudicial y las politicas publicas”, Coleccion: de incapaces
a sujetos de derechos N° 4, Eudeba.

40 “Alba Quintana, Pablo ¢/ GCBA y otros s/ amparo (art. 14, CCABA) s/ recurso de in-
constitucionalidad concedido” (Expte N° 6754/09). Ambas sentencias fueron dictadas el 12
de mayo de 2010 y comparten buena parte de sus fundamentos. El fallo cont6 con la disiden-
cia de la Dra. Alicia Ruiz.
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pueden ostentar cardcter parcial y temporario sin que corres-
ponda a los jueces asignarlos aunque a ellos toca asegurar que
esa asignacion respete las prioridades previstas en el art. 31
de la CCBA, pudiendo presumirse que la vigencia del beneficio
debe mantenerse cuando el accionante cumple con la carga de
probar su situacion prioritaria en relacion con otros posibles
destinatarios del régimen. Finalmente, quienes no estén en esa
hipotesis pero pertenezcan al universo de individuos que toca
al GCBA asistir quedan alcanzados por la obligacion de brin-
dar ‘abrigo” como expresion minima del derecho a la vivien-
da contemplado en el blogue normatioo aplicable (CCBA, CN y
PIDESC)™.,

En primer lugar, el Tribunal Superior fij6 la inexistencia de un
derecho de cualquier persona a exigir una vivienda pero, para
quienes lo requieran, establece que el alojamiento en paradores
u hogares ofrecido por el Gobierno es suficiente para satisfacer
sus necesidades habitacionales asi como también encontrar ga-
rantizado su derecho a la vivienda adecuada*®. Resultando asi
esta interpretacion contradictoria con el contenido minimo del
derecho a la vivienda fijado por los estandares internacionales
de los derechos humanos ya que dichos paradores u hogares
han recibido serias objeciones en relacion con sus deficientes
condiciones de habitabilidad y su caracter transitorio. El Tri-
bunal no menciona ni toma en cuenta el contenido minimo del
derecho a la vivienda fijado a través del Comité DESC en su
Observacion General N° 4. Esto ya que, entre otros estandares,

41 Caso “Alba Quintana”, Voto Jueces Conde y Lozano, Cons. 15
492 Caso “Asesoria”, Voto Juez Casas, Cons. 2.5
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el parador claramente no satisface la seguridad en la tenencia
ya que el propio sistema de la red de pernocte reglamenta hora-
rios para uso de los espacios, los grupos familiares deben sepa-
rarse por sexo, no se garantiza la vacante para el dia siguiente,
se prohibe la estadia después del desayuno, entre otras restric-
ciones. En este sentido, resulta restrictiva la interpretacion que
realiza el Superior Tribunal respecto a la traduccion del térmi-
no “shelter” que utiliza el Comité DESC en su Observacion Ge-
neral N° 7 sobre desalojos forzosos, asimilando este término a
los refugios ofrecidos por el gobierno de la Ciudad. Al respecto
Graciela Christe*® refiere que este caso “presenté un cardcter
francamente regrestoo, y echo por tierra los avances obtenidos,
ya que interpreto las normas sobre el derecho a la vivienda de

un modo restrictioo y arbitrario”.

En segundo lugar, en cuanto a las obligaciones del Estado, la
mayoria de los votos del Tribunal Superior estableci6é que la
CABA no esta obligada a proporcionar vivienda a cualquier ha-
bitante sino que su obligacion se concreta en fijar programas y
condiciones de acceso a una vivienda**. El punto crucial es que
la sentencia del Tribunal Superior valida la politica de parado-
res como la que puede satisfacer las necesidades habitacionales
de aquellas personas que no pueden resolver a través del mer-

cado, considerado como la tinica via posible, su derecho a la vi-

43 Graciela Christe, (2013), “Apostillas a la sentencia dictada por la CSJN en la causa Quis-
berth Castro (CSJN Q. 64. XLLVI RECURSO DE HECHO, “Q. C., S. Y. ¢/Gobierno de la ciu-
dad de Buenos Aires s/amparo” en Revista [ADA Ciudad, Namero 5 Diciembre, Los DESC
abren el juego

44 Caso Asesoria, voto Dr. Casas, Cons. 2.5 y Voto Dra. Conde, Cons. 5.2. y Caso “Alba Quinta-
na”, voto de los Dres. Ana Maria Conde y Luis Francisco Lozano Cons. 5.2.
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vienda. Puede advertirse entonces que los lineamientos fijados

por la justicia vienen a avalar las “pobres” politicas de la ciudad.

En tercer lugar, los jueces reconocen que los subsidios para vi-
vienda no constituyen la politica a que hace referencia el art.
31 de la Constitucion de la CABA pero sin embargo consideran
que “se traducen en un paliatioo transitorio tendiente a miti-
gar la urgente necesidad habitacional de ciertos grupos que se
encuentran, objetioamente, en desventaja para procurarse por
st un lugar donde vivir*®. Este argumento parece olvidar que
las tinicas politicas habitacionales en funcionamiento dirigidas
a sectores mas vulnerables, en el caso de la ciudad mas rica del
pais, consisten en la combinaciéon de un parador y un subsidio
-limitado en el tiempo y escaso en relacion a los valores que
maneja el mercado- que busca infructuosamente mitigar la
emergencia habitacional. Por lo que el “paliativo transitorio” se
convierte en definitivo. En este sentido, la mayoria de los jueces
del Superior Tribunal reafirman la responsabilidad que tiene
cada individuo respecto a su situaciéon, mencionando que ‘el
Estado no puede encontrarse en soledad, sino que requiere de
la participacion y compromiso de los asistidos, ya que solo de
esa_forma es posible encontrar la solucion que dé satisfaccion
a cada una de las familias que tutela™®. Es decir que prima la
concepcion de que las familias que requieren de “asistencia ha-
bitacional” se encuentran en una situacion de emergencia, co-
yuntural y transitoria y que ésta debe ser resuelta por sus pro-
pios medios como si fuera una cuestion voluntarista y no una

45 Caso Alba Quintana, voto Juez Casas, Cons. 5
46 Caso Asesoria, voto Juez Casas, Cons. 6.a
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imposibilidad objetiva o una situacion de pobreza estructural

en donde uno de los componentes es el de déficit habitacional.

En cuarto lugar, el Tribunal exige al accionante, es decir al re-
ceptor excluido de la politica, acreditar que se encuentra en una
situacion prioritaria respecto a los demas para poder acceder a
estas respuestas. Algunas de las preguntas que surgen respec-
to a esta exigencia: ¢prioridad frente a quién?, ¢bajo qué pa-
rametros?, ¢de acuerdo a qué normas se instituye al receptor
como obligado a demostrar que se encuentra en determinada
situacion diferente a otro para ser receptor o no de determina-
da politica? Una vez que logre demostrar su situacion priorita-
ria, el Estado sélo colaborara brindando “asistencia” para este
momento coyuntural ya que pareceria que no hay una obliga-
cion juridica para la satisfaccion de la necesidad habitacional

de estos grupos.

En ultimo lugar, la mayoria del Tribunal Superior mencion6
que la facultad de dar contenido, a través de politicas ptblicas,
al art. 31 de la CCABA dentro del sistema de gobierno orga-
nizado por la Constitucion de la Ciudad es del Poder Legisla-
tivo. Esto, para sustentar la postura que no es tarea del Poder
Judicial disenar las politicas puablicas ni dar opinién sobre su
pertinencia. Lo que resulta llamativo ya que es funcion estricta
del Poder Judicial controlar la legalidad y razonabilidad de las
medidas tomadas por los otros dos poderes en el marco de los
“frenos y contrapesos” clasica de la division de poderes y con el
objeto de asegurar el cuamplimiento de derechos. Por otro lado

se destaca claramente la facultad del Poder Legislativo de asig-
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nar recursos, en cuanto a la responsabilidad de este poder en
la aprobacion del presupuesto anual y la decision de asignar

recursos para resolver problemas sociales.

Luego de la sentencia “Alba Quintana” los fundamentos de ese
caso se aplicaron a numerosos otros que tramitaban en la jus-
ticia de la ciudad y que llegaron a la maxima instancia judi-
cial local sin diferenciar la situacion de hecho de cada uno de
ellos, profundizando asi “una tendencia jurisprudencial aiin
en danza por la cual, con desentendimiento del rol activista
que le compete al Poder Fudicial en la materia, alivia al Eje-
cutivo de su obligacion constitucional de promover y asegurar
politicas universales que coadyuven a concretar los derechos
economicos, sociales y culturales de la poblacion -a los que el

Estado se comprometio en el orden nacional e internacional™7

A raiz de esta respuesta se presentaron diversos recursos ex-
traordinarios federales ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (CSIN). Entre los casos que le fueron presentados, la
Corte seleccion6 para resolver en primer término el de “Q.C., S.

J. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo™ que

47  Constante, Liliana, (2011), “Sobre el derecho humano a la vivienda: a propésito del lamen-
table fallo del Tribunal Superior de Justicia en el caso “Alba Quintana”, Revista Institucional de
la Defensa Publica de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Buenos Aires, Afio 1, N° 1, P4g.81

48 Q. 64XLVI, Recurso de Hecho, “Q.C., S.Y. ¢/ GCABA s/amparo”, 24 de abril de 2012.
Para mayor analisis sobre el caso ver Tedeschi, Sebastian, (2016), “Construyendo vivienda
como derecho exigible” en Consejo de la Magistratura. Poder Judicial de la CABA, Quince
anos, quince fallos a 15 anos de la creacion del fuero contencioso admainistrativo y tributario de
la ciudad auténoma de Buenos Aires;, Corti, Aristides, (2013), “El derecho a la vivienda, nifios
y la débil seguridad juridica de los marginados”, Revista Institucional de la Defensa Ptiblica de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Buenos Aires, Afio 3, N° 5, Thury Cornejo, Valentin,
(2013) “En el nombre del nifio El interés superior del menor en la construccion del rol de la
Corte Suprema” en Revista Discusiones, Ed. Universidad Nacional del Sur, Bahia Blanca; Sab-
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involucraba a la Sra. Quisbeth Castro y su hijo quien sufre de
una encefalopatia cronica no evolutiva, que le provoca una in-
capacidad motriz, visual, auditiva y social. El grupo familiar se
encontraba en una critica situacion socioeconémica y en fun-
cion de ello atraveso por diferentes modalidades habitacionales
tales como: paradores, hogares y hoteles hasta que, finalmente,
quedaron en situacion de calle, razén por la cual solicitaron al
GCABA su inclusion en el Programa de Atencion para Fami-
lias en Situacion de Calle. Agotadas las diez cuotas establecidas
en la normativa requirieron su extension pero ésta fue recha-
zada. Ante la inminencia de volver a una situacion de calle se
interpuso un recurso de amparo en el que se solicito al GCABA
que cesara en su conducta ilegitima al denegarle la inclusion
en los programas habitacionales existentes y al no proporcio-
narle alternativas para salir de la “situacion de calle” en la que
se encontraba junto con su hijo. Especificamente el grupo fa-
miliar solicité una solucién habitacional que les permitiera ac-
ceder a una vivienda en condiciones dignas de habitabilidad y
preservando la integridad familiar. Asimismo, se aclar6 que en
el caso que se decidiera su permanencia en el Programa debia
asegurarse un monto suficiente para poder costear un lugar

que se adaptara a la situacion familiar.

En este sentido, tanto en primera como en segunda instancia,

se hizo lugar al amparo pero el Tribunal Superior revoco tal

say, Daniel (2012) “El acceso a la vivienda digna en un fallo de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion” en Revista Pensar en Derecho, Ed. Eudeba y Facultad de Derecho de la UBA; De-
fensoria del Pueblo de la CABA, (2012), El fallo Quisberth Castro y el derecho a una vivienda
adecuada en la ciudad de Buenos Aires, Papeles de trabajo N° 11.
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decision y reenvid la causa a la Camara de Apelaciones para
que dictara un nuevo fallo, de conformidad a su precedente
“Alba Quintana”. Esto implicaba que fuera la Camara quien
determinara si el grupo familiar habia logrado demostrar es-
tar comprendido en alguna de las prioridades para mantener el
subsidio que habia solicitado. Frente a esta decision su defensa
interpuso un recurso extraordinario ante la CSJN, que se con-

sider6 admisible y se aboco al tratamiento del caso.

En su analisis, la Corte enfatizé nuevamente que los derechos
sociales no son meras declaraciones, sino normas juridicas ope-
rativas con vocacion de efectividad*’; que la reglamentacion de
los derechos que realicen los otros poderes estan sujetos al con-
trol de razonabilidad constitucional a cargo del Poder Judicial
y “que hay una garantia minima del derecho fundamental que
constituye una frontera a la discrecionalidad de los poderes
publicos™por lo debe atenderse especialmente para aquellos
grupos considerados como en “situacion de extrema vulnera-
bilidad”. En este sentido segiin Tedeschi®® el fallo de la Corte
“desarmo esta linea argumental que venia sosteniendo el TSY,
que utilizaba una interpretacion sesgada de los estandares in-
ternacionales en materia de derechos sociales, de un modo tal

que llegaba a negar su eficacia’

49 CSJN, Caso Q.C., Voto de la mayoria, Cons. 10

50 CSJN, Caso Q.C., Voto de la mayoria, Cons. 12

51 Tedeschi, Sebastian, (2012), “El acceso a la vivienda es justiciable. Comentario al fallo de
la Corte Suprema sobre el derecho a la vivienda y su importancia para la exigibilidad de los
DESC”, Revista Institucional de la Defensa Publica de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires,
Ano 2, N° 8, Pagina 77
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Sobre las politicas publicas del GCABA, la Corte Suprema fijo
de manera clara que los paradores no constituyen una solucion
habitacional sumado a lo ya dispuesto por la ley N° 3706 san-
cionada por la Legislatura portenia en 2010 que iguala a este
alojamiento a la situacion de calle. Asimismo la Corte resalto
que el monto del subsidio s6lo permitia el alojamiento en hote-
les familiares que no satisfacen las condiciones minimas de ha-
bitabilidad asi como tampoco los requerimientos de salud del
nino involucrado en el caso y, por otro lado, este subsidio sélo
garantiza “un paliativo temporal™. Por su parte, refiere que la
politica de créditos hipotecarios regulada por la ley 341/2000°
no resulta accesible para esta familia por la imposibilidad de
reunir el ingreso minimo mensual requerido por la operatoria.
Sin perjuicio que, no existe una manera tnica de satisfacer esta
necesidad y derecho a la vez, las alternativas propuestas por el
GCABA no resultan adecuadas para la familia en cuestion’®*.
En resumen dispuso que para el grupo familiar en cuestion “no
son suficientes los subsidios con montos escasos y plazos im-
prorrogables, ni los paradores o albergues, por lo tanto los pro-
gramas que los contemplan ponen de manifiesto un incum-
plimiento de la normatioa constitucional; que el derecho a la

vtvtenda digna exige contar con un alojamiento adecuado que

52 CSJN, Caso Q.C., Voto de la mayoria, Cons. 13

53 Alrespecto ver Royo, Laura, (2015), “Las politicas de los créditos hipotecarios en las ciu-
dad de Buenos Aires para familiares vulnerables: ¢mito o realidad? en Pautassi Laura y Ga-
mallo Gustavo (directores), El bienestar en brechas. Las politicas sociales en la Argentina de la
posconvertibilidad, Ed. Biblios

54 CSJN, Caso Q.C., Voto de la mayoria, Cons. 13
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provea habitabilidad; ademas el derecho incluye el deber de

asegurar la permanencia de la familia”.>

En cuanto a los recursos disponibles y la obligacion del Esta-
do de utilizar el maximo de los recursos disponibles, la Corte
afirmo que el gasto estatal que se realice para dar respuesta a
la satisfaccion de derechos tiene que ser, cuanto menos, eficien-
te. Esto ya que, pese a las erogaciones estatales que se habian
realizado en el caso concreto, no se resolvia las multiples afec-
taciones de derechos involucrados. Entre ellas, la salud del nino
implicaba una atencion permanente por parte de su madre lo
que impedia que pudiera trabajar, la inminente situacion de
calle de ambos, el derecho a ser cuidado del nino®¢, el derecho a
cuidar de la madre, y el derecho a la vivienda, entre otros. So-
bre este tltimo, la Corte enfatiz6 el hecho que la erogacion debe
ser idonea en relacion a la situacion que se buscar solucionar.
Y, por otro lado, el alquiler de la habitacion en el hotel fami-
liar que residia la familia con el subsidio habitacional excedia
el valor del mercado de un departamento de dos ambientes en
el mismo barrio. Resaltando aqui las inequidades que existen
entre los que pueden acceder al mercado formal de alquiler y
aquellos que estan a la merced de la informalidad. Por lo tanto,
segun la interpretacion de la Corte, el subsidio habitacional no

supera el control de razonabilidad ya que no satisface el conte-

55 Christe, Graciela (2013), “Apostillas a la sentencia Q. C. de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion”, Revista [[ADA Ciudad: Ntmero 5, Diciembre.

56  Elderecho al cuidado, desde un enfoque de derechos, contiene tres dimensiones: el dere-
cho a ser cuidado, el derecho a cuidar y el derecho al autocuidado en Pautassi, Laura, (2007),
“El cuidado como cuestion social desde un enfoque de derechos”, en CEPAL - Serie Mujer y de-
sarrollo N° 87, Naciones Unidas.
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nido minimo del derecho en juego, en este caso la grave situa-

cion habitacional del grupo familiar.

Finalmente, la Corte obligo6 la intervencion urgente del GCA-
BA indicando el deber de ajustar la atencion brindada y cuida-
do del nino por su especial condiciéon, preservando su salud y
su integracion fisica, y, ademas, de asesorar y colaborar con la
madre para que pueda ejercer alguna actividad rentable, como
herramienta que le permitira resolver la situacion habitacio-
nal en que se encuentra®. Ademas, orden6 garantizar, aiin en
forma no definitiva, un alojamiento adecuado a la patologia,
sin perjuicio de su inclusion en algan programa de vivienda en
curso o futuro para la solucion permanente de la situacion de
excepcional necesidad planteada y que se mantenga la medida
cautelar hasta que se cumpla la resolucion. Pese a que la Corte
Suprema solo se abocé a un caso de una familia en particular,
paso revista en su sentencia sobre las limitaciones y deficiencias
de las politicas publicas habitacionales existentes para este tipo
de casos: el alojamiento en paradores, el subsidio habitacional
y el programa de créditos regulado por la Ley 341. Por otro
lado se advirtieron los obstaculos que la mayoria de los grupos
habitacionales tienen que transitar para ingresar y permanecer

como I'GCGptOI'GS en estos programas.

Resulta interesante destacar que, durante la tramitacion del
caso y antes de dictar sentencia la CSJN convoco a una au-

diencia publica» de caracter informativo en la que las partes

57 CSJN, Caso Q.C., Voto de la mayoria, Cons. 16
58 CSJN, Acordada N° 30/2007
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involucradas en el caso pudieron exponer sus argumentos. Mas
alla del caso en particular, la Corte decidi6 que la problematica
de vivienda en la CABA constituia un tema de agenda publi-
ca relevante sobre el cual decidié intervenir, darle visibilidad
publica y reafirmo asi la posibilidad de exigir judicialmente el
contenido del derecho a la vivienda adecuada. Nuevamente con
la intencion de darle relevancia a la tematica habitacional, en
el discurso que realiz6 el Presidente de la Corte Suprema en
ocasion del 150° aniversario de dicho Tribunal a principios del
2013, retomo el contenido de esta sentencia y realzo la necesi-
dad de “garantizar el derecho a la vivienda digna cuando se

presentan situaciones de extrema urgencia y vulnerabilidad’™’

Posteriormente a la sentencia de la Corte, el Superior Tribu-
nal de la Ciudad en 2014 dict6 el fallo conocido como K.M.P.%°
en conjuncion con otros fallos posteriores se establecieron, a
través de una interpretacion restringida de la ley N° 4036 so-
bre proteccion integral de los derechos sociales, categorias de
“merecedores” de las politicas sociales por lo que la respuesta
dependen de cada caso y sobre todo de la composicion del gru-

po familiar. El Tribunal reconoce que el derecho a la vivienda

59 Inauguracion del Afio Judicial del 26 de febrero de 2013. Acto por el 150° aniversario de
la C.S.J.N. Discurso del Sr. Presidente Dr. Ricardo Lorenzetti. Disponible en http://www.csjn.
gov.ar/docus/documentos/verdoc.jsp.

60 Expte. n® 9205/12 “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en:
K.M.P ¢/ GCBAy otros s/ amparo (art. 14 CCABA)” Al respecto Ver Maurino, Gustavo, (2015),
“Voto del “juez” Gustavo Maurino en el fallo de vivienda “KMP” del Tribunal Superior de Jus-
ticia de la Ciudad de Buenos Aires”, Revista Igualdad, autonomia personal y derechos so-
cialesN°1. Asociacion de Derecho Administrativo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y
Ministerio Pablico de la Defensa, (2015), Los derechos economicos, sociales y culturales en la
ciudad de Buenos Aires. El rol del Ministerio Publico de la Defensa para su exigibilidad. Oc-
tubre
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resulta operativo asi como que su reglamentacion solo corres-
ponde al Poder Legislativo y recoge el contenido de la ley 3706

sobre personas en situacion de calle.

A partir de dicha restrictiva interpretacion se reconocen dos
derechos distintos: uno genérico a todos los derechos sociales
donde la prioridad en el acceso a las prestaciones de las politi-
cas sociales que brinde el GCABA es para aquellas personas que
estén “..en estado de vulnerabilidad social y/o emergencia™'. A
su vez, dentro del universo de personas en “estado de vulnerabi-
lidad social”, 1a ley 4.04:2 prioriza en el acceso a los programas de
vivienda o habitat a los grupos familiares con ninas, nifios y ado-
lescentes. Para aquellos grupos familiares con ninos sin proble-
mas de salud ni discapacidad la respuesta de la jurisprudencia es
su mantenimiento como receptor del subsidio habitacional. Para
establecer el monto del subsidio las tres salas de la Camara Con-
tencioso Administrativo y Tributario recogen lo dispuesto por el
articulo 8 de la ley 4036 donde se estipula que las prestaciones
economicas de las politicas sociales no pueden ser inferiores a
la Canasta Basica de alimentos establecidas por el INDEC. En
este sentido, la jurisprudencia entendi6é conveniente utilizar las
canastas de consumo de la Direccion General de Estadisticas y
Censos del GCABA ya que éste es el demandado. Asi establecen
el monto del subsidio teniendo en cuenta la composicion del gru-

po familiar; las unidades consumidoras en que dicha composi-

61 Ley4086. Art. 6: “Entiéndase por vulnerabilidad social, a la condicién social de riesgo o
dificultad que inhabilita, afecta o invalida la satisfaccion de las necesidades bésicas de los ciu-
dadanos. Se considera “personas en situaciéon de vulnerabilidad social” a aquellas que por ra-
z6n de edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas
y/o culturales, encuentran dificultades para ejercer sus derechos”.
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cion se traduce segun los indices de la Direccion de Estadisticas
y calcula asi el monto correspondiente a la canasta basica ali-
mentaria actualizada, que resultara a la vez la suma que debera

otorgar el GCABA para cumplir con lo demandado.

Por su parte, adultos mayores de 60 anos®?, personas discapa-
citadas y victimas de violencia domestica® también en “situa-
cion de vulnerabilidad social” se les asigna otra categoria que
les otorga un derecho a “un alojamiento”. Interpretando a este
derecho no como el de acceder a la posesion de una vivienda

sino al derecho a ser alojado.

Los dos requisitos “comunes o generales” que deben cumplir
quienes pretendan acceder a esos derechos son: ser ciudadano
de la Ciudad o en el caso de los extranjeros cumplir con los re-
quisitos para estar empadronado en la Ciudad y estar en la si-
tuacion de calle, o en la de riesgo de estarlo, tal como se refiere
la ley 3.706.

Por lo tanto dependiendo de la categoria en que cada persona o
grupo familiar se vea inserta recibira una respuesta distinta del
GCABA. Aquellos que no se encuentren entre los grupos con
derecho al alojamiento ni aquellos considerados como priorita-
rios no tendran, segin la interpretacion de diversos tribunales
de justicia de la CABA, derecho a ser receptores de ninguna

politica estatal®*. Esto teniendo en cuenta que adultos “sanos”

62 TSJ. Expte 9903/13 “Valdez Mario”

63 TSJ Expte 9814/18”Sztern”

64 Pucciarello, Mariana, (2015), “Subsidios habitacionales y desempleo: la jurisprudencia
que retorna al pasado”, en Ministerio Pablico de la Defensa, Cuadernos del MPD N°2, Agosto
y Colombo, Eleonora, (2015), “¢Personas u hogares vulnerables? La exclusion de los hijos ma-
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sin un grupo familiar conviviente que se considere como prio-
ritario no son merecedores de recibir ninguna politica habita-
cional sino que deben ingresar al mercado del trabajo y deben
satisfacer su necesidad de vivienda a través del mercado inmo-
biliario. Se reafirma aqui la vision “trabajo-céntrica™® donde
el trabajo constituye el anico modo de superar la situacion de
marginacion en la que se encuentran. Asimismo se vive esta
cuestion como “voluntarista” de los receptores de la politica
mas que al funcionamiento del mercado de trabajo argentino.
Esto, sin considerar que la mayoria de las personas que solici-
tan su reincorporacion a una politica de subsidios trabajan en
el mercado informal. Incluso esta concepcion se aplica al com-
puto del subsidio habitacional para familias con nifos en el que
se excluye de la composicion familiar a aquellos miembros que
alcanzaron la mayoria de edad y que se consideran aptos para
desarrollar tareas remuneradas en el mercado y por tanto no

son “merecedores” de politica social alguna®®.

Tal como se observo a lo largo de la descripcion de la judiciali-
zacion de este Programa y pese a los miles de casos en tramite y
los cambios en la jurisprudencia a lo largo de los afios no se han
modificado cuestiones estructurales a fin de dar respuestas de-
finitivas respecto a vivienda sino que se ha tendido a morigerar

ciertas situaciones.

yores de la proteccién otorgada en los amparos habitacionales” en Ministerio Pablico de la De-
fensa, Cuadernos del MPD N°2, Agosto.

65 Arcidiacono, Pilar (2012), La politica del ‘mientras tanto’. Programas
sociales después de la crisis 2001-2002, Ed. Biblos, Buenos Aires.

66  Ver “Almendras, Victor Hugo s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegada en:
Almendras, Victor Hugo ¢/ GCBA y otros s/ Amparo (ar.t 14 CCBA)” sentencia del 26 de mar-
zo de 2013, Sala II.
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Kscasas politicas publicas,

escasas respuestas.

Pese a que existen posturas que sostienen el caracter contra
mayoritario® del activisimo judicial o sobre su incapacidad de
promover transformaciones sociales, el caso de la vivienda en
la CABA ha demostrado como pueden alterarse las interven-
ciones tipicas judiciales hacia otras que busquen garantizar de-
rechos. El problema encontrado a lo largo del analisis es que la
intervencion de los tres poderes del Estado sobre la problemati-
ca habitacional, aun con un proceso de masiva judicializacion,
busca solamente paliar una situacion deficitaria estructural

con una solucion transitoria y fragmentada.

Las politicas publicas de emergencia descriptas no sélo incum-
plen claramente el derecho a la vivienda adecuada desarrollado
por el derecho internacional de los derechos humanos sino que
también a la propia constitucion nacional y de la Ciudad. El

subsidio habitacional complementado con la red de paradores

67 Gargarella, Roberto, (1996), “La justicia frente al gobierno: sobre el caracter contrama-
yoritario del poder judicial”, Editorial Ariel
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funciona como el Gnico dispositivo previsto para dar cuenta
sobre todas las situaciones individuales de emergencia habita-
cional-sin distincion- y no se disponen otras politicas publicas
para dar solucion o dar cuenta de un déficit habitacional es-
tructural. Estas politicas habitacionales de emergencia estan
disenadas y articuladas para que las familias permanezcan en
este circuito de emergencia permanente asimilable a una puerta
giratoria. Luego, solo algunas familias logran dar un salto acce-
diendo a la justicia y alcanzan a la reincorporacion al Programa
de subsidios o bien con los nuevos desarrollos de la jurispruden-
cia aquellos que se encuentren en categorias de receptores deter-

minadas seran “merecedores” de algin tipo de “alojamiento”.

Esta masiva judicializacion del programa de subsidios ha lo-
grado extender en el tiempo la permanencia en el programa
de muchas familias sin embargo no ha logrado hacer mella en
las pésimas condiciones en las que habitan las personas ni en
lograr soluciones habitacionales definitivas. En definitiva, dos
o mas poderes del Estado siguen siendo insuficientes e inade-

cuadas para garantizar el derecho a la vivienda.

Cabe resaltarse que la intervencion del Poder Judicial ha servi-
do de instrumento para visibilizar cuestiones a las que, de otra
manera, no se hubiera llegado. Es decir que, a partir del recla-
mo judicial frente a situaciones de emergencia habitacional, se
advirtieron situaciones de pobreza estructural que debian reci-
bir respuestas. Atin mas para grupos marginados de la sociedad
que historicamente su contacto con la justicia ha sido a través del

poder punitivo del Estado y no por el acceso a derechos sociales.
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En este punto, en el tramite de reclamos de derechos sociales, el
Poder Judicial ha generado el transito de la condicion de “bene-
ficiario” a titular de derecho al momento de interponer acciones
de amparo pero después vuelven a ser beneficiarios otra vez ya

que obtienen dispositivos estatales fragmentados.

Pese a que la problematica habitacional lleg6 a la maxima ins-
tancia judicial de la ciudad asi como de la nacion, no se ob-
tuvieron sentencias que se comprometan a dar respuestas es-
tructurales o a obligar, a quien corresponda, a buscarlas. Por
otra parte no se generaron procesos politicos interpoderes que
busquen soluciones. La judicializacion no se constituyoé como
una oportunidad para el Poder Ejecutivo para replantearse sus
politicas. En este marco, el Poder Judicial termina siendo el
ultimo eslabon de dicha politica funcionando como parte de
un mismo circuito o, dicho de otro modo, como una “segunda
ventanilla” ®® que categoriza receptores y asigna diversas res-

puestas en funcion de criterios establecidos en sus sentencias.

Fundamentalmente pone en el centro al mercado como satis-
factor de necesidades ya que aquellos que estén en condiciones
fisicas de trabajar son remitidos al mercado sin que se cues-
tione sobre la satisfaccion de su derecho a la vivienda ni sobre
la problematica estructural de estos grupos marginados a su

ingreso formal al mercado de trabajo.

68 Arcididcono, Pilar y Gamallo, Gustavo (2014). “Entre la confrontacién y la funcionalidad.
Poder Ejecutivo y Poder Judicial en torno a la politica habitacional de la Ciudad de Buenos Ai-
res” en Revista POSTData Vol. 19 N 1 (Abril 2014
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Los tres poderes del Estado por accion u omision, directa o
indirectamente faltan en su deber de garantizar el derecho a
la vivienda adecuada desde un enfoque de derechos humanos.
Es imprescindible que el Estado con todas las posibilidades de
politicas publicas, presupuestos y capacidades estatales busque
dar respuestas superando el reenvio al mercado como tinico sa-
tisfactor de necesidades habitacional. En este sentido la Cons-
titucion de la ciudad resulta un marco normativo ideal dentro
del cual diversas politicas publicas podrian crearse buscando
resolver el déficit habitacional asi como la integracion de aque-
llos que mas necesitan de la intervencion estatal. Cuestion que

queda atn por demas pendiente.
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l.a libertad religiosa

en un fallo del tribunal
europeo de derechos
humanos: los fines y los
medios
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Introduccion

En el caso “Osmaglu y Kocabas vs. Suiza” (sentencia del
10.01.2017), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) resolvié que la obligacion impuesta por el pais de-
mandado a las hijas de los demandantes, que eran de religion
musulmana, de participar en clases de natacion en donde con-
currian alumnos de ambos sexos no era contraria a su derecho
a la libertad religiosa, reconocido en el art. 9 de la Convencion
Europea de Derechos Humanosl (redactado en términos simi-

lares a los del art.12 de la Convencion Americana)'.

Al resolver asi, el tribunal consider6, en primer lugar, que el
objetivo perseguido por Suiza al instituir dicha actividad era
legitimo ya que servia para integrar a “.. estudiantes extranje-

ros de diferentes culturas y religiones, asi como el buen desa-

1 Estanorma dice asi:

1. Toda persona tiene derecho a lalibertad de pensamiento, de concienciay de religion; este de-
recho implica la libertad de cambiar de religién o de convicciones, asi como la libertad de ma-
nifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, por
medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos.

2. Lalibertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas restric-
ciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad demo-
cratica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral ptblicas, o
la proteccion de los derechos o las libertades de los demas.
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rrollo de la ensefianza, el respeto de la escolaridad obligatoria
y la igualdad entre los sexos. La medida tenia, especialmente,
como objeto a proteger a los alumnos extranjeros contra todo

fenomeno de exclusion social...” (fallo cit., parr.64).

A continuacién, el TEDH consideré que, al establecer los me-
dios utilizados para alcanzar dichos objetivos legitimos, el pais
demandado habia sopesado adecuadamente los intereses en

conflicto:

“..LEl tribunal] comparte el argumento del Gobierno segin
el cual la escuela ocupa un lugar especial en el proceso de in-
tegracion social, lugar que es cuanto mas decisivo cuando se
trata de alumnos de origen extranjero. Acepta que, a la luz de
la importancia de la ensenanza obligatoria por el desarrollo de
los ninos, el otorgamiento de exenciones para ciertas materias
solo se justifica en forma muy excepcional, en condiciones bien
definidas y el respeto a la igualdad de trato de todos los grupos
religiosos...Se sigue de ello que, atn cuando fuera un reflejo de
la realidad la afirmacion de los demandantes segun el cual solo
un pequeno numero de padres exige, en realidad, una exenciéon
para el curso de natacion obligatorias en razon de su religion
musulmana, el Tribunal considera que el interés de los ninos a
una escolarizacion completa, que permita una integracion so-
cial exitosa segun las pautas y las costumbres local, tiene pri-
macia sobre el deseo de los padres de que sus hijas sean exentas
de las clases de natacion mixtas” (fallo cit., parrs. 96 y 97). Es-
tas consideraciones llevaron al tribunal a concluir que las au-

toridades del Estado demandado, al hacer primar la necesidad
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de integrar a los alumnos por encima del interés privado de
los demandantes de ver a sus hijas eximidas de las clases de
natacion mixta por razones religiosas, “... no habia excedido el
margen de apreciacion considerable del que aquéllas gozaban
en el presente caso, respecto de la instruccion obligatoria” (fallo
cit., parr.105)°.

El objeto de este trabajo es analizar, en primer lugar, si la me-
dida adoptada por el Estado Suizo en este caso perseguia fines
legitimos en los términos de los arts.9 y 12 de las convenciones
europea americana y, en caso afirmativo, si los medios adop-
tados por aquél habian realizado una correcta ponderacion de

los bienes en conflicto.

También se examinara si el control que realizo el Tribunal Eu-
ropeo de esas medidas fue adecuado y, a tal fin, se lo comparara
con el efectuado por otros organismos de Derechos Humanos,

como el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

2 Ladoctrina del “margen de apreciacién”, que se cita en este fallo es un aspecto muy impor-
tante de lajurisprudencia del Tribunal Europeo. La consecuencia de su aplicacion es que el tri-
bunal suele mostrar gran deferencia respecto de las decisiones de las autoridades nacionales al
restringir derechos individuales cuando no existe consenso entre los diferentes ordenamientos
domésticos acerca de la legitimidad de la medida. Esta doctrina ha sido criticada por un sec-
tor de la doctrina en razén de que resulta ser muy poco protectora de los derechos fundamen-
tales. Por su parte, la Corte Interamericana no ha aceptado esta posicién en su jurisprudencia
ya que, por lo general, ha sido mucho mas estricta que la europea al examinar la legitimidad de
las medidas restrictivas de los derechos (ver, en este sentido, mi libro “Libertad Religiosa”, edi-
ciones Didot, Buenos Aires, 2016, pags.109/110).
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LLos fines buscados por
el estado demandado
al establecer la medida

cuestionada

Es posible sostener que dichos fines son legitimos bajo las pau-
tas de un sistema respetuoso de derechos humanos. Asi, la in-
tegracion de “.. estudiantes extranjeros de diferentes culturas
y religiones, asi como el buen desarrollo de la ensenanza, el res-
peto de la escolaridad obligatoria y la igualdad entre los sexos”
resultan claramente compatibles con los principios de igualdad
y no discriminacion que se encuentran reconocidos en los tra-

tados de derechos humanos?®.

Y, respecto del objetivo especifico del estado de asegurar “la

igualdad entre los sexos”, resultan pertinentes recordar las con-

3  Ver, entre otros, articulos 14 de la Convencion Europea; 1.1. y 24 de la Convencion Ameri-
canay 2.1.y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Como es sabido, estas
dos tdltimas convenciones integran nuestra Constitucién Nacional (cf. art.75, inc. 22).
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sideraciones formuladas por el juez Petracchi, de la Corte Su-
prema de la Nacion, en su voto concurrente del caso “Gonzalez
de Delgado” (Fallos: 323:2659 -2000-). En ese caso, un grupo
de padres de alumnos del Colegio Nacional de Monserrat, de-
pendiente de la Universidad Nacional de Cérdoba, habian pro-
movido una accion de amparo en los términos de los arts. 43
CN.y 1y 5 ley 16986, a fin de obtener que el Consejo Superior
de la citada universidad se abstuviera de aprobar el proyecto de
ordenanza en virtud del cual se transformaria a dicho colegio

en un establecimiento de caracter mixto.

En el citado voto el juez Petracchi, no solo consider6 que la de-
cision de la Universidad demandada era legitima tal como lo
habia resuelto la mayoria del tribunal, sino que sostuvo que
aquélla era impuesta por varios tratados de derechos huma-
nos, entre los que se encontraba especialmente, la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, que también posee jerarquia constitucional.
El magistrado cit6 especificamente el art.10, inc.”c”, de dicha

convencion4 para concluir en los siguientes términos:

“...[IJa Universidad Nacional de Cérdoba, al disponer que las

inscripciones en el Colegio Nacional de Monserrat se efectua-

4 Dicha norma dice asi:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién
contrala mujer, a fin de asegurarle la igualdad de derechos con el hombre en la esfera de la edu-
cacion y en particular para asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres:...
¢) La eliminacién de todo concepto estereotipado de los papeles masculino y femenino en to-
dos los niveles y en todas las formas de ensefianza, mediante el estimulo de la educaciéon mixta
y de otros tipos de educacion que contribuyan a lograr este objetivo y, en particular, mediante la
modificacién de los libros y programas escolares y la adaptacion de los métodos en ensefnanza.
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ran sin distincion de sexo, no sblo ha actuado como 6rgano
competente dentro de la esfera de sus atribuciones, sino que,
mas aun, ha removido un valladar discriminatorio -que hoy re-
sulta moral y juridicamente abominable- que impedia la plena
participacion de las jovenes cordobesas en la vida educacional
y cultural de su provincia. La UNC. ha exteriorizado, también,
su voluntad de cumplir con las convenciones internacionales
que obligan al pais a integrar a la mujer en todos los aspectos
de la vida social y a eliminar los obstaculos discriminatorios

que se interpongan en ese camino” (voto cit., considerando 12).
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l.a cuestion de la

razonabilidad de los medios

Si partimos de la premisa, con base en los breves argumen-
tos que se resenaron en el punto anterior, que los fines busca-
dos por Suiza eran legitimos, queda entonces preguntarse si
los medios empleados para alcanzar tal fin constituyeron una
“regulacion razonable” del citado derecho. Dado que casi nin-
gun derecho es absoluto5, es necesario realizar en casos como
el analizado la ponderacion (o “balancing”, como se llama a este
procedimiento en la jurisprudencia y doctrina estadouniden-

ses) entre la libertad religiosa y los intereses alegados por el

5 Una excepcién a este principio lo encontramos en la prohibicion de que las personas sean
sometidas a torturas. Asi, el art. 2 dela Convencién contra la Torturay otros Tratos Crueles, In-
humanos o Degradantes establece una prohibicién absoluta respecto de dicha practica:

1. Todo Estado Parte tomara medidas legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole
eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio que esté bajo su jurisdiccion.

2. En ningtn caso podran invocarse circunstancias excepcionales tales como estado de guerra
o amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia ptblica como
justificacion de la tortura.

3. No podra invocarse una orden de un funcionario superior o de una autoridad ptblica como
justificacion de la tortura.

Por otra parte, parece evidente el caracter “no absoluto” de la libertad religiosa: ¢quién duda-
ria, por ejemplo, que las autoridades publicas estan facultadas constitucionalmente a preve-
nir y sancionar la realizacién de sacrificios humanos como parte de una ceremonia religiosa?
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Estado para restringirla a los fines de que la autoridad judicial
determine en el caso concreto a cual de los bienes en conflicto
corresponde otorgar primacia. Normalmente, se considera que
este procedimiento “.. consiste en identificar los intereses en
conflicto que estan en juego, adjudicandole a cada un valor,
y determinar su valor relativo. Entre los intereses en conflic-
to, deberia prevalecer el mas importante y el proceso de eva-
luacion del cual aquél emerge deberia determinar la jurispru-
dencia constitucional resultante. Por ejemplo, si los intereses
vinculados con la libertad de expresion de alguien que realiza
afirmaciones desagradables son considerados mas importantes
que el interés de la sociedad en permanecer libre de tales mani-
festaciones, entonces el derecho constitucional a la libertad de
expresion deberia ser interpretado de forma tal de extenderse a

las afirmaciones desagradables™.

De esta transcripcion, surge con claridad que lo decisivo en di-
cho analisis de ponderacion es el respectivo valor que el juez
otorga a los bienes en conflicto. Asi, por ejemplo, cuando se
discute la validez de las restricciones a las libertades econémi-
cas reconocidas en la Constitucion, la Corte Suprema de la Na-
cion ha adoptado un criterio sumamente laxo y, por tal razon,
normalmente las ha declarado validas, aun en casos de severas

restricciones a dichas libertades.

Un ejemplo clasico de este control deferente de constituciona-

lidad por parte de la Corte Suprema, respecto de las decisiones

6 Norman Dorsen y otros, “Comparative Constituionalism”, 2° edicién, West, 2010, pags.
2926/227.
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de los poderes publicos en materia econoémica, lo encontramos
en el voto mayoritario en el caso “Cine Callao” (Fallos: 247:121
-1960-) en donde se advierte la influencia que tuvo la jurispru-
dencia de la Corte Suprema estadounidense en el desarrollo de

esa doctrina:

“13. Como quedo dicho, y por aplicacion de la doctrina sentada
en Fallos 199:483, el analisis del mérito o eficacia de los me-
dios arbitrados para alcanzar los fines propuestos, la cuestion
de saber si debieron elegirse los de la ley 14226 u otros proce-
dimientos, son ajenos a la competencia de esta Corte, a la que
solo incumbe pronunciarse acerca de la razonabilidad de los
medios elegidos por el Congreso, es decir, que solo debe exa-
minar si son o no proporcionados a los fines que el legislador
se propuso conseguir y, en consecuencia, decidir si es o no ad-
misible la consiguiente restriccion de los derechos individuales
afectados. Pues, como se afirmo en Fallos 171:348 y se recordo
en Fallos 199:483, el tribunal nunca ha entendido que pueda
sustituir su criterio de conveniencia o eficacia econémica o so-
cial al del Congreso de la Nacion, para pronunciarse sobre la
validez constitucional de las leyes, sea de las que regulan traba-
jos, comercios o industrias con fines de policia, sea de las que
establecen impuestos o tasas (Fallos 98:20; 147:402; 150:89;
160:247). El examen y el pronunciamiento judicial, deben radi-
car sin duda en la conformidad que, de acuerdo con los arts. 28
y 81 CN., deben guardar con ella las leyes de la Nacion, porque,
como lo ha destacado la Corte Suprema de Estados Unidos en
193 U.S. 197, 350, refiriéndose a la distribucion de poderes, es-

tablecidos en la Constitucion, ‘esta Corte no tiene deber supe-
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rior que el de dar vigencia, mediante sus fallos, a la voluntad del
Departamento Legislativo del Gobierno, tal como se expresa en
la ley, salvo en aquellos casos en que la ley sea evidente e indu-
bitablemente violatoria de la Constitucion, pues si la ley excede
los poderes constitucionales del Congreso, la Corte dejaria de
cumplir un deber solemne si asi no lo declarase’. Esta atribu-
cion, por tanto, sélo debe ser ejercida cuando la repugnancia
con la clausula constitucional que se invoca es manifiesta y la
incompatibilidad inconciliable, debiendo resolverse cualquier
duda a favor de la constitucionalidad, maxime si ello es posible
sin violencia de los textos (doctrina de la Corte Suprema de los
Estados Unidos en 106 U.S. 629, 635 [[18837]; 155 U.S. 648,
657 [1895; 123 U.S. 142, 147 (1927 y otros. Igualmente doc-
trina de esta Corte en Fallos 14:432; 112:63; 200:180; 209:337,;
234:229; 235:548; 242:73 y especialmente 244:309)™".

En cambio, cuando se encuentran en juego libertades conside-
radas “fundamentales” (como, por ejemplo, la libertad de expre-
sion), la Corte Suprema suele realizar un “escrutinio estricto”
de la legitimidad de las medidas estatales que restringen esos
derechos. Ello se advierte en el siguiente parrafo de la senten-
cia de dicho tribunal en el caso “Editorial Rio Negro” (Fallos:
330:3908 -2007-):

“El pleno ejercicio de las libertades es la regla en un Estado

de Derecho, mientras que toda limitacion de ellas es de inter-

7 En el caso “Cine Callao”, la mayoria declaré la inconstitucionalidad de una ley del Congre-
so que obligaba a los duefios de los cines a contratar “artistas de nimeros vivos”, que actuaban
antes del comienzo de la funcién cinematogréafica.

74



pretacion restrictiva. En consecuencia, quien pretende afectar
gravemente un derecho fundamental tiene la carga argumen-
tativa de probar la existencia de una razon que lo justifique. Por
ello, en este caso es el Estado quien tiene la carga de probar la
existencia de motivos suficientes que justifiquen la interrup-
cion abrupta de la contratacion de publicidad oficial, lo que,

como se dijo, no ha ocurrido™.

8 Considerando 11. En el desarrollo de esta jurisprudencia también ha influido las doctrinas
elaboradas por la Corte estadounidense (cf. el voto concurrente del juez Fayt en este caso, con-
siderando 15). La cuestion de la validez de la restricciéon a un derecho dependera principalmen-
te, entonces, si la Corte califica al derecho en juego como “fundamental” o “econémico”. Es asi
que, en el caso “Grupo Clarin S.A.” (Fallos: 886:1774 -2013-), la mayoria de la Corte consider6
que las regulaciones cuestionadas en materia audiovisual solo afectaban los intereses econé-
micos de la actora y, por lo tanto, aplic6 un estindar deferente para declarar la validez de tales
restricciones. En cambio, en el caso “Granier (Radio Caracas Television) vs. Venezuela” (sen-
tencia del 22.6.2015), la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de un control
estricto de convencionalidad, declar6 la invalidez de normas similares. El tribunal considerd,
asi, que aquéllas configuraban una restriccién injustificada de un aspecto central de la libertad
de expresion en tanto “... los hechos del presente caso implicaron una desviacién de poder, ya
que se hizo uso de una facultad permitida del Estado con el objetivo de alinear editorialmente
al medio de comunicacion con el gobierno. La anterior afirmacion se deriva a partir de las dos
conclusiones principales a las cuales puede arribar este Tribunal a partir de lo descrito ante-
riormente, a saber, que la decision se encontraba tomada con anterioridad y que se fundaba en
las molestias generadas por la linea editorial de RCTV, sumado al contexto sobre el ‘deterioro a
la proteccion a la libertad de expresién’ que fue probado en el presente caso...” (parr.197). Con
un criterio similar al de la Corte Interamericana, el profesor Roberto Gargarella ha criticado
el enfoque utilizado por la mayoria en el caso “Grupo Clarin” en tanto considera que, al encon-
trarse en juego en el caso un derecho fundamental para el sistema democratico como lo era la
libre expresion, el tribunal debié haber aplicado un estandar de “escrutinio estricto” a los fines
de determinar la validez constitucional de las normas cuestionadas (“Presunciones, niveles de
escrutinio y control de constitucionalidad en la causa ‘Clarin”, J.A. 2018-IV-577 y Thomson
Reuters Online).
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El examen realizado por
el tribunal europeo en el

presente caso

Si aplicamos las pautas mencionadas en el punto anterior, se
advierte que el Tribunal Europeo efectud en el caso un exa-
men altamente deferente acerca de la razonabilidad de la me-
dida adoptada por el Estado demandado. Asi, fundado en la
ya mencionada doctrina del “margen de apreciacion”, el tribu-
nal concluy6 que “... el interés de los nifos a una escolarizacion
completa, que permita una integracion social exitosa segun las
pautas y las costumbres local, tiene primacia sobre el deseo de
los padres de que sus hijas sean exentas de las clases de nata-

ci6on mixtas”.

Es interesante comparar el estandar de control de razonabili-
dad utilizado por el TEDH (que, en Argentina, seria normal-
mente utilizado para las restricciones de derechos considera-
dos “no fundamentales”), con el empleado en un caso similar

por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
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que es el érgano encargado de asegurar el respeto del Pacto In-
ternacional de Derechos y Civiles por parte de los estados que

ratificaron dicha convencion.

En tal sentido, en el caso “Bikramjit Singh v. Francia” (Comu-
nicacion 1852/20089), el Comité resolvié que la expulsion de
un alumno de religion sikh de una escuela secundaria publica,
en razon de su insistencia en utilizar en dicho establecimiento
un pequeno turbante (denominado keski)10, habia constituido
una violacion a su derecho a la libertad religiosa (art. 18 del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

Al respecto, el Comité consider6 que, si bien el objetivo de la
legislacion cuestionada era legitimo (asegurar, mediante el se-
cularismo -lacitié-, la libertad religiosa de toda la poblacion)11,
agreg6 que, en el caso, “.. el Estado parte no habia presentado
prueba concluyente de que, al utilizar su keski, el denunciante
hubiera constituido una amenaza para los derechos y liberta-
des de otros alumnos o para el orden en la escuela. E1 Comité
también opina que la sancion de expulsion permanente de la
escuela publica fue desproporcionada y tuvo consecuencias se-
rias para la educacion a la que el denunciante, como cualquier
persona de su edad, tenia derecho en el Estado parte. E1 Comi-
té no esta convencido de que la expulsion fuera necesaria y de
que el dialogo entre las autoridades escolares y el denunciante
9 Laresena de esta decision esta tomada de Gullco, op.cit., pags.118/119.

10  Segtn la resefia efectuada por el Comité, “... [1]a utilizacién del turbante es un precepto
religioso categorico, explicito y obligatorio en la religion Sikh. Es un componente esencial de
la identidad Sikh: ser Sikh significa no cortarse el cabello y, en consecuencia, utilizar un tur-

bante” (Comunicacion cit., parr.2.3.).
11 Comunicacion cit., parr.8.6.
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tuvo verdaderamente en cuenta sus intereses y circunstancias
particulares. Ademas, el Estado parte impuso al denuncian-
te esta grave sancion, no porque su conducta personal hubiera
creado algun riesgo concreto, sino inicamente en su inclusion
en una amplia categoria de personas que eran definidas por su

conducta religiosa™.

Es decir, para el Comité, a diferencia de lo resuelto por el TEDH
en el caso que examinamos, no era suficiente, para declarar va-
lida la restriccion a la libertad religiosa, que el objetivo del Es-
tado Francés fuera legitimo y que existiera una conexion racio-
nal entre dicho objetivo y el medio utilizado; por el contrario,
el Comité critico al estado demandado no haber .. presentado
prueba concluyente de que, al utilizar su keski, el denunciante
hubiera constituido una amenaza para los derechos y liberta-

des de otros alumnos o para el orden en la escuela’.

Para el TEDH, en cambio, toda excepcion a las obligaciones ge-
nerales impuestas por el sistema escolar solo se justificaba “...

en forma muy excepcional...”.

12 Comunicacion cit., parr.8.6.
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:Cual es el estandar

apropiado en estos casos!

La forma de razonar del TEDH es similar a la adoptada por la
Corte Suprema estadounidense en el caso “Employement Div.,
Dept. of Human Resources v. Smith”, 492 U.S.872 (1990).

En esa oportunidad, la Corte estadounidense “.. rechazé un
planteo, fundado en la Clausula de la Libertad Religiosa de la
Primera Enmienda, de unos integrantes de la Iglesia Nativa
Estadounidense la cual preveia el uso del peyote (una droga
alucindgena) como parte de su ritual. Los individuos habian
sido despedidos de sus empleos en una organizacion privada
para rehabilitar a personas con adiccion a las drogas en razon
de consumir dicha droga. La autoridad estatal les neg6 la con-
cesion del seguro de desempleo con base en que, al consumir
el peyote, habian incurrido en un incumplimiento del contrato
laboral dado que la tenencia de esa droga se encontraba prohi-

bida por la legislacion penal del Estado de Oregon.
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“Sintéticamente resenados los argumentos de la mayoria del

tribunal para llegar a esa solucion, fueron los siguientes:

“Nada habia, en la jurisprudencia de ese tribunal, que impi-
diera a las autoridades regular conductas, atin cuando éstas
estuviesen motivadas religiosamente, cuando la finalidad de la
regulacion estatal era legitima y su aplicacion no era discrimi-

natoria entre las distintas religiones.

“-La aplicacion del estandar de ‘interés estatal imperativo™® no
tendria, a diferencia de la libertad de expresion y de la prohibi-
cion de discriminacion racial, asegurar el libre flujo de infor-
macion o la igualdad entre las personas, sino que crearia ‘...un
derecho privado a ignorar las leyes de aplicacion general..., lo

cual generaria ‘una anomalia constitucional’.

“-La aplicacion del citado ‘test’ obligaria, ademas, a los jueces
a determinar cuan ‘central’ era una practica religiosa en el sis-
tema de creencias del individuo a los fines de decidir si corres-
pondia o no otorgarle proteccion constitucional. Pero tal tarea,

consideré la mayoria, era ajena a la funcion judicial **.

Si bien esta decision ha recibido fuertes criticas en los Estados
Unidos en tanto habria desprotegido fuertemente el derecho a
la libertad religiosa®, ella, sin duda, recoge ciertos principios
que son considerados fundamentales para la existencia de una

democracia liberal. Asi, .. la profesora estadounidense Marci

13  Este estandar habia sido utilizado en decisiones anteriores por el mismo tribunal. Es si-
milar a las pautas empleadas por el Comité en el caso “Bikramjit Singh v. Francia”

14 Gullco, op.cit., pags. 163/164.

15 Gullco, op.cit., pags.164/165.
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A. Hamilton, al defender la solucion del caso ‘Smith’, considera
que aquélla se entronca en la tradicion liberal de John Locke,
Thomas Jefferson y John Stuart Mill conforme a la cual, mien-
tras que las creencias religiosas o filosoficas de los individuos
no pueden ser objeto de interferencia estatal, si pueden serlo
las conductas que, puedan causar dafo a terceros, aun cuando

aquéllas se encuentren inspiradas por convicciones religiosas™®.

La cuestion central, entonces, consiste en determinar, en pri-
mer lugar, si, en casos como “Bikramyjit Singh” o “Osmaglu’,
la conducta del alumno, que se niega por motivos religiosos
a aceptar ciertas reglas de conducta escolares, ha provocado
algiin “dano” a derechos de terceros. Y, en segundo lugar, co-
rresponde preguntarse a qué organo estatal le corresponde de-
terminar si tal dano existio o no: para el TEDH en el caso ana-
lizado, tal decision le corresponde, casi en forma exclusiva, a
los poderes politicos del estado. En cambio, para el Comité, son
los 6rganos judiciales quienes deben ejercer un estricto control

sobre dicho extremo.

Es claro que, en nuestro pais, la respuesta es clara: la existen-
cia o no de un “dano a terceros” en los términos del articulo 19
de la Constitucion Nacional, es una tipica funcion judicial y la
comprobacion de su inexistencia determina la invalidez de la
norma restrictiva de los derechos?.

16  Gullco, op.cit., 167, en donde se cita la obra de la profesora Hamilton, “God vs. The Gabel.
Religion and the Rule of Law”, Cambridge University Press, 2008, Capitulo 8.

17 Cf, entre otros, caso “Arriola”, Fallos: 332:1963 (2009) en donde se declar6 la inconstitu-
cionalidad de la punicién de la tenencia de estupefacientes para consumo personal. Por cierto

que, si el caso “Smith” hubiera ocurrido en nuestro pais, la aplicacién de la doctrina “Arriola”
habria llevado a invalidar la puniciéon del consumo de peyote, con independencia de si las mo-
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Si se aplican los estandares elaborados por el Comité y la Corte
Suprema Argentina, a los fines de resolver si son constitucio-
nalmente obligatorias las clases de natacion mixtas, los jueces
deberian exigir al estado demandado una “prueba concluyente”
que la falta de integracion de las alumnas en las clases de nata-
cion tendria consecuencias fuertemente negativas para el buen

funcionamiento del sistema escolar.

El examen de los hechos del caso “Osmaglu” no muestra que el
TEDH haya llevado a cabo dicho examen sino que, por el con-
trario, se remitio, en gran parte, a las conclusiones que, en tal

sentido, habia efectuado el Estado demandado.

tivaciones de los usuarios eran religiosas o de otro tipo.
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Conclusion

La aplicacion de los estandares mas rigurosos, como los utili-
zados por el Comité y la Corte Suprema, demostrarian que la
justificacion hecha por el TEDH de las medidas adoptadas por

Suiza, era completamente insuficiente.

Ello no significa necesariamente que tales medidas son incom-
patibles con el derecho a la libertad religiosa. Quiere decir, en
cambio, que una restriccion tan fuerte a la dicha libertad, como
la impuesta a las alumnas en este caso, requeria una justifica-
cion mucho mayor por parte del Estado Suizo y un escrutinio

mucho mas estricto por parte del TEDH.

Por cierto que el reconocimiento del derecho de los alumnos a
eximirse de las obligaciones impuestas por el sistema escolar no
puede limitarse a las objeciones fundadas en razones religiosa.
Ello es asi porque, en los sistemas modernos de proteccion de
derechos humanos, la tutela convencional no se limita a la liber-

tad “religiosa” sino que también incluye a la de “conciencia™®, la

18 Cf.arts.9 dela Convencion Europeay 12 de la Convencion Americana, transcriptos “su-
pra”. El art. 18 del Pacto Internacional estd redactado términos similares. Aqui reside una
diferencia fundamental entre dichas convenciones y la jurisprudencia de la Corte Suprema es-
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cual incluye a “..opiniones que han alcanzado cierto grado de

convencimiento, seriedad, cohesion e importancia™®.

Pero, tal expansion del ambito de tutela del derecho, plantea, a
su vez, nuevos problemas ya que ello permitiria a una persona
negarse a cumplir con ciertas obligaciones impuestas por el Es-

tado por muy diversas razones*.

La cuestion de si las autoridades estatales (incluyendo, natu-
ralmente, a las judiciales), estarian autorizadas en tales casos a
determinar la “seriedad” de la creencia, en la que se basa la ob-
jecion individual?, es sumamente compleja y escapa al ambito

del presente comentario.

tadounidense: este tribunal, al aceptar que los padres pueden validamente negarse a enviar a
sus hijos a la escuela publica con base en sus creencias religiosas, agreg6 que distinta seria la
cuestion si la negativa se fundara en razones “meramente filosoficas” (cf. caso “Wisconsin v. Yo-
der”, 406 U.S. 205 -1972-)

19 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso “Campbell y Cosans v.
Reino Unido”, del 25.2.1982. En sentido coincidente, ver Observacion General n® 22/1993 del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

20 Por ejemplo, los padres que no desean que sus hijos concurran a las clases de natacién en
base a sus creencias filoséficas contrarias a la educacion fisica.

21 Cf. caso “Campbell y Cosans”, cit.
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Carta de un Juez
a un Banco sobre Dios.






Buenos Aires, 7 de abril de 2017.

Al Sr. Presidente

del Banco Ciudad de Buenos Aires,

Lic. JAVIER EUGENIO SEBASTIAN ORTIZ BATALLA

S/D
Ref. Cheques judiciales. CC al Directorio.

Tengo el agrado de dirigirme a Usted —y por su interme-
dio al resto del Directorio—, en mi caracter de titular del Juz-
gado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y
Tributario N¢ 13 de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, sito
en Av. de Mayo 654, 7° piso, con el objeto de solicitarle tenga
a bien disponer lo necesario a fin de retirar toda alusion
religiosa en los denominados “cheques judiciales” que el

Banco emite y provee a este Tribunal.

No escapara a su conocimiento que tales instrumentos
cuentan con una redaccion que emula la de un “oficio” —que
deben rubricar el suscripto y la/el actuaria/o respectivo del Juz-
gado— dirigido al “Sr. Presidente del Banco Ciudad de Bs. As.”
y cierran a modo de saludo con la expresion “Dios guarde a Ud.”
(acompaio una fotocopia a titulo ilustrativo). De este modo,

independientemente de sus convicciones personales, quien es-
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tampa su firma en cada cheque “hace suyo” el saludo con invo-

cacion religiosa.

Por tal razon, y consciente de que se trata de una practica
arraigada en el ambito forense, desde que asumi las funciones
que actualmente desempenno me ocupé de colocar en las me-
sas de entradas y en la pagina web del Tribunal una aclaracion
que informa que “El Tribunal no emite oficios que contengan
alusiones religiosas de ningun tipo ni titulos honorificos de los

Sfuncionarios y cuerpos colegiados (art. 1%, Constitucion de la
Ciudad).” En lo que respecta a los cheques judiciales, al no en-
contrarse a mi alcance la posibilidad de ajustarlos a los prin-
cipios de libertad y neutralidad religiosa que rigen al Estado
argentino (conforme lo ha resuelto desde antiguo la CSJN, ver
Fallos, 53:188; 115:111; 151:403; 304:1139; 308:2268; 312:122;
321:92; 335:799), me he limitado hasta ahora a “testar” el salu-

do religioso que contienen.

Sin embargo, episodios ocurridos recientemente en el
marco de la actividad del Tribunal han revelado los limites de
aquella solucion provisoria. En efecto, en ocasion de extender
uno de estos cheques a un letrado, manifestd6 de modo vehe-
mente su profundo desagrado por el testado de la formula re-
ligiosa, lo que a su entender configuraba una practica irrespe-

tuosa hacia sus mas intimas convicciones personales.

Resulta claro entonces que la provisoria “solucion” que he
adoptado a fin de salvaguardar mis libertades personales (que

contemplan la de adscribir a cualquier religion o no profesar
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ninguna) me han colocado en la incomoda e innecesaria situa-
cion de convertirme a los 0jos de terceros en una persona irrespe-

tuosa de sus mas intimas y profundas convicciones personales.

En este sentido, resulta oportuno recordar que “la liber-
tad de conciencia demanda que las normas religiosas solo sean
seguidas fuera de toda compulsion. Esta libertad garantiza el
respecto de la dignidad de cada hombre y la convivencia en una
comunidad politica de personas con diversidad de creencias
religiosas o de cosmovisiones seculares” (considerando 9° del
voto del Dr. ENRIQUE PETRACCHI en los autos “Sejean’, Fallos,
308:2268).

Por tal razon, solicito formalmente la supresion de
toda expresion religiosa del formulario de “cheques judi-
ciales” asignados al Juzgado a mi cargo. Ello por cuanto,
en primer lugar resulta improcedente en virtud de la neutrali-
dad religiosa del Estado argentino (que incluye, por supuesto,
al de la Ciudad de Buenos Aires) y, en segundo lugar, me so-
mete a una situacion de violencia moral al verme enfrentado
a la disyuntiva de participar de expresiones religiosas ajenas a
mis convicciones (lo que me ha sucedido en épocas oscuras de
nuestro pais) o tener que “tachar” leyendas que pueden resultar

sagradas para otros.

Sin otro particular, saludo a Ud. muy atentamente.
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Una gran diferencia distingue a la Constitucion de la Ciudad
de Buenos Aires de la Constitucion Nacional argentina. Esta
ultima establecia en 1853 un vinculo estrecho con la iglesia ca-
tolica, que contintia existiendo hasta el presente aunque par-
cialmente moderado por medio de la inica clausula remanente
en ese sentido de la version original de nuestra Carta Magna-
el art. 2, el cual establece que “El Gobierno Federal sostiene el
culto catolico apostdlico romano”. Por su parte, la norma fun-
damental de la Ciudad no solo carece de ese tipo de normativa,
sino que a partir de la interpretacion de algunas de sus clau-
sulas podria inferirse que se pronuncia a favor de un Estado
laico inhibido de adoptar posturas que puedan ser directa o
indirectamente interpretadas como la expresion de una prefe-

rencia por la adopcion de creencias religiosas y, mucho menos,
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la adopcién de una creencia religiosa en particular. Especifica-
mente, el art. 21 de esta Constitucion referido al derecho a la sa-
lud establece en su inc. 4to que “la Legislatura debe sancionar
una Ley Basica de Salud, conforme a los siguientes lineamien-
tos: (...) 4. Promueve la maternidad y paternidad responsables.
Para tal fin pone a disposicion de las personas la informacion,
educacion, métodos y prestaciones de servicios que garanticen
sus derechos reproductivos”. Es sabido que uno de los conflic-
tos mas frecuentes entre algunos credos religiosos — asi como
sus organizaciones oficiales - y el Estado, gira en torno a las
objeciones de aquellas a las politicas prestacionales, educativas
e informativas referidas al ejercicio de los derechos reproduc-
tivos. Lo indicado por el art. 21, inc. 4 claramente desacopla a
la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires de aquellas pos-
turas confesionales y habilita al Estado local a desarrollar po-
liticas sanitarias tendientes a asegurar la autonomia personal
sin ningun tipo de restriccion proveniente de credo alguno. Por
otro lado, el art. 24, a través del cual se establece la proteccion
del derecho a la educacion, dicta expresamente que “la Ciudad
asume la responsabilidad indelegable de asegurar y financiar la
educacion publica, estatal laica y gratuita en todos los niveles y
modalidades”, y agrega que también “incorpora programas en
materia de derechos humanos y educacion sexual”. Estas nor-
mas no podrian estar mas alejadas de conexion alguna entre la
Constitucion y cualquier creencia religiosa, ni siquiera en el te-
nue sentido que sugiere hoy el art. 2 de la Constitucion Nacional
cuando refiriéndose al gobierno federal senala que éste “sostie-

ne el culto catolico, apostolico romano”. Es también apropiado
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senalar que la reforma de la Constitucion Nacional de 1994, al
derogar el requisito de abrazar la fe catdlica apostoélica romana
para acceder a la Presidencia de la Nacion, asi como también
la obligacion de ese mismo gobierno federal de “convertir a los
indios al catolicismo”, paviment6 el camino hacia la paulatina
separacion entre la iglesia catolica y el Estado en Argentina, a
punto tal que podria interpretarse que el sentido que debiera
otorgarsele al mencionado 2do articulo de la Constitucion Na-
cional es el que inferiria la mas débil de las relaciones posibles
entre el gobierno federal y esa iglesia — el parcial y limitado

sostenimiento econdémico.
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Liaicidad y Estado Federal

Una posible caracterizacion de la laicidad estatal gira en torno
a la separacion entre iglesia y Estado. Sin embargo, algunos
autores sugieren que es conveniente distinguir entre laicidad
del Estado y la separacion de este de una iglesia particular'. La
laicidad del Estado moderno es consecuencia del abandono de
las teorias que fundamentaban su legitimidad a partir de la
debida adhesion del gobierno a una creencia religiosa en parti-
cular. La justificacion del ejercicio de la autoridad estatal en la
soberania popular desplazo la justificacion asociada al su fun-
damento divino. De alli la relacion necesaria que existe entre
laicidad y democracia®. Sin embargo, es posible identificar en
la actualidad Estados democraticos considerados laicos en los

que no se mantiene una separacion total entre iglesia y Estado,

1 Roberto Blancarte, “El por qué del Estado laico”, en https://laicismo.org/data/docs/archi-
vo_14/79.pdf

2 Para una revision histdrica del concepto de laicidad ver Michelangelo Bovero, Laicidad.
Un concepto para la teoria moral, juridica y politica, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México, 2013. Acerca de la relacién entre laicidad y democracia, ver Pedro Salazar
Ugarte, La laicidad: antidoto contra la discriminacion, Cuadernos de la Igualdad, Ntmero 8,
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, México, 2007, pp. 39-41. Del mismo au-
tor, “Laicidad y democracia constitucional”, Revista Isonomia, Ntmero 24, México, 2006, pp.
37-49.
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aunque esa relacion puede ser mas o menos intensa o expan-
siva. El caso de Inglaterra, por ejemplo, ilustra la situacion de
una monarquia democratica — de acuerdo a la paraddjica no-
menclatura aceptada por una parte importante de la academia
- en la que la cabeza del Estado, el rey o la reina, es también
la cabeza de la iglesia, en este caso la anglicana. En Argentina,
por su parte, la fuerte influencia de la iglesia catolica en la vida
publica del pais se remonta a la época colonial, que se extendio
entre los siglos XVI al XIX, previos a la independencia del im-
perio espanol. Esta estrecha relacion entre ambas organizacio-
nes ha permeado las instituciones post-coloniales y perdurado
hasta el presente, tanto a partir de normas de derecho positivo,
como por ejemplo a través del ya mencionado articulo 2do de
la Constitucion Nacional que expresa que el Estado argenti-
no “sostiene el culto catolico”, como asi también por medio de
practicas y costumbres tales como la identificacion de feriados
nacionales con fechas del culto catoélico o la participacion en
ceremonias religiosas por parte de las autoridades del gobier-
no nacional - las que han asistido a la celebracion de la misa
catolica en la fecha celebratoria del inicio de la revolucion inde-
pendentista todos los 25 de mayo desde 1810 hasta el presente.
Es por ello que aun en la actualidad es clara la inexistencia de
una separacion total entre la iglesia catolica y el Estado Federal
en Argentina, aunque también resulta correcto afirmar que la
legitimidad del gobierno y de la autoridad del Estado devienen
exclusivamente del voto popular segtin lo establece la Constitu-
cion Nacional, por lo que, desde el punto de vista mencionado

mas arriba que asocia laicidad con democracia, el Estado fe-
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deral argentino seria laico a pesar de no estar completamente
separado de una iglesia a la que se le reconocen prerrogativas y

protagonismos simbolicos o reales.

La cuestion de la laicidad del Estado federal y la de la separa-
cion entre el funcionamiento de éste y las practicas o mandatos
religiosos — o, en términos institucionales, la iglesia catolica —,
no es un tema central del debate pablico que tiene lugar en los
medios de comunicacion, la academia o la politica en Argenti-
na, o al menos no lo es en el sentido de que esa relacion, que es
profundamente estrecha, sea puesta en duda por grupos rele-
vantes de la sociedad o de sus liderazgos?®. Nueve de cada diez
argentinos dicen creer en Dios y el 77 % de la poblacion del
pais — 31 millones de personas - expresa profesar las creencias
de la religion catolica*. Si bien el 95% de los argentinos estan
bautizados y el 73% manifiesta haberse casado o que se casara
de acuerdo a algtn rito religioso, s6lo un 31% afirma ser catoli-
co practicante y el 46% se define como catolico no practicante’.
Este contexto demografico de claro predominio del catolicismo
en la sociedad argentina se ha mantenido mas o menos cons-
tante desde los tiempos coloniales hasta el presente, pasando

por la etapa de la revolucion independentista a comienzos del

3  Fortunato Mallimaci, “Nacionalismo catélico y cultura laica en Argentina”, en Roberto
Blancarte (coordinador), Los retos de la laicidad y la secularizacion en el mundo contempora-
neo, México, El Colegio de México, 2008.

4 En 1960 era el 90%. En la actualidad, los ateos y agnosticos representan el 11% de la po-
blacién y los evangélicos el 9%. Ver “Primera encuesta sobre Creencias y Actitudes Religiosas
en la Argentina”, elaborada por cuatro universidades nacionales y el CONICET en 2008. Ver
también Informe de Chequeado, en http://chequeado.com/el-explicador/los-numeros-de-los-
catolicos-en-el-pais-del-papa/

5 Encuesta realizada por Poliarquia en 2010. Ver Diario La Nacién, http://www.lanacion.
com.ar/1817791-religiosos-en-lo-privado-laicos-en-lo-publico
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siglo XIX y los procesos constituyentes fallidos y exitosos que
tuvieron lugar desde 1819 a 1994. El caracter mayoritario de
la Iglesia Catolica le ha dado a ésta una influencia politica que
se ha puesto de manifiesto tanto en normas constitucionales
como legales, asi como en practicas estatales y politicas desa-
rrolladas por el liderazgo de los partidos politicos, la burocracia
estatal o estamentos especificos, como por ejemplo el militar.
Como ha sucedido y sucede en muchos paises de América La-
tina, esa influencia ha impactado en la regulacion del matri-
monio, el ejercicio de los derechos reproductivos - incluyendo,
por supuesto, la regulacion de la interrupcion del embarazo -,
los contenidos obligatorios de los planes de estudios escolares,
el establecimiento de feriados nacionales, la asignacion de re-
cursos publicos para el funcionamiento de la iglesia catolica y
la exigencia de la adhesion a sus creencias como requisito para
el ejercicio de cargos publicos. La relacion entre el Estado y los
politicos que ocupan cargos en el gobierno federal — o incluso
aquellos que se encuentran fuera de él— con la iglesia catolica,
sus jerarquias y sus creencias no ha sido la misma de un modo
constante a lo largo de los 200 aiios de historia nacional que
han transcurrido desde el primer gobierno patrio en 1810, sino
que pueden identificarse diferentes momentos en los que esa
relacion se ha hecho mas o menos intensa. Salvo por dos breves
momentos que podrian ubicarse casualmente en dos décadas
separadas por un siglo, la de 1880 y de 1980, en los que se hi-
cieran los esfuerzos mas importantes para lograr avances en la
realizacion de la laicidad del estado y su independizacion de la

influencia de la iglesia catolica, el resto de la historia nacional
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se caracteriza por una mas o menos fuerte incidencia de esa
institucion religiosa en la actividad politica y en el funciona-
miento del Estado, pero siempre partiendo de un piso elevado
de injerencia de la religion y de la jerarquia eclesiastica en la

actividad estatal.

En la tltima reforma constitucional acaecida en 1994 se dero-
garon las clausulas incluidas en la Constitucion Nacional desde
el temprano momento de su sancion en 1853 que se referian al
requisito de profesar la religion catélica para ejercer la Presi-
dencia de la Nacion, la facultad del Jefe del Poder Ejecutivo de
ejercer el Patronato — ya en desuso desde el Concordato entre
Argentina y el Vaticano de 1966 - y la obligacion del gobierno
de “convertir a los indios al catolicismo”. Ademas, fue a partir
de una decision de la Corte Suprema que declar6 inconstitucio-
nal el impedimento de disolver el vinculo matrimonial justa-
mente por considerarlo asociado a una creencia religiosa y por
ello violatorio del principio de autonomia establecido en el arti-
culo 19, que el Congreso sancion6 en 1987 la ley de divorcio, que
habia sido resistida por la iglesia catolica desde el siglo XIX.
Mas alla de estos progresos, todavia hoy es marcada la enorme
influencia de esa Iglesia en la vida puiblica nacional. Son varias
las provincias en las que las escuelas publicas incluyen cursos

obligatorios de religion — generalmente catolica® —; practica-

6 El 41% de las escuelas privadas del pais son confesionales. Ver la encuesta realizada por
Poliarquia en 2010. Ver Radiografia de la Educacion Argentina del Centro de Implementacion
de Politicas Publicas para la Equidad y el Crecimiento (CIPPEC), 2009. Ver también Marce-
lo Alegre y Nahuel Maisley, “La educacion publica laica esta en peligro”, Diario Clarin, 9 de
septiembre de 2015, version digital (7 de junio de 2016) en http://www.clarin.com/opinion/
Ley_1420-Ley_Federal_de_Educacion-educacion_publica-laicidad_0_1427857246.html
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mente todas las dependencias del gobierno nacional, de los go-
biernos provinciales y de los municipales, incluyendo los tri-
bunales de esas jurisdicciones, exhiben imagenes de la Virgen
Maria y crucifijos en ambitos institucionalmente relevantes;
un namero importante de los feriados nacionales se correspon-
den con fechas relacionadas con el culto catolico; y se destinan
importantes recursos publicos al pago de sueldos de sacerdo-
tes y subsidios a escuelas administradas por la iglesia catolica.
Ademas, ésta institucion, su jerarquia y la enorme cantidad de
personas que adhieren a las creencias del catolicismo contintian
teniendo una injerencia importante en las decisiones politicas
del Estado, en las practicas del liderazgo politico-partidario y
en la vida publica cotidiana de los argentinos. Sin embargo, a
pesar de esta continua y sostenida influencia e injerencia de la
iglesia catdlica en la actividad del Estado y del trato preferente
que éste ultimo le dispensa a la comunidad y jerarquia catolica,
no existe un debate profundo ni demandas importantes con-
trarias a ese rol protagonico de una iglesia en particular en la
vida publica del pais’. Ni los credos religiosos diferentes del ca-
tolico, ni la abrumadora mayoria de aquellas personas que pro-
fesando o no un culto adhieren a los valores de un Estado laico
que mantenga separados los ambitos politico y religioso se han
pronunciado de un modo relevante contra ese trato preferente
que ha recibido el credo catolico en toda la historia del pais,
con excepcion de los dos breves periodos referidos mas arriba.

Salvo por la aparicion esporadica y marginal de voces que re-

7 Mallimaci, op. Cit, nota 3.
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claman por una definitiva separacion entre Iglesia y Estado, la

mayoria de los argentinos parecen aceptar el status quo.

En suma, el Estado federal argentino es laico en el sentido de
que la legitimidad de su gobierno proviene exclusivamente de
la voluntad popular que lo elige a través del voto universal, pero
no es necesariamente un Estado que esté obligado a mantener
una separacion absoluta de la iglesia catdlica, al menos en lo
que se refiere a la realizacion de aportes para su mantenimien-
to, que es la version mas moderada del significado que se le
asigna al art. 2. Esta tesis asume que es posible compatibilizar
la existencia de un estado laico - en el sentido de que su legiti-
midad politica proviene del voto popular y no de su vinculo con
una iglesia en particular —, que respeta la libertad de culto de
todos sus habitantes (como lo expresa el art. 14 de la Constitu-
cion Nacional), pero que otorga un trato preferencial a aquellas
personas que adhieren a una creencia en particular (la catoli-
ca). Este ultimo aspecto de la relacion entre gobierno federal y
la comunidad y jerarquia catoélicas de Argentina expone ten-
siones o incluso contradicciones con el principio de igualdad
entendido como trato no arbitrario, en el sentido que el Estado
estaria constitucionalmente impedido de propinar tratos des-
iguales basados en criterios irrazonables a los habitantes de la

Nacion bajo su jurisdiccion®.

8 Ver Dictamen del Procurador Fiscal ante la Corte, Victor Abramovich, en el caso Castillo,
Carina Viviana y otros ¢/ Provincia de Salta, Ministerio de Educaciéon de la Provincia de Salta
s/ amparo, CSJ 1870/2014, 10 de marzo de 2017.
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Sin embargo, es necesario destacar que esta paradoja del dere-
cho constitucional nacional no se reproduce a nivel del derecho
local porteno. La Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires
no solo no obliga al gobierno local a mantener un vinculo, ni si-
quiera tenue y circunscripto al “sostenimiento econémico” de la
iglesia catolica como interpreta alguna doctrina al art. 2 de la
Constitucion Federal, sino que ademas lo compele a implemen-
tar politicas de salud y educacion que suponen su separacion de
todas las iglesias y credos, reconociendo ademas su laicidad. A
partir de esta distincion, es entonces necesario plantearse qué
tipo de obligaciones y restricciones constitucionales se aplican
ala accion estatal del gobierno de la Ciudad a fin de que éste no
incurra en practicas o tome decisiones que lo pongan al margen
de lo establecido por la Constitucion local. En otras palabras,
debemos determinar qué significa que el Estado de la Ciudad
de Buenos es de caracter laico, separado de cualquier iglesia o
credo religioso y qué consecuencias tiene este régimen sobre las
atribuciones y facultades estatales. Veamos entonces qué suce-

de en un caso especifico como lo es el caso Rachid.
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El Caso Rachid

En 1982, en tiempos en los que gobernaba la Argentina la alti-
ma dictadura militar, se emitié la Ordenanza de la Legislatura
Nro. 38397/82 segtn la cual se autoriza al Estado de la Ciudad
de Buenos Aires a contratar capellanes y monjas pertenecien-
tes a la iglesia catdlica para realizar algunas tareas — “brindar
servicios religiosos” — en los hospitales puablicos bajo su juris-
diccion. Por medio de esa misma norma les asigné una serie de
obligaciones y les concedi6 privilegios que no les reconoci6 ni
reconoce a otros empleados de la administracion publica local
ni a religiosos de otras iglesias, las que deberian pedir autori-
zacion segin esa norma a los capellanes designados para poder
ingresar a los hospitales publicos de la Ciudad a realizar activi-
dades confesionales. Frente a esta decision, una legisladora de
la Ciudad de Buenos Aires, Maria Rachid, interpuso un am-
paro en el que ataco constitucionalmente esa Ordenanza por
violar la igualdad ante la ley por el trato discriminatorio que su
aplicacion implicaba para pacientes que no compartieran las
creencias de la iglesia catolica y para los miembros de otras co-

munidades religiosas que no reciben el mismo trato. También
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aleg6 la existencia de discriminacion del resto de los empleados
publicos que no recibian el trato mas favorable que si estable-
cia la ley para los capellanes y las monjas. El tribunal de Pri-
mera Instancia rechazé el amparo y la Camara de Apelaciones
revirtio esa decision parcialmente. Los dos jueces de este tltimo
Tribunal que firmaron la sentencia - la tercera magistrada se
excuso — no consideraron que el derecho a la libertad religiosa
de los pacientes no-catolicos estuviera afectado por el hecho de
que en el hospital publico simplemente estuvieran trabajando
capellanes y monjas de la iglesia catolica, pero si entendié que
se violaba el derecho a la igualdad ante la ley de los creyentes
de otras religiones cuyos miembros no reciben el mismo trato.
La Camara se hace eco de los argumentos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion respecto del principio de autonomia
y su establecimiento por medio del texto del articulo 19 de la
Constitucion Nacional. En este sentido, el tribunal de alzada
afirmoé “que la norma relativa al deber de los religiosos que se
desempeiien en los hospitales y hogares publicos de mantener
la moral en esos establecimientos resulta inconstitucional, pues
conculca la garantia de igualdad, la libertad de conciencia y de
cultos y la autonomia personal garantizada en el articulo 19 de
la Constitucion Nacional”. De un modo un tanto confuso, este
argumento anti-perfeccionista que la Camara toma de la Cor-
te Suprema, es utilizado para sostener ordenar “que el GCBA
adapte el servicio de asistencia espiritual brindado por cape-
llanes y monjas en los hospitales y hogares a lo dispuesto en la
presente sentencia. En concreto, la demandada debera adoptar

las medidas tendientes a que los ministros de la Iglesia Catolica
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—a requerimiento del interesado- brinden asistencia y acom-
panamiento espiritual en los establecimientos mencionados en
idénticas condiciones que los representantes de otros credos,
sin ejercer funciones de coordinacion o intermediacion, ni des-
empenando funciones vinculadas con el mantenimiento de la
moral”; y sorprendentemente concluye afirmando que “es per-
tinente aclarar que lo decidido no significa, desde luego, des-
conocer la atribucion constitucional que posee la Legislatura
para reglamentar, en el marco que proporciona la Constitucion
local, todo lo referente al servicio de asistencia espiritual que
se brinda en hospitales y hogares publicos”. LLa Camara parece
asumir la existencia de una obligacion estatal de brindar “un

servicio de asistencia espiritual”, cuya fuente no queda clara.

El Estado interpuso recurso extraordinario y la Camara se lo
concedi6 en el mes de julio de 2016. Mientras escribo estas li-

neas, se aguarda la resolucion del maximo tribunal local.
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l.a laicidad del Estado en la
Ciudad de Buenos Aires

El reconocimiento de la libertad religiosa por las Constitucio-
nes Nacional y local depositan en el Estado la obligacion de
respetar y hacer respetar esa libertad de todos los habitantes
bajo sus respectivas jurisdicciones. Sin embargo, la principal
consecuencia del establecimiento de un régimen estatal laico,
al menos de acuerdo con lo establecido con mas claridad que en
la Nacion en la norma fundamental de la Ciudad, reside en que
el gobierno no puede involucrarse en acciones que tengan un
caracter evangélico promoviendo por si o por medio de terceros
el credo de ninguna creencia religiosa en particular o incluso
la toma de posicion sobre la adopcion de creencias religiosas
o no hacerlo. Este caracter prescindente del Estado argenti-
no, nacional y local, en materia de opciones religiosas privadas
se ve reforzado por la interpretacion que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ha realizado del articulo 19 de la Cons-

titucion Nacional sobre todo a partir de su crucial decisiéon en

111



el caso Sejean® en 1986. En él se declar6 inconstitucional la ley
que impedia el divorcio vincular justamente por considerar que
ella expresaba la creencia de una religion particular y no res-
petaba el principio de autonomia de la persona expresado por
el articulo 19 de la Constitucion Nacional. A juzgar por la Cor-
te Suprema, la prohibicion del divorcio vincular por medio de
una ley constituia una interferencia perfeccionista del Estado
opuesta al principio de autonomia personal expresado en esa
clausula. De acuerdo con esta doctrina, el Estado debe abste-
nerse de identificar planes de vida ideales, como por ejemplo
aquellos avalados por creencias religiosas particulares, y con-
vertirlos en norma legal general, como ocurria con la prohibi-
cion de disolver el vinculo matrimonial previsto en la Ley de
Matrimonio Civil de 1888 cuya constitucionalidad habia sido
confirmada previamente en el caso Correa '° decidido por esa
misma Corte en 1893. El mandato del articulo 19 de la Cons-
titucion Federal, aplicable en la Ciudad de Buenos Aires, com-
binado con el establecimiento de un Estado laico a nivel local,
arroja como consecuencia una serie de restricciones al accionar
del gobierno en cuanto a su relacion con creencias religiosas
particulares o con la adopcion de creencias religiosas o no reli-

giosas en general. Asi como no es posible que el Estado adopte

9 Caso Sejean, Juan Bautista c. Zaks de Sejean, Coleccion Fallos 308:2268 (1986).

10 Caso Correa, Coleccion Fallos 53:188 (1893). En esta decision se considera constitucio-
nal la sanci6n penal impuesta a un sacerdote en virtud de lo previsto por el art. 118 de la Ley
de Matrimonio Civil por haber celebrado matrimonios religiosos sin tener a la vista copia del
acta del matrimonio contraido previamente ante el Registro Civil. Mientras que el sacerdote
argument6 que esa ley era “atea, antievangélica y anticristiana” y que su imposicién violaba el
compromiso constitucional del Estado de someterse a los mandatos de la Iglesia Catolica, la
sentencia confirmaba que la regulacion de la legislaciéon matrimonial y el control de de esa ins-
titucion clave del derecho de familia debia estar en manos del gobierno civil y no de la Iglesia.
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medidas legislativas o de otro caracter que supongan interfe-
rencias perfeccionistas en desmedro de la autonomia personal,
tampoco es posible, como consecuencia logica de ello, que im-
plemente politicas que impliquen indirectamente la promocion
de ideales o creencias religiosas particulares, incluso cuando
no adopte una posicion de preferencia respecto de una de ellas,
tal como sucedia con la regulacion del matrimonio impugnada
en Sejean. No forma parte de las atribuciones conferidas por
la Constitucion local al gobierno de la Ciudad la de promover
la religiosidad o la adopcion de cultos particulares. Si bien es
cierto que la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires no ha
adoptado explicitamente una perspectiva similar a la estableci-
da en la Constitucion de los Estados Unidos en cuanto a la fija-
cion de un estandar claro de separacion entre iglesia y Estado -
conocido como “muro de separacion” entre ambos -, es posible
inferir de la ausencia de normas similares al articulo 2do de la
Constitucion Nacional y del establecimiento de clausulas como
los articulos 21 y 23 antes mencionados, que la Constitucion de
la Ciudad no reconoce al gobierno local la facultad de asignar
recursos a la promocion o implementacion de practicas religio-
sas. Ademas, es sabido que un principio basico del derecho pt-
blico indica que el Estado solo puede hacer aquello para lo que
se lo faculta constitucionalmente, encontrandose impedido de
desarrollar acciones por fuera de esas facultades. La pregunta
a explorar en relacion al caso Rachid seria si existe algan fun-
damento constitucional que justifique el financiamiento esta-
tal de un “servicio religioso” en hospitales publicos, pues solo

en ese caso tendria lugar un planteo basado en la igualdad de
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trato en la provision de ese servicio. Para ello, es preciso inda-
gar sobre dos puntos. En primer lugar, si la libertad de cultos
reconocida constitucionalmente - en la Nacion y en la Ciudad
— podria implicar también el reconocimiento de obligaciones
de hacer por parte del Estado como por ejemplo la de brindar
servicios religiosos en hospitales publicos. Por otro lado, asu-
miendo que el Estado pudiera tener esa potestad, es necesario
precisar de qué modo podrian ejecutarse esas obligaciones po-
sitivas. Los efectos y consecuencias del despliegue de los llama-
dos servicios religiosos en esos establecimientos, podrian estar
colocando al Estado, por medio del accionar de terceros, en la
ejecucion de practicas perfeccionistas prohibidas en el articulo
19 de la Constituciéon Nacional o de acciones que favorecen la
adopcion de creencias religiosas en violacion de la laicidad que
la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires establece para el
Estado local. En este ultimo caso, no seria relevante analizar si
la politica desarrollada por el Estado y avalada por una norma
local, tiene relacion directa con el principio de igualdad ante la
ley, pues éste no seria el encuadre correcto del litigio, aunque es
comprensible por qué la amparista eligi6 esa via y posiblemen-
te también sea entendible que la CaAmara fuera por esa misma

linea argumentativa. Analizaré este punto mas abajo.
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lL.a inconstitucionahidad de
brindar servicios religiosos

con fondos estatales

Segun un principio generalmente aceptado de derecho publico,
el Estado esta impedido de hacer aquello para lo que no esta
facultado constitucionalmente, pues su poder es estrictamente
aquel que recibi6 del pueblo por medio del mandato que éste
exteriorizo en la Carta Magna. Por lo tanto, resulta relevante
plantear el interrogante acerca de la fuente de la atribucion de
“brindar servicios religiosos” con fondos publicos desde la au-
toridad estatal que tanto el Estado de la Ciudad como la propia
Camara asumen como un hecho dado. Si no fuera posible en-
contrar fundamento a esa facultad, la politica de provision un
servicio religioso tercerizado en una o todas las iglesias o gru-
pos religiosos de la Ciudad de Buenos Aires seria contraria a la
Constitucion mas alla de si afecta o no el principio de igualdad
de trato.
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Por hipétesis, un fundamento posible de esa atribucién podria
ser el que la vinculara con el derecho a ejercer la libertad reli-
giosa. La libertad religiosa y el derecho a profesar libremente
el propio culto, épodria también implicar el reconocimiento de
una especie de derecho social a gozar de un servicio “publico”
religioso que haga posible el ejercicio de ese derecho por medio
de una politica activa del Estado como sucede, por ejemplo, con
los derechos sociales a la educacion o a la salud? La idea resul-
ta un tanto forzada, aunque existen autores que han articula-
do una especie de obligacion estatal de implementar politicas
tendientes a hacer posible el ejercicio de la libertad religiosa
concebida como derecho-prestacion'. Sin embargo, si bien esto
podria asociarse con la asignacion de recursos publicos para
que algunos grupos religiosos reciban asistencia estatal, ello no
parece justificar el “servicio religioso” en hospitales desde que
nada impediria que, o bien aquellas personas que asi lo deseen
puedan invitar a los religiosos de su congregaciéon a esos es-
tablecimientos, o bien que esos religiosos visiten a las perso-
nas hospitalizadas si ellas desean recibir esas visitas aunque no
sean invitados, pero ello es muy diferente a que los capellanes
y monjas reciban un salario del Estado por prestar sus servi-
cios. Si asi fuera, y si no media una obligacion estatal a reali-
zar una prestacion de servicios religiosos como consecuencia
de la proteccion del ejercicio de la libertad religiosa, entonces

la contratacion de religiosos de una congregacion determinada

11  Paraun desarrollo de esta idea y de la bibliografia respectiva, ver Beatriz Gonzalez More-
no, “El tratamiento dogmatico del derecho de lalibertad religiosa y de cultos en la Constitucién
espafiola”, en file:///Users/rpsaba/Downloads/Dialnet-ElTratamientoDogmaticoDelDere-
choDeLibertadReligios-2894.02.pdf (ltima visita 22 de marzo de 2017).
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para proveer esos servicios no constituye un problema de trato
discriminatorio, sino que es un problema asociado a la falta
de justificacion constitucional para la accion estatal impugna-
da de brindar servicios religiosos. El trato discriminatorio, en
términos de trato no arbitrario, requiere que la diferencia en
el trato se funde en un criterio que guarde relaciéon con el fin
de la regulacion, pero también requiere que el fin de la regula-
cion o de la politica implementada por el Estado sea legitima
o constitucional. La ciudad de Buenos Aires, como se vio en el
apartado anterior, no sélo no establece en su Constituciéon una
facultad explicita del Estado a proveer ningun tipo de servicio
religioso, sino que incluso posee indicios ciertos de que su go-
bierno adhiere a un régimen de laicidad que le impide imple-
mentar politicas que de algiin modo puedan ser interpretadas
como contrarias a la laicidad, como por ejemplo asi lo dictan
los articulos 21y 24 que comenté mas arriba. Es correcto afir-
mar, sin embargo, que la libertad religiosa, como todas las li-
bertades previstas en las Constituciones liberales suponen una
obligacion positiva del Estado para poder ser ejercidas, como
por ejemplo la proteccion de la libertad de cultos frente a po-
sibles ataques o amenazas por parte de terceros. Sin embargo,
este tipo de obligaciones de hacer son requeridas por el recono-
cimiento de la libertad en cuestion, mientras que la asistencia
religiosa subsidiada y promovida por el Estado en hospitales
publicos lejos de implicar una forma de hacer efectivo el ejerci-
cio de la libertad religiosa, parece ser parte de la promocion por
parte del Estado de la adopcion de creencias religiosas o, ain

mas censurable, de una creencia en particular, lo que resulta
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contrario al establecimiento de un Estado laico como el que
surge de la Constitucion de la Ciudad. Asumiendo por hipote-
sis que la libertad religiosa requiriera de acciones estatales ten-
dientes a asegurar su efectivo ejercicio, debemos preguntarnos
si la politica de brindar servicios religiosos pagados con fondos
publicos constituye un mecanismo constitucional para lograr-
lo. En base al mandato constitucional de laicidad estatal en la
Ciudad, la respuesta a esta pregunta seria consecuentemente

negativa.
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Ks Rachid un caso en el que
esté en debate la igualdad
ante la ley?

Argumentar que la Ordenanza viola la igualdad ante la ley en
el sentido de que implementa un trato estatal arbitrario, es de-
cir, fundado en un criterio irrazonable como es la creencia en
una religion particular, produciendo un trato discriminatorio
respecto de aquellas personas u organizaciones religiosas no
catolicas, supone que el trato seria razonable si no se hiciera esa
distincion arbitraria y le otorgara a todas las personas y orga-
nizaciones religiosas, sin importar sus creencias, el mismo tra-
to. Esta parece ser la posicion de la Camara. En este caso con-
creto, el reclamo por un trato igualitario implicaria habilitar
a individuos y organizaciones no-catolicas a recibir el mismo
trato que reciben los capellanes y monjas catolicas. Ademas, en
el planteo de la amparista, también se identifica un trato dis-
criminatorio respecto de los empleados publicos de la ciudad

que no reciben los mismos privilegios que los que los capella-
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nes y las monjas poseen a partir de la Ordenanza en cuestion.
Creo que este planteo de la cuestion constitucional del caso es
erroneo. El problema de fondo no es el trato discriminatorio
de la politica de “servicios religiosos” sino la constitucionalidad
de la propia politica como tal por expresar una acciéon del Es-
tado que no se encuentra respaldada por ninguna competencia
constitucional. Por el contrario, parece ser en verdad una poli-
tica vedada al Estado por el mandato de la Constitucion local al
gobierno de la Ciudad de Buenos Aires. Es cierto que este tipo
de planteos resultan mas evidentes en constituciones como la
de los Estados Unidos, cuya Primera Enmienda establece la se-
paracion entre iglesia y Estado y prohibe a este tltimo tomar
cualquier tipo de decisiéon que pudiera ser interpretada como
promocion de una creencia religiosa en particular. Este mar-
co juridico permite que personas u organizaciones impugnen
judicialmente una decision o una politica estatal por violar esa
prohibicién constitucional, a pesar que no se encuentre afecta-
do ninguna persona particular. En el pais del norte, para poder
arribar ala conclusion de que la decision o la politica confrontan
con la Constitucion, los jueces deben aplicar el test surgido del
caso Lemon v. Kurtzman decidido por la Corte Suprema de los
Estados Unidos'. El denominado “test de Lemon” exige que la
parte demandante compruebe los siguientes extremos si quiere
tener éxito en su impugnacion constitucional: a) que la decision
del Estado no persigue un fin secular; b) que tiene como efecto
principal la difusion de una creencia religiosa; y ¢) que crea un
vinculo excesivo entre iglesia y Estado'. Si bien la Constitu-

12 403 U.S. 602.
13 1d. pp. 612-613, 691, 2111-2112.
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cion de la Ciudad de Buenos Aires no cuenta con una clausula
similar a la Primera Enmienda, la interpretacion que surge de
sus articulos 21 y 24 podria expresar un principio similar que
podria justificar la aplicacion de un test equivalente al del caso
Lemon. Ahora bien, la oposicion de ese principio de separacion
a las acciones del Estado con el fin de invalidarlas constitucio-
nalmente requiere el reconocimiento de la legitimacion activa
para interponer la acciéon a un actor que no deba demostrar la
existencia de afectaciones especificas a sus derechos o danos
reales derivados de esas afectaciones, lo cual es casi imposible
en este tipo de casos y que resulta muy dificil en nuestro dere-
cho procesal. Es comprensible entonces, en este contexto parti-
cular de nuestro derecho procesal, que la amparista recurriera
a la estrategia de la impugnacion de la Ordenanza y de la poli-
tica respectiva sobre la base del argumento de igualdad ante la
ley, pues éste permite con cierta facilidad identificar a las per-
sonas u organizaciones damnificadas por un trato discrimina-
torio - los creyentes de credos no catolicos o los empleados que
no reciben el mismo trato que los capellanes y monjas incorpo-
rados a la planta del servicio pablico. En principio, el derecho
procesal exige, para justificar la interposicion de la demanda,
que se demuestre la afectacion producida por la vulneracion de
un derecho, y la exclusion de las religiones no catolicas ofrece
un caso claro de dano. Por su parte, la impugnacion por in-
constitucional de una politica no neutral en materia religiosa
puede no permitir identificar con claridad, o puede no exis-
tir, la afectacion de personas individuales o de organizaciones.
Es posible que la norma o politica sesgada en materia religiosa

atente contra el principio constitucional de separacion de igle-
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sia y Estado o el principio de laicidad, sin otra victima que los
valores expresados en la Carta Magna que resultan ignorados
y confrontados por la politica en cuestion. Algo similar suce-
de con la decision del Estado de exhibir imagenes religiosas en
edificios publicos. Es muy dificil o casi imposible identificar el
dano o afectacion especifica de una persona particular produ-
cida por la instalacion de esas imagenes y, sin embargo, puede
resultar palmaria la violacion de un principio constitucional de
separacion entre iglesia y Estado™. No todos los limites consti-
tucionales a la accion estatal se corresponden con afectaciones
de derechos. En las propias palabras de Rachid, la existencia,
como en este caso, de un “agravio a la laicidad del Estado” de
la Ciudad de Buenos Aires” puede no implicar la afectacion de
derecho alguno de ninguna persona. Es en estos casos en los
que el derecho procesal disenado para plantear controversias
que impliquen afectaciones de derechos no resulta eficaz, pero
fundar el reclamo en la afectacion del derecho a la igualdad de
trato en lugar de abrir la puerta a la aplicacion del principio de
laicidad del Estado parece clamar por un Estado que milite con
sus politicas a favor de su fusion con las iglesias siempre que las
respete en igualdad de condiciones. Tanto el fallo de la CAimara
en su correcta interpretacion del articulo 19 de la Constitucion

Nacional, como la amparista en su preocupacion por no agra-

14 Roberto P. Saba, Laicidad y simbolos religiosos, Universidad Autonoma de México, Cate-
dra Extraordinaria Benito Juarez, Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Constitucional, Coleccion de Cuadernos “Jorge Carpizo”, Para entender y
pensar la laicidad, Namero 7, México, 2018. Ver http://catedra-laicidad.unam.mx/wp-con-
tent/uploads/2013/08/Colecci%C3%B3n-Jorge-Carpizo-%E2%80%938-VII-%E2%80%93-
Laicidad-y-s%C3%ADmbolos-religiosos-%E2%80%93-Roberto-Saba.pdf

15 Fs. 12 del Expediente del caso Rachid.
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viar la laicidad del Estado, parecen acercarse a la meta de sepa-
rar iglesia de Estado del modo en que lo exige la Constitucion
de la Ciudad, pero luego, al reconocer una especie de obligacion
estatal a brindar servicios religiosos, incluso cuando exijan que
se brinden respetando la igualdad de trato, contribuyen a alejar
al Estado de la Ciudad del ideal de la laicidad.
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Introduccion

En 2013, la entonces diputada portena y activista por los de-
rechos de las personas LGBTI y de las mujeres Maria Rachid
present6 una acciéon de amparo y una cautelar solicitando dis-
tintas medidas. Entre las medidas solicitadas en la accion de
amparo, la mas importante fue que se declarara la inconsti-
tucionalidad de la Ordenanza 38.397/82, en la que se regulan
las funciones, derechos y obligaciones de los capellanes y con-
gregaciones religiosas en los hospitales y hogares de la Ciudad
de Buenos Aires. Entre las medidas de la accion cautelar, la
mas relevante fue la proteccion de los datos de los pacientes por
parte los capellanes y religiosas. Segtin surge de la lectura del
fallo, lo ordenado por el juez de primera instancia respecto a la
accion cautelar sigue vigente, por lo que los capellanes y religio-
sas actualmente tienen prohibido difundir informacion sobre
los pacientes de los hospitales porteiios. La definicion sobre la
inconstitucionalidad de la Ordenanza solicitada en la accion de
amparo y concedida parcialmente por la Sala 1 de la CaAmara
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo de la Ciudad

Auténoma de Buenos Aires, en cambio, esta ain pendiente. El

127



fallo de la Camara de Apelaciones fue apelado por el Gobierno
a través de un recurso de inconstitucionalidad concedido por la
Sala en julio del ano pasado. Por este motivo, a la fecha, resta
que se pronuncie el Tribunal Superior de Justicia respecto de

esa Ordenanza.

Al poner en discusion el rol de los capellanes y religiosas que
perciben, a diferencia de la gran mayoria de los especialistas re-
ligiosos catolicos y de otros cultos, un salario estatal a cambio
de brindar un servicio religioso, este caso puede observarse no
solamente como una discusion de orden meramente adminis-
trativo o de gestion cotidiana de la salud sino como una disputa
politica mas amplia en la que se juegan cuestiones profundas
de los discursos politicos modernos en Argentina como son la
igualdad de cultos, la libertad de conciencia, y la autonomia de

las personas.

El objetivo de este trabajo es, en primer lugar, describir los
principales puntos en discusion de esta ordenanza y el contexto
en el que se redactd. En segundo lugar, trazar una breve crono-
logia del caso. En tercer lugar, analizar, desde una mirada en
clave comprensiva e historica, la incidencia de la configuracion
del Estado argentino como Estado nacional en esta disputa.
En los siguientes apartados se desarrollan estos objetivos. Por

ultimo, se sistematizan algunas reflexiones sobre este caso.
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Lla Ordenanza 38.397/32

La ordenanza que regula las actividades de los capellanes y
congregaciones religiosas en los hospitales y hogares de la Ciu-
dad de Buenos Aires fue dictada en noviembre de 1982 bajo el
gobierno autoritario de Guillermo Jorge del Cioppo, nombrado
por el Gobierno militar tras la gestion del ingeniero Osvaldo
Andrés Cacciatore. Antes de asumir su cargo como intendente
de facto, del Cioppo habia desarrollado una carrera como cua-
dro técnico a lo largo de distintos gobiernos militares. Entre
1956 y 1957 fue asesor en el Ministerio del Interior y, en 1970,
cuando el brigadier Arturo Cordén Aguirre se hizo cargo del
Ministerio del Interior y de la gestion municipal de la Capital
Federal, fue Jefe del Gabinete de Asesores. Finalmente, duran-
te la gestion de Cacciatore, se hizo cargo de la Comision Muni-
cipal de la Vivienda, donde desarroll6 una politica agresiva de
erradicacion de los barrios populares llamados en ese entonces

“villas miserias”.

El contexto de la tiltima dictadura militar es relevante a la hora
de comprender el texto de esta Ordenanza debido a que, como

fue desarrollado por practicamente todos los autores que tra-
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bajaron el tema (Mallimaci, 2015; Esquivel, 2004; Dri, 1997;
Di Stéfano y Zanatta, 2009; Verbitsky, 2010; Mignone, 2006;
Ghio, 2007; Catoggio, 2016, entre otros) este gobierno militar
fue la culminacion y a la vez el punto mas alto de cruce histori-
co de legitimidades entre las fuerzas armadas y la jerarquia de

la Iglesia catolica.

Durante la tltima dictadura argentina las diferencias dentro
del campo catolico dieron forma a la manera en que el gobierno
militar se ocuparia de la Iglesia. Por un lado, como parte de un
plan genocida basado en el terrorismo de Estado y la desapa-
ricion de personas sistémica de personas, el régimen militar
apel6 a barrer del campo catdlico a los religiosos pertenecientes
al “clero contestatario” (Catoggio, 2016). Por otro lado, el Go-
bierno apel6 al apoyo de la jerarquia eclesiastica a cambio de
generar un orden de tipo represivo y otorgarle mayores recur-

sos de cara a una nueva recatolizacion de la sociedad’.

En el marco de este pacto, la jerarquia catélica critico de los
informes de las organizaciones internacionales de derechos
humanos que denunciaban la grave situacion en Argentina y
las consider6 como “propaganda anti-argentina”, ademas de
estar presente en numerosos actos gubernamentales, apoyar a
la dictadura a través de muchos documentos y homilias, etc.
(Mallimaci, 2015). En lo que respecta al pluralismo religioso,

la libertad religiosa fue violada por la creacion de un registro

1 Catoggio (2016) distingue distintos niveles de participacion en la dictadura por parte de la jerarquia
eclesiastica: legitimacion politica, apoyo moral y politico a la llamada “lucha contra la subversion y, por
ultimo, participacion directa en la represion a partir de las tareas de apoyo en los centros clandestinos
de detencion.
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de las religiones, en el que todas los cultos no catolicos debian
a registrar, con el objetivo de que el Estado pudiera regular sus
actividades y sus designaciones de autoridades. En el plano de
la igualdad religiosa, las condiciones también empeoraron con
la sancion de “leyes” que asimilaban la estructura eclesiastica a
la estatal y a los funcionarios eclesiasticos con los funcionarios
estatales®. De este modo, la relacion de complementariedad ac-

tiva entre la Iglesia y el Estado dio forma a la arena politica.

Con la transicion y luego la institucionalizacion democratica,
este esquema de complementariedad activa entre Iglesia y Es-
tado en la arena politica tuvo que enfrentarse a una sociedad
cada vez mas plural no solamente en términos religiosos sino
también morales, politicos, identitarios, sexuales, etc. En el
marco de este pluralismo social, las definiciones excluyentes y
jerarquicas previas respecto a los derechos, la ciudadania, el
Estado y la participacion, comenzaron a perder peso progre-
sivamente, abriendo paso a la visibilizaciéon de nuevos sujetos
dispuestos a hacer valer sus identidades en la diversidad del

espacio publico.

El sistema de capellanias en los hospitales y hogares, hereda-
do del momento de mayor complementariedad activa entre la

jerarquia de la Iglesia catdlica y el Estado?, fue contestado por

2 Seotorgd un salario alos obispos equivalente al 80 por ciento del de un juez federal (Ley 21.950/79)
yuno alos obispos jubilados equivalente al 70 por ciento (Ley 21.640/77); también se otorgaron salarios
equivalentes a los de los trabajadores del Estado en forma de becas a seminaristas y superiores de 6rde-
nes religiosas, y subsidios especiales a las parroquias de fronter (Ley 22.262/80) (Mallimaci, 2015:257).
3 Complementariedad en la que en el que este Gltimo promovid el monopolio catdlico del
campo religioso y viol0 la libertad religiosa a través del registro de cultos y la persecucion de
las minorias religiosas.
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primera vez en este marco nuevo para la historia argentina que
es la presencia de una democracia fuerte y afianzada. A conti-
nuacion se describen brevemente los tres articulos cuestionados

por las acciones de amparo y cautelar presentadas por Rachid:

Articulo 5: Los capellanes tendran los siguientes deberes,
conjuntamente con lo inherentes a los de su ministerio:

a) Entender en todo lo relacionado al Culto Pastoral.
b) Asistencia moral y atencion religiosa de los pacientes,
gerontes alojados y personal del establecimiento en general,
como asimismo atencion espiritual a la congregacion
religiosa. ¢) Administracion de los Sacramentos en el
ambito del establecimiento. d) Efectuar visitas diarias
en las Areas de Internacion de los Establecimientos
Asistenciales; de alojamiento y de estar en los
Hogares. e) Celebrar misa: en cada uno de los casos que
seguidamente se detallan, con la frecuencia que asimismo
se indica: En hospitales sin congregaciones religiosas:
Sabado por la tarde o domingo y Dia de Precepto. En
hospitales con congregaciones religiosas: Todos los dias.
En hogares: Una vez a la semana. Dias de Precepto y
todos los domingos. f) Velar para que se celebren las Misas
por las intenciones pedidas por los fieles. g) Presentar

al director del establecimiento las personas por él
designadas para impartir la ensefianza del Catecismo,
a todos aquellos que lo deseen. h) Facilitar y cooperar
en la concurrencia de cualquier Ministro de la misma
religion o de otros cultos, oficialmente autorizados,
para los casos que se soliciten. i) Atender todos los
pedidos de asistencia Espiritual de Urgencia que se
produzcan dentro del establecimiento. j) Elevar a la
Direccién un informe anual de al actividad desarrollada.

Este articulo presenta varios problemas a la hora de pensar la
gestion del servicio publico de salud en el marco de una socie-
dad pluralista y democratica. Primero, porque la idea de Culto

Pastoral, en singular, es una nocion monopolica del paisaje re-
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ligioso, que considera que existe un solo culto pastoral (catoli-
co). Segundo, porque al poner entre las funciones la de efectuar
visitas diarias en las areas de internacion, se presupone, por
un lado, una homogeneidad religiosa entre los pacientes (a los
que se considera a priori catolicos a menos que digan lo con-
trario) y una homogeneidad en sus preferencias (atn si todos
fueran catdlicos, pueden no desear recibir el servicio religioso).
Por ultimo, porque en las funciones de presentar al director del
establecimiento las personas por él designadas para impartir
la ensenianza del Catecismo, a todos aquellos que lo deseen 'y de
facilitar y cooperar en la concurrencia de cualquier Ministro
de la misma religion o de otros cultos, oficialmente autoriza-
dos, para los casos que se soliciten, se establece una clara asi-
metria entre los ministros y ministras de los diversos cultos,
que deberian, de acuerdo a esta Ordenanza, acudir a la inter-
mediacion de los capellanes para ensenar “Catecismo” (notese
que no se considera la posibilidad de recibir ensenanza religio-
sa que no sea catolica) o simplemente para atender a los pacien-
tes de otras religiones. Ademas, estos pacientes deberian, para
ello, decir su religion, lo cual afecta el derecho a la libertad de
conciencia y a no manifestar ante autoridades publicas la pro-
pia creencia.

Articulo 27: Las religiosas tendran los siguientes deberes:

a) Atender espiritualmente a los pacientes. b) Velar en el

mantenimiento de la moral dentro del establecimiento,

colaborando en tal sentido con la Direccion del mismo.

¢) Acompanar a los pacientes y/o alojados que lo soliciten

al Servicio Religioso. d) Cooperar en la concurrencia
de cualquier ministro de la misma religion o de otros
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cultos oficialmente autorizados, en los casos en que le
fuera solicitado”.

Este articulo también presenta problemas a la hora de regu-
lar el servicio religioso en una sociedad plural desde el punto
de vista religioso, étnico y moral. Primero, porque en la idea
de velar en el mantenimiento de la moral dentro del estableci-
miento implica que existe una tnica moral (catolica) y ademas
asigna a las religiosas un rol de control policial que a priori no
les corresponderia en su caracter de proveedoras de asistencia
religiosa. Segundo, en la funcion de cooperar en la concurren-
cia de cualquier ministro de la misma religion o de otros cultos
oficialmente autorizados, en los casos en que le fuera solicitado
existen dos problemas: en primer lugar, porque al considerar
solamente a los cultos “oficialmente autorizados” se esta res-
tringiendo el amplio espectro de creencias y practicas religiosas
a aquellas que estan oficialmente autorizadas; en segundo lu-
gar, porque se les asigna a las religiosas, por ser mujeres, un rol
de asistencia que reproduce estereotipos de género que atentan
contra la igualdad. Siguiendo a este articulo, una religiosa ca-
tolica deberia, de acuerdo a la ordenanza, asistir a cualquier
ministro de su culto o de cualquier otro simplemente por el he-
cho de que el ministro es varon y la religiosa, mujer. Este inciso
representa, por lo tanto, una doble discriminacion no compa-
tible con una sociedad plural y con igualdad de derechos para
varones y mujeres.
Art. 29. - Tendran los siguientes derechos [“las religiosas
catodlicas]: a) Percepcion de un haber mensual. b) A un

periodo de licencia anual ordinaria. ¢) Al uso de licencia
por enfermedad. d) A cinco (5) dias corridos, por afio,
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destinados al camplimiento de Ejercicios Espirituales.

e) Al uso de un (1) dia franco compensatorio semanal

que se fijara de comtn acuerdo con la Direccion del
establecimiento. f) Al uso de dependencias adecuadas

y alojamiento, en caso que las instalaciones del
establecimiento lo permitan y en el supuesto que tengan
residencia permanente. g) Atencion doméstica a cargo de
los servicios generales del establecimiento. h) Alimentacion,
aseo, y planchado de la ropa por parte del establecimiento.
1) A la provision de tela necesaria para la confeccion

de los uniformes requeridos para el desempeiio en el
establecimiento. j) A ser designadas en caso de que estén
convenientemente capacitadas, para ocupar cargos en otros
sectores, de acuerdo a las reglamentaciones vigentes. k)
Libre acceso a las diversas areas del establecimiento. 1)
Beneficios que el Instituto Municipal de Obra Social presta
a los agentes municipales.

Este articulo, al otorgarles a las religiosas catolicas el derecho
de libre acceso a las diversas areas del establecimiento, no reco-
noce o por lo menos se superpone con el derecho de los pacien-
tes a la privacidad. En este sentido, es un derecho coincidente
con lo planteado en el Art. 27 inc. “b” de asignar a las religiosas
un rol policial o persecutorio que a priori no deberia estar vin-
culado a su rol como proveedoras de asistencia religiosa. Este
derecho de las religiosas (y los sacerdotes) a circular por to-
das las instalaciones abri6 paso a un conflicto en 2012 que se
puede considerar como el principal antecedente politico de esta

accion judicial.
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Breve cronologia del caso

El jueves 4 de octubre del 2012 el entonces jefe de Gobierno por-
teno Mauricio Macri anunci6 (en una cena privada organizada
por la agrupacion que dirige el ex titular de la Sociedad Rural)
que el martes siguiente se realizaria “el primer aborto legal” en
la Ciudad de Buenos Aires. La expresion “primer aborto legal”
se debe a que este caso fue el primero en la ciudad de Buenos
Aires luego del fallo FAL s/medida autosatisfactiva de la Corte
Suprema de Justicia que especifico, por primera vez, los alcances
del articulo 86 inciso 2¢ del Codigo Penal. En la cena, Macri es-
pecifico que se trataba de una mujer de 32 anos que habia sido
secuestrada por una red de trata y habia sufrido una violacion,
y que se realizaria en el Hospital Ramos Mejia. A partir de alli,
se sucedieron una serie de hechos que tuvieron como principal
teatro de operaciones al poder judicial en distintas instancias,
pero que incluyeron también la disputa por el espacio publico
en general e influyeron sobre las discusiones parlamentarias en
torno a la reglamentacion del aborto no punible en la ciudad de

Buenos Aires (Giménez Béliveau y Prieto, 2012).
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En el marco de ese conflicto, el capellan del Hospital Ramos
Mejia, Fernando Llambias, identifico publicamente a una mu-
jer que iba a interrumpir su embarazo en ese hospital dado que
su caso se encontraba enmarcado en los casos en los que esta
practica no puede ser penalizada. No conforme con esto, Llam-
bias fue a la casa de la mujer a intentar disuadirla de que efec-
tuara la interrupcion, acompanado por un grupo de fieles acti-
vistas en contra del aborto, que rezaron en la puerta de la casa
de la mujer. Mientras la Fundacion Pro Familia intervenia en
el conflicto en el ambito judicial para impedir que se efectuara
la interrupcion legal del embarazo, estos actores se moviliza-
ron en la puerta del hospital (Giménez Béliveau y Prieto, 2012).
Este episodio puso en tela de juicio el rol de los capellanes y
religiosas, lo cual desencadeno en que, al ano siguiente, Rachid
presentara una accion de amparo y una acciéon cautelar cen-
trada fundamentalmente en los tres articulos de la Ordenanza
38.397/82 comentados anteriormente. Cada una de estas ac-
ciones (cautelar y de amparo) tuvo un curso diferente. Estos

trayectos pueden observarse en el siguiente cuadro.

Cuadro 1: Trayectos de la accién de amparo y la accion cautelar iniciadas por Rachid
Fuente: elaboracion propia en base al fallo.

En su presentacion, motorizada por este episodio previo, Rachid
marco seis cuestiones problematicas relativas a Ordenanza que
regula las actividades de capellanes y religiosas en hospitales y
hogares estatales. En primer lugar, la legisladora solicit6 que se
les reasignaran funciones a los sacerdotes y religiosas que hu-
bieran sido designados por el Gobierno para camplir funciones

en caracter de capellanes y religiosas proveedoras de asistencia
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religiosa en hospitales y hogares o, en caso que no fuera posible
reasignarles funciones, se los indemnizara. Este pedido apunta
al fondo de la cuestion de la laicidad: desde la idea de Rachid
de laicidad como separacion entre Iglesia y Estado, se entiende
que el servicio de salud publica no deberia, a priori, incluir al
servicio religioso brindado por especialistas. Si bien no se cues-
tiona en el escrito el derecho de los pacientes a recibir asistencia
religiosa, si se cuestiona que el Estado destine un salario a los
especialistas para cubrir esta asistencia, a la que se considera,
por lo tanto, como una cuestion privada. Por lo tanto se solicita
que se les reasignen funciones a los capellanes y religiosas con
el objetivo de que sean simplemente empleados estatales con
tareas concretas burocraticas o de otro tipo, no vinculadas al
servicio religioso. En segundo lugar, en el mismo sentido que
la primera demanda, pidié que se eliminaran todos los privi-
legios y excepciones de los que gozan los capellanes y religiosas
en comparacion con los demas empleados publicos de la Ciu-
dad de Buenos Aires, tales como vivienda, alimento y aseo a

cargo del Estado, y su régimen de calificaciones.

En tercer lugar, sostuvo que la Ordenanza implicaba una vio-
lacion a las libertades de culto y de conciencia y un agravio a la
laicidad del Estado. Lo primero se debe a que la misma instau-
ra una asimetria entre los sacerdotes y religiosas catolicos los y
las representantes de otros cultos. Esto quedaria explicado, si-
guiendo a Rachid, porque los capellanes y en menor medida las
religiosas designados y designadas como empleados publicos
por el Gobierno de la Ciudad tienen autoridad, dentro de los

hospitales y hogares portefios, para permitir a los representan-
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tes de otros cultos brindar asistencia espiritual a los pacientes.
En un esquema de igualdad religiosa y no discriminacion, los
especialistas de otros cultos deberian poder brindar asistencia
religiosa por su propia cuenta y sin solicitar autorizaciéon a un
sacerdote catolico. En cuanto a lo segundo, el agravio a la lai-
cidad, vale lo mismo que para los dos primeros puntos: desde
una mirada que comprende a la laicidad como una separacion
entre Iglesia y Estado, el segundo no deberia financiar el servi-
cio religioso provisto por sacerdotes y religiosas en los hospita-

les y hogares.

En cuarto lugar, Rachid mencion6 el acontecimiento de 2012
en el que el capellan vulneré el derecho a la privacidad de una
paciente. El objetivo de mencionar este antecedente politico
fue senalar las situaciones de riesgo y vulnerabilidad a las que
se expone a los pacientes a partir de la vigencia de esta Or-
denanza. En quinto lugar, la entonces legisladora marcé que,
de acuerdo a la Constitucion de la Ciudad, y a diferencia de la
Constitucion Nacional, el Estado no tiene la obligacion de sos-
tener el culto catdlico u a otros, cuestionando nuevamente el

salario estatal percibido por los capellanes y las religiosas.

Por dltimo, Rachid solicité que, como medida cautelar, se pro-
hibiera expresamente a los capellanes y religiosas que cum-
plieran tareas en hospitales publicos y hogares de la Ciudad de
Buenos Aires que difundieran datos personales de los pacien-
tes e internos de estas instituciones; y se les impidiera, ademas,
brindar ayuda espiritual a aquellas personas que no lo pidieran

expresamente, de modo que la asistencia espiritual fuera eso,
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una asistencia o ayuda, y no un tratamiento compulsivo que

fuera contra la voluntad y la autonomia de las personas.

Una vez presentado el escrito la medida cautelar sigui6 un cur-
so y el pedido amparo, otro. En cuanto a la medida cautelar, la
jueza de primera instancia hizo lugar a la misma y, por lo tan-
to, dispuso que los capellanes y religiosas que cumplian tareas
en hospitales y hogares de la Ciudad no difundieran los datos
personales de los pacientes que se atendieran en los hospitales
o viviesen en hogares municipales. Ademas, les ordené que solo
brindasen ayuda espiritual a las personas que asi lo requirie-
ran, medida que hizo extensiva a los pastores y pastoras evan-
gélicos, rabinos y rabinas y otros especialistas, sin necesidad
de requerir autorizacion al capellan del establecimiento. Ante
esta decision de la jueza, el Gobierno porteno interpuso un re-
curso de apelacion, que fue resuelto por la Sala 1 de la Camara
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario.
Esta sala ampli6 el alcance de la medida cautelar solicitada por
Rachid a la que hizo lugar la jueza de grado. Al hacerlo, orden6
al Gobierno que adoptara las medidas necesarias para que se
cumpliera con el ordenamiento juridico vigente respecto a to-
das las personas (no soélo capellanes y religiosas) que trabajaran
en cualquier 6rgano del sector publico de la ciudad en materia

de resguardo de datos personales.

El pedido de amparo, en cambio, fue rechazado por el juez de
primera instancia. Luego de la apelaciéon de Rachid, la misma

Sala de la Camara en lo Contencioso Asministrativo y Tributa-
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rio hizo lugar parcialmente al pedido, ordenando al Gobierno
de la ciudad lo siguiente:
Se ordena que el GCBA adapte el servicio de asistencia
espiritual brindado por capellanes y monjas en
los hospitales y hogares a lo dispuesto en la presente
sentencia. En concreto, la demandada debera
adoptar las medidas tendientes a que los ministros
de la Iglesia Catolica -a requerimiento del interesado-
brinden asistencia y acompaiamiento espiritual
en los establecimientos mencionados en idénticas
condiciones que los representantes de otros credos,
sin ejercer funciones de coordinacion o intermediacion,

ni desempenando funciones vinculadas con el
mantenimiento de la moral.*

En suma, se orden6 al Gobierno a quitarle a los sacerdotes y
religiosas de la Iglesia catolica las funciones de intermediacion
con los ministros y ministras de otros credos y de manteni-
miento de la moral. Este fallo fue apelado por el Gobierno y
la Sala dio a lugar a este pedido, razén por la cual el Tribunal
Superior de Justicia debera resolver si los articulos estudiados
anteriormente son constitucionales. Ahora bien, el trayecto de
este caso muestra que, dado que la laicidad o separaciéon no
esta fijada, a priori, como principio constitucional, la cuestion
de la igualdad religiosa fue materia de debate. Este fendmeno
esta relacionado con tensiones entre la libertad de conciencia y
de culto y la igualdad que estan presentes recurrentemente a lo
largo de toda la historia argentina y se cristalizan en una Cons-
titucion nacional que reconoce la libertad pero no la igualdad
de culto. Para comprender esta tension es clave tener en cuenta

4 Camara de Apelaciones CAyT - Sala I, “RACHID, MARIA CONTRA GCBA SOBRE AM-
PARO", Exp: A20-2018/0, considerando XVII.
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la construccion del Estado nacional y por lo tanto remontarse a
los tiempos de la colonizacion y luego a las primeras formas de
Estado nacional desarrolladas luego de la década revoluciona-
ria hasta la sancion de la Constitucion de 1853. Este es el tema

del préoximo apartado.
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Desigualdad de cultos en
Argentina: una mirada en

clave comprensiva e historica

Durante los casi tres siglos de colonizacion espaiola en el terri-
torio que actualmente llamamos Argentina, las dependencias
imperiales desarrollaron instituciones propias de los llamados
“Estados extractivos” (Acemoglu y Robinson, 2001), es decir,
Estados en los cuales la colonizacion tuvo como principal ob-
jetivo extraer riquezas y recursos naturales de manera inme-
diata. Por lo tanto, no estaba garantizado el imperio de la ley
ni el monopolio legitimo de la violencia. En suma, el Estado
colonial fue, durante los primeros dos siglos y medio del virrei-
nato, un Estado débil. La Iglesia colonial, por su parte, no se
encontraba organizada de manera jerarquica ni centralizada.
Contaba, ademas, con escasos recursos humanos (sacerdotes
y religiosas) para cubrir el territorio conquistado (Di Stefano
y Zanatta, 2009). En suma, la Iglesia catolica, al igual que el

Estado colonial era una organizacion débil.
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En ese contexto de mutua debilidad se dio, en 1570 en la gober-
nacion de Tucuman (Di Stefano y Zanatta, 2009) la primera
incursion catolica en el territorio argentino. Esta primera in-
cursion se centrod en la evangelizacion como tarea complemen-
taria al “apaciguamiento del aborigen como tarea espiritual”
(Carregal Puga, 1981). Esta tarea fue llevada adelante por las
ordenes religiosas que paulatinamente empezaron a poblar las
indias. Primero arribaron los mercedarios en 1535, luego los
franciscanos (1538); unos 50 afios mas tarde, en 1585, fue el
turno de los jesuitas (Caimari, 1994). El objeto de esta evan-
gelizacion fue que los pueblos indigenas introyectaran valores
y normas de conducta propias de la potencia colonizadora y se
despojaran de sus propias y diversas estructuras ideologicas,
culturales, politicas y econémicas. Una vez que se produjera
este doble movimiento, de acuerdo a las expectativas de los co-
lonizadores, los indigenas serian una “masa disponible” para
trabajar a su servicio (Esquivel, 2000). Como consecuencia de
esta mutua debilidad, el Estado colonial y la Iglesia se desarro-
llaron como un hibrido, en lo que Esquivel (2004) considera

una “relaciéon simbiodtica’”.

Recién hacia fines del siglo X VIII el catolicismo comenzé a tener
un mayor desarrollo organizativo e institucional. Este desarrollo
estuvo en sintonia con los cambios en la organizacion colonial
instaurados a partir de las reformas borbdnicas que dotaron de
mucho mas poder al puerto de Buenos Aires, lo que hizo crecer
a la poblacion criolla y al Estado colonial. Se fundaron nuevas
misiones, templos y parroquias y, al mismo tiempo, la propia es-

tructura del clero empez6 a sumar mas criollos a sus filas (Di
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Stefano y Zanatta, 2009). Sin embargo, este crecimiento cuan-
titativo no se tradujo inmediatamente en una mayor institucio-
nalidad. Al contrario, los cambios permanentes de obispos y los
prolongados periodos de acefalia eclesial hablan de un bajo nivel
de institucionalizacion y organizacion de la Iglesia hacia fines
del siglo XVIII (Esquivel, 2000). En este momento en el que el
Estado colonial se fortalecio y la Iglesia crecié de manera cuanti-

tativa, la relacion simbiodtica se mantuvo.

En suma, a lo largo del periodo colonial se puede observar
una hibridacion entre el Estado colonial y la Iglesia, propia del
modelo de la cristiandad (Esquivel, 2004; Di Stéfano y Za-
natta, 2009) o “cristiandad hispano-criolla-urbana” (Sonei-
ra, 1989:38). En esta hibridacion se observan dos estructuras
organizativas similares, cuyo punto de partida fue de mucha
desorganizacion pero que fueron avanzando hacia niveles cre-
cientes de institucionalizacion y cobertura del territorio. El
crecimiento de cada una de estas instituciones se dio gracias
a la complementariedad con la otra, es decir, el régimen colo-
nial pudo desarrollarse en gran medida gracias al trabajo de
evangelizacion de las distintas 6rdenes y congregaciones, a la
vez que la catolizacion del territorio pudo darse gracias a la ex-
pansion de la potencia colonizadora. De modo que mientras el
aparato estatal se ocupaba de monopolizar la fuerza y extraer
recursos, el aparato eclesial garantizaba que este monopolio se
diera bajo el consenso “cristiano” generado como producto de

la evangelizacion.
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Al calor del paradigma de la cristiandad (Esquivel, 2000) y la
colonizacion, el régimen en el cual se inscribieron las relaciones
entre el campo politico y el religioso fue el “patronato” (Esquivel,
2004; Di Stéfano y Zanatta, 2009). En este régimen, las autori-
dades gubernamentales, a través de las distintas bulas papales,
tenian derecho a crear cargos eclesiasticos, nombrar a los titula-
res de esos cargos, recaudar el diezmo y autorizar la publicacion
de las actas pontificias; en tanto que la Iglesia se beneficiaba de-
bido a que, como contrapartida, el Estado facilitaba la difusion
de la religion en el territorio (primero virreinal, luego nacional),
y asumia la responsabilidad de construir templos y monasterios

ayuda econémica al culto catolico (Esquivel, 2004;).

La simbiosis entre poder politico y poder religioso se mantu-
vo sin grandes cambios hasta el gobierno de Rivadavia, quien
tuvo politicas de mayor control sobre la Iglesia. Bajo su gobier-
no, en 1822, se inicid la llamada “Reforma general del orden
eclesiastico” a partir de la cual se cre6 un senado eclesiastico, se
incautaron los bienes de los conventos, se prohibi6 hacer votos
antes de los 25 anos, se limit6 el nimero de religiosos en las
casas e instituciones de clausura, se suprimio el diezmo y se
transfirieron los sacerdotes religiosos a las didcesis (Soneira,
1989; Di Stéfano y Zanatta, 2009).

Pero a pesar de esta politica de control sobre la Iglesia, el pa-
tronato practicamente no fue atacado por la Constitucion uni-
taria de 1826: con fuertes resistencias de otras provincias se
establecio la libertad de culto en Buenos Aires y se prohibieron

las torturas, aunque ya desde ese entonces se plante6 el soste-
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nimiento econémico del catolicismo como una responsabilidad
del Estado a través del sostenimiento del clero y los edificios de
culto (Di Stéfano y Zanatta, 2009). A pesar de que el régimen
de patronato no se vio modificado en lo esencial, fue a partir de
estas reformas unitarias que la defensa de la religion comenzo
a convertirse en un fuerte componente identitario de algunos
caudillos del interior, como Facundo Quiroga, quien a partir
de 1826 asumio la consigna de defender el catolicismo contra la
“impiedad” (Di Stéfano y Zanatta, 2009).

Sobre este clivaje, el paradigma de la cristiandad se reforzé du-
rante el periodo rosista. Rosas implement6 una serie de politi-
cas que lo acercaron a la Iglesia local por tres motivos. Primero,
porque la favorecieron en cuanto a su estructura organizativa
y material®. Segundo, porque extendieron la moral catdlica a
toda la poblacion a través de decretos, controlando a las mino-
rias religiosas®. Por ultimo, porque tendieron a reparar situa-
ciones de enfrentamiento que se habian producido durante el
gobierno de Rivadavia’. Todas estas politicas estuvieron atra-

vesadas por un rigido control politico de los sacerdotes quienes,

5 Favorecieron la estructura material y organizativa de la Iglesia porque Rosas termind la obra de la
Catedral de Buenos Aires e invirti6 mucho dinero en reparar y construir templos. Ademas, el goberna-
dor nombré a dos obispos por decreto cuya designacion se encontraba bloqueada por la fiscalia. Este
nombramiento fue muy valorado debido al escaso niimero de obispos en el territorio.

6 Extendieronlamoral catdlicay controlaron alas minorias por varios motivos. Primero, Rosas dicta-
mind que las pulperias se cerraran los domingos en horario de misa. Segundo, estableci6 que se cerraran
las escuelas cuyos docentes no tuvieran “bien acreditada su moralidad”, siendo “reputados publicamen-
te por catdlicos” (Di Stéfano y Zanatta, 2009:245). Tercero, penaliz6 la venta, circulacion o difusion de
libros que “tendiesen a atacar la sana moral del Evangelio de Jesucristo” (Di Stéfano y Zanatta, 2009:
246). Por ltimo, ordeno la confeccion de registros para controlar las actividades de los protestantes.

7 Estas politicas fueron reparadoras en relacion al gobierno de Rivadavia por devolvié a los domini-
cos un convento que Rivadavia les habia expropiado. En segundo lugar, porque convocé y recibi6 a va-
rios eclesiasticos para que residieran en Buenos Aires, especialmente jesuitas
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a su vez, también asumieron el rol de controladores politicos,
observando el uso de la divisa restauradora entre su feligresia y
reportando negligencias o actitudes contestatarias a la gober-
nacion (Di Stéfano y Zanatta, 2009).

Esta hibridez reformulada entre el poder religioso y el poder
politico volvio a poner a la religion en el lugar de clivaje. Del
mismo modo que la politica rivadaviana hizo surgir la defen-
sa de la religion como consigna politica en casos como el del
caudillo Quiroga, la politica rosista hizo surgir la defensa de
la libertad religiosa como sinéonimo de “civilizacion”. Pero es
importante destacar que los politicos e intelectuales oposito-
res al rosismo no denunciaban la confesionalidad del régimen
sino su control politico sobre la Iglesia (Di Stéfano y Zanatta,
2009: 255-257). Es decir que, si bien podian surgir divisiones
respecto a determinadas cuestiones concernientes a la gestion
de los vinculos entre Estado e Iglesia, la concepcion simbiodtica

de estos vinculos sobrevivid a estas divisiones.

Por ello es que con el proceso de organizaciéon nacional poste-
rior al rosismo se relajaron las politicas de control de la diversi-
dad religiosa y moral a la vez que se promovio al culto catolico
como culto nacional. El Cédigo Civil de 1863 denomind al cul-
to catolico “religion de Estado” (Di Stéfano y Zanatta, 2009:
288). A diferencia de otros casos, como el mexicano y por dis-
tintos motivos el estadounidense, los procesos independentis-
tas no cambiaron la relacion de simbiosis entre la politica y la
Iglesia catolica sino que la reforzaron de cara a hibridizar la

identidad catolica ya no con la de la corona espanola sino, una
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vez declarada de la independencia, con la identidad argentina
(Mallimaci, ano; Esquivel, 2004).

Entre mediados del siglo XIX y principios del siglo XX, las dis-
tintas olas europeas de inmigracion promovidas por un pro-
yecto politico que apostd esta inmigracion configuraron a la
Iglesia catolica como un actor central en la conformacion del
Estado nacional. El catolicismo, y la Iglesia en tanto garante
del monopolio del creer (Mallimaci y Giménez Béliveau, 2006),
funcionarian como dispositivos de homogenizacion religiosa y
cultural en una sociedad diversa. A la vez, el Estado nacional
protegeria este rol privilegiado del catolicismo a través de dis-
positivos legales, econdémicos y simbolicos. En suma, la Igle-
sia serviria a la constitucion y la reproduccion de la identidad
argentina mientras que el Estado promoveria las condiciones
para que dicha identidad argentina fuera, al mismo tiempo, ca-
tolica. Esta hibridacion se dio bajo un liberalismo que, a pesar
de darle mayor peso a la Iglesia, reconoci6 la libertad de con-

ciencia y por lo tanto la libertad religiosa.

La Constitucion de 1853 reconocid y reprodujo este esquema
de inclusion sin igualdad. Si bien alli se reconoce la libertad
de culto (en los articulos 14 y 20), al mismo tiempo se le da un
lugar privilegiado al catolicismo al establecer su sostenimiento
en el articulo 2, el cual sigue vigente a pesar de las modificacio-
nes posteriores a esa Constitucion. Ademas, el articulo 76 (de-

rogado por la Convencion de 1994) establecia que el Presidente
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y el Vicepresidente debian “pertenecer a la comunion catolica

apostolica romana’™.

Esta paradoja de reconocer la libertad de conciencia pero no
la igualdad entre las diferentes religiones se mantiene vigente
hasta la actualidad. La ofensiva liberal (Soneiras, 1989) de la
década de 1880, ain con todos los cuestionamientos a la sim-
biosis entre poder politico y religioso que se dieron durante el
Gobierno de Julio Argentino Roca y los gobiernos posteriores,
no revirtio esta situacion. Por el contrario, la Generacion del 80O
se valio del catolicismo como una herramienta mas de homo-
genizacion cultural y religiosa para construir la atin incipiente
identidad argentina, estatalizando los ambitos de influencia
historicos del catolicismo (la educacion, el matrimonio, los re-
gistros de nacimientos y defunciones) pero privilegiando su sos-
tenimiento por sobre el de las demas religiones. Esta tendencia
de se pronunci6 ain mas fuertemente en la década del 30, con
el ascenso al poder del nacionalismo catélico como sintesis de
un proceso de fusion entre la Iglesia catolica y las fuerzas ar-
madas y de catolizacion y militarizacion integrales de la socie-
dad (Mallimaci, 2015); militarizacion y catolizacion integrales
que se profundizaron en cada gobierno autoritario posterior,
incluyendo a la altima dictadura militar, como se describi6 en

el segundo apartado.

8 Elapoyo del sacerdote Mamerto Esquiti a dicha Constitucion, a priori considerada como demasia-
do “liberal” para buena parte de la Iglesia y para algunas provincias del interior, da cuenta del sentido
del pacto dltimo o negociacion de la misma. Este pacto radico en el hecho de que parte de la Iglesia (por
ejemplo, Esquitt), consideraba que para que el catolicismo se desarrollara en la incipiente nacion, cual-
quier Estado era mejor que ningtin Estado.
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La reforma constitucional de 1994 reafirmo la paradoja de, por
un lado, respetar la libertad de conciencia y de culto y reco-
nocer derechos relativos a la privacidad y por otro desconocer
la igualdad entre las religiones, manteniendo el sostenimiento
estatal del culto catolico. Sin embargo, esta paradoja mas que
centenaria se enfrent6 a una sociedad que se habia transforma-
do profundamente y en la cual el monopolio catolico del campo
religioso se habia quebrado. En otras palabras, la Iglesia ca-
tolica, que historicamente marc6 los limites acerca de aquello
en lo que las personas podian creer, perdi6 este lugar central
dando lugar a un paisaje en el que otros actores religiosos y no
religiosos reclaman la misma legitimidad para definir estos li-

mites (Mallimaci y Giménez Béliveau, 2007).

En este marco de consolidacion democratica, ruptura del mo-
nopolio catolico, pluralizacion del campo religioso y moviliza-
cion de sujetos en la arena publica reclamando para si el reco-
nocimiento de legitimidad y derechos, Esquivel (2013) plantea
que en la Argentina actual existe una laicidad subsidiaria. De
este modo, en el proceso de consolidacion democratica y de
ampliacion acelerada de derechos individuales de las ultimas
décadas, conviven politicas nacionales de mayor autonomia ci-
vil y estatal respecto de las instituciones, practicas y legitimi-
dades religiosas, junto con resabios de institucionalidades pre-
vias. La laicidad subsidiaria “supone el correlato de un Estado
con una fuerte matriz catolica en su génesis e historia que, a su
vez, coexiste con procesos de democratizacion y secularizacion
que habilitan la emergencia de reconocimientos a los forma-

tos plurales de las sociedades contemporaneas” (Prieto y Mos-
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queira, 2015). El resultado de esta conjuncion es que el Estado
nacional, por un lado, impulsa “nuevos derechos cristalizados
en instituciones inéditas en términos de libertad individual y
movilizacion de sujetos en la arena puablica” (Esquivel, 2009)°.
Por otro lado, el mismo Estado reproduce una logica de sub-
sidiariedad en la implementacion de algunas politicas y en la
apelacion a referentes religiosos para mediar ante conflictos
sociales y politicos, contener la conflictividad social y sumar
apoyos'. Es la presencia de la laicidad subsidiaria la que ha-
bilita la coexistencia en un mismo espacio social de un fuerte
activismo social y contencioso del movimiento de mujeres que
llevo a la Corte Suprema (recientemente reformada) a emitir
el fallo sobre abortos no punibles, junto a, por ejemplo, la pre-
sencia naturalizada de agentes religiosos catolicos (capellanes y

religiosas) en hospitales y hogares estatales.

9 Lasleyes matrimonio igualitario, muerte digna, fecundacion asistida, identidad de género,
educacion sexual, y salud sexual y reproductiva, se inscriben en esta matriz, dado que promue-
ven niveles elevados de autonomia de las personas en las decisiones sobre sus cuerpos.

10 Las politicas en las cuales el Estado nacional y también los provinciales se apoyan sobre
actores religiosos son fundamentalmente las politicas sociales (vivienda, comedores, centros
de tratamiento para personas con adicciones, hogares, etc.) y educativas.
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Reflexiones finales:
la laicidad subsidiara,

cuestionada

Los objetivos de este estudio fueron describir los principales
puntos en discusion de la Ordenanza 38.397/82 y el contex-
to en el que se redacto; trazar una breve cronologia del caso;
y analizar en clave comprensiva e histérica la incidencia de la
configuracion del Estado argentino como Estado nacional en
esta disputa puntual. En el desarrollo de este analisis, se detec-
t6 la paradoja persistente de un Estado nacional que reconoce
la libertad de culto y de conciencia pero no la igualdad entre las
distintas religiones. Esta tension, que se explica por el proceso
de configuracion de un Estado nacional abierto a la inmigra-
cion pero a la vez promotor de una identidad homogéneamente
catolica, derivo, en las dltimas décadas, en la configuracion de
un tipo de laicidad particular, a la que Esquivel (2013) denomi-

no subsidiaria.
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En la laicidad subsidiaria conviven politicas de autonomia res-
pecto de las instituciones, practicas y legitimidades religiosas,
junto con resabios de institucionalidades previas, en las cuales
la Iglesia catdlica cumplia un rol monopolico y central. El en-
cuentro conflictivo entre una religion publica como es el ca-
tolicismo y una serie de derechos y sujetos sociales “nuevos™
como, por ejemplo, la interrupcion legal del embarazo en una
serie de situaciones reconocidas por la ley a partir de un fallo
de la Corte Suprema se puede explicar, justamente, a partir de

la presencia de una laicidad subsidiaria.

Sin embargo, el cuestionamiento de Rachid a la ordenanza que
regula la presencia de agentes religiosos catolicos representa,
a la vez que una expresion de la existencia de la laicidad subsi-
diaria, un cuestionamiento a esta configuracion de la laicidad.
Por otro lado, el caracter parcial del reconocimiento de la Sala
1 de la Camara a este cuestionamiento, marca los limites que
las instituciones plantean, precisamente, ante dicho cuestiona-
miento. Estos limites son bastante claros: la Camara habilita el
cuestionamiento a la desigualdad entre las distintas religiones
pero no el cuestionamiento a la presencia misma de estas reli-
giones en el espacio publico y estatal que representan los hospi-
tales y hogares. Mas alla de la resolucion del Tribunal Superior
de Justicia, este caso representa los limites que puede tener la
laicidad de subsidiariedad en una sociedad en constante trans-

formacion.

11  “Nuevos” en el sentido de su configuracion como actores colectivos con visibilidad en la
esfera pablica y no como meros agregados sociales analiticos.
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Dicen que dicen que la critica externa es facil, que con el diario
del lunes cualquiera escribe una mejor sentencia. Haciéndonos
eco de estos rumores, esta seccion le propone a una autora o
autor, un juego intelectual: ponerse en los zapatos de un/a inte-
grante del tribunal y redactar un fallo alternativo al propuesto.
Para ello, solo podra, como su personaje en la vida real, usar
los materiales juridicos producidos por la comunidad hasta el
dia de la fecha en la que se sentenci6 la causa. Con los mismos

hechos y sin el diario del lunes.

Vale mencionar que, nuevamente, este ejercicio académico tie-
ne tres antecedentes en los que se “inspird”, dos internacionales
y uno, nacional. Los internacionales: What Brown v. Board of
Education Should Have Said y What Roe v. Wade Should Have
Said, ambos editados por Jack Balkin'. El nacional, ¢Cémo po-
dria haber sido decidido el caso “Peralta”? Repensando la juris-
prudencia constitucional de la Corte Suprema, coordinado por

José Sebastian Elias,; Julio C. Rivera (h.) y Damian Azrak.?

En esta oportunidad, invitamos a Julieta Arosteguy y Laura
SaldiviaMenajovsky a que se pongan los zapatos de la CAmara
de Apelaciones CAyT - Sala I y dicten una sentencia alternativa

en el caso que se comenta en esta seccion.

1 http://goo.gl/I9msxu
2  http://g00.gl/2N2C5f
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En los zapatos de



Julieta Arosteguy y Laura Saldivia Menajovsky

Julieta Arosteguy es Licenciada en Filosofia (Universidad de Buenos Aires) y M.A. en Fi-
losofia (Universidad de Virginia). Ensefia Salud y Derechos Humanos en la Universidad
Nacional de Quilmes y milita por el Estado laico y el aborto legal.

Laura Saldivia Menajovsky es Doctora en Derecho, Yale Law School. Profesora UP/UN-
LAM/UBA. Sus areas de trabajo incluyen la sexualidad y su relacién con el derecho, laicidad,
teoria constitucional y globalizacion, igualdad y no discriminacion, temas sobre los cuales ha
publicado en espafiol y en inglés en libros y revistas especializadas. Entre sus publicaciones
mas recientes se encuentra el libro “Subordinaciones Invertidas: sobre el derecho a la iden-
tidad de género
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La argumentacion principal de la decision de la Camara se basa
en custodiar la garantia de la igualdad de cultos. El tribunal de
apelacion encuentra constitucionalmente cuestionable que se
privilegie a un culto por sobre el resto de los cultos. Por ello, en
primer lugar, invalida la norma que establece que los capella-
nes y monjas coordinaran e intermediaran en la participacion
de otrxs representantes religiosxs (arts 5 inc. h y 27 inc. e y sus
similares en el Anexo B) “ya que implica colocar a quienes pro-
fesan credos distintos del catdlico en una categoria relegada,
vulnerando la garantia de igualdad”. En segundo lugar, tam-
bién tiene acogida favorable por el tribunal la impugnacion re-
ferida a que la iglesia catolica vele por el mantenimiento de la
moral dentro del establecimiento (arts. 5 inc. b primera parte y
27 inc. b y sus similares en el Anexo B) dado que ello implicaria
imponer en los establecimientos publicos una perspectiva cato-
lica de la moral impidiéndose de este modo un ejercicio diver-

gente al catolicismo de la libertad religiosa.

Pero su cuestionamiento al privilegio estatal de un culto so-
bre los otros es de corto alcance, no se extiende al hecho de
que los representantes de la iglesia catolica cobran un sueldo
y acceden a derechos laborales (licencias, vacaciones, vivien-
da, etc) en condiciones de patente privilegio respecto de lide-

res de otros credos y del resto de Ixs trabajadores del Estado
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municipal. Este punto es curiosamente ignorado en la decision
del tribunal de alzada cuando rechaza la pretension de la de-
mandante de que se eliminen los privilegios y excepciones de
los que gozan actualmente capellanes y religiosas. Es preciso,
entonces, detenerse en el régimen de empleo creado por la or-
denanza Ordenanza H N° 88.397/82 y evaluar si los privilegios

y excepciones que crea son admisibles.

Los Anexos A y B de la ordenanza forman parte integrante de
la misma (art. 1) y regulan el funcionamiento del “Servicio Re-
ligioso Pastoral” y el régimen de “Religiosas para Hospitales
y Hogares Municipales” cuyxs empleadxs gozan de beneficios
laborales considerables, diferentes de los que la ley de empleo
publico de esta Ciudad garantiza al resto de Ixs empleadxs mu-
nicipales. De acuerdo con el mencionado anexo, capellanes y
religiosas tienen derecho a recibir alojamiento (art. 7 inc. f del
Anexo Ay 29 inc. f del Anexo B); atencion doméstica (art. 7
inc. g del Anexo Ay 29 inc. g del Anexo B), alimentacion, aseo
y planchado de la ropa (art. 7 inc. h del Anexo Ay 29 inc. h del
Anexo B) y cuentan con regimenes especiales de licencias (art.
20 del Anexo A y 42 del Anexo B), suplencias (art. 22 del Ane-
x0 A), calificacion (art. 46 del Anexo B) e ingreso en el empleo
publico (arts. 2 del Anexo A y 24 del Anexo B).

Este régimen de privilegio resulta particularmente problema-
tico en la medida en que los cargos que regula la ordenanza
cuestionada no son accesibles a la comunidad en general ni se
puede ingresar en ellos mediante concursos publicos abiertos

y transparentes que garanticen el acceso a los cargos en con-
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diciones de igualdad y sobre la exclusiva base de la idoneidad
de Ixs candidatxs. Por el contrario, el mecanismo de ingreso
de capellanes y religiosas se basa en la discrecionalidad de las
autoridades de una tnica religion, que eligen candidatxs entre
Ixs miembros de su clero. Los anexos de la ordenanza estable-
cen que, ademas de tener una edad maxima (que difiere se-
gun el cargo y, consecuentemente, el sexo de 1xs empleadxs), Ixs
candidatxs deben “Ser propuesto[’s] por el ordinario del lugar”,
en el caso de los capellanes (art. 2, inc. a del Anexo A) y “Ser
propuesta[_s_| por la Congregacion Religiosa a la que pertenez-

ca’, en el caso de las religiosas (art. 24, inc. a del Anexo B).

En ambos casos, el requisito tacito es la pertenencia de Ixs as-
pirantes al clero, y consecuentemente, al culto catolico. Este re-
quisito es patentemente inconstitucional, en la medida en que
funda la posibilidad misma de acceder a un cargo publico de
esta Ciudad en la filiacion religiosa de las personas, excluyendo
de cargos puablicos de la administracion municipal a quienes no
comulgan con una determinada religion. En virtud de sus creen-
cias personales exclusivamente, ninguna persona que profesa un
culto distinto del catdlico o que no profesa religion alguna podra

aspirar a los cargos publicos regulados por la ordenanza.

Es preciso agregar que, para la Iglesia Catolica, el requisito de
la ordenacion trae aparejado restricciones adicionales al prin-
cipio de igualdad y no discriminacion que cargan también con
una fuerte presuncion de inconstitucionalidad. En efecto, de
acuerdo con la doctrina catdlica, solo las personas de sexo mas-

culino pueden ordenarse como sacerdotes y por consiguiente,
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ocupar las capellanias: “Sélo el var6n (vir) bautizado recibe
validamente la sagrada ordenacion.[...] El Sefor Jesus eligio
a hombres (viri) para formar el colegio de los doce Apdstoles
[...] y los Apostoles hicieron lo mismo cuando eligieron a sus
colaboradores [... ] que les sucederian en su tarea [_,| La Iglesia
se reconoce vinculada por esta decision del Senor. Esta es la
razon por la que las mujeres no reciben la ordenacion”1. Como
es de publico conocimiento, contrariamente a lo que establece
la Ley Nacional N° 26.743 sobre el Derecho a la Identidad de
Género, la iglesia catolica sélo reconoce el sexo “natural” de las
personas, es decir, el sexo biologico que las personas tienen al
nacer y no la identidad de género autopercibida, como orde-
na la ley nacional. Por consiguiente, ninguna mujer o perso-
na trans podra aspirar al cargo de Jefe del Servicio Religio-
so Pastoral de los hospitales publicos de la Ciudad de Buenos
Aires, en virtud de su sexo-género o identidad de género. Es
igualmente sabido que tanto la consagracion monastica como
la ordenacion sacerdotal exigen el celibato. De esta manera, el
dogma catolico también condiciona el acceso y permanencia en
cargos publicos de la administracion municipal al estado civil
de estxs empleadxs. En suma, no sélo un actor ajeno al Estado
decidira quiénes pueden acceder al empleo piblico municipal,
sino que ademas pueden determinar que mujeres, mujeres y
varones trans, personas casadas o quienes sean sexualmente

activas sean excluidas de tales cargos publicos.

1 Catecismo de la Iglesia Catdlica, 1577. Disponible en: http://www.wvatican.va/archive/cate-
chism_sp/p2s2c3a6_sp.html.
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Si bien existe algtin resquicio para debatir si una persona ju-
ridica de derecho publico, como es, de forma cuestionable, la
iglesia catolica argentina2, tiene potestades para tomar deci-
siones respecto de quiénes ingresan al servicio de empleo pu-
blico municipal —cuestion que este tribunal no ha sido llamado
a considerar—, no quedan dudas que ello nunca podria ser he-
cho sin violar la Constitucion. El uso de categorias sospecho-
sas como el sexo, la identidad sexual y el estado civil o sexual,
se encuentra vedado para el gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires -y los particulares- toda vez que la constitucion local pro-
hibe explicitamente cualquier distincion, exclusion, restriccion
o menoscabo efectuada sobre la base del género, orientacion
sexual, edad o religion de las personas (CCABA, art. 11).3 Por
esta razon, si el empleo de tales criterios esta prohibido para el
gobierno de la ciudad, también lo estara para las personas de
derecho publico reconocidas por el Codigo Civil. A la luz de esta
prohibicion, consideramos que el Gobierno de la Ciudad no ha
despejado satisfactoriamente la presuncion de inconstituciona-
lidad que pesa sobre un régimen laboral que crea un régimen
de excepcion para ciertxs empleadxs municipales sobre la base

de su pertenencia religiosa.

2 Por la presion ejercida por la Iglesia Catélica, liderada en ese momento por el actual Papa
Francisco, se preservé en el nuevo Codigo Civil y Comercial unificado el articulo 83 que con-
sidera a la iglesia catdlica como persona juridica de caracter publico. También se preservo del
Cadigo anterior el entendimiento, parte esencial del dogma catélico, de que la vida humana co-
mienza con la concepcion.

3 A esto cabe agregar que la prohibicién de categorias sospechosas de discriminaciéon tam-
bién se encuentra en la Constituciéon Nacional y en los instrumentos de derechos humanos con
jerarquia constitucional.
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Vale la pena detenerse también en un cuestionamiento que no
realiza la demandante y en el que por ende no se adentraron
nuestros colegas precedentes referido al trato discriminatorio
que efectian los Anexos A (para capellanes) y B (para religiosas)
de la ordenanza H N° 88.397 respecto de Ixs representantes ca-
tolicxs varones y mujeres. En este sentido, dicha ordenanza debe
presumirse inconstitucional por establecer diferencias de trato
entre personas en funcion de su sexo-género. Entre otras distin-
ciones, la ordenanza cuestionada establece una discriminacion
injustificada al fijar una edad limite de ingreso distinta entre los
capellanes y las religiosas (55 para los primeros, 45 para las se-
gundas). Otra discriminacion se observa cuando establece para
los capellanes 10 dias corridos por aino destinados a los ejercicios
espirituales, mientras que a las religiosas les corresponde la mi-
tad de ellos. También la norma indica que las religiosas podran
ocupar cargos en otros sectores, algo ausente respecto de los ca-
pellanes. Todas estas regulaciones diferentes entre capellanes y
religiosas surgen de los articulos 7y 29 de los Anexos Ay B res-
pectivamente y ameritan un minucioso estudio para revertir la
presuncion de inconstitucionalidad que tienen por establecer un

trato desigual basado en el sexo-género de la persona.

El trato discriminador que dispensa la ordenanza no hace mas
que reflejar el caracter patriarcal de la iglesia catolica, algo que
repelen tanto el capitulo noveno de la Constitucion de la Ciudad
de Buenos Aires como la Constitucion Nacional y los tratados
internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucio-

nal. De lo expuesto se hace notoria la inconsistencia argumental
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esgrimida por la Camara al no considerar siquiera el caracter

manifiestamente discriminatorio de la ordenanza 38397/82.

De los temas cuyo analisis fue omitido por el tribunal de al-
zada (la iglesia catolica como contratante de empleo publico
y el caracter discriminatorio de la ordenanza) puede inferirse
que dicho tribunal colegiado no cree que la laicidad sea un va-
lor constitucional que requiera su proteccion. A ello se le su-
man otros frentes argumentales distintos. Por un lado, cuando
afirma que el Estado tiene entre sus funciones contemplar las
necesidades espirituales de las personas y considera que una
forma constitucional de hacer esto es que el Estado le pague
sueldos y otorgue otros beneficios laborales a representantes de
la religion catolica exclusivamente. Por otro lado, cuando ar-
gumenta que la ordenanza no impone a pacientes e internxs la
asistencia religiosa involuntaria y, por lo tanto “no se desprende
que el servicio regulado implique una interferencia estatal o
religiosa en las creencias o en el ambito de autonomia personal

de quienes no profesan una religion”.

Rechazamos de manera categorica este punto de vista que evi-
dencia una limitada comprension de los derechos a la libertad re-
ligiosa y de conciencia consagrados en nuestra Constitucion local
como asi también en nuestra Constitucion Nacional. Coincidi-
mos con la Camara en que la asistencia espiritual puede ser muy
importante en un proceso de curaciéon y que deben arbitrarse los
medios para que Ixs pacientes que asi lo necesiten tengan acceso
a la asistencia religiosa que deseen (por ejemplo, permitiendo el

ingreso de Ixs representantes religiosos al establecimiento), pero
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de esto no se colige que el Estado debe impartir asistencia reli-
giosa destinando recursos econdomicos para el sostenimiento de

los cultos, y mucho menos sélo de uno en particular.

Al sostener que la ordenanza se limita a “resguardar los dere-
chos de los pacientes y los residentes de los hogares y nosoco-
mios de la Ciudad, especialmente el de recibir acompanamien-
to y asistencia espiritual en situaciones que suelen provocar
abatimiento, en la interpretacion del legislador acerca de como
esos derechos deben ser amparados”, la CAimara admite una in-
terpretacion del derecho a la asistencia espiritual que solo reco-
noce como necesidades atendibles las necesidades religiosas de

Ixs pacientes catolicxs.

En efecto, la ordenanza confunde las necesidades espirituales
de la poblacion hospitalaria con las necesidades religiosas de la
poblacion catdlica, relegando las necesidades religiosas de las
personas no catolicas a un lugar secundario y marginal. Mas
aun, al no contemplar alternativas de acompanamiento espi-
ritual que no sean de caracter netamente religioso, la norma
ignora por completo las necesidades espirituales de agnosticxs,
atexs e indiferentes (personas que no tienen una adscripcion
religiosa determinada), cuyas creencias, sin embargo, se en-
cuentran también protegidas por nuestro ordenamiento juri-
dico y requieren igual respeto y consideracion. Como explica el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en rela-
cion con el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y religion: “El articulo 18 protege las creencias teistas, no teis-

tas y ateas, asi como el derecho a no profesar ninguna religion o
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creencia. Los términos “creencias” y “religion” deben entender-
se en sentido amplio. El articulo 18 no se limita en su aplicacion
a las religiones tradicionales o a las religiones y creencias con
caracteristicas o practicas institucionales analogas a las de las
religiones tradicionales. Por eso, el Comité ve con preocupacion
cualquier tendencia a discriminar contra cualquier religion o
creencia’4. En el ambito de la atencion de la salud, las creencias
no religiosas de Ixs pacientes son explicitamente reconocidas
en la Ley Nacional N°© 26.529 de Derechos del Paciente, modi-
ficada por la Ley N2 26.742. De acuerdo con el articulo 2 inc. b,
“el paciente tiene el derecho a que los agentes del sistema de sa-
lud intervinientes, le otorguen un trato digno, con respeto a sus
convicciones personales y morales”. La norma enfatiza, ademas
el derecho de Ixs pacientes a recibir igual trato y atencion inde-

pendientemente de sus creencias religiosas (art. 2 inc. 1).

Al considerar que solo la asistencia religiosa involuntaria vul-
nera el derecho a la libertad religiosa, el tribunal de alzada
desconoce la discriminacion que resulta de otorgarle desigual
relevancia a las necesidades espirituales de las personas no
creyentes. Si el Estado municipal asume el deber de atender
las necesidades espirituales de Ixs pacientes e internxs de las
instituciones de salud, tiene la consecuente obligacion de lle-
var adelante esta tarea de manera no discriminatoria, satis-

faciendo en la misma medida las necesidades espirituales de

4 Comité de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observacion General No. 22,
Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, Articulo 18 - Li-
bertad de pensamiento, de conciencia y de religion, 482 periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/
GEN/1/Rev.7 at 179 (1998), parr. 2.
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toda la poblacion hospitalaria independientemente de cual sea
la cosmovision de las personas beneficiadas. El Estado de la
Ciudad de Buenos Aires tiene la potestad de regular el conte-
nido del derecho a la salud. Si en uso de esta facultad considera
necesario brindar asistencia espiritual a la poblacion hospita-
laria como parte esencial de una atencion integral de la salud,
debe hacerlo de manera tal que garantice el acceso a los car-
gos publicos a cualquier persona con idoneidad para prestar
dicha asistencia espiritual, independientemente de cual sea su
sexo-género, identidad autopercibida, estado civil o religion. Y
debe garantizar también que todas las personas que lo deseen
puedan recibir la asistencia espiritual ofrecida como parte de
la atencion integral de su salud, independientemente de cuales
sean sus creencias religiosas y convicciones no religiosas. En la
practica, sin embargo, la ordenanza se limita a crear una situa-
cion de privilegio econdmico e institucional en beneficio de la

iglesia catolica que carece de sustento constitucional.

El primer escollo con el que nos encontramos al hacer esta de-
claracion de inconstitucionalidad de la ordenanza es el articulo
2 de la Constitucion Nacional que estipula que el gobierno fe-
deral sostiene el culto catdlico apostolico romano. Los prime-
ros constituyentes, adoptaron un modelo de clara vinculacion
y preferencia hacia el credo catolico. Respecto de esta clausula,
la Corte Suprema ha entendido que el tipo de apoyo que debe
brindar el Estado a la iglesia catolica es de indole econémica y
que ello no implica que el Estado argentino sea confesional. En
consecuencia, el articulo 2 habilité la colonizacion del Estado

y sus practicas por parte del credo catolico. A pesar de que esta
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disposicion ha tenido que convivir con una que garantiza la li-
bertad de cultos y de conciencia (articulo 14), y otra que esta-
blece que los extranjeros gozan del derecho a ejercer libremente
su culto (articulo 20), disposiciones ambas que han obligado a
su armonizacion con el articulo 2. De tal convivencia sali6 vic-
torioso este ultimo articulo, fundamentando de esta manera la
paulatina confesionalizacion del Estado a través de la sancion
de normas y practicas del mas variado tipo que confieren a la
religion catolica de un status juridico privilegiado (codigo civil,
ley de medios, pago de sueldos y jubilaciones a obispos, aban-
dono de la exclusividad de la educacion publica laica, simbolos
religiosos catdlicos en oficinas del Estado tales como tribuna-

les, fuerzas armadas, ministerios, escuelas, etc.).

La reforma constitucional del afio 1994 vino a poner un coto a
esta situacion de cooptacion religiosa del Estado al tener como
meta normativa significativa modificar este escenario de favo-
ritismo catolico al establecer el abandono del caracter confesio-
nal del Estado que promocionara la Constitucion predecesora.
Ello se observa tanto en la incorporacion en su texto de una
perspectiva constitucional orientada a la proteccion del derecho
a la no discriminaciéon de grupos en situacion desaventajada’,
como en la remocién de clausulas especificas que privilegia-

ban el culto catolico.® Cabe recordar que la ley que establecio

5 Véanse los articulos 75 inc. 17y el articulo 75 inc. 28, entre otros y el reconocimiento de la
jerarquia constitucional de los principales instrumentos internacionales de derechos huma-
nos que en diversas clausulas reconocen los derechos de las minorias y a la diversidad religio-
sa (articulo 75 inciso 22).

6 Por ejemplo, eliminacién del requisito de ser catdlico para el presidente y vicepresidente,
ex art. 76; remocion de la facultad del congreso para autorizar el establecimiento de nuevas 6r-
denes religiosas; eliminacion de la promocién de la conversion de los “indios” al catolicismo.
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la necesidad de reforma de la Constitucion no habilit6 la mo-
dificacion de la primera parte de la Constitucion referida a la
declaracion de derechos donde se encuentra dicho articulo 2.7
De todos modos, mas alla de este limite a la reforma, los cons-
tituyentes dieron claras senales de querer desnudar a la religion
mayoritaria de todo privilegio al modificar del plexo constitu-
cional —de la parte que si se podia reformar- las clausulas que
jerarquizaban y beneficiaban a dicho culto. Sin dudas, el reco-
nocimiento del derecho a la igualdad y no discriminacién que
realiza la Constitucion reformada implica la prohibicion de que
el Estado beneficie a entidades y personas que tienen entre sus
objetivos discriminar a los grupos en situacion de vulnerabili-

dad que ella dice proteger. Tal es el caso de la iglesia catolica.

Tal como sostienen Ixs jueces preopinantes citando jurispru-
dencia de la Corte Suprema de la Nacion, Ixs enfermxs de es-
tablecimientos asistenciales y hogares pertenecen a un grupo
que, por mandato constitucional, debe ser objeto de una tutela
preferente por su condicion de vulnerabilidad8. Esto es par-
ticularmente asi en el caso de las mujeres pacientes, tal como
demostro ser el caso de la mujer cuyo eventual aborto fue de-
nunciado por el capellan del hospital. La Camara considera que
la alegada violacion de derechos no proviene del texto de la re-
gulacion analizada, sino que obedece a la incorrecta aplicacion

del régimen cuestionado, es decir, a la intervencion no solici-

7 Véanse los articulos 6y 7 de la Ley N° 24.309 sobre la declaracion de la necesidad de refor-
ma constitucional, 29/12/199.

8 Este punto se reafirma con la sancion de una ley nacional que prevé de forma especifica los
derechos del paciente (Ley N° 26529 modificada por la Ley N° 26.742).
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tada de un capellan muy suelto de limites. Esta interpretacion
de los hechos no toma en cuenta que la ordenanza, al darle un
rol tan destacado a la iglesia catolica, valida sus practicas, en
especial aquellas que buscan adoctrinar y enderezar a quienes
se apartan de su cosmovision. Capellanes y religiosas no se in-
corporan a la administracion puablica como meros creyentes de
una fe, sino en calidad de miembros del clero catolico y, en esta
condicion, como representantes de una institucion que, abierta
y publicamente, objeta y obstruye prestaciones de salud que el
Estado debe garantizar a su poblacion. Por este motivo, consi-
deramos que la ordenanza promueve y ampara practicas como

la llevada a cabo por el capellan “discolo’.

La razon por la que se debe eliminar el privilegio catoélico y
promover la laicidad del Estado es, pues, que este favoritismo
coloca los valores y practicas de la Iglesia Catolica en un pla-
no privilegiado respecto de los de otros grupos que no gozan
de tal preferencia. Esta posicion jerarquizada del culto catélico
proviene tanto del sostén econémico que brinda el Estado, que
permite a una religion destinar recursos a su tarea proselitis-
ta, como del lugar central y el caracter “oficial” que se le ha
otorgado. Todo ello resulta atin mas grave cuando los discursos
y practicas que reciben el favoritismo estatal enarbolan ideas
discriminatorias contra aquellos grupos de personas cuyas cos-
tumbres se diferencian y se apartan del dogma religioso ma-
yoritario privilegiado. Y es todavia mas alarmante cuando el
credo favorecido se opone y aboga activamente contra las rei-

vindicaciones y el reconocimiento de los derechos fundamenta-
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les de los grupos minoritarios, desaventajados y/o invisibiliza-

dos, como es el caso de las minorias sexuales y de las mujeres®.

Por lo tanto, la comunion del Estado con la religion mayori-
taria implica privilegiar la vision particular del orden social y
moral que tiene la confesion religiosa catolica. Ello determina
el relegamiento, subordinacion y exclusion de otras cosmovisio-
nes, sean o no religiosas, que se apartan de la vision favorecida.
La subvaloracion en términos economicos y sociales de cosmo-
visiones no privilegiadas, es contraria a una idea robusta del
derecho a la igualdad que exige reconocer las diferencias cultu-
rales de las personas, como asi también examinar y modificar
las dinamicas y practicas estructurales que generan relaciones
de dominacién de grupos con cosmovisiones, caracteristicas e

intereses diversos respecto de los de la mayoria dominante.

Sin lugar a dudas, el desarrollo de la practica constitucional
en Argentina, desde el retorno de la democracia en 1983, esta

orientada a una mayor proteccion a los derechos de las mino-

9  Para un detallado desarrollo del contenido negacionista de los derechos de las mujeres y
minorias sexuales de la iglesia catdlica, véase Lemaitre Ripoll, Julieta “Laicidad y Resistencia”,
en Pedro Salazar Ugarte y Pauline Capdevielle (coord.), Para Entender y Pensar la Laicidad,
Coleccion Jorge Carpizo, UNAM y Porraa, 2013, disponible en http://catedra-laicidad.unam.

mx/wp-content/uploads/2013/08/Colecciéon-Jorge-Carpizo-—-VI-—-Laicidad-y-resistencia-

—-Julieta-Lemaitre-Ripoll.pdf, Lemaitre Ripoll, Julieta, “Anticlericales de nuevo. La Iglesia

catblica como un actor politico ilegitimo en materia de sexualidad y reproduccion en Améri-
ca Latina”, en Derecho y Sexualidades. SELA 2009, Libraria, Buenos Aires, 2010 y Saldivia,
Laura, “Laicidad y Diversidad”, en Pedro Salazar Ugarte y Pauline Capdevielle (coord.), Para
Entender y Pensar la Laicidad, Coleccién Jorge Carpizo, UNAM y Porraa, 2013, disponible en
http://catedra-laicidad.unam.mx/wp-content/uploads/2013/08/Coleccién-Jorge-Carpizo-
—-IV-—-Laicidad-y-diversidad-—-Laura-Saldivia.pdf

Sobre la elaboracién de la ideologia de género de la iglesia catdlica véanse los articulos enHa-
bemus Gender! The Catholic Church and ‘Gender Ideology’, in Religion and Gender, Vol 6, No
2 2016,https: //www.religionandgender.org/jms/issue/view/580
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rias sojuzgadas -lo que incluye una reforma constitucional que
de forma explicita recepta tal proteccion- y ello obliga a destro-
nar el favoritismo conferido al catolicismo. La misma tesitura
ha sido la de los constituyentes de la Ciudad de Buenos Aires
(arts. 11, 24, 36, 37, 38, etc.), que no sblo consagraron la laici-
dad del Estado local sino que ademas reafirmaron los valores y

derechos que la Iglesia impugna.

En virtud de lo expuesto, se declara inconstitucional la orde-
nanza en disputa. El hecho de que, por un lado, el Estado de-
mocratico esté obligado a asegurar el respeto por las minoriasy
su diversidad y que, por el otro, contribuya con organizaciones
religiosas que tienen posturas contrarias al reconocimiento de
derechos de grupos en situacion de vulnerabilidad, evidencia
una gran contradicciéon moral y juridica que debiera resolverse
a favor del primero. Mantener a la iglesia catolica en un status
de privilegio sin que exista en esta Ciudad el mandato consti-
tucional de hacerlo, consolida viejos paradigmas de exclusion
y niega una sociedad pluralista y diversa. El grado actual del
alcance de la proteccion del derecho a la igualdad, que incluye
la proteccion de grupos minoritarios desaventajados, exige la

definitiva separacion entre los credos religiosos y el Estado.
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'V

l.a voz hitigante



¢Qué tuvo en mente quien inici6 una causa judicial? ¢Qué fue
lo que le desperto la idea de ir a los tribunales en defensa de los

derechos que alega?

Nuestra cercania a estas respuestas muchas veces la tenemos,
soOlo si llega a nuestras manos el escrito de inicio de la deman-
da. Hecho que no es habitual. Otras veces, si la prensa brinda

cobertura al caso judicial.

Por lo contrario, en general, conocemos los casos por el final,
por los fallos, y por la voz de “la justicia”. Pero, insistimos, no,

por sus actores concretos.

Para sumar a este conocimiento, y porque nos importa la voz
de quien demando6 el cumplimiento de los derechos, creamos

esta nueva seccion.

En este primer lanzamiento, compartimos un escrito realizado
por Maria Rachid y Analia Mas, en el cual explican su vision y
el porqué iniciaron acciones judiciales en defensa de los derechos

sexuales y reproductivos y de la separacion del Estado y la religion.
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Maria Rachid y Analia Mariel Mas

Maria Rachid es Directora del Instituto contra la Discriminacion de la Ciudad de Buenos Aires
(ICD). Secretaria General de la Federacion Argentina de Lesbianas, Gays, Bisexuales y Trans. Leg-
isladora porteiia (MC). Exvicepresidenta del Instituto Nacional contra la Discriminacién, la Xeno-
fobia y el Racismo (INADI).

Analia Mariel Més es Secretaria de Género y Laicismo de la FALGBT. Coordinadora del Area de
Investigaciones e informes de la Defensoria LGBT de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Bue-
nos Aires. Exdirectora de Asistencia y Asesoramiento a Personas en Situacion de Discriminacion del
INADI.
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Introduccion

En estas paginas les proponemos hacer juntos/as un recorrido
por los laberintos legislativos y judiciales que sorteo, en los tlti-
mos anos, el derecho a la interrupcion legal del embarazo (ILE)
en la Ciudad de Buenos Aires. En este camino, plagado de obs-
taculos, haremos hincapié en uno muy particular: la violacion
a la laicidad del Estado y a las libertades de culto y de concien-
cia por parte del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y de
la Iglesia Catdlica Argentina, como barrera al goce de nuestros

derechos sexuales y reproductivos.

Quienes suscribimos esta nota, en nuestra calidad de integran-
tes de la Federacion Argentina LGBT, y desde los espacios de la
funcion publica que nos toco ocupar, presentamos proyectos de
ley, amparos y denuncias ante la Justicia, a fin de garantizar el
acceso de las personas gestantes a la ILE, asi como a contribuir

a la separacion de la iglesia del Estado.
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Fallo historico de la Corte
Suprema de Justicia de la
Nacion sobre la interrupcion

legal del embarazo

En nuestro pais, la practica del aborto constituye un delito.! No
obstante, desde 1921, el Codigo Penal prevé tres causales® por
las que el aborto no resulta punible: cuando el embarazo im-
porte un riesgo para la vida o la salud de las mujeres o cuando

fuere el resultado de una violacion.

Segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), la salud es

un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no

1 Codigo Penal de la Nacion, articulo 88: Serd reprimida con prision de uno a cuatro aros, la mu-
jer que causare su propio aborto o consintiere en que otro se lo causare. La tentativa de la mujer no
es punible.

2  Cobdigo Penal de la Nacion, articulo 86, inc. 2°: El aborto practicado por un médico diplomado
con el consentimiento de la mujer encinta, no es punible: 1°Si se ha hecho con el fin de evitar un peli-
gro para lavida o la salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios. 2° Si el
embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o de-
mente. En este caso, el consentimiento de su representante legal deberd ser requerido para el aborto.
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solamente la ausencia de afecciones o enfermedades®. Este con-
cepto de salud integral fue receptado por la Ley Basica de Sa-
lud de la Ciudad de Buenos Aires 153/99.*

A pesar de ello, y habiendo transcurrido casi 100 anos desde
que la sociedad argentina se diera ese debate, permanentemen-
te toman estado puablico casos en los que se les impide a ninas,
adolescentes y mujeres acceder a la practica de la interrupcion
legal del embarazo (ILE) por parte de los/as operadores/as de

salud y/o de justicia.

Ante esta historica y alarmante situacion, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (CSJN) dicté un fallo emblematico el 13
de marzo de 2012, en el caso “F.,A.L.”

En esta causa, a una adolescente de 15 afos de edad que cur-
saba un embarazo producto de la violacion a la que la habia
sometido su padrastro, la Justicia de Chubut le impidio, tanto
en primera como en segunda instancia, recurrir a la practica de
la TLE. Seria el Superior Tribunal de Chubut el que finalmen-
te ordenaria que se llevara a cabo la practica médica abortiva.
Este caso llega a la CSJN en virtud del recurso extraordinario

interpuesto por el Asesor de Familia e Incapaces, en represen-

3 Preambulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, que entr6 en vigor el 7-1V-
1948. La definicion no ha sido modificada desde 1948.

4 Ley Basica de Salud 153/99 de CABA. En su articulo 3° establece que la “garantia del derecho
a la salud integral se sustenta en los siguientes principios: a) La concepcion integral de la salud,
vinculada con la satisfaccion de necesidades de alimentacion, vivienda, trabajo, educacion, vestido,
cultura y ambiente [...]”

5 CSJN en autos “F.A.L. s/ medida autosatisfactiva”, sentencia del 13/03/2012, Fallos
335:197.
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tacion del “nasciturus™, que se agravio al interpretar que el su-
puesto del articulo 86 inciso 2° debia restringirse inicamente

a los casos de violacion a mujeres “idiotas o dementes”.

Cabe aclarar que esta expresion, que hoy nos resulta llamativa,
proviene de una confusion en la redaccion del texto, que fue
utilizada durante todos estos anos por la Justicia para negar en
sus fallos el acceso al aborto legal a ninas y a mujeres violadas

que no tuvieren una discapacidad intelectual.

El articulo 86 fue copiado del anteproyecto del codigo suizo de
1916, pero al traducirlo no se colocé una coma que iba después
de la palabra violacion, que hubiera distinguido que se trataba
de dos situaciones distintas de impunibilidad. Otras opiniones
sostienen que, de todos modos, la conjuncion disyuntiva o se-

para claramente los dos supuestos.

En el fallo “F., A.L.”7 se aclara que cualquier victima de viola-
cion puede realizarse un aborto no punible y que, en el caso de
las deficientes mentales e incapaces, que no pueden consentir

el acto, se requiere el consentimiento de su representante legal.

Aqui la CSJN actu6 de forma excepcional, ya que por el plazo
que conlleva naturalmente un embarazo o ante su interrupcion
(en este caso la practica del aborto ya se habia concretado), los
agravios por los que se recurre pierden actualidad. Por ello, el

maximo tribunal explica claramente que, si no hubiera tomado

6 Voz latina que significa el/la concebido/a, no nacido/a.
7 CSJN en autos “F.A.L. s/ medida autosatisfactiva”, sentencia del 13/03/2012, Fallos 335:197.
Considerando 18.
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esa decision, esta clase de conflictos quedaria siempre fuera de

su jurisdiccion®

Esta sentencia demuestra la evidente intencionalidad de la
Corte de marcar pautas basicas a aplicar en casos analogos y

asi garantizar el acceso a la practica de la ILE.

Asi, en un fallo histérico, la CSJN no solo confirmd la sentencia
del Tribunal Superior de Chubut, sino que sent6 de manera preci-
sa los principios y las acciones que deben adoptar los Estados para
garantizar el acceso al derecho a la salud en los casos de aborto no

punible contemplados en el articulo 86 del Codigo Penal.

Entre tales estandares, se destacan la obligacion de no exigir
requisitos que la ley no impone; que la practica se lleve a cabo
de manera rapida, accesible y segura, sin incurrir en dilacio-
nes innecesarias, considerando que las barreras burocraticas
dilatorias pueden ser entendidas como un acto de violencia
institucional en los términos de la Ley 26.485%; que se garan-
tice el acceso a la informacion y la confidencialidad médica de
quien solicite la practica; que no se exija autorizacion judicial
o denuncia penal en caso de violacion; y que, en caso de que se
oponga objecion de conciencia, que esta sea manifestada al mo-
mento de implementar el Protocolo o al inicio de las activida-

des en el establecimiento médico correspondiente, entre otros.

8 CSJN en autos “F.A.L. s/ medida autosatisfactiva”, sentencia del 13/03/2012, Fallos 335:197.
Considerando 5.

9 Ley de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en
los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales 26.485.
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En esta linea, la CSJN exhort6 a las autoridades nacionales y
provinciales a hacer operativos, mediante normas del mds alto
nivel, protocolos hospitalarios para la concreta atencion de los
abortos no punibles a los efectos de remover todas las barreras

administrativas o facticas al acceso a los servicios médicos.

10 CSIJN en autos “F.A.L. s/ medida autosatisfactiva”, sentencia del 13/03/2012, Fallos 335:197.
Considerando 29.
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Protocolo de aborto no
punible de la Ciudad de

Buenos Aires

Cumpliendo la exhortacion de la CSJN, redactamos un proyec-
to de ley para que la CABA tuviera un Protocolo para la aten-
cion de los abortos no punibles que respetara las pautas fijadas
por el fallo “F., A.L.”, que se presentd" el 10 de abril de 2012
desde la banca que ocupabamos en la Legislatura portena por
el Frente para la Victoria (FPV).

Cabe mencionar que en nuestro proyecto se aplico el concepto
de salud integral definido por la OMS y se considero valido el
consentimiento prestado para la practica a partir de los 14 anos
de edad. A su vez, entre otros avances, el sujeto de derecho era
la persona embarazada, para asi incluir a las personas trans
masculinas que se encontraran en la situacion tipificada en el

articulo 86.

11 Proyecto 788-D-2012. Procedimiento para la atencion de abortos no punibles.
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Mientras se producia en la Legislatura un arduo debate con
relacion al tratamiento del proyecto del Protocolo, el entonces
Ministro de Salud de la CABA, Dr. Jorge Lemus, expidio el 6
de septiembre de 2012 la Resolucion N° 1252/2012, que esta-
blecia un protocolo para regular los abortos no punibles, y cu-
yas clausulas violaban abiertamente el fallo que habia dictado

recientemente la CSJN.

En ese sentido, el Protocolo que establece tal Resolucion im-
pone requisitos inexistentes en la legislacion de fondo, creando

“barreras” que dificultan el acceso al aborto legal, entre ellas:

» Laexigencia de la constitucion de un equipo interdisciplina-

rio para cada caso en que se solicite la ILE;

« Impone la intervencion previa del/la Director/a del Hospital
antes de la realizacion de una ILE, a fin de que confirme el
diagnostico de peligro para la vida o la salud de la mujer y la

procedencia de la practica;

» Exige peligro grave para la vida o la salud como requisito

para acceder a la practica de la ILE;

« Impone la intervencion de representantes legales para per-
sonas menores de edad, a diferencia de la edad (14-anos) es-

tipulada en el proyecto de ley;

« Impone que las personas con discapacidad deben contar con

representante legal para someterse a una ILE;"

12 Resolucion 1252/MSGC/12, Anexo.
13 Ley Nacional 26.378, por la que se aprueba la Convencion sobre los Derechos de las Personas
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» Establece el limite gestacional de 12 semanas para la prac-
tica en los casos en que el embarazo fuera producto de una

violacion, con correlato ecografico;

* Permite la objeciéon de conciencia de los/as médicos/as en
cualquier momento y en cada caso, y dispone que no seran
pasibles de sanciones laborales, garantizandoles la confiden-
cialidad de su identidad y la estabilidad laboral.

Ante las fuertes criticas recibidas por el Ministro de Salud por-
teno, este renuncio a su cargo una semana después (12 de sep-
tiembre de 2012) de que el Ministerio publicara el citado pro-
tocolo. Cabe recordar que el Dr. Lemus es el titular actual de la
Cartera de Salud.

El 26 de septiembre de 2012, presentamos un amparo'* contra
el GCBA reclamando que se declarara la inconstitucionalidad
de varios articulos de la Resolucion N¢ 1252/2012 del Ministe-

rio de Salud, fundado en las restricciones citadas mas arriba.

Al dia siguiente, 27 de septiembre de 2016, en cumplimiento
con la exhortacion de la CSJN en el fallo “F., A.L.”, la Legisla-
tura de la CABA sanciono la ley 4.318, que establece el Proce-
dimiento para la atencion integral de los abortos no punibles
contemplados en los incisos 1° y 2° del Codigo Penal, que resul-
ta absolutamente compatible con los lineamientos establecidos
por la CSJN.

con Discapacidad.

14  “Rachid, Maria de la Cruz y otros contra GCBA sobre Amparo (art. 14 CCA-
BA)”, Expte. 45722/0.
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El bloque oficialista en la Ciudad vot6 en su totalidad en con-
tra de la ley y se rumoreaba que esta seria vetada por el Jefe de

Gobierno.

Pocos dias después de sancionada la ley, Mauricio Macri, por
entonces Jefe de Gobierno, efectud declaraciones publicas que
desencadenarian una situacion dramatica. Es en este mo-
mento que entra en escena un sacerdote catolico y un grupo
“antiderechos™, que permitié que saliera a la luz una legisla-
cion de corte castrense, vigente al dia de la fecha, que viola la
laicidad del Estado.

15 Al referirme a “grupos antiderechos”, hago alusion a los mal llamados “gru-
pos provida”, que se oponen al ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos
de las mujeres.
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Estado confesional?

Una victima de violencia institucional

El 5 de octubre del 2012, mientras el Jefe de Gobierno partici-
paba en la Sociedad Rural de un evento organizado por Con-
senso Republicano'® expres6 publicamente que vetaria la Ley
de Aborto no Punible sancionada por la Legislatura portena y
anuncio que se practicaria una ILE en la CABA, la fecha y lugar

de la practica y datos personales de la mujer que iba a abortar.

Ella habia sido victima de la trata de personas. Tenia en aquel
momento 32 aios y era madre de tres hijos; el embarazo era
consecuencia de las reiteradas violaciones que habia padecido

en su cautiverio.

Dos dias después de este anuncio, se presenté en su domicilio
particular un sacerdote catolico, de nombre Fernando Llam-
bias, a fin de convencerla de que no abortara. El sacerdote co-
munico los datos personales de la mujer a grupos integristas

catdlicos, que al dia siguiente celebraron una misa en la puerta

16  Organizacion presidida por Guillermo Alchourrén, exdiputado nacional del partido de Domin-
go Cavallo y expresidente de la Sociedad Rural.
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del domicilio de la victima de trata, ahora victima del cautive-
rio al que la sometia este grupo de fundamentalistas. Un dia
después, repetirian esta performance en el hospital donde se

haria la practica.

Como si las experiencias tortuosas de las que fue victima esta
mujer no hubieren sido suficientes, mientras se encontraba en
el hospital a punto de que se practicara el aborto, las autorida-
des del nosocomio recibieron una notificacion judicial que im-
pedia que el mismo se llevara a cabo, en virtud de una medida
cautelar iniciada por la Asociacion Civil para la Promocion y

Defensa de los Derechos de la Familia.

La “infidencia” del Jefe de Gobierno desencadend una serie de
consecuencias nefastas para la mujer que acababa de escapar
de una situacion de trata; esta vez era el mismo Estado el que

la sometia a una clara violencia institucional.

La primera consecuencia fue que, gracias a la divulgacion de
los datos personales de la victima por parte de Mauricio Macri,
la red mafiosa de la que habia escapado volvié por ella, por lo
que debio ser trasladada a un refugio para victimas de trata,
dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos

de la Nacion.

A su vez, el mismo dia en que el Jefe de Gobierno declaré pu-
blicamente que se practicaria un aborto legal en la Ciudad, y
basados en dicha “infidencia”, los abogados Jorge Lafferrie-
re, en su caracter de “abogado del nino”, y Pedro Andereggen,

como apoderado de la asociacion citada, se presentaron inme-
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diatamente ante la Justicia en lo Contencioso Administrativo y
Tributario de la CABA solicitando que se dictara una medida
cautelar que ordenara al GCBA “que se abstenga de realizar
cualquier acto o maniobra tendiente a quitar la vida de un nifio
por nacer que habita en esta ciudad”.” También el mismo dia,
5 de octubre, el Juez de Primera Instancia rechazo la peticion
fundamentandolo en lo establecido por la CSJN en el caso “F.,
A.L., acerca de la innecesariedad de autorizacion judicial para
el caso. Al dia siguiente, 6 de octubre, los abogados menciona-

dos presentaron recurso contra tal decision.

Mientras la Camara del fuero capitalino pasaba los autos a
sentencia, el Dr. Andereggen incurrié en lo que se denomina
vulgarmente forum shopping. Sin esperar el resultado de la se-
gunda instancia, el 9 de octubre se presentdé como apoderado
de la Asociacion citada ante la Justicia Nacional en lo Civil re-
clamando la “urgente suspension de la practica abortiva”, obte-

niendo resolucion favorable el mismo dia.

La demanda’® fue presentada directamente, sin sorteo previo,
por ante el Juzgado Nacional en lo Civil N° 106, a cargo de la
Jueza Miriam Rustan de Estrada. La Jueza decreto la suspen-
sion del aborto programado “["...] para el dia de hoy en el Hos-

pital Ramos Mejia o cualquier otro hospital de esta Ciudad”.

Al dia siguiente, 10 de octubre, la Sala I de la Camara en lo
Contencioso Administrativo y Tributario de la CABA habia

17  http://www.cij.gov.ar/nota-10017-La-Corte-Suprema-dispuso-que-se-practique-un-aborto-no-
punible.html
18  Asociacion Civil para la Promocion y la Defensa de la Familia s/ Accion Declarativa.
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confirmado la sentencia del Juez de Primera Instancia, recha-

zando la medida cautelar solicitada.

Ante esta cuestion de competencia planteada, intervino la
CSJN, que en tiempo récord (11 de octubre de 2012) orden¢ al
Gobierno de la Ciudad que procediera a la practica del aborto
no punible solicitado, resaltando nuevamente el maximo Tri-

bunal que no debe judicializarse la ILE.

Frente a la patente irregularidad con la que la Jueza Rustan
dict6 la medida cautelar que suspendia el aborto programado y
“cualquier otro que se fuera a hacer en la Ciudad”, el 10 de octu-
bre denunciamos a la Magistrada penalmente y ante el Consejo

de la Magistratura."-

Al respecto, en la medida cautelar que dicto, la Jueza Rustan
reconoce expresamente las irregularidades en las que estaba
incurriendo: falta de legitimacion procesal de los peticionarios,
omision del sorteo de la causa y su propia incompetencia para
entender en este expediente. Ademas, admitié que no requiri6
ninguna prueba y que se bas6 inicamente en los trascendidos
publicados en la prensa y que hasta desconocia la identidad de

la mujer a la que le impedia abortar.

Anteponer sus convicciones personales llevo a la Magistrada a
incurrir en un abuso de poder grosero: segin sus propias pa-

labras, lo hizo “a fin de evitar (...) la pérdida de la vida de una

19 “Mas, Analia Mariel y Flavia Massenzio ¢/ Doctora Myriam Rustan de Estrada (Juzg. Civil N°
106)”. Resolucion 334/2014.

196



nina o nino indefenso”, sugiriéndole a la victima que una vez

que “el nino” naciera lo entregara en adopcion.

La Jueza Rustan renunci6é poco tiempo después a su cargo, lo
que no impidi6 que el Consejo de la Magistratura se expidiera,
enviando una clara advertencia al Poder Judicial al afirmar que
si un/a juez/a obstruye el acceso a un aborto legal, se lo consi-
derara incurso en mal desempeiio. “Con respecto a los letra-
dos Andereggen y Lafferriere, efectuamos la correspondiente
denuncia ante el Tribunal de Disciplina del Colegio de Aboga-
dos de la Capital Federal. Nos resultan viejos conocidos, por su
militancia contra la Ley de Matrimonio Igualitario, contra la
cual utilizaron la misma estrategia. Asimismo, segin medios
periodisticos, se los vincula con la revista neonazi Cabildo y
con los defensores de los represores de la tiltima dictadura civi-
co-militar, de intervenir contra la practica de abortos legales y
de la actuacion violenta contra una muestra del artista plastico

Leé6n Ferrari?®.

El diario La Nacion?! informo6 sobre una reunion de obispos ca-
tolicos luego de sancionada la Ley de Matrimonio Igualitario.
Alli estuvo presente el abogado Lafferriere, de la Universidad
Catolica Argentina, autor de un informe sobre lo actuado en el
debate de dicha ley. En la nota se resalta que, una vez perdido

ese debate, la preocupacion de la Iglesia fuera el “desafio que

20 VALLEJOS, SOLEDAD, Los cruzados contra el matrimonio gay. Pagina 12. 5-XII-09.
https://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-136500-2009-12-05 html

21 DE VEDIA, MARIANO, “Inquieta a la Iglesia el alejamiento de la sociedad”, La Nacion, 18-
VIII-10. http://www.lanacion.com.ar/1295686-inquieta-a-la-iglesia-el-alejamiento-de-la-sociedad
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se viene”: los proyectos de legalizacion del aborto, tomando en

cuenta la experiencia espaiola.

El 22 de octubre de 2012, el Poder Ejecutivo de la Ciudad veto
la Ley N° 431822, En virtud del veto, la poblacion de la Ciu-
dad susceptible de encontrarse en las situaciones previstas
por el Art. 86 del Codigo Penal quedaba sujeta a la resolucion

1252/2012, violatoria de varios de los lineamientos fijados por
la CSJIN.

Por ello, ampliamos el objeto del amparo presentado contra el

veto.

En dicho proceso, la Jueza Lopez Vergara dict6 una medida
cautelar, el 8 de noviembre de 2012, en consonancia con la ley
votada por la Legislatura portena, por la que se dejo sin efecto
aquellos requisitos no contemplados en el Codigo Penal y que

dificultaban en extremo el acceso a la ILE.

El 12 de noviembre de 2012, el director del Hospital Ramos
Mejia, Dr. Carlos Mercau, renuncié a su cargo tras la polémica

suspension del aborto legal que debia practicarse.
Capellanes, monjas y aborto legal

Ante el acoso que sufrié la mujer victima de trata en su domi-
cilio, surgio el interrogante sobre la forma en que el sacerdote
catolico, Fernando Llambias, habia accedido a sus datos per-
sonales. De la investigacion surge que el sacerdote es capelldn

del servicio religioso pastoral del Hospital Ramos Mejia, pre-
29 Decreto 504/012. BOCBA N° 4021 del 24-X-12.
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cisamente donde se debia practicar el aborto. Trabaja alli, en su
calidad de sacerdote, designado en la Planta Permanente de la
Administracion Publica del GCBA.#?* Su cargo en el hospital le
permitio acceder a los datos sensibles de la mujer que aborta-
ria, que comunico a grupos “antiderechos”. Asi se violo el secre-
to profesional que debi6 proteger la historia clinica de la mujer,

poniéndola en riesgo a ella misma y a toda su familia.

Asimismo, nos preguntamos cudl era el motivo por el que el
Estado de la CABA habia tomado como empleado publico a
un sacerdote catolico para que cumpliera la funcion de tal. Alli
descubrimos la existencia de la Ordenanza N° 38.397, dictada
en el ano 1982, por la que se obliga al Estado de la CABA a con-
tratar capellanes y religiosas como empleados/as publicos/as en

hospitales y hogares municipales.

Esta Ordenanza N° 38.397/82 importa una grave violacion al
caracter laico del Estado de la CABA.

Asimismo, en virtud de la citada Ordenanza se les ha otorgado
a sacerdotes y monjas de la Iglesia Catolica un lugar de privi-
legio en los centros de salud y asistenciales con relacion a re-
presentantes de otros cultos y creencias, a fin de brindar un

servicio religioso a los/as pacientes.

El privilegio y la violacion al principio de laicidad del Estado
que implica la normativa en cuestion se puede observar cla-
ramente en sus consecuencias econoémicas, ya que el Ejecutivo

de la Ciudad designa a capellanes en su planta permanente,

23 Decreto 1281/2005. Publicado en el B.O. N° 2285 el 28-IX-05.
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cobrando estos un sueldo mensual, obra social, vacaciones y se
les garantiza ademas “alojamiento independiente y amueblado
que redna las condiciones de confortabilidad y habitabilidad”,
“atencion doméstica a cargo de los servicios generales del esta-

blecimiento” y “alimentacion, aseo y planchado de ropa”.

Las religiosas también son designadas, en su caracter de tales,
como empleadas publicas en la planta permanente y gozan de
los derechos antes enumerados, pero con una clara inequidad
de género: perciben menor remuneracion que los capellanes y,
mientras que a estos se los provee de ropa, a las monjas se les
da “la provision de tela necesaria para la confeccion de los uni-
formes requeridos”. El deber principal de las religiosas es “velar

por el mantenimiento de la moral dentro del establecimiento”.

Cabe resaltar el privilegio que los capellanes y religiosas tie-
nen en tanto que se los exceptiia de la calificacion que reciben
los/as empleados/as publicos, limitandose el/la directora/a del
hospital a elevar un informe anual a la autoridad eclesiastica

correspondiente.

Es de tal magnitud el privilegio otorgado legalmente por el Es-
tado a la Iglesia Catolica, que son los propios capellanes desig-
nados como empleados publicos quienes tienen la autoridad,
dentro de los hospitales y hogares portefios, para permitir a
los/as representantes de otros cultos oficialmente autorizados
a brindar asistencia espiritual a los/as pacientes; es decir, que
podrian negar la asistencia espiritual que requiera una persona

creyente de un culto no autorizado.
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En una democracia inclusiva se debe propender a la construc-
cion de una sociedad mas plural y de un Estado respetuoso de
todos los sistemas de creencias (incluyendo, desde ya, a perso-

nas no creyentes).

El trato desigual, ademas de ser inconstitucional, legitima dis-
cursos y actitudes discriminatorias. Por otro lado, la presencia
de «funcionarios/as religiosos/as» ha servido para filtrar con-
vicciones de un culto particular —el de la Iglesia Catolica— en
las politicas publicas, en particular en materia de salud sexual
y reproductiva, siendo un claro ejemplo el caso relatado ante-

riormente.

Entendemos que de ningin modo es necesaria la presencia es-
table de miembros de organizaciones religiosas para brindar
asistencia a las personas en situacion de movilidad restringi-
da, sino que basta con otorgar las garantias necesarias de que
dicha asistencia no pueda ser limitada por parte de ningin/a
funcionario/a ni empleado/a publico/a, ni por cualquier otra
persona. En tal sentido, deberia considerarse la contratacion
de psicdlogos/as en los hospitales publicos, a fin de brindar la
asistencia y apoyo necesario en situacion de enfermedad, en
caso que asi lo requirieran los/as usuarios/as de los servicios

publicos de salud.

Desde ya, tampoco es viable ningtn tipo de solucion de “mul-
ya, p & p

tiples creencias”, porque la misma no iria en el sentido deseado
de separar los asuntos del Estado de las creencias personales y

las instituciones religiosas.
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El laicismo no es hostilidad hacia la religiosidad, sino la pro-
mocion de politicas de mutuo respeto y el repudio hacia el pen-
samiento hegemonico desde los poderes publicos, que imponen
a los/as ciudadanos/as una vision sesgada de la realidad. Su,
objetivo principal es generar un ambito de aceptacion de la di-
versidad en el cual puedan desarrollar su potencial los indivi-

duos como portadores de ideas, creencias y convicciones.

La libertad de cultos expresa el derecho de ejercer los ritos
propios de la fe y su divulgacion y, si bien se ha entendido que
contiene implicitamente el de libertad de conciencia y de reli-
gion —de caracter mas amplio— pareciera excluir el derecho a
no tener culto. Algunos componentes de lo que se llamaria li-
bertad de conciencia se encuentran implicitos en los principios
constitucionales de reserva®*, igualdad y no discriminacion® y
supremacia constitucional® 2>, Con las mismas caracteristicas,
se encuentra asegurada dentro de los derechos de los habitan-

tes?® y como derecho de los/as extranjeros/as®.

La diferencia mas notoria entre la Constitucion Nacional y la
de la Ciudad es que, mientras aquella establece en su articulo
2° el «sostén» del culto catolico por parte del Estado Federal
(no asi de los estados federados), la altima no establece nin-
guna clausula de este tipo. La jurisprudencia ha interpretado
consistentemente que el «sostén» establecido en el art. 22 CN
24 Constitucion Nacional, Primera Parte, Capitulo Primero, art. 19.
25  Constitucion Nacional, Primera Parte, Capitulo Primero, art. 16.
26  Constitucion Nacional, Primera Parte, Capitulo Primero, art. 28.
27  Constitucion Nacional, Primera Parte, Capitulo Primero, art. 31.

28  Constitucion Nacional, Primera Parte, Capitulo Primero, art. 14.
29  Constitucion Nacional, Primera Parte, Capitulo Primero, art. 20.
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es de caracter econdmico y no implica ninguna obligacion de
que el ordenamiento normativo argentino se adecue a los pre-
ceptos morales y doctrinarios de la religion catolica. Por cierto,
esto resultaria contrario a todos los otros principios y garantias

mencionados anteriormente.

Cual debe ser el alcance real de lo establecido en el art. 2° CN es
materia de controversia, desde quienes fundamentan en dicho
articulo, por ejemplo, el aporte que el Estado Federal hace a las
remuneraciones de los obispos —aun cuando este fue establecido
recién durante la tltima dictadura y, claro esta, no precisamente
bajo pretexto de cumplir con mandatos constitucionales—, has-
ta quienes consideran que tal clausula ha perdido vigencia, tal
como podria haberse sostenido respecto a la obligacion estatal
de “promover la conversion de [“los indios] al catolicismo”, tar-
diamente modificada. Todo esto surge del intento de interpretar
dicho articulo 22 CN en forma armonica con los preceptos mas
generales de igualdad ante la ley (art. 16 CN), libertad de culto
(arts. 14 y 20 CN) y autonomia (art. 19 CN), dado que el sostén
de un culto especifico claramente resulta agraviante o limitante

de aquellos principios mas generales.

Dicho esto, en lo que a la Ciudad respecta, no teniendo el Es-
tado de la CABA obligacion alguna de sostén del culto catolico
ni de ningun otro, y rigiendo todos aquellos principios consti-
tucionales federales, ratificados genérica o especificamente por
la Constitucién de la Ciudad, resulta que el sostén de uno o

mas cultos especificos, bajo el concepto que sea, resulta abier-
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tamente inconstitucional y violatorio de los principios de equi-

dad y no discriminacion.

Por lo tanto, entendemos que resulta imperioso avanzar en re-
formas que terminen con las posiciones privilegiadas de miem-
bros de la Iglesia Catolica y con el aporte de las arcas puablicas

a dicho culto.

Consecuentemente, solicitamos judicialmente®® que la senten-
cia de amparo declarara la inconstitucionalidad de la Ordenan-
za N° 388.397 de la CABA y que se les reasignaran funciones a
los/as capellanes y religiosas, conforme sus capacidades o, de
no ser ello posible, se les indemnizara conforme la legislacion
vigente. Asi como que se eliminaran todo tipo de privilegios y
excepciones a favor de estos/as con relacion a los/as demas em-
pleados/as publicos/as de la CABA, en virtud de la Ordenanza

cuestionada.

El 16 de enero de 2013, la Jueza Elena Liberatori hizo lugar a
la medida cautelar solicitada en este proceso, disponiendo la
prohibicion expresa de que capellanes y religiosas difundan,
de forma alguna y por ninguna causa, los datos personales
de los/as pacientes. La Jueza dispone también que iinicamente
podran brindar ayuda espiritual a aquellas personas que ast
lo requieran, de lo cual debera dejarse debida constancia ad-

manistratioa.

Asimismo, la Jueza Liberatori expreso: El presente caso repre-

senta un claro ejemplo de Violencia Simbolica del Estado a tra-

30  Rachid, Maria ¢/ GCBA s/ amparo, expediente n° A20-2013/0, sentencia del 09/05/16 .
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vés de la utilizacion de una institucion de la Sociedad Croil
como lo es la Iglesia. Esta violencia ejercida causa efectos tanto
fisicos como psiquicos a un indioiduo en particular, que se ve
condicionado en la expresion de sus creencias personales fren-
te a un culto... Pero a su vez la imposicion de representantes de
una religion en particular desde el poder estatal configura y
delimita el imaginario social de todos los habitantes de la Ciu-

dad Autonoma de Buenos Aires.

En primera instancia la sentencia result6 rechazada. En nues-
tra apelacion resaltamos las siguientes contradicciones: el Juez
reconocio en su sentencia “la trascendencia institucional de la
tematica involucrada en el planteo de la Sra. Rachid”, y aclara
que su resolucion “en modo alguno importa la convalidacion
del sistema impugnado”, no obstante lo cual consider6é que ex-
pedirse con respecto a esta norma de facto le implicaria violar

la “division de poderes” republicana.

El laicismo, como afirma Henri Pena-Ruiz, “es la palabra para
referirse al ideal de emancipacion de la esfera publica con res-
pecto a cualquier poder religioso o, en un sentido mas amplio
de toda tutela del Estado que, siendo democratico, ha de ser de

todos y no solo de algunos”.

En el mes de mayo de 2016, la Sala I de la Camara de Apelacio-
nes del Fuero en lo Contencioso y Administrativo de la CABA
hizo parcialmente lugar a la demanda, y expreso lo siguiente:
“No se advierte que para brindar acompanamiento y asistencia

espiritual a quienes se encuentran internados en hospitales y
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hogares de la Ciudad la coordinacion e intermediacion de los

representantes de una religion en particular sea la inica opcion

posible o, en todo caso, la menos lesiva de los derechos cuya

afectacion invoca la demandante.
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“Sobre esas bases, ["...] la funcion asignada a los capellanes
y monjas de intermediacién entre los ministros de otras
religiones y los pacientes e internos, implica colocar a
quienes profesan credos distintos del catdlico en una
categoria relegada, vulnerando la garantia de la igualdad.

“A igual solucion se arriba si se enfoca la cuestion desde la
perspectiva de las ‘categorias sospechosas’, segun la cual
las normas que establecen distinciones basadas en la raza,
el sexo, la filiacion y la religion son portadoras de una
presuncion de inconstitucionalidad.

“Por lo demas, establecer distinciones basadas en la
religion sin razones valederas que las justifiquen se opone
a instrumentos internacionales que tienen jerarquia
constitucional” (TS¥, “Sandes’, cit.).

“Por las razones expresadas, la acciéon de amparo sera
favorablemente acogida en lo que atane a la funcion de
intermediacion de los ministros de un culto en particular
con respecto a la participacion de los representantes de
otras religiones.

“La norma referida al mantenimiento de la moral en el
establecimiento no deja a quienes no profesan el culto
catdlico posibilidades exigibles, no discriminatorias, de
un ejercicio divergente, ya que la regulacion no admite
sustraerse de su aplicacion.

“Ahora bien, las prescripciones establecidas en los articulos
5° inciso b, primera parte, y 27, inciso b, segtn los términos
de su redaccion, implican imponer —de modo general- en
determinados establecimientos publicos una perspectiva
catdlica de la moral.



“Ello lesiona la libertad de culto en su faz negativa, esto
es, el derecho a no ser obligado a compartir valores de un
credo determinado y a que la no pertenencia religiosa no
genere algun efecto juridico discriminatorio (Gelli, Maria
Anggélica, ob. cit., pag. 174)

“Los preceptos contenidos en losarticulos 5°, inciso

b, primera parte, y 27, inciso b, de la ordenanza

38397/82 también conculcan la autonomia personal
reconocida en el articulo 19 de la Constitucion Nacional,
pues sus limites estan marcados so6lo por el orden publico,
la moral puablica y los derechos de terceros, y es sabido que
ellos no coinciden exactamente con los valores y principios
a los que remite la regulacion impugnada en el punto bajo
estudio.

“En ese sentido, no puede dejarse de lado que las posturas
de la religion catolica con respecto a muchos de los asuntos
que se tratan en los hospitales y hogares difieren de las
soluciones que adopto el estado local. A modo de ejemplo,
cabe mencionar la salud reproductiva, los procedimientos
médicos ordinarios de continuidad de la vida y el aborto no
punible (vgr. CSJN, “F., A. L..”, del 13/03/12; esta sala, “Pro
Familia Asociacion Civil ¢/ GCBA y otros s/ impugnacion
de acto administrativo”, del 10/10/12).
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Conclusiones.

L.a lucha continua

En el mes de julio de 2013, el Juez Roberto Gallardo dict6 sen-
tencia en el juicio® que iniciaramos contra la Resolucion del Mi-
nistro Lemus y el veto a la Ley N° 4318, declarando la inconstitu-
cionalidad de ambos; teniendo por promulgada la Ley N° 4318 y
ordenando su publicacion en el Boletin Oficial de la CABA

Con respecto a la Resolucion 1252/2012, el Magistrado efectia
una fundamentacion profunda sobre los motivos por los que
considera inconstitucionales aquellos articulos que nosotros/as
atacaramos: la intervencion del equipo interdisciplinario (arti-
culos 2 y 18); la exigencia de gravedad en los supuestos de peligro
para la vida o la salud y el requisito de confirmacion del diag-
nostico por parte del director del hospital; el consentimiento de
las mujeres menores de edad (articulos 5 y 9 inciso b); el consen-

timiento de las mujeres con discapacidad (articulos 5, y 11); el

31  Rachid, Maria de la Cruz y otros contra GCBA sobre Amparo (art. 14 CCABA), Expediente
n.°45722/0 y su acumulado Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) y otros contra GCBA sobre
Amparo (art. 14 CCABA), Expediente n° 46062/0.

208



limite de 12 semanas de gestacion para la practica del aborto no
punible (articulo 17) y la regulacion de la objecion de conciencia

de los profesionales intervinientes (articulos 19, 20 y 21).

Asimismo, el Juez Gallardo fundamenta su decision de decla-
rar la inconstitucionalidad del Veto a la Ley votada por la Le-
gislatura Portefia N° 4318. Si bien, dada la extension del fallo®?,

no se replican aqui los fundamentos, se recomienda su lectura.

Se destaca lo expresado por el Juez Gallardo al finalizar su fallo
con respecto a los vetos seriales por parte del entonces Jefe de
Gobierno a las leyes sancionadas por la Legislatura portena: se
pondera “la conducta del Poder Ejecutivo en un analisis evolu-
tivo-historico que permite presumir que no se trata de un caso
aislado de ‘extralimitacion’, sino de una modalidad peligrosa-
mente disfuncional y marcadamente anticonstitucional del uso

de dicha figura”.

La Sala III de la Camara de Apelaciones del Fuero Contencio-
so Administrativo y Tributario demor6 dos (2) anos en dictar
sentencia, determinando revocar la sentencia del Juez Gallardo
fundandolo en cuestiones formales y sin expedirse en ningin
momento sobre el fondo de la cuestion, es decir, sobre la ga-
rantia del acceso a la ILE, conforme lo establece la normativa
vigente y los lineamientos del fallo “F.,A.L”. Por el contrario,
la Sala no observa que la Resolucion 1252 produzca una afec-
tacion colectiva; a su vez considera que el veto configura una
cuestion politica no justiciable.

32  http://www.ncn.com.ar/la-justicia-declaro-inconstitucional-el-veto-a-la-ley-de-aborto-
no-punible-quedo-promulgada/
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Esta sentencia de CAmara importa la vigencia de la Resolucion
N© 1252/2012, suscripta por el actual Ministro de Salud de la
Nacion, y por tanto, la vigencia de requisitos que constituyen
barreras al acceso a la salud por parte de las personas afectadas

por los supuestos previstos en el art. 86 CP.

Presentamos, oportunamente, recurso de inconstitucionalidad
contra la sentencia de Camara, solicitando que el Superior Tri-
bunal de Justicia de la CABA revocara la sentencia de Camara
y restableciera la sentencia dictada por el Juez Gallardo. Nos

encontramos a la espera de su resolucion.

Con respecto a la sentencia dictada en el juicio de “Capellanes”,
el GCBA interpuso recurso de inconstitucionalidad, en base a
realizar una férrea defensa de la Iglesia Catolica, lo cual se ob-
serva en consideraciones tales como: que “la inmensa mayoria
de la poblacion del pais profesan la religion Catolica, Aposto-
lica, Romana, sean o no practicantes”; que los sacerdotes son
“quienes mejor estan preparados para dicha funcién, tenien-
do en cuenta el tradicional respeto que por los demas credos
han manifestado los Ministros del culto mas extendido™ “no
creemos que la moral catélica ... esté en contraposicion con la
moral que trasuntan la CN y la Local”; “Un minimo de conoci-
miento y respeto por la realidad histérica indica que la moral
occidental tiene como base, principio y germen, la moral judeo-
cristiana, ain cuando la sala o la actora no la compartan” “An-
tes de juzgar ligeramente sobre cuestiones que hacen a nuestro
patrimonio cultural debi6 al menos tramitarse una causa con

amplitud de debate y prueba, sin buscar imponer sus propias
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valoraciones morales de la actora o de los sentenciantes, por
sobre la estimacion realizada por el Poder Ejecutivo Local con
suficiente y razonable fundamento objetivo”. E1 GBCA cita a
Joaquin V. Gonzalez en su recurso: “La Constitucion ha abierto
las puertas de la tierra a todos los hombres y las ideas civili-
zadas... arrancadas del espiritu inmanente de amor, caridad y
fraternidad, que inspira el codigo sublime del Evangelio, alma

y sustento de todas las instituciones modernas”.

Cuando el GCBA utiliza el plural, no aclara si se refiere a las
personas que componen el Gobierno, a la grey catdlica o a am-
bos grupos. En todo caso, deberia, en tanto que gobierna en
virtud del voto popular, no imponer a todos/as la moral de una

religion particular.

El GCBA no comprende ni acepta la concepcion laica de nues-
tro Estado, ni lo negativo que resulta para toda sociedad la exis-
tencia de privilegios a favor de un sector en desmedro de otro;
su defensa es meramente dogmatica. Es dable remarcar que el
reconocimiento por parte del Estado de la libertad de culto y
de conciencia a favor de un colectivo no importa vulnerar los

derechos adquiridos desde siempre por otro sector.

Por otro lado, no podemos olvidar que la mayoria de los privile-
gios de los que goza la Iglesia Catdlica fueron otorgados duran-
te gobiernos de facto, como la ordenanza en cuestion. Resulta

insostenible este tipo de privilegios en tiempos democraticos.

El GCBA apoya su postura en la falacia del argumentum ad po-

pulum, que consiste en validar una afirmacion de acuerdo a la
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gran cantidad de personas que la sostengan, caracterizandose

también esta falacia por la utilizacion de un lenguaje emotivo.

También recurre a la apelacion a la tradicion, lo cual es otra fa-
lacia comiinmente conocida como argumentum ad antiquita-
tem, que consiste en afirmar que si algo se hace o se cree desde

hace mucho tiempo, entonces es bueno o verdadero.

No debe olvidarse la militancia y oposicion de las autoridades
de la religion catolica argentina a varias de las leyes que recono-
cieron derechos civiles y politicos a sectores excluidos de nuestra
sociedad, tales como las leyes de matrimonio igualitario, iden-
tidad de género, reproduccion médicamente asistida, aborto no
punible, etc; asi como en otro tiempo se opusieron a la creacion

del Registro Civil, al voto femenino, al divorcio, entre otras.

El gobierno portenio tampoco ha aportado estudios cientificos que
demuestren que los sacerdotes catdlicos se encuentran mejor pre-
parados para cumplir una funcion espiritual en comparacion con

los representantes de otras religiones o convicciones filosoficas.

Este tipo de argumentacion muestra una peligrosa confusion
de la piramide legal, al pretender imponer “presuntos usos y
costumbres”, surgidos de una ordenanza dictada por un gobier-
no de facto, por sobre derechos y garantias constitucionales. Y
mas atn, cuando confunde “usos y costumbres” con “conductas
discriminatorias”, que condenan la Ley Nacional N° 23.592 y

la Ley Local N° 5261, dictadas en democracia.
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El GCBA incurre en un juego de espejos al agraviar al Tribunal
y a quienes iniciamos este proceso, sosteniendo que pretende-
mos “imponer la propia valoracion moral”; vale aclarar que co-
nocemos acabadamente la realidad histérica y, por ello preci-
samente, podemos afirmar que el sostenimiento de privilegios
y la imposicion de la moral de una determinada religion violan
las garantias fundamentales de la igualdad y de la autonomia

de la voluntad, asi como las libertades de culto y de conciencia.

A esta altura, debemos aclarar que la laicidad del Estado y de
sus instituciones es ante todo un principio de concordia de to-
dos los seres humanos fundado en lo que los une, y no en lo que
los separa. Este principio solo se alcanza a través de la separa-
ciondel Estado y las distintas instituciones religiosas y/o creen-
cias, y laneutralidad del Estado con respecto a las opciones de

conciencia individuales.

El Estado laico propende al bien comun. Por eso no resulta le-
gitima la financiacién de los cultos particulares con fondos pu-
blicos, que deben destinarse iinicamente a aquellos servicios

que son de interés general (educacion, salud, etc.).

La realidad historica nos ha demostrado que cuando los dere-
chos son solo para algunos/as, se enquistan los privilegios en

manos de unos POCOS.

Considerando la posicion del Gobierno de la Ciudad, del mis-
mo signo politico que el nacional, con respecto a la laicidad del
Estado, resulta contradictorio que, conforme surge de articu-

los periodisticos, este ultimo pretenda presentar un proyecto
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de ley de “libertad religiosa”, presuntamente para “garantizar a
todos los cultos una serie de derechos, entre otros, el de ampa-
rarse en la objecion de conciencia para, por ejemplo [... ] -en los

médicos- practicar un aborto.”?

Al respecto, la Coalicion Argentina por un Estado Laico
(CAEL) y la Asociacion Internacional de Libre Pensamiento
(AILP) publicaron una carta dirigida al actual Presidente de la
Nacion, expresando que: “/-.. 7 el citado documento contendria
elementos que significarian un retroceso juridico en materia
de igualdad y libertad de conciencia. Se promociona como un
avance porque vendria a eliminar un decreto de la dictadura de
los 70, pero en realidad por lo trascendido, la intencion de la
modificacion seria perpetuar y profundizar el clericalismo ca-
tolico y extender algunos de los privilegios a otras confesiones,
es decir, ahondar atn mas el confesionalismo estatal heredado

de cada golpe de Estado.

“Pretender introducir como delitos penales elementos deriva-
dos de conceptos como profanacion y blasfemia, para crimina-
lizar la critica hacia las religiones, es hacernos retroceder a me-
diados del siglo XVIII, donde se confundia delito con pecado.
Actualmente contamos con una ley antidiscriminatoria y su-
ficientes mecanismos, para garantizar el libre funcionamiento

de los cultos y la proteccion juridica de sus ministros.”

En este momento, los dos procesos judiciales que iniciamos, el

que busca garantizar el acceso a la interrupcion legal del emba-

38  Clarin, 7-X1-16. http://www.clarin.com/politica/gobierno-congreso-proyecto-libertad-religio-
sa_ 0 SyQhLJAgx.html
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razo en la Ciudad, asi como el iniciado para defender la laicidad
el Estado, se encuentran a la espera de los fallos del Superior

Tribunal de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

El antagonismo entre la Iglesia Catolica y los reclamos del fe-
minismo, de los Movimientos de Mujeres y de la Diversidad
Sexual han generado avances y retrocesos en el pais y en toda

América Latina.

El posicionamiento de la Iglesia Catolica es claro y conocido;
por ello no puede dejar de sefialarse la responsabilidad de los
Estados en la toma de posturas clericales en sus politicas publi-
cas, asi como en continuar financiando a la Iglesia Catolica y a

la educacion confesional con el erario publico.

Ello ha tenido como consecuencia que materias como la legali-
zacion del aborto ni siquiera se hayan tratado en nuestro Par-
lamento; una deuda de la democracia que ocasiona una gran

cantidad de muertes evitables cada ano.

En este momento de avance neoliberal en toda la region, re-
sulta de gran importancia fortalecer la militancia feminista
y articular con otras organizaciones que enarbolen reclamos

emancipadores.

La lucha continta...
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Todo lo que usted
siempre quiso saber
sobre infancia

pero no se atrevio
preguntar
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Laura Musa

En esta propuesta, una persona invitada
por el equipo editorial recomendara,
textos literarios, académicos, peliculas,
musica y toda expresion artistica que
considere para que estas preguntas que
alguna vez se hizo comiencen a tener
respuestas.

En este namero, Laura Musa, sera quien
recomendara material vinculado con la
cuestion de infancia y sus derechos.



Peliculas
y series

1. Oliver Twist
(Dirigida por Roman Polansky,
2005)

2. Where to invade next
(Dirigida por Michael Moore,
documental, 2015)

3. The Basketball Diaries
(Dirigida por Scott Kalvert, 1995)

4. The Client
(Dirigida por Joel Schumacher,
1994)

5. El Almafuerte (Dirigido por
Gato Martinez Cant6, Roberto
Persano y Santiago Nacif,
documental, 2011)

6. Los Olvidados
(Dirigida por Luis Bunuel, 1950)

7. Scum
(Dirigida por Alan Clarke, 1980)

8. Cidade de Deus
(Dirigida por Fernando Meirelles,
2002)

9. The Corner y The wire
(Series de HBO, 2000 y 2002
respectivamente)

Obras

de teatro

1. Los Miserables
(1862, Victor Hugo)

2. El Jardin de Monica
(Sara Joffré)

3. Puerto Ciego, una infancia

invisible
(Iria Retuerto)




Frases

1. Los mismos jueces, cuando
sobresean provisoria o
definitivamente respecto a un
menor de 18 anos, o cuando lo
absuelvan, o cuando resuelvan
definitivamente en un proceso

en que un menor de 18 anos

haya sido victima de un delito,
podrdn disponer del menor por
tiempo indeterminado y hasta
los 21 anos st se hallare material
o moralmente abandonado o en
peligro moral y en la misma_forma
establecida en el articulo anterior.
Art. 15 Ley 10.9038.(vigente desde
1919 a 2005).

2. ... st de los estudios realizados
resultare que el menor se halla
abandonado, falto de asistencia,
en peligro material o moral, o
presenta problemas de conducta,
el juez dispondra definitioamente
del mismo por auto fundado...
Art. 2 Ley 22.278 (vigente desde
1980 hasta la actualidad).

3. Esta es la primera y verdadera
condicion para que se pueda dar
la palabra a los ninos: reconocerlos
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capaces de darnos opiniones, ideas
Y propuestas utiles para nosotros,
los adultos; capaces de ayudarnos
a resolver nuestros problemas. St
esto llega a producirse, la relacion
con ellos serd correcta, entre
ciudadanos adultos y ciudadanos
ninos, pero ciudadanos ahora.

Si no, podremos hacer regalos

a los ninos, pasar con ellos
momentos simpdticos y droertidos
(especialmente para nosotros), pero
seguiran estando excluidos de sus
derechos, porque seguirdn siendo
Sfuturos ciudadanos o, st se prefiere,
menores. De libro Cuando los ninos
dicen: iBasta!, Francesco Tonuccl.

4. Ideas nuevas en la casa vieja:
el convulsionamiento de las ideas
no es seguido inmediatamente
por el convulsionamaiento de las
instituciones, sino que las ideas
nuevas habitan largo tiempo en
la casa de sus predecesores, que

se ha hecho desolada e incomoda,
y la conservan aun por falta de
alojamiento. Friedrich Nietzsche,
Humano, demasiado humano, 1978

5. La revolucion social por una
soctedad mejor estd, hoy en dia,
paradojicamente confiada a



la lucha por la legalidad. La
conservacion (del status quo) es,
muy a menudo, subverstoa de
esta legalidad. La nifiez como

arqueologia del futuro, Alessandro

Baratta, 1995.

5. Elinfierno,en realidad, es un
poderoso estimulante. John Dos
Passos, Anos inolvidables.

Canciones

1. Hay un nifio en la calle

Armando Tejada Gomez y Calle 13.

2. Oncey Seis
Fito Paez.

3. Another brick in the wall
Pink Floyd

4. El Angel de la Bicicleta
Le6n Gieco

4. Duerme Negrito
Autor an6nimo

5. El chico de la tapa
Fito Paez

6. In the Guetto
Mac Davis, Elvis Presley

ANTHOMNY BURGESS

9

Libros
de ficcion

1. La naranja mecanica
(Anthony Burgess, 1962)

2. Un viejo asunto

(Poema de Juan Gelman, del libro
‘Gotan y otras cuestiones. Poesia

1 (1956-1962)"a proposito de la ley
de Residencia, antecedente de la
Ley de Patronato)

3. El extranjero
(Albert Camus, 1942)

4. No aceptes caramelos
de extranos
(2011. Andrea Jeftanovic)

5. El mundo del revés
(1965 M.E. Walsh)
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Libros

de no ficcion

1. Baratta, Alessandro
Infancia y democracia

2. Donzelot, Jacques

La policia de las familias. Valencia.
Editorial Pre-textos. 1979. Cap. La
conservacion de los hijos

3. Platt, Anthony
Los salvadores del nino o la

invencion de la delincuencia. 1982.
México. Editorial Siglo XXI

4. Aries, Philippe (1996)

El nifio y la vida familiar

en el Antiguo Régimen. El
descubrimiento de la Infancia.
Cap. 2 Ediciones UNICEF, Of.
Regional para América Latina y el
Caribe Uruguay

5. Garcia Méndez, Emilio

La Convencion de los Derechos
del Nino: Del menor como objeto
de la compasion-represion a la
infancia-adolescencia como sujeto
de derechos.
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6. Rodriguez, Laura

Infancia y Derechos: Del patronato
INFANCIAY DERECHOS: al abogado del nino. Experiencia
AR AT AN Clinica Juridica de la Fundacién
Sur Argentina EUDEBA, Buenos
Aires.
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