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INTRODUCCION

La consagracion de la igualdad real de oportunidades en nuestra Carta
Magna, a partir de la ultima reforma que la misma recibio en 19941, ha dado lugar
a la necesidad de implementar politicas publicas dirigidas a matenalizar dicho
principio.

Las medidas de accion positiva han sido el medio escogido por nuestros
constituyentes para concretar dicho cometido.

El progresivo reconocimiento de distintos colectivos de personas
vulnerables2, merecedores de una tutela preferente, ha ido ampliando el universo
de personas destinatarias de tales medidas.

En efecto, en las ultimas décadas hemos asistido a la aprobacion de
numerosos  instrumentos  internacionales sobre  derechos humanos,
encaminados a la proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes,
mujeres, personas con discapacidad, personas adultas mayores, etc.?

A su vez, la normativa infraconstitucional se ha ocupado de reglamentar los
derechos reconocidos en los mencionados tratados, implementando
mecanismos conocidos como cupos o cuotas de ingreso de personas con

discapacidad, mujeres y personas transexuales al ambito de la funcion publica.

' Dicha recepcion se produjo dentro de las competencias atribuidas al Congreso Nacional,
particularmente en las previsiones contenidas en el articulo 75 inc. 23 de la CN.

2 De acuerdo con las Cien Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad, se considera que se encueniran encuadrados dentro de dicho
concepto:

(...) aquellas personas que, por razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por
circunstancias sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, encueniran especiales dificultades
para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico.

Asimismo, se establece que “Podran constituir causas de vulnerabilidad (...): la edad, la
discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la
migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privacién de libertad™.

Dichas reglas, aprobadas en 2008 por la Asamblea Plenaria de la XIV Edicion de la Cumbre
Judicial Iberoamericana, recibieron la adhesion de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza a
fravés de la Acordada n® 24023 (06-02-2012).

*Dan cuenta de ello la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Convencion sobre Derechos de
las Personas con Discapacidad, la Convencidn Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores, efc.



Las refenidas medidas no han estado exentas de criticas por diversas
razones, que van desde su escasa efectividad hasta la afectacion que las
mismas generan en los derechos de los postulantes no alcanzados por tales
preferencias. En particular, se ha cuestionado su aplicacion por constituir un
avance respecto del requisito de idoneidad, previsto constitucionalmente como
unica condicion de acceso a la funcion publica (articulo 16, CN).

En el presente trabajo proponemos analizar la tension existente entre los
valores constitucionales en juego. Ello, a través del estudio de los instrumentos
supranacionales que los reconocen, de la normativa infraconstitucional que los
reglamenta y de los principales pronunciamientos jurisprudenciales recaidos
sobre el tema.

Del mismo modo, se examinan las diversas posturas existentes en torno al
CONCcurso como via apropiada para acreditar la idoneidad y a las medidas de
accion positiva como cauce adecuado para favorecer la igualdad real de
oportunidades de grupos desaventajados.

A su vez, se hace una breve referencia a algunas experiencias
paradigmaticas en el derecho comparado, a fin de visualizar los derroteros
transitados en otras regiones del planeta en la busqueda de efectivizar los
derechos involucrados en el tema.

Con todo ello, se busca demostrar la necesidad de compatibilizar la
especial tutela que debe dispensarse a personas vulnerables con la
correspondiente evaluacion de su idoneidad, haciendo aplicacion de los ajustes
razonables que fueren pertinentes en el caso de las personas con discapacidad.

Finalmente, se presenta un panorama de la aplicacion actual de las
mencionadas politicas en el ambito de los Poderes Judiciales de la Nacion y de
la provincia de Mendoza, y dentro de éste ultimo con especial hincapié en el
Ministerio Publico de la Defensa.

Todo ello, con la mirada puesta en posibles propuestas de ampliacion de

las mismas.



A fin de lograr verificar la hipotesis propuesta se utiliza una metodologia
explicativa, siguiendose para ello el esquema planteado por el trialismo juridico
(Caldani, 2016).*

4 Dicho enfoque postula la necesidad de hacer hincapié en los aspectos normativos, valorativos
y sociolégicos del tema en estudio.



l. Nociones preliminares de igualdad, idoneidad, meritocracia y medidas de

accion positiva

Para comenzar el presente trabajo, resulta oportuno realizar un breve
examen de los principios basales en materia de ingreso a la funcion publica:
igualdad e idoneidad.

Asimismo, teniendo en cuenta que dichos principios se entrelazan con la
nocion de ‘meritocracia’ y con la adopcion de las medidas de accion positiva,

también se analizan preliminarmente dichos conceptos.

a) lgualdad

Remontandonos en el tiempo, es menester destacar que la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 ya expresaba en su articulo
6 que, siendo todos los cuidados iguales ante la ley, “son igualmente
merecedores de todas las dignidades, puestos y empleos publicos, segun su
capacidad y sin otra distincion que la de sus virtudes y talentos”, es decir
conforme a sus meéritos (Renaut, 2016, pags. 115-116).

Esta nocion formal de la igualdad —a la que puede denominarse igualdad
en la ley—, denvada de la Revolucion Francesa y propia del constitucionalismo
moderno o clasico (Bidart Campos, 2013), constituye un mandato dirigido al
legislador, a quien se le veda la posibilidad de establecer privilegios para ciertas
personas en desmedro de otras (Kemelmajer de Carlucci, 2001).

Luego de ello, adviene una concepcion que busco dotar de contenido
material a la igualdad —propia de los socialismos nacidos en el siglo XIX y
desarrollada con especial énfasis a partir de los sucesos acaecidos en Francia
en 1848— y que vendra a incidir en el surgimiento del constitucionalismo social
de principios del siglo XX

Al respecto, se ha dicho que “la concepcion material del principio de
igualdad tiene una mirada estructural y sociologica, que advierte que la

discriminacion no proviene de la norma, sino de los hechos” (Obligado, 2023).



Finalmente, armbamos al planteo —que ya es propio de la segunda mitad
del siglo XX*- desinado a alcanzar la incorporacion de aquellas minorias que
historicamente han sido excluidas del pleno goce de los bienes sociales y que
integran las denominadas categorias sospechosas de discriminacion (Medina,
2016).

A esta ultima mirada se la ha dado en llamar ‘igualdad por la ley’
(Kemelmajer de Carlucci) o través de la ley.

En nuestro ordenamiento encontramos receptadas tanto a la igualdad
formal o abstracta como a la igualdad matenial, real o sustancial. Dan cuenta de
ello las disposiciones contenidas en nuestra Constitucion Nacional en los
articulos 16 y 75 inc. 23, respectivamente®.

Desde una perspectiva novedosa, aunque emparentada con la anterior
distincion, Roberto Saba plantea una diferenciacion entre la concepcion de
igualdad como no discriminacion y la igualdad como no sometimiento. Esta
ultima es la que justificaria la implementacion de medidas de accion positiva en
favor de grupos socialmente desaventajados (2019, pags. 67-68)7.

Por su parte, Renault (2016, pags. 84-85) distingue, con cita de Dworkin,
entre la igualdad de oportunidades —derecho a un trato igual— y la igualdad de
resultados —derecho a ser tratado como un igual—.

Tal distingo es explicado con el siguiente gjemplo. 51 somos candidatos a
un empleo, no consideramos injusto el no haber sido seleccionados, siempre que
nuestros antecedentes hayan sido examinados segun los mismos
procedimientos y condiciones utilizados para los demas postulantes. En dicha
situacion, el candidato excluido no fue tratado como un igual en términos de
resultados, pero recibid el mismo trato en materia de oportunidades (Renaut,
2016, pag. 85).

5 Es luego de la Segunda Guerra Mundial que comienzan a aprobarse una serie de instrumentos
internacionales de derechos humanos que contemplan obligaciones a cargo de los Estados
Nacionales y, cuyo incumplimiento, acarrea la responsabilidad intemacional de los mismos.

& Ambos articulos responden a dos redacciones distintas, el articulo 16 data de 1853 y el 75inc.
23 de 1994.

7 Una explicacion de dichos conceptos puede verse en el video disponible en el siguiente enlace:

https-/ivoutu be/Km3081 p3Ngo (consultado el 27-01-2021)
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https://youtu.be/Km3O8Lp3Ngo

Por su parte, Ballestrero (2006) considera que el principio de igualdad
posee un sentido formal, asociado a una dimension individual, y otro sustantivo,
de corte tendencial y dinamico, que implica una dimension colectiva de la
cuestion.

Dicha autora expresa que la igualdad sustantiva se conecta con la identidad
sexual, posicion social, identidad cultural o pertenencia a grupos minoritanos
(étnicos, linglisticos o raciales).

Indica, entonces, que la igualdad sustantiva es la que legitima aquéllas
disposiciones de derecho desigual que, tomando directamente en cuenta esos
factores, “tratan en forma distinta con el fin de tratar en forma igual” (parafrasis
de frase del juez Blackmun en el caso Bakke) (Ballestrero, 2006)

Por otra parte, desde un plano mas conceptual, la igualdad puede ser
concebida como un principio o como un derecho subjetivo (Eguiguren Praeli,
1997).

En el primero de los sentidos, la igualdad debe inspirar la interpretacion y
aplicacion de todo el ordenamiento juridico.

Por su parte, también puede ser examinada como un derecho subjetivo,
individualmente exigible, el derecho a la igualdad de trato ante la ley.

Como senala Garcia Morillo (como se cita en E. Praeli, 1997), estamos en
presencia de un derecho relacional, puesto que resulta dificil pensar una
violacion del derecho a la igualdad que no impligue simultaneamente la
vulneracion de otro derecho (libertad de residencia y de contratacion, acceso a
las funciones publicas, acceso a la vivienda, etc.).

Ahora bien, cabe preguntamos sobre la necesidad actual de reflexionar
sobre la igualdad, ya que, como indica Praeli (1997) se tiende a dar por sentado
el “asunto de la igualdad”, al haber sido superadas las formas mas evidentes o
groseras de violacion al principio de igualdad y al derecho a no ser discriminado.
Sin embargo, como marca dicho autor, en la experiencia diaria pueden subsistir
formas mas sutiles de discriminacion, asi como colisiones de la igualdad con
otros derechos, los cuales plantean conflictos interpretativos que justifican la

necesidad de su abordaje.
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b) Idoneidad

Antes de ingresar al analisis de las implicancias de la idoneidad en el
acceso al empleo publico, cabe preguntarmos en qué consiste la misma.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola la palabra idoneo
proviene del latin idoneus y significa "adecuado y apropiado para algo"®.

Midon (1983) entiende a la idoneidad como “sindnimo de aptitud, o sea
disposicion especifica para hacer algo también especifico”.

Por su parte, Sagues (1980) explica que la idoneidad tiene multiples
facetas, entre las que destaca la técnica (o profesional), la econdomica (asociada
a la prestacion de fianzas), la fisica (salud y edad) y la moral (vinculada a los
antecedentes éticos del aspirante).

A su turno, Bielsa (1964, p. 99) sostiene que la idoneidad no se presume,
sino que debe probarse, lo que implica una limitacion a las facultades
discrecionales de quien realiza la designacion.

Ivanega (2019, p. 156) expresa que todas las personas que cumplen tareas
en el Estado deben ser idoneos, siendo exigible el cumplimiento de dicho
requisito por parte de cualquier ciudadano, porque el mismo esta previsto en su
beneficio y el de toda la comunidad.

Destaca esta ultima autora que, si bien la idoneidad es una condicion que
debieran cumplir los trabajadores de cualquier ambito, en la orbita del empleo
estatal esta cuestion adquiere mayor transcendencia en razon del interés publico

involucrado.

c) Meritocracia

Mientras la Constitucion Nacional hace alusion a la “idoneidad” vy la
provincial a la “capacidad™, algunas de las leyes que las reglamentan sefialan al

“mérito” como la base de los sistemas de seleccion de empleados publicos.

¥ Recuperado el 10-3-2017 en: hitp://die rae es/?id=KvAZPIS.

2 Articulo 30 de la Constitucion de Mendoza.

10 En tal sentido puede citarse a las leyes nacionales n® 25164 (arts. 8 y 18) y 26861 (arts. 31y
33), como a la ley provincial n® 9015 (art. 16 inc. h). En el ambito supranacional hace mencion al
mérito la Convencidn de Naciones Unidas contra la corrupcion (art. 7 punto 1).
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Si bien entendemos que los mencionados términos apuntan a la misma
nocion, consideramos pertinente detenemos brevemente a examinar el concepto
de ménto y el de mentocracia por la relevancia actual que ha adquirido su uso
(Rubini, 2020)™.

Entre las acepciones de la palabra mento, el diccionario de la Real
Academia Espariola menciona las siguientes:

1. m. Accion o conducta que hace a una persona digna de premio
o alabanza.

2. m. Derecho a reconocimiento, alabanza, etc., debido a las
acciones o cualidades de una persona.

3. m. Valor o importancia de una persona o de una cosa'?.

Por su parte, el término meritocracia (gobiermno del meénto) constituye un
neologismo acufiado en 1958 por Michael Young en su obra The nse of
merithocracy —E| ascenso de la meritocracia— para describir a una sociedad en
la que el ideal del merito justifica nuevos parametros de exclusion y desigualdad
social (Kreimer, 2000, pag. 9).

Aunque la palabra meritocracia aun no ha sido incorporada al aludido

diccionario espafiol ', su uso se ha extendido progresivamente desde su

invencion por parte de Young (Esquivada, 2020)".
En particular, en nuestro pais este vocablo ha sido objeto de fuerte
controversia'®, habiendo sido identificado su ideario —en nuestro pais— con el

gobierno encabezado por el ex presidente Mauricio Macri (Szlechter, 2018).

" veéase: hitps.//eleconomista com.ar/2020-12-meritocracia-y-educacion-dos-malas-palabras-
en-2020/ (consultado el 21-01-2021)

12 Recuperado de: https://dle rae es/m%C3%A9rito (consultado el 25-01-2021).
'3 Consultado en: https://www rae es/search/node ?keys=meritocracia (consulta efectuada el 24-
01-2021).
¥ véase: htlps/iwww.infobae com/sociedad/2020/09/17/que-hay-detras-dela-meritocracia-el-
concepioque-obsesiong-al-presideniefemandez/ (consultado el 21-01-2021).
5 Muestra de ello son las declaraciones del presidente Alberto Fernandez y del ex presidente
Mauricio Macri en septiembre de 2020, las cuales pueden consultarse en los siguientes enlaces:
https-ffwww facebook comiclarincomivideos/442390540057 535/
https ffAwitter com/alferdezprensa/status/130627 5700404555776

s:/iwww perfil com/noticias/politica/mauricio-macri-respondio-alberto-fernandez-mensaje-a-

favor-meritocracia phtml (consultados el 26-01-2021):
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Por otra parte, puede hallarse una interesante critica a la “meritocracia” en
el reciente libro de Michael Sandel (2023), profesor de filosofia politica en la
universidad de Harvard, el cual se titula “La tirania del mérito. ; Queée ha sido del
bien comin?”

Alli se afirma que el ménto responde a una apreciacion de la sociedad y del
mercado que considera valiosa una determinada tarea o funcion y que, luego de
un tiempo —por razones tecnologicas o por cualquier otra causa— deja de serlo vy,

por lo tanto, desaparece el mérnito.

d) Medidas de accion positiva

Las acciones afirmativas o de accion positiva pueden definirse como
regulaciones o politicas estatales destinadas a otorgar un trato preferente a una
persona por integrar un grupo de individuos que sistematica e historicamente
han sufrido un trato excluyente (Saba, 2019).

En el mismo sentido, estas acciones han sido descriptas como “medidas
de impulso y promocion que tienen por objeto establecer la igualdad, sobretodo
mediante las desigualdades de hecho” (Rey Martinez, como se cita en
Kemelmajer, 2001), agregandose que su objetivo es “el establecimiento de una
igualdad de hecho entre un grupo dominante y un grupo discriminado”
(Rosenfeld, segun se cita en Kemelmajer).

También se ha dicho que una accion positiva “consiste en atribuir ventajas
especificas a algun grupo, colectividad o clase de personas. Se trata, pues, de
disposiciones de “Derecho desigual” que, como tales, pueden ser sospechosas
—y siempre son sospechosas, en efecto— de sobrepasar los limites establecidos
por el principio de igualdad” (Ballestrero, 2006).

Sobre este ultimo punto, se ha afirmado que, con la aplicacion de las
acciones afirmativas, en apariencia, se rompe el principio de igualdad de
todos los ciudadanos; ademas “cometen injusticias para hacer justicia” (Lopez
Vela, 2015).

Finalmente, vinculando los temas abordados en este acapite, lvanega
(2019, p. 159) afirma que la igualdad es una las razones por las cuales resulta

de utiidad implementar sistemas de ingreso que garanticen la idoneidad.
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Asimismo, expresa que deben considerarse particularmente las politicas de

empleo publico destinadas a las personas con discapacidad.
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Il. Algunas visiones acerca de la igualdad frente a la ‘meritocracia’

Las nociones hasta aqui analizadas exhiben la tension que puede
generarse entre las distintas facetas de la igualdad.

Uno de los posibles enfoques del tema consiste en analizar la meritocracia
y sus vinculaciones con la igualdad en el acceso a la funcion publica, pudiendo
identificarse vanas perspectivas en torno a la cuestion.

En efecto, ciertos autores abordan la tematica desde una mirada critica de
la mentocracia, incorporando en el analisis a la igualdad real de oportunidades vy
a la eficiencia en la funcion publica, al tiempo que otros procuran una

armonizacion de los valores en pugna.

a) El mérito como posible fuente de desigualdad

Desde esta perspectiva, se ha sostenido que el ménito puede acentuar la
desigualdad debido a la falta de universalizacion de la educacion (Aravena,
2008).

La autora citada refiere que el mérito suele considerar como atributos, por
un lado, la competencia tecnocratica, en la que se valoran los antecedentes
académicos vy las habilidades técnicas de la persona; y, por otro lado, los rasgos
personales, consistentes en las caracteristicas particulares que la persona debe
poseer para el desempeno eficaz del cargo (2008, pag. 251).

Sefiala que, a su entender, entre los beneficiarios de la estructura social
meritocratica se encontrarian los candidatos escogidos vy los no seleccionados,
debido a que ambos tendrian la tranquilidad de haber sido elegidos o no de
acuerdo con crterios objetivos. También menciona como beneficiano al
ciudadano que reciba las prestaciones del candidato seleccionado (Aravena,
2008, pag. 252).

Aravena expresa que el uso del mérito garantiza que el ciudadano medio
no cuestione la neutralidad de la seleccion. Empero, a continuacion, sefiala que
ese mecanismo puede profundizar una situacion de desigualdad si el pais no ha
garantizado la igualdad de oportunidades para todos sus habitantes. Cita como

ejemplo de ello el caso de la educacion, advirtiendo que quienes poseen los
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meritos suelen ser aquellas personas provenientes de sectores privilegiados
economicamente (2008, pag. 253).

Sostiene la autora chilena que, en los paises que no han asegurado la
calidad y el acceso a la educacion para toda la poblacion, la exigencia del mérnto
en ningun caso garantizara la igualdad de oportunidades para el acceso al
empleo publico. Al contrario, acentuara las desigualdades existentes entre
quienes tuvieron mejores posibilidades en cuanto a educacion y quienes no
(2008, pag. 253).

Sefiala que la meritocracia se basa en la igualdad de oportunidades
educativa, trayendo a colacion la experiencia china en la cual el gobierno imperial
se ocupo de igualar las posibilidades en la educacion, de modo de poder
disponer de los mejores talentos provenientes de cualquier estrato social (pags.
253-254).

La autora explica la necesidad de tomar en cuenta una estructura de
minima equidad en la sociedad, a fin de que las bondades de un sistema basado
en el mérito no se desvirtuen y terminen acentuando las graves desigualdades
existentes (pags. 254-255).

Remarcando la importancia de la educacion para desarrollar diversas
competencias que se evaluan como parte del ménto, analiza la situacion
educativa chilena en diferentes ambitos concluyendo en la falta de igualdad de
oportunidades y en la importancia del origen de las personas para lograr
prosperidad en la vida. De tal forma, afirma que en Chile el mérito replicaria la
desigualdad social, ya que solo un extracto social podria cumplir las condiciones
exigidas por los sistemas meritocraticos de seleccion debido a la falta de equidad
en las posibilidades de acceder a los puestos publicos conforme al esfuerzo
individual (pag. 260).

Desde esta misma concepcion, se ha afirmado en nuestro pais que “en
contextos de profunda desigualdad el resultado del esfuerzo personal no es
independiente de las condiciones objetivas que lo permiten o impiden”.
Agregando que constituye una obligacion estatal la de “construir los pisos, no

imponer los techos, de ese proceso de crecimiento personal” (Perczyk, 2020).
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Coincidimos en la necesidad de trabajar por equiparar los puntos de
partida, para lo cual —como mas adelante se desarrollara— el mayor énfasis debe
colocarse en el fortalecimiento de la educacion como mecanismo nivelador de

oportunidades.

Partiendo de dicha base, los criterios meritocraticos de seleccion, en lugar
de agudizar la desigualdad, pueden contribuir a incentivar los esfuerzos
individuales, permitiendo que la sociedad pueda —luego de dispensar los apoyos
que requieran sus miembros mas vulnerables— beneficiarse del aporte de todos

sus integrantes.

Dicho sistema, aunque imperfecto, presenta notables ventajas respecto de
los mecanismos discrecionales de designacion y puede coadyuvar —ademas— a

superar la corrupcion, fuente tradicional de desigualdades.
b) Un enfoque desde la eficiencia

En esta posicion se ubica la autora portorriquefia Cordero Nieves (2010),
quien, luego de analizar las criticas de que ha sido pasible el sistema del mernito,
destaca sus ventajas, reilvindicandolo como mecanismo de equidad social y
democratizacion.

Cordero remarca como aspiraciones principales del concepto de mento, la
equidad social y la pureza administrativa. Respecto de la primera, destaca que
el mérnito ha permitido el acceso al empleo publico a personas de escasos
recursos, pero con gran potencial profesional. Sobre el segundo item, menciona
que el ménto asegura la continuidad vy la integridad en las instituciones estatales,
al otorgar estabilidad a los empleados de carrera, a pesar de lo cual ha sido
objeto de fuertes criticas (Cordero Nieves, 2010, pag. 4).

Destaca como, desde la Revolucion Francesa, el ménto ha constituido una
manifestacion de la aspiracion hacia la igualdad social. De tal modo se subraya
la posibilidad de acceder al servicio publico de personas talentosas de sectores

postergados (pag. 6).
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Asimismo, se hace foco en la contribucion del ménto al fortalecimiento de
la democracia y el combate de la corrupcion en razon de la independencia que
propicia la estabilidad en el empleo (pag. 7).

Al ocuparse de las criticas, menciona como problemas atribuidos al mérito
y a la seguridad en el empleo a la baja motivacion de empleados y su falta de
colaboracion en la implantacion de politicas publicas cuando éstas responden a
visiones distintas a las del agente (pag. 8).

A ello agrega las dificultades evidenciadas en la implantacion de sistemas
de recursos humanos que apliquen el mérito tanto en el reclutamiento como en
la evaluacion de desempefio (pag. 11).

De acuerdo con la autora citada, las estrategias utilizadas en las décadas
de 1980 y 1990 por los gobiernos reformistas para hacer frente a las referidas
problematicas, a través de privatizaciones y de la aplicacion de politicas de
gerenciamiento propias del empleo privado, debilitaron los sistemas de mérito y
aumentaron la vulnerabilidad de los gobiernos frente a la corrupcion (pag. 9).

Como senala Dreyfus (2012, pag. 217), dichas politicas de corte neoliberal,
apuntaban a transformar la administracion, organizandola como una empresa
privada.

Al hablar de la nueva gerencia publica, Cordero (2010, pags. 17-18)
advierte de los peligros de buscar mayor eficiencia en detrimento de la igualdad
de oportunidades en el reclutamiento de los agentes. En tal sentido, expresa que
el problema de la ineficiencia gubermmamental no radica en el mérito sino en las
reglas adoptadas para su implantacion.

Como puntos débiles de los sistemas de mérito tradicionales se mencionan
la lentitud y la falta de flexibilidad, planteando como desafio la necesidad de
adaptacion a las exigencias actuales. Para ello la autora traza como rumbos a
seguir la transparencia, el alto rendimiento, la rendicion de cuentas y la ética
(pags. 19-21).

Cordero concluye poniendo de resalto la necesidad de que el sistema del
merito no pierda de vista el requerimiento de la sociedad por un servicio publico

agil y eficiente (pag. 24).
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Compartimos la vision de la autora sobre los aportes del sistema
meritocratico, al posibilitar que la estructura estatal cuente con los mejores
servidores publicos. No obstante, las aspiraciones originarias del mérito deben
compatibilizarse con las demandas actuales de mayor eficiencia y transparencia.

Para ello, resulta necesario tener una vision dinamica del mérito, es decir
que pueda adaptarse al cambio continuo propio de nuestros tiempos.

En efecto, los valores que fundaron el mérito en un tiempo, sin previo aviso,
cambian y, sin que se produzca una modificacion legislativa que afecte la
igualdad, cambian los valores y —por tanto— la apreciacion de ese meérnto. Por
gjemplo, el puesto que desempefiaba un gran caldensta, muy merntorio,
desaparecio junto con las calderas de incineradores de toda la provincia; al igual
que los grandes dactilografos, capaces de escribir cientos de palabras por
minuto, muy apreciados y meritorios en su momento, hoy dejaron de contratarse.

Esta vision obliga a sostener los costos de los cambios de valoracion de
aptitudes para determinar el ménto.

En estos dias, la arrasadora imupcion de la inteligencia artificial, se presenta

—sin dudas— como el mayor desafio a enfrentar en la matena (Bonina, 2020).

c) Una mirada armonizadora del mérito y la igualdad

Con esta optica encontramos al autor colombiano Juan Pablo Puerto
(2006), quien se ocupa de analizar los avances y vicisitudes experimentados en
tormo a la implementacion de un proceso de seleccion de agentes publicos que
esté basado en el meénto y sea, a su vez, respetuoso del principio de igualdad.

Puerto indica que, si se busca designar a personas capacitadas para
desempenfiar con eficacia y eficiencia la administracion, es necesario aplicar un
sistema como el concurso que garantice que la persona elegida sea la mas
adecuada para desempeniar determinada funcion (2006, pag. 3).

El autor destaca que el concurso, si bien garantiza que se escoja a la
persona mas adecuada, no lo hace de manera absoluta. Ello, porque resulta
demasiado dificil determinar con exactitud quién es el mas adecuado, a pesar de

lo cual, constituye el mejor método y el margen de relatividad y error es bajo

(pag. 9).
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Sefiala que la Constitucién colombiana'®, en busca de desterrar el uso

clientelar de los cargos publicos y mejorar la funcion publica, consagra un
sistema de meérnitos a través de concursos y crea, como organo auténomo vy
permanente, la Comision Nacional del Servicio Civil.

Asimismo, remarca que la legislacion infraconstitucional de su pais "
impone que los cargos en el Estado sean cubiertos exclusivamente de acuerdo
con los principios de ménto, capacidad e igualdad, a través de un procedimiento
en el que se garantice la objetividad, la imparcialidad y la especializacion del
organo de seleccion (pag. 5).

Destaca el desafio que representa la superacion de décadas de
clientelismo, nepotismo y amiguismo; para lo cual resulta insuficiente la reforma
legislativa, siendo necesarios profundos cambios culturales (pag. 6).

El autor sefiala, con acierto a nuestro juicio, que el ménto no excluye la
igualdad, sino que la complementa, a pesar de que solo algunos podran
desempeniar ciertos cargos. Ello, porque que la igualdad admite la diferenciacion
y excluye la discriminacion (pag. 8).

El sistema de carmrera busca garantizar la eficiencia y la igualdad de
oportunidades de acceso a la funcion publica. Esto implica que todos tengan
oportunidad de ser escogidos y que estén en igualdad de condiciones para ser
evaluados. Esta dltima, entrafia una igualdad real y trae aparejada la presencia
de conceptos diferenciadores que permitan a toda la poblacion la oportunidad de
participar; por ejemplo, otorgando beneficios en caso de empate a las personas
con discapacidad.

Afirma el autor que los requisitos no deben ser disciminatorios (como la
raza, el sexo, etc.), aunque si pueden ser diferenciadores, como la exigencia de
titulos universitarios, con el proposito de logar una funcion publica eficiente (pag.
9).

'8 Constitucion politica de Colombia de 1991, articulo 125 (Puerto, 2006, pag. 2).
' Ley 909/2004, cuyo texto puede consultarse en el siguiente enlace:

20044 ~text=Descripci%C3%B3n%3A Marco%20Legal%20de%20la%20Entidad.  (consultado
el 26-01-2021)
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Puerto indica que, sin bien el mérito puede ser evaluado segun factores
objetivos vy subjetivos, lo importante es que los factores objetivos primen sobre
los subjetivos, dado que con estos ultimos es muy probable que el nombramiento
quede a discrecion del nominador (pag. 9).

Respecto a los examenes, los requisitos sobre los que el nominador debe
evaluar deben estar en sintonia con la igualdad, para designar, con base en su
resultado, a la persona mas idonea. El autor menciona que, a pesar de lo
expuesto, pueden presentarse situaciones, como el caso de empate, que queden
a consideracion del nominador. En tales supuestos, el nominador gozara de un
margen de discrecionalidad, debiendo encontrar un aspecto diferenciador
justificado que le permita escoger sin incurrir discriminaciones o arbitrariedades
(pags. 12-13).

A lo expuesto por el citado autor, es necesario afadir la necesidad de
modificar radicalmente el standard de comparacion entre los postulantes.

En tal sentido, es necesario que los examenes dejen de basarse
exclusivamente en la cualificacion de los aspirantes derivada de sus
conocimientos y experiencia previa, para comenzar a focalizarse en los
requerimientos actuales, es decir, la capacidad de adaptacion a los cambios, la
colaboracion creativa, el emprendimiento, la innovacion, etc.

Ello, por cuanto, los valores actuales se encuentran en un proceso de
cambio continuo y, muy pronto, las habilidades que hoy son requeridas para un
determinado trabajo puede volverse obsoletas.

La persona que hoy aspira a ocupar un puesto laboral compite con sus
aptitudes y méritos frente a un sistema muy dinamico, cambiante y que exige
mucha interaccion y actitud colaborativa. En efecto, un postulante sobre-
calificado pero sin flexibilidad para el cambio ni capacidad de trabajo en equipo,
dificilmente pueda considerarse idoneo en términos actuales, dado que es
altamente probable que el trabajo que &l realiza a |la perfeccion mafiana deje de
resultar necesario.

Para todo ello, resulta de fundamental importancia que los procesos de
seleccion contemplen la necesidad de que los examenes técnicos sean

complementados con el valioso aporte de la interdisciplina, particularmente de



las evaluaciones que pueden psicologos acerca de los perfiles requeridos para

determinado puesto de trabajo.
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lll. La necesidad del concurso para acreditar la idoneidad

Villagas Basavilbaso (1951, p. 459) define al concurso como un
“‘procedimiento administrativo, compuesto por una serie concatenada de actos
juridicos sucesivos y concurrentes por medio del cual se designa a la persona
que se considera mas idonea para ocupar un empleo o funcion publica”.

Por su parte, Zaffaroni (1992) sostiene que el concurso “es el Unico
procedimiento democratico conocido para seleccionar los candidatos
tecnicamente mas calificados para cualquier funcion que requiera un alto grado
de profesionalidad. Es el unico método que garantiza el control publico y que, si
bien no garantiza siempre que accedan los mejores, por lo menos excluye con
certeza a los peores”.

a) Ventajas y desventajas del concurso

Dentro de las ventajas que conlleva la implementacion del concurso,
Buteler (2012, pag. 147) sefiala que el mismo contribuye a:

- reducir €l nepotismo o favoritismo politico, familiar, social o partidista v,
por ende, aumentar la transparencia en el terreno publico, posibilitando una
oxigenacion en los cuadros del Estado;

- disminuir los umbrales de corrupcion estatal;

- garantizar el derecho de los ciudadanos a la igualdad de oportunidades, vy

- incrementar la profesionalidad de los trabajadores estatales y la eficiencia
administrativa.

A su vez, Ilvanega (2019, p. 159) sostiene que la implementacion de
sistemas que garanticen la idoneidad cumple las siguientes finalidades:

1) La eficiencia de las funciones a desempeniar y la satisfaccion de las
necesidades de la organizacion y de la sociedad.

2) Su caracter instrumental, al evitar el clientelismo politico en la cobertura
de cargos.

3) La motivacion del agente publico, guien puede sentir que “merece el
cargo” para el cual se lo designa, lo cual contribuye a su eficiencia.

4) La igualdad, evitando discriminaciones.
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Se ha destacado que estas virtudes también incluyen una mayor
imparcialidad en los empleados seleccionados mediante el concurso. Ello, dado
que la transparencia y la objetividad con que se realiza la seleccion de los
funcionarios pueden ser entendidas como garantias para su posterior
comportamiento imparcial, en razon de que un funcionario al que se le pueda
recordar a quién debe realmente su nombramiento puede sentirse coaccionado
y actuar con parcialidad (Cremades, 2008).

Sin embargo, este instrumento tambien ha sido pasible de criticas, como la
realizada por Juan Vicente Sola (como se cita en Buteler, 2012, p. 146), quien
advierte que se trata de un mecanismo que solo repara en factores académicos
por sobre otras caracteristicas, como el caracter de los aspirantes.

Frente a dichas criticas, puede responderse —como se sefialdé mas amba—
que las pautas de seleccion en los concursos deben necesanamente ir mutando
para estar a tono con las variaciones sociales, tecnologicas y del mercado.

Esta misma critica ha conducido en otros paises a la incorporacion de
entrevistas en los procesos de seleccion que posibiliten conocer mejor las
cualidades de los candidatos. Ejemplo de ello lo constituye la prueba de coloquio
en el ingreso a la Escuela Nacional de Administracion de Francia (Dreyfus, 2012,
pags. 204-205).

Un coloquio de similares caracteristicas se encuentra previsto en el
procedimiento de seleccion de magistrados en la provincia de Mendoza,
conforme a lo previsto por el articulo 4 de la ley 656118

Con todo, la aplicacion del concurso en Argentina ha ido aumentando,
empleandose actualmente para la contratacion del personal de la educacion y
salud publica, para la designaciones de profesores de universidades nacionales,
para la seleccion de los magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Publico,
etc. (Buteler, 2012, pag. 146)

'8 Texto ordenado LEY 7.719, 9.013, 9.047. Boletin Oficial: 27-02-2018
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En la provincia de Mendoza, luego de un prolongado periodo de tiempo™®,
en dos mil dieciséis se pusieron en marcha concursos de ascenso?® en el ambito
de la administracion publica central®'.

A su vez, la Suprema Corte de Justicia de nuestra provincia, en el fallo
“Pace, Liliana B. c/Municipalidad de Mendoza s/APA"2 sostuvo con elocuencia

que:

[...] la existencia de mecanismos de seleccion aporta credibilidad a la
funcion publica, garantiza que los puestos sean ocupados por
personas idoneas, evita favoritismos personales o politicos vy facilita el
respeto a principios fundamentales en la matena en cuanto a la
publicidad, amplitud de convocatoria, igualdad, transparencia vy
eficiencia. La estabilidad exige que se valoren las capacidades
especificas para el cargo, en funcion de criterios permanentes por
encima de preferencias gubernamentales coyunturales, mediante las
que se pretende asegurar un lugar estable en la estructura estatal a
quien presenta —como mejor condicion— su cercania con el

gobernante de turmo (lvanega, 2019, p. 159).

b) Acerca de la obligatoriedad del concurso

Cabe preguntarse ahora si, cuando se genera una vacante en un cargo
publico, la Administracion se encuentra obligada a realizar un concurso para
cubrirlo o si esta legalmente habilitada para realizar una designacion directa
(Buteler, 2012, pag. 153).

Haciendo eje en nuestro bloque de constitucionalidad, sostenemos la

necesidad de acudir a sistemas reglados y meritocraticos de selectividad;

¥ véase: https://www losandes_com.ar/article/historia-689254/ Recuperado el 21-01-2021. En
dicho articulo periodistico se realiza una apretada sintesis del demotero que debid transitar la
implementacién del régimen de concursos en la provincia de Mendoza desde finales de la década
de 1960.

20 Recuperado el 10-3-2017 en: hitp://prensa mendoza gov ar/se-abrio-la-convocatoria-de-
ascensos-para-el-personal-de-la-administracion-publica

21 Dichos concursos se realizaron en el marco de lo dispuesto por la ley 7970 y el decreto n®
310/2016.

% sCJ Mendoza, Sala |, 21/12/2011.
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presentandose el concurso como el mejor sistema conocido para el
reclutamiento de empleados publicos.

Conforme sefiala Buteler (2012, pag. 153), la mayoria de la doctnna
(Escola, Marienhof, Dromi, etc.) ha sostenido que el concurso solo es obligatorio
cuando una norma lo exige expresamente, de modo que, ante la ausencia de un
precepto en tal sentido, la administracion podria designar directamente a sus
agentes.

Por su parte, Buteler y Comadira postulan que el refendo procedimiento de
seleccion de funcionarios —no politicos— constituye la regla que impone la
garantia de igualdad establecida en el articulo 16 de la CN (Schreginger, 2019,
pag. 231).

Dicho articulo unicamente impone el requisito de la “idoneidad”, por lo que
tal manda constitucional implica que el aspirante a ocupar un cargo estatal no
politico debera contar con la aptitud requerida (Buteler, 2012, pag. 154).

También se ha sefialado que al ser el concurso publico de antecedentes y
oposicion el mejor método conocido para acreditar la idoneidad, ello lo convierte
en una exigencia a fin de cumplir con el mandato de la ley fundamental (Bonato,
2017).

c¢) Doble fundamento de la obligacion de realizar concurso: exigencia

republicana y derecho ciudadano

De lo expuesto se desprende que la necesidad de la realizacion del
concurso viene impuesta desde una doble perspectiva.

En primer lugar, porque se trata de una exigencia que recae sobre el Estado
de elegir al candidato mas idoneo, en aras de una mayor eficiencia en la gestion
de la cosa publica; y a su vez, es un derecho de los ciudadanos como corolano
del derecho constitucional a la igualdad de oportunidades y el principio de no
discriminacion, el cual se veria vulnerado con una designacion directa.

De tal modo, el concurso no solo posibilita la contratacion del personal mas
apto, sino también, la participacion de todos los ciudadanos interesados en

acceder a la funcion publica.
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En definitiva, puede afirmarse que la necesidad del concurso se deriva de
la forma republicana de gobiemo adoptada por nuestro pais, conforme a lo

previsto por el primer articulo de la Constitucion Nacional®>.

2 Dicha norma dispone que “La Nacion Argentina adopta para su gobierno la forma
representativa republicana federal, segun la establece la presente Constitucion™.
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IV. Analisis critico de las medidas de accion positiva

Luego de realizar un estudio preliminar de los conceptos de igualdad,
idoneidad y de las medidas de accion positiva, resulta menester detenemos a
efectuar un examen mas exhaustivo de estas ultimas; analizando sus origenes,

terminologia con que se las designa y visiones existentes en tomo a ellas.

a) Terminologia

Muestra Constitucion Nacional utiliza, en su articulo 75 inc. 23, el término
“medidas de accion positiva” para referirse a la institucion aqui examinada.

Mo obstante, en el derecho comparado suelen utilizarse las siguientes
expresiones para referirse a la misma: acciones positivas, medidas de accion
positiva, acciones afirmativas, discriminacion positiva, discniminacion inversa,
etc.

Respecto a los usos del término en los diferentes paises, se menciona que
“se denomina «accion afirmativa» a los programas para los desfavorecidos en
Estados Unidos o se les da nombres como «discriminacion positiva» en Gran
Bretaria e Inda, «estandarizacion» en Sri Lanka, «reflejar el caracter federal del
pais» en Nigena, y «preferencia por los hijos de la tierra» en Malasia e Indonesia,
asi como en otros estados de la India” (Sowell, 2006, p. 14).

A su vez, acerca de la necesidad de una precision terminologica,
Ballestrero estima mas acertado hablar de acciones afirmativas (affirmative
action) y no de discriminacion inversa (reverse discrimination). Funda su postura
en la costumbre que habria creado Ronald Dworkin de usar las mencionadas
expresiones como sinonimos.

Sostiene dicha autora que la discnminacion inversa es una discriminacion
directa de alguna clase de individuos, mientras que la finalidad de una accion
positiva (legitima), en favor de las mujeres o de una minoria &tnica o racial, no
es discriminar a los hombres o a los blancos, sino promover, mediante tratos
preferentes, la igualdad sustantiva de las mujeres o de los integrantes de una
minoria. Aclara que la discriminacion inversa puede ser el efecto de una accion

positiva, solo cuando la misma es ilegitima, es decir, cuando el trato preferencial
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no se encuentra justificado a la luz del principio de igualdad (Ballestrero, 2006,
p. 60).

Sobre esta ultima opinidon es posible afirmar que existen discnminaciones —
o diferenciaciones— que son justas y razonables, mientras que otras resultan
arbitranas por no constituir un medio idoneo para alcanzar la finalidad
perseguida.

En torno a ello, en el precedente "Reyes Aguilera"®*, el ministro Juan Carlos
Maqueda diferencio los términos distincion y discniminacion, subrayando que "[.. ]
el término distincion se empleara para lo admisible, en virtud de ser razonable,
proporcional y objetivo. La discniminacion se ulilizara... para hacer referencia a
toda exclusion, restriccion o privilegio que no sea objetivo y razonable [ ]"
(Obligado, 2020).

En definitiva, mas alla del término que se emplee, el criterio diferenciador

debe pasar por la razonabilidad de la medida?s.

b) Origenes de la institucion

Podemos encontrar las primeras muestras de legislacion tuitiva de
personas vulnerables en el constitucionalismo social de principios del siglo XX?5.
La Constitucion de Mendoza es un claro ejemplo de ello, al disponer en su
articulo 45 que la Legislatura debera sancionar una ley de ‘amparo’ del trabajo
de mujeres y nifios, es decir que se establece una tutela preferencial por razones
de edad y de género.

Mo obstante, puede afirmarse que es en el derecho norteamericano en el
cual esta institucion —en este caso, vinculada a cuestiones raciales— ha

alcanzado su mayor notoriedad.

2 CSJN, "Reyes Aguilera, Daniela ¢/ EN s/ rec. de hecho” del 04/09/2007.

% Una valiosa pauta interpretativa al respecto puede encontrarse en la disposicion contenida en
el articulo 32 inc. 2 de la Convencion sobre los Derechos Humanos, el cual estipula que: “Los
derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de
todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica”.

% Las expresiones mas paradigmaticas de dicho constitucionalismo pueden encontrase en las
Constituciones de Querétaro (México, 1917) y de Weimar (Alemania, 1919), las cuales fueron
precedidas —en forma vanguardista— por la Constitucion de nuestra provincia en 1916.

30



En efecto, Sowell afirma que la expresion «discriminacion positiva» se
utilizéd en un principio en Estados Unidos en la Orden Ejecutiva n® 10.925 dictada
por el presidente John F. Kennedy (2006, p. 18)%".

Dicha informacion es comroborada por Diaz (2012), al sostener que “la
accion afirmativa tiene su partida de nacimiento en el derecho de los EE.UU,
con la primera referencia expresa que se encuentra en la Orden Presidencial
Nro. 10.925 del afio 1961

En la mencionada disposicion se requino a los contratistas del gobierno que
adoptasen acciones afirmativas para asegurar que los solicitantes sean
contratados y los empleados sean tratados durante el empleo sin tener en cuenta
su raza, credo, color u origen nacional?®.

Es menester subrayar que la mencionada normativa fue secundada poruna
nutrida legislacion sancionada en el mencionado pais al tiempo en que se
desarrollaba el Movimiento por los Derechos Civiles, entre la cual merece
destacarse la Ley de los Derechos Civiles —conocida en inglés como Civil Rigths

Act— aprobada durante el gobierno de Lyndon B. Johnson en 196429,

c) Argumentos en favor de su aplicacion

En favor de estas medidas, se ha sostenido que “el principio de igualdad
sustantiva tiene, al mismo tiempo, una funcion de reparacion de discniminaciones
anteriores y de promocion de iguales oportunidades, y por eso constituye el
fundamento de la legitimidad de las acciones positivas” (Ballestrero, 2006).

Bidart Campos (2013) considera valiosa la promocion de la igualdad de

oportunidades y de trato, incluso a través medidas de accion positiva, afirmando

¥ Puede accederse al texto completo de la Orden Ejecutiva, dictada el 06-03-1961, en el
siguiente enlace (consultado el 26-05-2023):
hitps://www_presidency.ucsb.edu/documents/executive-order-10925-establishing-the-
presidents-committee-equal-employment-opportunity

2% El texto original en inglés exige a los contratistas publicos “take affirmative action to ensure
that applicants are employed and that employees are treated during employment without regard
to their race, creed, color, or national origin."

2 Una breve resefia sobre la importancia de esta norma puede encontrarse en el siguiente enlace
del gobiemo espaiiol:
hitps:/figualdadynodiscriminacion.igualdad.gob_es/novedades/agenda/2014/50_aniv_DC_EEUU
‘him (Consultado el 28-08-2023)
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gue ello viene a completar la igualdad formal ante la ley y “acentia un rasgo del
estado social y democratico de derecho”.

Por su parte, Boulin (2020) sefiala que “puede ser conveniente que existan
clertos cupos o cuotas positivas para quienes estan en una situacion estructural
de desigualdad, pero la generalidad de los casos requiere un ingreso igualitario”.

Por otro lado, respecto a las desigualdades causadas por las ‘dotaciones
naturales’, entre las que se destacan las enfermedades y discapacidades, se ha
dicho —referenciando a John Rawls— que “las instituciones tienen el deber de
mitigar las consecuencias que las dotaciones tienen en la posicion de los
individuos™ (1999, como se cito en Queralt Lange, 2014).

Sobre este altimo punto, se ha destacado que es necesario reconocer las
desigualdades de la naturaleza. Frente a ello, entonces, la obligacion del Estado
no es abstenerse sino fomentar la igualdad por medio de la adopcion de medidas
especificas que tiendan a corregir las desigualdades naturales y sociales vy, al
decir de Servais, emancipen a las victimas de los desequilibrios sociales (1992,
como se citdo en Kemelmajer de Carlucci, 2001).

En el mismo, sentido se afima gue “esta nueva vision del principio de
igualdad, que amplia el contenido de esta garantia al pretender la referida
igualdad real de oportunidades y de ftrato, el Estado abandona su rol
abstencionista y se compromete de manera activa a remover los obstaculos que
impiden el efectivo goce de los derechos, asumiendo que sin esa intervencion la
pretendida igualdad seria meramente utopica” (Rosatti, 2010, p. 167).

De un modo que ha sido interpretado como justificativo de este tipo de
medidas, Rawls (1995, p. 88) afirma que “las desigualdades sociales vy
economicas habran de disponerse de tal modo que sean tanto (a) para el mayor
beneficio de los menos aventajados, como (b) ligadas con cargos y posiciones
asequibles a todos en condiciones de igualdad de oportunidades”.

Finalmente, especificamente sobre el cupo destinado a las personas
transexuales, se ha dicho que el mismo “no se trata de un subsidio, un regalo o
una forma de asistencialismo. Por el contrario, es crear oportunidades de

inclusion y reparacion que permitan lidiar en forma efectiva con las propias
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consecuencias que su violencia y exclusion generd.” (Radi & Pecheny, 2018, p.
72/87).

d) Argumentos en contra de su aplicacion

La postura contraria a estas medidas ha sido enarbolada con firmeza por

el mencionado economista Sowell (2006), quien formula las siguientes criticas.

d. 1) Falsa temporalidad

Sostiene que se han hecho esfuerzos considerables por describir a tales
medidas como temporales, cuando en realidad esas preferencias no solo
persisten, sino que aumentan (p. 15).

En apoyo a su postura, ejemplifica con una frase extraida de la obra de
Little y Robbins (1982, como se citdo en Sowell, 2006) del lord britanico Scarman,
quien expreso: “Por ahora podemos y debemos aceptar que la ley favorezca a
un grupo a expensas de oftro, defendiéndolo como medida temporal en el
proceso equilibrante que debe llevarse a cabo cuando y donde exista
desigualdad social y economica”.

Sowell considera que esa frase demuestra lo ilusorio de la pretension de
temporalidad de las medidas de accion positiva. Ello, por cuanto la desigualdad
economica y social abarca practicamente a todo el mundo y a toda la histonia
humana. Indica que puede aspirarse a alcanzar la igualdad de oportunidades en
un tiempo factible, lo que es completamente diferente de eliminar la desigualdad
en los resultados (p. 20).

En nuestro pais, el caracter contingente de la intervencion estatal fue
sefialado por Arturo Sampay (1999), sosteniendo que este tipo de normativa
busca compensar la inferioridad contractual y la situacion de sometimiento de la
parte débil de dicha relacion juridica, y expresando que “ira perdiendo su razén
de ser” en la medida en que los negocios privados hagan suyo el principio de

justicia.
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Una muestra actual de la referida pretension de temporalidad la
encontramos en el articulo 4 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas la
Formas de Discriminacion contra la Mujer®.

A lo dicho, cabe agregar que, como las diferencias de trato existentes en la
socledad —basadas en estereotipos, prejuicios, etc.— son dinamicas, las medidas
destinadas a remediarlas’ también deben serlo, al menos si aspiran a constituir

mecanismos eficaces para enfrentar la realidad cambiante de nuestro tiempo.

d. ii.) Ampliacion injustificada de los grupos destinatarios de politicas
preferentes

Sefiala Sowell (2006, p.27) que “la redesignacion de personas y grupos, al
igual que la propagacion de preferencias de grupos concretos a otros grupos,
alejJan cada vez mas las politicas preferentes de las razones iniciales en las que
se basaron”.

Concluye dicho autor que la ampliacion de ventajas de un grupo a otro no
solo atenua tales ventajas, sino que puede desmejorar el escenario con €l que
se encuentran los beneficianios originales después de modificar las reglas del
juego. Ejemplifica con la situacion de las mujeres ‘blancas’ frente a las personas

afroamericanas en los Estados Unidos (p. 28).

d. ii.) Pérdida de incentivos para el desarmollo de capacidades laborales

Al respecto, sefiala el autor citado que la aplicacion de politicas preferentes
ocasiona cambios en el accionar tanto de los grupos beneficiados por ellas como
de los no beneficiados.

Sowell entiende que dichas politicas ocasionan una falta de incentivos en
ambos grupos.

En tal sentido, expresa que “tanto los grupos preferentes como los no
preferentes pueden reducir sus esfuerzos: los primeros porque no necesitan
rendir al maximo de su capacidad vy los segundos porque esforzarse al maximo
puede resultar inutil” (p. 32).

* Dicha norma prevé que “La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales de
caracter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no
se considerara discriminacion [._ .



Concluye el mencionado economista que las politicas examinadas “pueden
representar una pérdida neta, dado que ambos grupos responden contribuyendo
menos de lo que podrian a la sociedad en general” (p. 33).

En lo que respecta a la discriminacion positiva en el ambito universitario,
Sowell afirma que “Las universidades no se crearon para repartir beneficios entre
los candidatos sino para cultivar mentes y desarrollar aptitudes que sean utiles

para la sociedad” (p. 219).

d. iv.) Resentimiento entre grupos

Sobre ello, se sefala que la aplicacion de politicas preferentes ha
ocasionado peéerdidas sociales en razon de los resentimientos que generan entre
los grupos, incluso mas alla de las reales transferencias de ventajas que las
mismas producen (Sowell, 2006, p. 34).

Pone como ejemplo la situacion acontecida en el ambito universitario
estadounidense en el cual las personas de origen asiatico han obtenido mayores
ventajas respecto de las personas ‘blancas’, sin embargo, el resentimiento no se
produjo respecto de ellos sino hacia la comunidad de personas afroamericanas.

Entiende Sowell que “lo que molesta no era la transferencia de beneficios
entre grupos sino la razon de ser de tales transferencias”, afiadiendo que “entre
los estadounidenses, la idea de que «unos son mas iguales que otros resulta
mortificante»” y contraria la aspiracion de Luther King de que las personas no
fuesen juzgadas por su color de piel sino por el contenido de su caracter®' (2006,
p. 34).

El citado autor realiza una descripcion detallada de la violencia

expernimentada en Sri Lanka entre los integrantes de diferentes grupos étnicos —

* La frase textual vertida por el reverendo Martin Luther King Jr. al pronunciar su célebre discurso
en el Lincoln Memorial, el 28-08-1963, decia lo siguiente: «Suefio que mis cuatro hijos pequefios
viviran un dia en una nacién donde no seran juzgados por el color de su piel sino por el contenido
de su caracters.

La frase original en inglés reza lo siguiente: “| have a dream that my four little children will one
day live in a nation where they will not be judged by the color of their skin but by their character”.
Dicho fragmento del discurso fue extraido del siguiente enlace (consultado el 26-05-023):
hitps://kr usembassy.gov/martin-luther-king-jr-dream-speech-1963/

La traduccion del inglés fue exiraida del siguiente enlace (consultado el 26-05-2023):
hitps://iwww elmundo.es/especiales/2013/internacional/martin-luther-king/texto-integro._htmi.
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tamiles y cingaleses—, como consecuencia de las nvalidades generadas —a su
criterio— por las politicas de cupos y preferencias de grupo (p. 138).

Un gjemplo actual de las tensiones generadas por la aplicacion de cupos
en el ingreso a la administracion publico puede observarse en Bangladesh, pais
en el cual se reserva una importante cantidad de vacantes y se las destina a
descendientes de veteranos de la guerra de liberacion, a mujeres y a personas
con discapacidad. En dicha nacion se han reportado protestas de los sectores

sociales no alcanzados por dichas politicas de discriminacion positiva®2.

* puede ampliarse el tema en el siguiente enlace: hitps:/www asianews it/noticias-es/Daca.-
una-protesta-por-cupos-aborales-deja-cientos-de-estudiantes-heridos--43590.html  (consultado
el 28-8-2023)
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V. Recepcion constitucional de la igualdad de oportunidades y de las

medidas de accion positiva

1) Normas contenidas en el articulado de la Constitucion
Muestra Constitucion Nacional se ocupa del tema en el articulo 16 al

establecer que “todos los habitantes de la Nacion son iguales ante la ley y
admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad”.

Dicha redaccion data de 185332 y no se encuentra en la constitucion
norteamericana® ni en el proyecto de Alberdi que sirvieron de fuentes a nuestra
Carta Magna (Midon, 1983).

Sagiies (1980) considera que tal norma reconoce como antecedentes la
mencionada Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano y el
proyecto de Pedro de Angelis, cuyo articulo 14 establecia que “Los argentinos
son iguales ante la ley, y pueden obtener los empleos publicos a que aspiren, si
tienen las aptitudes necesarias para desempenarlos”.

A su vez, también corresponde sefialar que el articulo 15 contiene una
temprana recepcion del principio de igualdad al abolir la esclavitud, que puede

considerarse la forma mas extrema de desigualdad.

*En los debates de los convencionales constituyentes de 1853 no se encuentran alusiones al
tema de la idoneidad como requisito de acceso al empleo publico, ya que al tratar el articulo 16
solo se disculié respecto a la eliminacién de los fueros personales, en particular sobre los
eclesiasticos. Conf. “Asambleas Constituyentes Argentinas: seguidas de los textos
constitucionales, legislativos y pactos interprovinciales gue organizaron politicamente la Macidn”,
Tomo cuarto, Fuentes seleccionadas, coordinadas y anotadas en cumplimiento de la ley 11.857
por Emilio Ravignani. Instituto de Investigaciones Histdricas. Universidad de Buenos Aires.
Buenos Aires, 1937-1939, pp. 514/515. Recuperado el 21-09-2020, de:

hitp-/iravignanidigital. com.arfasambleas/asad/asad 110000 html?h=517

Asimismo, en dicha Asamblea se llegd a proponer por parte del convencional Leiva una adicion
al art. 32 del proyecto de Constitucidn, de acuerdo al siguiente texto: “Para obtener empleo
alguno en la Confederacién Argentina se necesita que el individuo profese y egerza el culto
Catélico, Apostdlico y Romano™. (ob. cit, pp. 517/518).

*En la Constitucion de los Estados Unidos de 1787 encontramos una sola referencia a los
requisitos de acceso de la funcion puablica en el articulo seis, punto tres, el que expresa: “Los
Senadores y representantes ya mencionados, los miembros de las distintas legislaturas locales
y todos los funcionarios ejecutivos y judiciales, tanto de los Estados Unidos como de los diversos
Estados, se obligaran mediante juramento o protesta a sostener esta Constitucion; pero nunca
se exigira una declaracion religiosa como condicidn para ocupar ningun empleo o mandato
publico de los Estados Unidos™. Recuperado el 21-09-2020, de:

hitps:/www.constituteproject. org/constitution/United States of America 1992 pdf?lang=es
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Por su parte, la Constitucion vigente entre 1949 y 1956, remozando el
articulo 16, establecia en su articulo 28: “La Nacion Argentina no admite
diferencias raciales, prermrogativas de sangre ni de nacimiento (.__)".

A su vez, en la reforma de 1957 se incorpora la estabilidad del empleado
publico en el articulo 14 bis, lo cual fue interpretado como un intento de supnmir
el sistema del despojo en nuestro pais®.

Con la ulima reforma constitucional, efectuada en 1994, se recepta el
principio de igualdad real de oportunidades en las siguientes disposiciones.

i. Articulo 75 inc. 2, que contemple el sistema de coparticipacion federal de
impuestos, haciendo alusion a la necesaria objetividad de los criterios de reparto,
agregando que la distribucion debera ser f..] equitativa, solidaria y dara
prioridad al logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e
igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional”.

ii. Articulo 75inc. 23, clausula segun la cual resulta atribucion del Congreso:

[.. ] Leaqislar y promover medidas de accion positiva que garanticen
la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y
gjercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por
los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en
particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos vy las
personas con discapacidad.
. Articulo 75 inc. 19, incluye como facultad parlamentaria:

[...] Proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso
economico con justicia social [...] Sancionar leyes de organizacion

y de base de la educacion que consoliden la unidad nacional

* En los debates de la Convencion Constifuyente, el convencional democristiano Pefia decia:
“El trabajador estara protegido igualmente por una norma constitucional contra el despido
arbitrario [..] Esta proteccion alcanzara también al empleado pidblico al consagrarse su
estabilidad constitucional. Siempre el empleado publico ha estado sujeto a las cesantias en masa
en ocasion de los cambios de gobiemo. Ahora ya no podra ningin partido politico que conquiste
el gobierno disponer de los puestos administrativos como botin de guerra. Entendemos que este
principio constitucional entrara a regir simultaneamente con la vigencia de las reformas y en
adelante ningin empleado publico podra ser dejado cesante sin causa justificada y sin previo
sumario administrativo™. Diario de Sesiones de la Convencion Constituyente de 1957, pag. 1254.
Recuperado el 21-09-2020, de:

https-/iwww hodn gob.ar/secparl/daral info parlamentaria/dip/archivos/ConvConst1957debatea
rt14bis pdf
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respetando las particulanidades provinciales y locales; que
aseguren la responsabilidad indelegable del Estado, la
participacion de la familia y la sociedad, la promocion de los valores
democraticos vy la igualdad de oportunidades y posibilidades sin
discriminacion alguna; y que garanticen los principios de gratuidad
y equidad de la educacion publica estatal y la autonomia vy
autarquia de las universidades nacionales.
iv. Asimismo, incorporando un ejemplo concreto de medida de accion
positiva, el articulo 37 dispone:
Esta Constitucion garantiza el pleno ejercicio de los derechos
politicos, con arreglo al principio de la soberania popular y de las
leyes que se dicten en consecuencia. El sufragio es universal, igual,
secreto y obligatorio.
La igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el
acceso a cargos electivos y partidanos se garantizara por acciones
positivas en la regulacion de los partidos politicos y en el régimen
electoral 3
Resta mencionar que, en ese mismo ano, se introdujo la figura del amparo
en el articulo 43 de nuestra ley fundamental, el cual puede ser interpuesto “contra
toda forma de discriminacion”.

2) Instrumentos internacionales con jerarquia constitucional vinculados a
la materia

Con la mencionada reforma de 1994 se incorporaron con jerarquia
constitucional a nuestro ordenamiento juridico una serie de tratados de derechos
humanos con incidencia en la tematica que nos ocupa (CN, articulo 75 inc. 22).

Las referidas fuentes supralegales afianzan la interpretacion que
propugnamos acerca de la obligatoriedad del concurso, como mejor modo de
garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades, complementado con la

adopcion de acciones afirmativas en favor de ciertos grupos vulnerables.

* si bien esta clausula constitucional hace referencia a funciones politicas de caracter electivo,
gue no son la materia del presente trabajo, se la menciona por contener un supuesto concreto
de acciones positivas en nuestra Carta Magna.
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Dichos instrumentos intemacionales contemplan, de modo bastante
uniforme, el derecho de las personas de acceder -en condiciones de igualdad- a
las funciones publicas de su pais.

Entre los instrumentos con tal jerarquia, es posible enumerar los siguientes.

a. Declaracion Americana de Deberes y Derechos del Hombre

De tal declaracion surge el derecho de toda persona a condiciones dignas
de trabajo y a elegir libremente su vocacion, en la medida en que lo permitan las
oportunidades existentes de empleo (Articulo XIV).

Por su parte, su articulo XX garantiza a toda persona “legalmente
capacitada” el “derecho de tomar parte en el gobierno de su pais.”

Es interesante la alusion a la capacidad como requisito para el goce del
referido derecho, el cual se encuentra previsto en los mismos términos por la
Constitucion de Mendoza (articulo 30) y, bajo el concepto de idoneidad, en la

Constitucion Nacional (articulo 16).

b. Declaracion Universal de los Derechos Humanos?’

Este tratado garantiza que “Toda persona tiene el derecho de acceso en
condiciones de igualdad, a las funciones publicas de su pais” (articulo 21, inc.
2%).

c. Convencion Americana de Derechos Humanos-Pacto de San José de
Costa Rica®.

Aqui se reconoce que: “Todos los ciudadanos deben gozar de los
siguientes derechos y oportunidades [...] ¢) de tener acceso en condiciones
generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais” (articulo 23, inc. | ¢).

En el inciso siguiente se preve la posibilidad de reglamentar el gjercicio de
ese derecho, pudiendo hacerlo solo razones de edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente,

en proceso penal.

37 Adoptada y proclamada por la Resolucién 217 A (1ll) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948.
3 Aprobada por ley 23.054, B.O. del 27-3-1984.
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Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Mendoza, en
el caso “Aput c. DGE™9, se pronuncio favorablemente sobre la validez de la
reglamentacion contenida en el Estatuto del Empleado Publico, segun la cual se
excluye de la posibilidad de desempefiarse como agentes estatales a quienes

tengan un proceso penal pendiente*0.

d. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos*'.

Este pacto establece que todos los ciudadanos gozan -sin ninguna de las
distinciones mencionadas en el articulo 242, y sin restricciones indebidas-, del
derecho de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais (articulo 25).

El articulo 26 del referido pacto estipula:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira
toda discniminacién y garantizara a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional
o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién

social.

e. Pacto internacional de Derechos econémicos, sociales y culturales*:.
El articulo 7 de este pacto reconoce, de un modo analogo a la prevision
contenida en el articulo 14 bis de nuestra Constitucion Nacional, el derecho de

toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactonas.

s Expte. N® 82 923, caratulado "Aput, Carlos Manuel ¢/ Direccion General de Escuelas p/ Accidn
de Amparo s/ Inc. Cas.”, 23/08/2005.

40 Articulo 11 inc. d), Decreto-Ley 560/73.

41 Aprobada por ley 17722, B.O. del 07-05-1968

“2El art. 2 menciona las siguientes categorias: raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica
o de ofra indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

43 Aprobada por ley 23313 B.O.: 13-05-1986
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f. Convencion Internacional sobre eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial**.

Mediante esta Convencion, los Estados Partes se obligan a prohibir y
eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de
toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color u origen
nacional o étnico.

En particular, respecto de los derechos politicos, se reconoce el de
participar en el gobiemo vy en la direccion de los asuntos publicos en cualquier
nivel, y el de acceder, en condiciones de igualdad, a las funciones publicas
(articulo 5).

g. Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la Mujer®-.

Este instrumento, conocido por sus siglas en inglés —CEDAW-, obliga a los
Estados signatarios a adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la vida politica y publica del pais y, en particular,
a garantizar —en igualdad de condiciones con los hombres— el derecho a ocupar
cargos publicos y ejercer todas las funciones publicas en todos los planos
gubernamentales (articulo 7, inc. b).

En la misma direccion, el articulo 11 contempla la obligacion de adoptar
todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en
la esfera del empleo con el fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres, los mismos derechos.

Al respecto, se mencionan el derecho al trabajo como derecho inalienable
de todo ser humano y el derecho a las mismas oportunidades de empleo,
inclusive a la aplicacion de los mismos criterios de seleccion en cuestiones de
empleo.

En su articulo 4.1, como fundamento de la adopcion de acciones

afirmativas por razones de género, se establece que:

4 Aprobada por ley 17722, B.O.- 07-05-1968
46 Aprobada por ley 23179, B.O.- 23-06-1985
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La adopcién por los Estados partes de medidas especiales de caracter
temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y
la mujer no se considerara discriminacién en la forma definida en la
presente convencién, pero de ningan modo entrafiara, como
consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o separadas,
estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de

igualdad de oportunidad y trato.
Esta udltima norma hace expresa referencia al caracter temporal,
contingente o coyuntural de las medidas de accion positiva en favor de las
mujeres. En efecto, se prevé que las mismas deber cesar al superarse las

diferencias de trato que justificaron su adopcion.

h. Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad?®.

Al suscribir este convenio nuestro pais se comprometié a reconocer el
derecho de las personas con discapacidad —en adelante PCD- a trabajar, en
igualdad de condiciones con las demas; incluyendo el derecho a tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o
aceptado (articulo 27, inc. a).

Se alienta la promulgacion de legislacion que prohiba la discriminacion por
motivos de discapacidad con respecio a todas las cuestiones relativas a
cualquier forma de empleo, incluidas las condiciones de seleccion, contratacion
y empleo, la continuidad en el empleo, la promocion profesional (articulo 27, inc.
e).

Se establece, a su vez, la necesidad de fomentar las oportunidades de
empleo y la promocion profesional de las PCD en el mercado laboral, y apoyarlas
para la busqueda, obtencion y mantenimiento del empleo (articulo 27, inc. g).

En particular, en lo que aqui nos interesa, se impulsa la aprobacion de
legislacion dirigida a emplear a PCD en el sector publico (articulo 27, inc. g) y a
velar por que se realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad

en el lugar de trabajo (articulo 27, inc._ i).

46 Aprobada por ley 26378 (B.O.: 09/06/2008) y elevada a jerarquia constitucional por ley 27044
(B.O.: 22-12-2014).
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Asimismo, comresponde mencionar que el principio de accesibilidad se
encuentra consagrado en el articulo 9 de la mencionada Convencion, en el que
se alude especificamente a las comunicacion e informacion dirigidas a las PCD
y al disefio de tecnologia destinada a salvaguardar este principio.

Es menester subrayar, como mas adelante se analizara, que los preceptos
contenidos en este tratado se enmarcan en el modelo social de la discapacidad,
el cual —en términos generales— centra su mirada en la necesidad de remover

las barreras sociales que dificultan el pleno ejercicio de los derechos de las PCD.



VI. Instrumentos internacionales sin jerarquia constitucional con

incidencia en la materia

Existen instrumentos internacionales sin jerarquia constitucional, pero con
jerarquia supenor a las leyes (conf. articulo 31, CN), que se ocupan del tema

objeto del presente trabajo, entre las cuales podemos enumerar las siguientes.

a. Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales —
Protocolo de San Salvador®’.

Este pacto estatuye, en su articulo cuarto, que toda persona tiene derecho
al trabajo, incluyendo la oportunidad de obtener los medios para llevar una vida
digna a través del desempefio de una actividad licita libremente escogida o
aceptada.

A su vez, en dicha norma, se establece la obligacion de los Estados de
adoptar medidas que garanticen la plena efectividad del derecho al trabajo, en
especial las referidas al logro del pleno empleo, a la onentacion vocacional y al
desarrollo de proyectos de capacitacion técnico-profesional, respecto de lo cual
se destacan a aquellos destinados a PCD, a quienes se denomina en este pacto
como ‘minusvalidos’.

Finalmente, en materia de género, se preve la obligacion de los paises
signatarios de ejecutar y fortalecer programas que coadyuven a una adecuada
atencion familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva

posibilidad de gjercer el derecho al trabajo (articulo 4, inc. 2).

b. Convenio sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas
invalidas, adoptado por la 69 reunion de la Conferencia General de la
O.1. T4

En su primer articulo, se define a las personas invalidas como toda persona

cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de progresar

47 Aprobada por ley 24658 (B.O.: 17-07-1996)
4¢ Aprobada por ley 23462 (B.O.: 12-06-1987)
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en el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia de
caracter fisico o mental debidamente reconocida.

Se establece que finalidad de la readaptacion profesional es la de permitir
que la persona ‘invalida’ obtenga y conserve un empleo adecuado y progrese en
el mismo, y que se promueva asi la integracion o la reintegracion de esta persona
en la sociedad.

Se preve, a su vez, un margen de apreciacion nacional en la aplicacion de
estas medidas, al contemplar que dicha implementacion se ajustara a las
condiciones nacionales y se hara de acuerdo a la practica nacional.

A su tumo, en el articulo cuarto, se recepta el principio de igualdad de
oportunidades y la adopcion de medidas de accion positiva, a las que se define
como aquéllas encaminadas a lograr la igualdad efectiva de oportunidades y de
trato entre los trabajadores ‘invalidos’, destacandose que los demas trabajadores
no deben considerarse discriminatorias respecto de estos ultimos.

Finalmente, en cuanto a la participacion de los organismos involucrados en
el tema se prevé que la necesidad de consultar a las organizaciones
representativas de empleadores y de trabajadores sobre la aplicacion de las
medidas que deben adoptarse para promover la cooperacion y la coordinacion
entre los organismos publicos y privados que participan en actividades de
readaptacion profesional. Se afiade que debe consultarse las organizaciones
representativas constituidas por ‘personas invalidas’ o que se ocupan de dichas

personas (articulo 5).

c. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra La Mujer - "Convencién de Belem do Para"*®

Este convenio recepta el derecho de toda mujer a tener igualdad de acceso
a las funciones publicas de su pais y a participar en los asuntos publicos,

incluyendo la toma de decisiones (articulo 4)39.

4 Aprobada por ley 24632 (B.O.: 09-04-1996).

% En materia de proteccion de la matemidad en el acceso al empleo, el Convenio de la OIT nim.
183 (2000) establece lo siguiente: Art. 9. 1. Todo Miembro debe adoptar medidas apropiadas
para garantizar que la maternidad no consfituya una causa de discriminacion en el empleo, con
inclusion del acceso al empleo[.. ] 2. Las medidas a que se hace referencia en el parrafo anterior
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La aprobacion de este convenio ha sido secundada por la sancion de la ley
nacional 2648531 de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres, la cual contempla los distintos tipos 5% y
modalidades™® de violencia contra las mismas.

Resulta oportuno destacar que este tratado es uno de los que ha onginado
mayor numero de proyectos de ley dingidos a otorgarle jerarquia constitucional
a travées del mecanismo previsto por el articulo 75 inc. 22 de la CN, habiéndose
contabilizado 66 proyectos en ese sentido entre 1996 y 2021 (Hasanbegovic,
2021).

d. Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad>*

En su prnmer articulo, esta convencion define —con amplitud— a la
discriminacion contra las PCD como “toda distincion, exclusion o restriccion
basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de
discapacidad anterior o percepcion de una discapacidad presente o pasada, que
tenga el efecto o proposito de impedir o anular el reconocimiento, goce o gjercicio
por parte de las personas con discapacidad, de sus derechos humanos vy
libertades fundamentales”

A su vez, legitimando la adopcion de medidas de accion positiva, dicha
norma establece que “no constituye discriminacion la distincion o preferencia
adoptada por un Estado parte a fin de promover la integracion social o el

desarrollo personal de las personas con discapacidad, siempre que la distincion

incluyen la prohibicion de que se exija a una mujer que solicita un empleo que se someta a un
examen para comprobar si estd o no embarazada o bien que presente un certificado de dicho
examen, excepto cuando esté previsto en la legislacion nacional respecto de trabajos que: (a)
estén prohibidos total o parcialmente para las mujeres embarazadas o lactantes, o (b) puedan
presentar un riesgo reconocido o significativo para la salud de la mujer y del hijo.

Dicho convenio aln no ha sido ratificado por la Argentina.

51 B.0.: 14-04-2009

%2 Entre dichos tipos de violencia, la ley 27.533 (B.O. 20/12/2019) incorpord Ia violencia politica
a la que se caracteriza como aquélla dirigida a restringir el derecho de las mujeres a participar
en los asuntos publicos y politicos en condiciones de igualdad con los varones (art. 5, inc. 6, ley
26485).

= Entr::a tales modalidades, se incluye la violencia laboral conceptualizada como aquélla que
discrimina a las mujeres, obstaculizando su acceso al empleo.

% Aprobada por ley 25280 (B.O.: 04-08-2000)
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o preferencia no limite en si misma el derecho a la igualdad de las personas con
discapacidad y que los individuos con discapacidad no se vean obligados a

aceptar tal distincion o preferencia”.

e. Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores=>.

Esta convencion cual reconoce a los adultos mayores el derecho al trabajo
digno y decente y a la igualdad de oportunidades y de trato respecto de otros
trabajadores, sea cual fuere su edad (articulo 18).

Asimismo, esta norma obliga a los Estados Parte a disponer medidas
destinadas a impedir la discriminacion laboral de dichas personas vulnerables.
En particular, se prohibe “cualguier distincion que no se base en las exigencias
propias de la naturaleza del cargo, de conformidad con la legislacion nacional vy
en forma apropiada a las condiciones locales”.

Se reconoce el derecho de los adultos mayores a participar en la vida
politica y publica en igualdad de condiciones con los demas y a no ser
discriminados por motivo de edad (articulo 27).

Finalmente, a traves de este instrumento, los Estados Parte asumen el
compromiso de adoptar medidas legislativas, administrativas o de otra indole
para promover el empleo formal de las personas mayores (articulo 18).

Respecto a la evolucion que ha expenmentado el reconocimiento de los
derechos de los adultos mayores, Dabove (2018, p. 28) expresa que en el siglo
XX comienza a colocarse el foco de atencion en la problematica de los ancianos,
lo cual es atribuido por dicha autora a los avances en los conocimientos
biologicos, la creacion de instituciones gerontologicas y el desarrollo del
constitucionalismo social.

A su vez, se sefala que el reconocimiento de tales derechos ha sido fruto
del denominado proceso de especificacion iniciado en la década de 1950
(Bobbio, como se cita en Dabove, 2018, p. 123).

Respecto de dicho proceso, se afirma que supuso una aproximacion al

modelo de igualdad matenial, reconociendo como destinatarios de los derechos

% Aprobada por ley 27360 (B.O.: 31-05-2017).
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humanos a ‘personas situadas’ —como mujeres, nifios, ancianos, etc.— (Dabove,
2018, p. 124).

f. Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién®

Este instrumento internacional alienta la adopcion de sistemas de seleccion
y contratacion de agentes publicos basados en criterios de “eficiencia vy
transparencia y en cnterios objetivos como el mérito, la equidad y la aptitud”

(articulo 7, punto 1).

g. Convencién Interamericana contra la Corrupcion®’.

Mediante este tratado, los paises miembros acuerdan la aplicacion de
medida encaminadas al establecimiento de sistemas de contratacion de
funcionarios publicos que garanticen la publicidad, la equidad vy la eficiencia
(articulo I, inc. 59).

Gordillo (1997) sefiala que esta convencion aparece en escena frente la
irrupcion del crimen organizado y el narcotrafico como amenazas a los derechos
humanos y al Estado mismo, lo cual provoca la necesidad de luchar contra el

flagelo de la corrupcion.

h. Instrumentos de ‘Soft law’ vinculados al tema investigado

Finalizando con la resefia de la normativa internacional involucrada en el
objeto de estudio del presente trabajo, resulta pertinente hacer mencion a una
serie de pronunciamientos emanados de organismos internacionales, a los que

puede denominarse como instrumentos de soft law’®.

% Aprobada por ley 26097, B.O.- 09-06-2006

57 Aprobada por ley 24 759, B.O. del 17-1-1997.

5 Dicho término es recogido en el diccionario panhispanico de dudas de la RAE, bajo las
siguientes acepciones (Disponibles en el siguiente enlace, consultado el 27-05-2023:
https:/idpej.rae esflema/soft-law):

1. Int. priv. Conjunto de normas o reglamentaciones no vigentes que pueden ser consideradas
por los operadores juridicos en materias de caracter preferentemente dispositivo y que incluye
recomendaciones, dictamenes, codigos de conducta, principios, etc. Influyen asimismo en el
desarrollo legislativo y pueden ser utilizadas como referentes especificos en la actuacion judicial
0 arbitral.
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Sobre su eficacia, se ha sefialado que, a pesar de no contar con
procedimientos para controlar su cumplimiento, los mismos pueden producir
efectos en el ambito intermmo, por ejemplo, sirviendo de inspiracion para la
adopcion de legislacion interna o como pautas interpretativas de tratados
internacionales, para determinar la existencia de una costumbre o un principio
general de derecho internacional (Toro Huerta, 2006).

El citado autor destaca la transformacion del soft law en hard law, en el
ambito intermacional a través de la celebracion de tratados postenores o de la
configuracion de una practica consuetudinana; al igual que el ambito intermo con
la adopcion de medidas legislativas o judiciales que incorporan los estandares
del soft law a la normatividad interna reconociéndole caracter vinculante.

Entre dichos instrumentos, es posible mencionar los siguientes que se
ocupan de abordar alguna de las tematicas asociadas a la igualdad de
oportunidades en el acceso a la funcion publica y la adopcion de acciones

afirmativas.

1- Carta Iberoamericana de Calidad en la Gestion Publica™

Aqui se recepta el principio de legitimidad democratica, reconociendo que
la misma deriva de la eleccion popular de las autondades politicas y de la
participacion y control de la ciudadania sobre los asuntos publicos, destacando
que, con tal finalidad, las Administraciones Publicas debe ser “transparentes en
su gestion, abiertas al escrutinio publico, tolerantes a la critica y permeables a
las propuestas de mejora y de cambio provenientes de la ciudadania”.

Se destaca en dicha Carta que la legitimidad también proviene del gjercicio
independiente de una funcion publica profesional, seleccionada con criterios

basados en el mérito.

2 Int. pib. Actos juridicos que sin tener fuerza vinculante obligatoria confienen las pautas
inspiradoras de una futura regulacion de una materia, abriendo paso a un posterior proceso de
formacion normativa.

% Borrador revisado por la Mesa Directiva Ampliada del CLAD. Bogota, Colombia, 28 y 29 de
mayo de 2008 — Aprobada por la X Conferencia Iberoamericana de Minisiros de Administracion
Publica. Recuperado el 21-09-2020, en:

hitps://’www.argentina. _ar/sites/defaultffiles/cofemod comisiondecalidad carta iberoamerica

na de calidad pdf
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2- Observacion general nimero 8 del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad sobre el derecho de las personas con discapacidad
al trabajo y al empleo®.

El objetivo de la mencionada observacion es aclarar las obligaciones de
los Estados partes en relacion con el derecho al trabajo y al empleo consagrado
en el articulo 27 de la Convencion sobre Derechos de las Personas con
Discapacidad.

En particular, de dicha observacion el referido Comité alude a la influencia
negativa del denominado ‘capacitismo™®! en las posibilidades que tienen muchas
PCD de conseguir un trabajo o empleo digno.

Sobre el punto se concluye que el capacitismo constituye la base de los
prejuicios sociales y conduce a la desigualdad y la discniminacion de las PCD,
ya que onenta la legislacion, las politicas y las practicas como el empleo
segregado —por ejemplo, los “talleres protegidos™— vy puede derivar en un
aumento de la participacion de dichas personas en el mercado informal.

Asimismo, haciendo aplicacion de los principios derivados del
denominado modelo social de la discapacidad, se destaca que las PCD se
enfrentan a barreras que dificultan su acceso al trabajo y al empleo en el

mercado laboral abierto, en igualdad de condiciones con las demas.

& Disponible en el siguiente enlace (consultado el 27-05-2023) https:/documents-dds-
ny_un.org/doc/UNDOC/GEN/G22/518/60/PDF/G2251860_pdf?OpenElement

&1 La referida Obsevacion define al capacitismo como “un sistema de valores que considera que
determinadas caracteristicas tipicas del cuerpo y la mente son fundamentales para vivir una vida
que merezca la pena ser vivida. Atendiendo a estandares estrictos de apariencia, funcionamiento
y comportamiento, el pensamiento capacitista considera la experiencia de la discapacidad como
una desgracia que conlleva sufrimientos y desventajas y, de forma invariable, resta valor a la
vida humana”.
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3- Opinion Consultiva® N° 24 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas de
mismo sexo®.

En dicho documento se afirma que “la orientacion sexual y la identidad de
género, asi como la expresion de género son categorias protegidas por la
Convencion” (punto 78) y que “en consecuencia, su reconocimiento por parte del
Estado resulta de vital importancia para garantizar el pleno goce de los derechos
humanos de las personas transgénero, incluyendo la proteccion contra la
violencia, tortura, malos tratos, derecho a la salud, a la educacion, empleo,
vivienda, acceso a la seguridad social, asi como el derecho a la libertad de
expresion y de asociacion” (punto 98).

Asimismo, en el punto 134 de dicha opinion consultiva puede leerse que
“[...] la falta de reconocimiento del derecho a la identidad de género de las
personas transgénero contnibuye a reforzar y perpetuar comportamientos
discriminatorios en su contra [...]", lo cual también puede profundrizar su
vulnerabilidad frente a “los crimenes de odio, o a la violencia transfobica y
psicologica la cual constituye una forma de violencia basada en razones de
género, guiada por la voluntad y el deseo de castigar a las personas cuya
apariencia y comportamiento desafian los estereotipos de género”.

En el mismo sentido, se sefiala que la falta de reconocimiento del refendo
derecho puede traer aparejadas violaciones de otros derechos humanos,
particularmente —en lo que aqui nos ocupa— discriminacion en el acceso al

empleo o en el seno de la actividad profesional.

2 Respecto a la fuerza vinculante de las opiniones consultivas de la CIDH, se ha dicho que
“puede sostenerse que esta especifica alta funcion interpretativa que cumple el cuerpo de
marras, si bien no es vinculante en sentido propio, su fuerza [...] se apontoca en la autoridad
cientifica y moral de la Corte, y tiene efectos juridicos innegables para todo el modelo regional,
y en particular para el Estado que lo solicitd” (Hitters, 2008, p. 150).

& Dictada el 24 de noviembre de 2017 por la CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS a pedido de Costa Rica. Magistrados: ROBERTO F. CALDAS - EDUARDO FERRER
MAC-GREGOR POISOT - EDUARDO VIO GROSSI - HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
- ELIZABETH ODIO BENITO - EUGENIO RAUL ZAFFARONI - L. PATRICIO PAZMINO FREIRE.
Disponible en el siguiente enlace (consultado el 27-05-2023) hitp/f/www saij.gob_ar/corte-
interamericana-derechos-humanos-internacional-san-jose-costa-rica-opinion-consultiva-oc-24-
17-24-11-2017-serie-24-solicitante-republica-costa-rica-fa17570016-2017-11-24/123456789-
610-0757-1ots-eupmocsollaf

92



4- Comunicado de prensa n° 122/2015 de la Comision inferamericana de
Derechos Humanos®

Dicho organismo, ante la sancion de la ley bonaerense que instituye un
cupo destinado a las personas trans expreso su beneplacito, al considerar que
tales medidas “constituyen pasos fundamentales en el camino a la inclusién
social de las personas trans”.

Asimismo, en tal comunicado dicho organismo insta a los Estados a
“continuar adoptando medidas garantistas, incluyendo medidas legislativas y en
materia de politicas publicas, en favor de personas trans, y personas lesbianas,
gays, bisexuales e intersex”.

Especificamente, respecto de este tipo de medidas se expresa que las
mismas “buscan incentivar el acceso de las personas trans a esferas publicas y
a un mayor gjercicio de sus derechos economicos y sociales. Pueden contribuir
no solo a reducir los niveles de pobreza que enfrentan las personas trans, sino
que también podrian asistir a reducir los niveles de homicidios y violencia policial
en la medida que disminuyan el numero de personas trans en economias
informales criminalizadas y contribuyan a dermumbar estereotipos y prejuicios

relacionados con la identidad de género”.

5 Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos
humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de genero
"Yogyakarta™®>.

En estos principios se reconoce el derecho de toda persona al trabajo digno

y productivo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la

&  Disponible en el  siguiente  enlace  (consultado el  27-5-2023):
https-//www.oas org/es/cidh/prensa/comunicados/2015/122 asp

% Yogyakarta, Indonesia, 9 de noviembre de 2006. Puede consultarse al respecto en el siguiente
enlace:

http://www saij gob_ar/0-internacional-principios-sobre-aplicacion-legislacion-internacional-
derechos-humanos-relacion-orientacion-sexual-identidad-genero-yogyakarta-Int0006 565-2006-
11-09/123456789-0abc-defg-ga6-

56000tcanyel ?g=%20fitulo%3A%20Y ogyakarta&o=0&f=Total %7 CTipo%20de% 20Documento/L
eqgislaci%F3n%7 CFecha% 7 COrganismo% 7 CPublicaci%F3n%7 CTema% {CEstado%20de%20
Vigencia% 7 CAutor% 7 CJurisdicci%F3n&i=1 (consultado el 24-01-2021)
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proteccion contra el desempleo, sin discriminacion por motivos de orientacion
sexual o identidad de género.

A su vez, se preve la necesidad de adoptar medidas positivas - legislativas,
administrativas y de otra indole- con la finalidad de eliminar y prohibir la
discriminacion por motivos de orientacion sexual e identidad de género en el
empleo publico y privado, incluso en lo concerniente a capacitacion profesional,
contratacion, promocion, despido, condiciones de trabajo y remuneracion

(principio 12).



VIl. Legislacion nacional relacionada con el acceso a la funcion publica

Al igual que el resto de los derechos, y como lo dispone el articulo 14 de la
CN, el acceso a la funcion publica, es susceptible de ser reglamentado en su

gjercicio, lo cual es realizado por las normas que seguidamente se examinan.

i. Laley marco de regulacién del empleo publico nacional n® 25164% prevé
en su articulo 4° las condiciones de ingreso para el ambito del Poder Ejecutivo,
entre las que menciona: “la idoneidad para el cargo, que se acreditara mediante
los regimenes de seleccion que se establezcan, asegurando el principio de
igualdad en el acceso a la funcion publica”.

Esta norma se encuentra reglamentada por el decreto n® 1421/2002%7

ii. A suvez, el acceso al empleo dependiente del Congreso de la Nacion

se rige por la ley 24600%, cuyo articulo 5 menciona como requisito para el

ingreso la “ldoneidad para la funcion o cargo, acreditada mediante los criterios
de seleccion que para cada caso establezca la reglamentacion”, agregando la
“igualdad de oportunidades” como regla para el progreso en la carrera
administrativa (articulo 14).

La referida disposicion se encuentra reglamentada por la resolucion del H.
Congreso de la Nacion n® 43/1997%9, de acuerdo con la cual se establece -dentro
de los criterios de seleccion, a fin de determinar la idoneidad para el ingreso a la
planta permanente- la preferencia de la condicion de trabajador de planta
temporaria del Honorable Congreso de la Nacion del postulante (articulo 5%).

La preferencia otorgada por la citada reglamentacion es de dudosa
constitucionalidad al apartarse de los estandares de idoneidad e igualdad de

oportunidades.

% B.0.: 08-10-1999

% B.0.: 09-08-2002

% B.0.c 18-12-1995

% B.0.: 26-09-2002. Dicha resolucion se dictd en el marco de lo dispuesto por el art. 59 de laley
24600, mediante el cual se les atribuyen facultades reglamentarias a los presidentes de ambas
camaras.
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ii. Por su parte, la ley 268617 se ocupa del denominado “ingreso
democratico e igualitario del personal del Poder Judicial de la Nacion y del
Ministerio Publico de la Nacion”, la cual es analizada en el apartado

correspondiente del presente trabajo.

iv. Por su parte, la ley 241857 excluye del ambito estatal de negociacion
colectiva al principio de idoneidad como base del ingreso y de la promocion en
la camrera administrativa (articulo 8).

Esta expresa exclusion de la materia negociable se funda en el caracter
imperativo del principio de idoneidad y tuvo especial incidencia en algunos de los

pronunciamientos jurisprudenciales que mas adelante se examinan.

v. Ley antidiscriminatoria n® 2359272

Siendo la base del tema estudiado el de la igualdad, no puede dejar de
mencionarse esta normativa que se ocupa de sancionar toda forma de
discriminacion.

En efecto, esta norma obliga a dejar sin efecto el acto discriminatorio, a
cesar en su realizacion y a reparar del dafio moral o matenal ocasionado. En tal
direccion, su articulo 1° dispone que “quien arbitrariamente impida, obstruya,
restrinja o de algun modo menoscabe el pleno gjercicio sobre bases igualitanas
de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion
Macional, sera obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto
discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar €l dafio moral y matenal
ocasionados”.

A su vez, dicha norma reconoce especificamente los siguientes factores
sospechosos discriminacion: raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinion
politica o gremial, sexo, posicion economica, condicion social y caracteres

fisicos.

™ B.0.: 03-06-2013
"B.0.:21-12-1992
2 B.0.: 05-09-1988
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vi. Laley 251887 de ética en el ejercicio de la funcion publica establece lo
siguiente en tormo a las contrataciones estatales:

Los sujetos comprendidos en esta ley se encuentran obligados a observar,

en los procedimientos de contrataciones publicas en los que intervengan, los

principios de publicidad, igualdad, concurrencia, razonabilidad (articulo 2, inc. h).

vii. A su vez, en el ambito criminal, el Codigo Penal™ contempla —entre los
delitos contra la administracion publica— la siguiente figura delictual:

Sera reprimido con multa de pesos setecientos cincuenta a pesos
doce mil quinientos™ e inhabilitacion especial de seis meses a dos
afnos, el funcionano publico que propusiere o nombrare para cargo
publico, a persona en quien no concurrieren los requisitos legales.
En la misma pena incurrira el que aceptare un cargo para el cual
no tenga los requisitos legales (articulo 253).

Sostienen Estrella y Godoy Lemos que este articulo contempla dos
acciones tipicas: la de proponer o nombrar en un cargo publico a quien no reuna
los requisitos legales, por una parte, y la de quien acepta dicho cargo en tales
condiciones, por la otra (2007, pags. 469-470).

Respecto al bien juridico protegido, se ha dicho que el mismo consiste en
“la incolumidad del eficiente desempeifio de los cargos publicos frente al peligro
que para &l involucra la falta de idoneidad legalmente requerida” (Nafiez como
se cita en Estrella & Godoy Lemos, 2007).

viii.  En lo que refiere a la prevencion del nepotismo, en enero de dos mil

dieciocho el Poder Ejecutivo Nacional dictd el decreto n® 93/201878, el cual

prohibe la designacion de personas, bajo cualquier modalidad, en todo el Sector
Publico Nacional, que tengan algun vinculo de parentesco tanto en linea recta
como en linea colateral hasta el segundo grado, con el presidente vy

vicepresidente de la Nacion, Jefe de Gabinete de Ministros, ministros y demas

™ B.0.: 01-11-1999.

Ley 11.179

78 Multa actualizada por art. 1° de la Ley N° 24.286 B.O. 29/12/1993) Infoleg.
®B.0.: 31-01-2018.
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funcionarios con rango Yy jerarquia de ministro. Se aclara que quedan
comprendidos tanto el parentesco derivado del matrimonio, como de la union
convivencial™".

Continuando con esta politica, en agosto del mismo afo se dicto el decreto
732/201878 el cual impide la adopcion de decisiones o la realizacion de practicas
que impliquen privilegios o preferencias para el acceso a los cargos publicos vy
empleos fundadas en vinculos de parentesco.

Asimismo, en la norma referenciada se instruye a las autondades
jerarquicas a revisar toda la nommativa de sus respectivos organos vy
jurisdicciones que estipule alguna de las mencionadas desigualdades, a efectos

de disponer su derogacion.

IXx. Enmatena de equidad de género, complementando las disposiciones de
la ley de proteccion integral n® 264857 |la Decision administrativa de la Jefatura
de Gabinete de Ministros n® 1744/2020% consagra una serie de lineamientos

para la igualdad de género en las empresas y sociedades del Estado.

x. Finalmente, corresponde subrayar que en marzo de dos mil diecinueve
por el Poder Ejecutivo Nacional presenté un proyecto de ley ante la Camara de
Diputados de la Nacion a fin de establecer un nuevo régimen de ética publica®!.

En dicho proyecto se incorporan las normas contenidas en el decreto
93/2018 sobre nepotismo. Asimismo, se incluyen una serie de principios sobre
ética publica, entre los cuales merece destacarse el de igualdad de trato, de
acuerdo con el cual se debe “[._ ] otorgar a todas las personas igualdad de trato
ante iguales situaciones, y no incurmir en actos de discnminacion por razones de

género, sexo, orientacion sexual, raza, color, idioma, religion, ideologia, opinion

" Figura del derecho de familia receptada en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley
26994, B.O.: 08-10-2014) en los articulos 509 y ss. Especificamente, del articulo 510 de dicho
cuerpo normativo se desprenden los requisitos para que se configure una union convivencial.

78 B.O.: 09-08-2018.

7 B.0O.: 14-04-2009.

%0 B.0.: 24-09-2020.

& Proyecto presentado el 06-03-2020, bajo el nimero INLEG-2019-13024451 -A PN-PTE.
Recuperado el 21-09-2020, de:

https-/iwww argentina gob_ar/sites/defaultfiles/proyecto de ley regimen de efica publica pdf
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politica o de otra indole, ongen nacional o social, posicion economica,

discapacidad, o cualquier otra condicion social o fisica” (articulo 3).
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VIl. Legislacion de la provincia de Mendoza sobre el acceso a la funcién

publica

a) Constitucion provincial

La Constitucion de Mendoza estipula en su articulo 30 que: “Todos los
argentinos son admisibles a los empleos publicos de la Provincia, sin otras
condiciones que su buena conducta y capacidad, en todos aquellos casos en
que esta Constitucion o la ley no exijan calidades especiales”.

Por su parte, el articulo 37 dispone: “Toda enajenacion de bienes del fisco,
compras y demas contratos susceptibles de licitacion, se haran precisamente en
esa forma y de un modo publico, bajo pena de nulidad, sin perjuicio de la
responsabilidad por defraudacion si la hubiere, salvo las excepciones que la ley
determine en cuanto se refiere a la licitacion”.

Si bien dicha norma hace referencia a la licitacion y no al concurso,
haciendo una interpretacion analogica es posible considerar comprendido al
empleo publico dentro de los contratos que son susceptibles de celebrarse bajo
las directrices de dicho procedimiento administrativo.

A modo de sancion ante el eventual incumplimiento de los antenores
mandatos, el articulo 43 de la Carta Magna local estatuye que: “Los
nombramientos de funcionarios y empleados que hagan los poderes publicos
prescindiendo de los requisitos enumerados o exigidos por esta Constitucion,
son nulos, y en cualquier tiempo podran esos empleados ser removidos de sus
puestos”.

Mo podemos dejar de subrayar que la Constitucion de la Provincia de
Mendoza prevé en su articulo 1158, vigente desde 1916, la llamada “clausula
republicana” para la eleccion de gobernador y vice, cerrando la puerta al

nepotismo al menos en la mas alta magistratura ejecutiva.

% Tal articulo dispone en su parte pertinente: “El gobernador y el vicegobernador no podran ser
reelegidos para el periodo siguiente al de su ejercicio.

Tampoco podra el gobernador ser nombrado vicegobernador, ni el vicegobemador podra ser
nombrado gobermnador.

No podran ser electos para ninguno de estos cargos, los parientes de los funcionarios salientes,
dentro del segundo grado de consanguinidad o afinidad”.
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Finalmente, es menester mencionar que en el proyecto de reforma parcial
a la Constitucion provincial enviado por el Poder Ejecutivo al Senado en dos mil
veinte se incluye entre los temas habilitados para ser tratados por la futura
Convencion Constituyente la “consagracion de la igualdad de oportunidades
entre mujeres y varones en el ambito publico y la obligacion del Estado de
promover en el ambito privado la igualdad real de oportunidades entre géneros”
(articulo segundo punto a). 6, dentro de la “Seccion | — Declaraciones, Derechos

y Garantias (Parte Dogmatica)™®3.

b) Leyes y decretos provinciales
i. Estatuto del Empleado Publico (Decreto-Ley 560/73%4)

Esta norma, que resulta aplicable a los agentes que cumplen funciones en
los tres poderes del Estado, se ocupa de la reglamentacion del derecho de
acceso a la funcion publica.

En efecto, dicha normativa dispone que el ingreso a la funcion publica debe
hacerse con previa acreditacion de la idoneidad (articulo 10).

Ademas de ello, dicha norma contempla como requisitos indispensables
para acceder a un cargo publico el de ser argentino, salvo caso de excepcion
cuando determinados tipos de actividades asi lo justifiquen; poseer condiciones
morales y de conducta; y aptitud psicofisica para la funcion a la cual aspira
ingresar.

A su vez, se prevé que el personal permanente debe ingresar por el nivel
inferior del agrupamiento comrespondiente, salvo que deban cubrirse puestos
superiores y que no existan candidatos que reunan las condiciones requeridas

una vez cumplidos los procesos de seleccion pertinentes.

% Proyecto de reforma parcial de la Constitucion de Mendoza presentado por el Poder Ejecutivo
ante el Honorable Senado de la provincia, registrado bajo el nimero 74670 (fecha de ingreso:
11/08/2020).

% B.0.: 14-05-1973
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ii. La ley 5126% , que estatuye el escalafon para el personal de la
administracion publica provincial y municipal, en su articulo tercero faculta al
Poder Ejecutivo para establecer, mediante reglamentacion, el régimen de
concursos para la cobertura de vacantes en el ambito del escalafon aprobado
por el primer articulo de la misma norma.

En el segundo parrafo de dicho articulo se enuncian los siguientes
principios basicos que deberan respetarse para la cobertura de vacantes,
partiendo de la obligatoriedad de la realizacion del pertinente concurso de
antecedentes y oposicion (inc. a).

A su vez, se preveé la necesidad de realizar concursos abiertos en aquéllos
casos en que no hayan podido llevarse a cabo concursos internos.

En cuanto a los concursos internos, se establece que podran participar en
ellos todos los agentes de la administracion publica, cualquiera sea su situacion
de revista, permanente, no permanente, interinos o contratados.

Se agrega que los concursos siempre deben ser publicos y con plena
difusion anterior y posterior a su realizacion, debiendo garantizarse la objetividad
e imparcialidad en su tramitacion y reglamentarse el pertinente régimen de
recursos.

También se contempla la participacion de las entidades gremiales
representativas de los agentes estatales en la junta calificadora del concurso.

Asimismo, el articulo 4, prevé que, a fin de dar cumplimiento al régimen de
ingreso por concurso, el Poder Ejecutivo debera conformar una comision con la

participacion activa de todos los sectores gremiales.

iii. El Estatuto-escalafon municipal, aprobado por ley n® 5892%  también se
ocupa de la cuestion al disponer la necesidad de acreditacion de la idoneidad
para gozar del derecho a la carrera (articulo 19), previendo también los principios
a los que deberan ajustarse los procedimientos de seleccion (articulo 20).

Se establece, asimismo, que dichos procedimientos se llevaran adelante

por una junta de seleccion, debiendo cubrirse las vacantes mediante procesos

¥ B.0.: 08-06-1986
¥ B.0.: 14-10-1992.
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abiertos, cuando se trate de cargos en la categoria inicial de cada agrupamiento

(articulo 20, inc. ¢).

iv. En materia de negociacion colectiva, a través de la ley 665697, la

provincia de Mendoza adhiné a la ley nacional 24185.

v. Mas recientemente, la ley 899388 de Etica en el ejercicio de la funcion
publica, prevé en su articulo 4 —incisos 9 y 14— la obligacion de los funcionarios
publicos alcanzados por la misma de observar en las contrataciones publicas en
las que intervengan los principios de publicidad, igualdad, concurrencia y
razonabilidad; y el deber de otorgar a las personas igualdad de trato en igualdad
de condiciones.

Dicha ley, especificamente en su articulo 7 inciso 7, prevée la
incompatibilidad de los funcionanos para la designacion de familiares cercanos

en cargos publicos.

vi. Por su parte, siendo €l concurso un tipico procedimiento administrativo,
es menester tener presente los principios reconocidos por la ley 90032 que lo
reglamenta.

Tal norma reconoce en su articulo 1, inc. ll, los siguientes principios
generales aplicables al procedimiento administrativo: el principio pro homine, el
de junidicidad, el debido proceso adjetivo, la buena administracion y el de tutela
administrativa efectiva de aquellas personas que se encuentren en condiciones

de vulnerabilidad®.

EB.0.: 19-01-1999.

8B 0. 16-08-2017.

8B 0. 19-09-2017.

%En su art. 1, inc. 3 b) se define a las personas en condicion de vulnerabilidad como aquéllas
“que, en razoén de su edad, condicidn sexual, fisica o mental, o por circunstancias sociales,
econdmicas, étnicas o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud
ante la administracion los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.

Asimismo, se estatuye que “Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las
siguientes: la edad, la discapacidad, la perfenencia a comunidades indigenas o a minorias, la
victimizacion, la migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, la condicién sexual y la
privacion de libertad™.
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vii. Finalmente, en octubre de dos mil diecisiete, la Legislatura de Mendoza
sanciono la ley 90159 que regula el nuevo régimen de concursos para acceder
a los empleos de la Administracion Publica provincial regidos por la ley 5126 vy
aquellos que no estén comprendidos por regimenes de concursos especiales®.

Dicha ley fue reglamentada por el decreto n® 2649/2017%, mediante el
cual se designa al Ministerio de Gobiemo, Trabajo y Justicia como autoridad de
aplicacion y se establecen los parametros para las inscripciones, la preseleccion,
los cursos de nivelacion, la prueba de oposicion, la evaluacion de antecedentes,
las ordenes de evaluaciones, el cuestionamiento aptitudinal, el orden de meérito
y la posesion del cargo para los concursantes®4.

Con estas dos ultimas normas se termind de dar forma a lo que se
considero como una nueva politica en matena de empleo publico, lo cual fue
destacado por el entonces titular del Poder Ejecutivo provincial®=.

No obstante, es necesario recordar que la ley 9015 tuvo como antecedente

inmediato a la ley 7970%, que ratificaba el decreto homologatorio de dos actas

B.0.: 30-10-2017.

% Es decir que quedan exceptuados de esta normativa, los cargos publicos que se encuentren
comprendidos en regimenes especiales como la ley de carrera médica (ley n® 4872, B.O.: 28-10-
1983), el estatuto docente (ley n°® 4934, B.O.: 02-10-1984) o el de las fuerzas policiales (ley n®
6722, B.O: 15-11-1999).

2 B.0.: 26-01-2018.

o Véase: hitps://www sitioandino.com.ar/n/254565-comejo-reglamento-el-regimen-de-
concursos-para-estatales-y-convoca-a-nuevos-cargos/ Recuperado el 21-01-2021.

% En su discurso de apertura de sesiones ordinarias ante la Asamblea Legislativa del primero de
mayo de dos mil diecinueve, el gobemador de la provincia de Mendoza Alfredo Comejo, expresd
lo siguiente: [...] se desarrollé una inédita politica de transparencia tanto en el ingreso como en
el desarrollo de la camera en la Administracion Publica, a partir de la implementacién de
concursos publicos que deben convertirse en un cambio cultural ireversible para Mendoza y que
apuntan a erradicar definitivamente el acomodo en el Estado. Asi, culmind recientemente el
proceso de 51 concursos de ingreso y 63 ascensos para la Administracion Ceniral, con 33000
aspirantes y 800 postulaciones respectivamente, quienes podran decir con orgullo que
ingresaron Unicamente por sus méritos y capacidades [...] Se dio vida al Insfituto Provincial de
Administracion Pablica (IPAP) a fin de capacitar e incentivar a los agentes publicos a prestar
servicios de calidad. La jerarguizacion del empleo pablico requiere de reglas claras en el acceso,
pero también en el desamollo de la carrera para lograr que el recurso humano capacitado pueda
hacer cada vez mas eficiente la labor del Estado”. Recuperado de:
hitps:/fes scribd.com/document/408297430/Discurso-completo-del-Gobemador-Alfredo-
Comejo-2019#from_embed (Consultado el 20-09-2020).

96 B.O.: 06-12-2008. Esta norma fue reglamentada por los Decretos n® 11122011, 30752011y
310/2016; siendo finalmente derogada por el art. 32 de la ley 90135.



https://www.sitioandino.com.ar/n/254565-cornejo-reglamento-el-regimen-de-concursos-para-estatales-y-convoca-a-nuevos-cargos/
https://www.sitioandino.com.ar/n/254565-cornejo-reglamento-el-regimen-de-concursos-para-estatales-y-convoca-a-nuevos-cargos/
https://es.scribd.com/document/408297430/Discurso-completo-del-Gobernador-Alfredo-Cornejo-2019#from_embed
https://es.scribd.com/document/408297430/Discurso-completo-del-Gobernador-Alfredo-Cornejo-2019#from_embed

paritarias suscriptas en octubre de dos mil siete, relacionadas a la
implementacion del regimen de concursos y a la efectividad de los cargos de los

agentes con subrogancia.
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IX. Jurisprudencia referida a la aplicacion del concurso como via apropiada

para acreditar la idoneidad

A continuacion, se desarrollan brevemente algunos de los principales
pronunciamientos judiciales sobre la tematica investigada, particularmente
acerca de la obligatonedad del concurso como método de seleccion de agentes

publicos.

1. Suprema Corte de Justicia de Mendoza
El maximo tribunal provincial ha tenido ocasion de expedirse, en los

precedentes que se analizan a continuacion, acerca de la necesariedad del

concurso para seleccionar agentes estatales.

ii. “Sindicato de Obreros y Empleados de la Municipalidad de Mendoza — SOEM
¢/ Municipalidad de Mendoza s/A.P.A.™7

Siguiendo el voto preopinante del Dr. Alejandro Pérez Hualde, se destacan
los aspectos cardinales de la sentencia.

a. Posicion de la parte actora

El sindicato peticiona que se condene al municipio a convocar a reuniones
paritarias para la seleccion de personal por concursos, el dictado del
nomenclador de funciones y la puesta en funcionamiento de la junta de
seleccion.

Para ello sostiene que, segun la ley 5892, la unica forma de ingreso a la
funcion publica municipal con estabilidad, es el concurso. Agrega que, luego de
veinte afios de sancionada la ley no se ha llamado a ningun concurso y que solo
se ingresa por prebenda; subrayando que el ochenta por ciento del personal
municipal es temporario, mas de la mitad del cual supera los diez afos de
antigiiedad.

Se cita, asimismo, el articulo 6 del estatuto municipal (ley 5892), el cual

dispone que deben llamarse a pantarias con la intervencion del sindicato para

7 Sup. Corte Just. Mendoza, sala 18, "SOEM v. Municipalidad de Mendoza s/A.P_A.", sentencia
del 02/09/2014. Con voto preopinante del Dr. Pérez Hualde, al que adhirio el Dr. Palermo.
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dictar el nomenclador de funciones y que se debe llevar adelante el
procedimiento previsto en los arts. 19 a 23 de la mencionada ley para realizar el
proceso de seleccion del personal municipal.

Sostienen, finalmente, que los actos impugnados, en cuanto rechazaron el

reclamo sindical padecen de vicios graves en el objeto, la voluntad y la forma.

b.  Posicion de la parte demandada

La municipalidad accionada plantea la inconstitucionalidad de ciertos
articulos de la ley 5892 por cercenar las atribuciones reconocidas sin limitaciones
al Intendente Municipal y al Concejo Deliberante por las Constituciones Nacional
y Provincial y por la Ley Organica de Municipalidades.

Alega, también, que el mecanismo de ingreso previsto por la ley 5892 es
inconstitucional por limitar la autonomia municipal (Const. de Mendoza, arts. 200,
inc. 2y 209).

Finalmente, sostiene que el marco normativo del escalafon municipal fue

dado a través de decretos del Intendente y ordenanzas municipales.

c. Dictamen del Procurador General

El jefe del Ministernio Publico Fiscal sugiere gue no se haga lugar al planteo
de inconstitucionalidad y que se rechace la demanda.

Sostiene que no procede considerar el pedido de llamar a pantarias porque
no fue incluido en el reclamo administrativo.

Refiere que el sindicato no tiene legitimacion para pedir el cumplimiento del
regimen de ingreso porque solo representa a los agentes en actividad, los cuales
tampoco pueden formular tales requenmientos en forma abstracta, fuera del

marco de una controversia.

d. Voto del Dr. Pérez Hualde
El referido ministerio distingue las siguientes cuestiones a resolver:
1. Inconstitucionalidad de la ley 5892. Dicho pedido es rechazado con

base en los argumentos que siguen.
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El art. 30 de la Constitucion de Mendoza puede ser comrelacionado con la
garantia del art. 209 de la misma Carta Magna. El municipio tiene atribuciones
para regular las relaciones de empleo publico municipal, pero dentro de los
limites de la Constitucion Nacional, los tratados intemacionales y la Constitucion
de Mendoza.

El municipio no puede invocar su propia omision para soslayar la vigencia
de los derechos reconocidos por la Legislatura, especialmente la garantia
constitucional para el acceso a los cargos publicos, dado que no se ha

implementado ningun tipo de concurso.

2. Legitimacion del sindicato

El sindicato reclama que se dicte el nomenclador y se constituya la junta de
seleccion, en tanto la ley 5892 prevé su participacion en el procedimiento previo
a su dictado y que la junta esté compuesta al menos por un representante
gremial.

El ministro sefialado razona que en este tipo de legitimacion impera la
habilitacion constitucional de los arts. 42 v 43 de la CN, y que el art. 223 inc_ Il
del Codigo Procesal Civil de Mendoza debe interpretarse como abarcador de los
derechos de incidencia colectiva o intereses difusos.

Refiere que el art. 43 de la CN amplia la legitimacion no solo para los casos
de amparo, citando el precedente de la Corte nacional en el caso “ATE s/accion
de inconstitucionalidad” de 2013, en el que se declaro la inconstitucionalidad de
la ley 23551 por conculcar la libertad sindical garantizada por los convenios de
la OIT.

En tanto el reclamo sindical se centra en la afectacion del derecho a la
igualdad de oportunidades en el ingreso a la funcion publica y a la promocion en

la camrera, se concluye que el SOEM esta legitimado.

3. El alcance de la negociacion colectiva en el ambito municipal
El art. 62 inc. c de la ley 5892 excluye de la materia negociable en el ambito
de las paritarias municipales a “la idoneidad como base de ingreso y promocion

en la carera”, acreditada “conforme a lo previsto en dicho estatuto escalafon”.
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Los derechos del sindicato a participar en el dictado del nomenclador v a
que al menos exista un representante gremial en la junta de seleccion, no se
extienden a obligar al municipio a que tenga que acordar en paritarias tales
cuestiones porque estan vinculadas con las materias enervadas como objeto de
negociacion.

Aplicando las pautas expuestas al caso en examen, el Dr. Pérez Hualde
concluye:

-que el decreto denunciado por la municipalidad no satisface las finalidades
delaley 5892; y

-que la instrumentacion del nomenclador y de la junta de seleccion estan
excluidas de la negociacion y son competencia exclusiva del Departamento
Ejecutivo del municipio.

Finalmente, se resuelve, con el voto de Pérez Hualde mas la adhesion al
mismo de Palermo, hacer lugar parcialmente a la demanda y condenar al
Departamento Ejecutivo del municipio a que, con la previa participacion del
sindicato, el Concejo Deliberante sancione el nomenclador de funciones y cree
la junta de seleccion, todo segun lo normado por la ley 5892.

Resulta elogiable el resultado de la sentencia, al dar una respuesta que
permite poner en vigencia la manda constitucional de la idoneidad frente a la
omision de las autoridades municipales.

A fin de resaltar la importancia de contar con mecanismos abiertos de
acceso a la funcion publica, resulta oportuno recordar a Ralws (1995, p. 89) quien
afirma que “si algunas plazas no se abrieran sobre una base justa para todos,

los que fueran excluidos tendrian derecho a sentirse tratados injustamente”.

ii. “Alaniz, Flavio Diego y ot. ¢/Gobierno de la Provincia de Mendoza s/A.P.A.™®

En este caso se debatio la constitucionalidad de diversos “pases” a planta

permanente del Estado realizados sin concurso previo.

% Sup. Corte Just. Mendoza, sala 12, “Alaniz, Flavio Diego y ot. c/Gobiemo de la Provincia de
Mendoza s/A_P.A.", sentencia del 09/05/2017.
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Siguiendo el orden expositivo propuesto por el ministro preopinante, Dr.
Pérez Hualde, sintetizamos los principales argumentos vertidos y la resolucion

del caso.

a. Posicion de la parte actora

Solicitan se declare la nulidad e inaplicabilidad del Decreto n® 779/15, en
cuanto homologa el acuerdo parntario alcanzado en la partana de la
administracion central del 14/5/2015, por el que se pacto el ingreso a la planta
permanente del personal temporario o intenno vy la titularizacion de los agentes
que se encontraban subrogando cargos superiores en dichas clases, sin
concurso o acreditacion de idoneidad alguno, por presentar vicio grave o grosero
en el objeto, al violar normas legales y constitucionales.

Ambos actores, Alaniz y Quinteros, son empleados publicos que, no
obstante, su perfeccionamiento permanente, no han logrado ascender en la
carrera administrativa.

Por tales motivos interponen un reclamo administrativo para que el
gobernador no homologue dicho acuerdo y que llame a concurso.

El acuerdo homologado dispuso el pase a planta permanente o
titulanzacion de agentes designados en forma temporaria, interina o que estén
subrogando clases supenores, en todos los casos sin exigir el concurso ni las
condiciones de titulacion fijadas en el escalafon.

Los actores esgrimen los siguientes fundamentos juridicos:

- la idoneidad como garantia de igualdad (articulos 16 de la CN, 30 de la
Constitucion de la provincia de Mendoza, 10 del Decreto-ley 560/73 y cctes. de
la ley 7970);

- que la estabilidad es un derecho del agente que ha acreditado idoneidad;

- los acuerdos paritarios violan la norma que autonzo la mesa paritaria (ley
24185);

- el derecho a la carrera no puede ser reconocido sin previo cumplimiento
de la acreditacion de idoneidad; y

- no se puede negociar el ascenso sin concurso, puesto que se

transgrediria la garantia constitucional de igualdad, lo que no cambia por el
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hecho de que la Legislatura haya ratificado el convenio, ya que no es posible

reglamentar el derecho a la estabilidad violando el articulo 28 de la CM.

b. Posicion del Gobierno de Mendoza

Sostiene la inexistencia de interés legitimo y de afectacion de los
accionantes, quienes no acreditan que estén en condiciones de concursar ni
como los afecto el pase a planta ya que ellos mismos se vieron beneficiados al
ser efectivizados.

La demandada sefiala que la conducta de los actores es contradictona con
sus propios actos, ya que ellos tampoco ingresaron por concurso.

Refiere que el decreto impugnado fue ratificado por ley —la cual fue
consentida por los accionantes— lo cual implica una modificacion del Estatuto del
empleado publico.

Por ultimo, se ha alusion a la irrazonabilidad de la pretension, en tanto
resulta desproporcionado lo requernido; pues, de admitirse la demanda, a fin de
proteger un supuesto interés simple de dos agentes, se pernudicaria el interés

legitimo de otros empleados que no son parte del pleito.

c. Posicion de Fiscalia de Estado

Se invoca la improcedencia de la accion, subrayando que no hay vicio ni
violacion de garantia constitucional alguna, agregando que existe un error en &l
objeto de la litis, ya que no se menciona que el decreto fue ratificado por una ley,
la cual no es impugnada.

Se afirma que la ley 8798 —ratificatona del Decreto n® 779/15— establece
una excepcion al decreto-ley 560/73 y a la ley 5126, tratandose de una ley que
modifica normas de igual jerarquia; arguyéndose que se trata de una excepcion
al regimen de concurso, el cual no ha sido derogado.

Sigue razonando el Fiscal que los derechos de los actores no se ven
afectados, pues pueden participar de los futuros concursos y que los cargos en
cuestion no estaban vacantes, sino que se encontraban ocupados interina o

temporariamente por quienes los titularizaron.
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d.  Posicion de la Asociacion de Trabajadores del Estado (A.T.E.)

El gremio estatal plantea la falta de legitimacion sustancial activa en razon
de que los actores carecen de interés legitimo o derecho subjetivo.

A su vez, alega que las subrogancias son cargos cubiertos por una
necesidad extrema y no un puesto cubierto por acomodo.

Sostiene que, para logar ascender, los accionantes debieron abrir un
expediente administrativo.

Finalmente, sefialan que Alaniz y Quinteros carecen de legitimacion para

anular normas de caracter colectivo mediante una accion individual.

e.  Dictamen del Procurador General

Desde el Ministerio Fiscal se aconseja hacer lugar a la accion y declarar la
nulidad e inaplicabilidad del decreto impugnado por las siguientes razones.

Indica que los actores tienen interés legitimo ya que probaron ser agentes
de planta permanente del Estado en condiciones de bregar por el acceso a
cargos superiores a través de los procedimientos previstos en la ley.

En cuanto a la legitimidad de lo convenido en el acuerdo paritario, afirma
que les asiste la razon a los actores, citando precedentes del maximo tribunal
local favorables a su postura (“Ponce, Maria Jorgelina c/Provincia de Mendoza
sIAPAT).

Dictamina que las restricciones impuestas por la ley 24185 delimitan la
materia de negociacion colectiva. Por ello, si el acuerdo paritario avanza sobre
cuestiones innegociables, la ley ratificatoria nada quita o agrega ya que colisiona

con una norma superior (conf. articulo 31 CN).

f. Voto minoritario del Dr. Pérez Hualde

Respecto a la legitimacion, el ministro preopinante expresa que los actores
acreditaron la existencia de un interés legitimo, concluyendo que tienen interés
suficiente en que se declare la ilegitimidad del obrar administrativo.

Considera que esta demostrado que los accionantes podran verse en
alguna medida beneficiados o perudicados en su situacion juridica por el

pronunciamiento que recaiga.
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Por tanto, sostiene que no son atendibles las objeciones de la demandada,
en orden a que los accionantes no probaron haber realizado presentaciones en
sede administrativa tendientes a ascender.

En cuanto a las particulandades de la nulidad planteada, se destaca que se
impugna el propio decreto que los actores identifican como desestimatorio de su
reclamo. Dicho acto tiene substancia normativa, susceptible de ser objetado en
su constitucionalidad, pero también ha producido efectos juridicos individuales,
razonamiento que llevo al Tribunal a admitir la accion incoada.

En definitiva, el voto minoritario del Dr. Pérez Hualde resuelve hacer lugar
a la demanda vy declarar la nulidad del decreto homologatorio impugnado. Para
asi decidir, se apoya en los siguientes argumentos:

El principio de idoneidad y los limites a la negociacion colectiva en el sector
publico provincial. En funcion de una serne de fundamentos normativos concluye
en la procedencia del planteo de inconstitucionalidad formulado. En particular,
hace foco en la garantia constitucional a la igualdad de oportunidades y a la no
discriminacion receptada por el articulo 16 de la CN.

Junto a ello se incorpora en el razonamiento a los Instrumentos
internacionales jerarquizados por el articulo 75 inc. 22 que recogen el derecho
de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas
(articulo 25 inc. ¢ del Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos y el
articulo 23 inc. ¢ de la Convencion Americana de Derechos Humanos).

También son resaltadas las disposiciones pertinentes de la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion y de la Carta Iberoamericana de la Funcion
Publica.

Se adhiere, asimismo, a las commientes doctrinarias que propugnan la
obligatonedad del concurso.

Por otro lado, y en lo que hace al ambito de la discusion paritaria, se citan
las leyes 24185, 6656 y 8729 (articulo 82), las cuales restringen el derecho a la
negociacion colectiva. Dichos limites fueron quebrantados por el acuerdo
impugnado al avanzar sobre cuestiones innegociables, subrayando que la
ratificacion legislativa de lo convenido no puede ir contra la Constitucion Nacional

ni la provincial.
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g. Voto del Dr. Gomez (al que adhiere el Dr. Nanclares)

En disenso con Pérez Hualde, estos ministros se inclinan por la
improcedencia de la nulidad interpuesta.

Concuerda este voto con el ministro preopinante en cuanto al
reconocimiento de la legitimacion de los accionantes.

Sin embargo, hace notar una serie de carencias y limitaciones del postulado
accionante, dado que solo impugnan el decreto homologatorio y no el acta
paritaria ni la ley que lo ratifico. Por ello, plantea que frente a un eventual fallo
favorable, el acta sola tendria una existencia propia y plena validez, mientras que
la ley también quedaria subsistente y no se pidio su inconstitucionalidad.

Acerca de la pretension accionante, se sefiala su desmesura dado que el
cuestionamiento afecta derechos colectivos, indeterminados en cuanto a las
individualidades implicadas, por lo que la anulacion de determinados aspectos
del trato puede configurar una profunda inequidad.

Refiere que no hay proporcionalidad entre el medio elegido —invalidar el
decreto homologatorio— y el fin perseguido —derecho a la carrera—, por lo cual se
impone una cuidadosa ponderacion de los derechos en pugna para determinar
si se justifica la restriccion de uno en beneficio del ofro.

Se indica que la anulacion demandada privaria de la estabilidad adquinda
a un universo indeterminado de agentes publicos, los cuales no fueron llamados
a ejercer su defensa, dado que podrian verse afectados por la sentencia.

En tomo a la constitucionalidad discutida, Gomez indica que no duda que
el concurso es el medio se seleccion por antonomasia para el ingreso al Estado,
pero esto no significa que si ese medio no es utilizado la idoneidad esté ausente.

Sefiala que no consta que los sujetos alcanzados por el acuerdo no
cumplan con la idoneidad, por lo que no se estaria violando el articulo 43 de la
Const. de Mendoza.

Agrega que tampoco se violan las otras leyes alegadas por los actores,
puesto que la ley 8798 es una norma posterior y de igual jerarquia que aquéllas,

ley que —ademas— no fue impugnada.
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h.  Apreciacion personal y repercusiones del fallo

Consideramos que la solucion a la que arriba la Suprema Corte resulta
desacertada, en tanto no puede convalidarse ningun mecanismo de ingreso al
Estado que no garantice la igualdad de oportunidades. Esto, aunque las
personas designas en forma directa posean sobrada idoneidad para
desempenar su funcion.

El fallo comentado recibié severas criticas por las razones apuntas,
rescatandose del mismo el voto minoritario del Dr. Pérez Hualde por resguardar
las garantias constitucionales en juego.

Boulin®*® (2017) afirma que de haberse fallado conforme al voto minoritario
se habrian beneficiado tanto quienes ya se encontraban dentro de la
Administracion como quienes aspiraban a ingresar a ella, ya que ambos grupos
habria podido concursar en condiciones de igualdad para “demostrar su valia
para las posiciones abiertas™00

Es menester mencionar que al finalizar agosto de dos mil veintitrés se
encontraba pendiente de resolucion ante el superior tribunal mendocino un
proceso promovido por el Centro Latinoamericano de Derechos Humanos con

similar objeto litigioso al sentenciado en dos mil diecisiete?.

% En el sentido sefialado puede leerse las siguientes reacciones en la prensa digital:
https://www losandes_com.ar/article/un-paso-atras-en-el-ingreso-a-la-carrera-administrativa-

DLICMICAS TR =1

92PK

hitps://www losandes com ar/article/la-corte-avalo-el-ingreso-al-estado-sin-
concurso/?clid=IwAR1gE5XMGL -

KiMNkuueiUswUkAWghcNARBO 11irGJbl Of0U629cgPY CriGQ (consultados el 23-01-2021)

102 En la referida publicacion de Diario Los Andes, el autor citado deja constancia que se
desempefia como litigante pro bono en casos de ausencia de concursos publicos para ingresar
a la Admistracion.

101 ge frata de la causa caratulada “Fundacién Centro Latinoamericano de Derechos Humanos
C/ Gobiermno De La Prov. De Mendoza P/ Accion Inconstitucionalidad™ (Expte. n® 103790122),
CUlLJ: 13-03757381-1. Informacion disponible en el siguiente enlace:
httpsffwww2 jus mendoza gov.arlistas/proveidos/vertexto php?ide=9160291032 (consultado el
29-08-2023)
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https://www.losandes.com.ar/article/un-paso-atras-en-el-ingreso-a-la-carrera-administrativa-publica/?fbclid=IwAR0m9okHKurdFbFH4B3CINyoUk-o9a_zYVW97hJWeoAM_B1GLK868-g2Pjk
https://www.losandes.com.ar/article/un-paso-atras-en-el-ingreso-a-la-carrera-administrativa-publica/?fbclid=IwAR0m9okHKurdFbFH4B3CINyoUk-o9a_zYVW97hJWeoAM_B1GLK868-g2Pjk
https://www.losandes.com.ar/article/un-paso-atras-en-el-ingreso-a-la-carrera-administrativa-publica/?fbclid=IwAR0m9okHKurdFbFH4B3CINyoUk-o9a_zYVW97hJWeoAM_B1GLK868-g2Pjk
https://www.losandes.com.ar/article/la-corte-avalo-el-ingreso-al-estado-sin-concurso/?fbclid=IwAR1qE5XMGL-KjMNkuueiU6wUkZWqhcNARBO11irGJbLOf0U629cgPYCr7GQ
https://www.losandes.com.ar/article/la-corte-avalo-el-ingreso-al-estado-sin-concurso/?fbclid=IwAR1qE5XMGL-KjMNkuueiU6wUkZWqhcNARBO11irGJbLOf0U629cgPYCr7GQ
https://www.losandes.com.ar/article/la-corte-avalo-el-ingreso-al-estado-sin-concurso/?fbclid=IwAR1qE5XMGL-KjMNkuueiU6wUkZWqhcNARBO11irGJbLOf0U629cgPYCr7GQ
https://www2.jus.mendoza.gov.ar/listas/proveidos/vertexto.php?ide=9160291032

2. Corte Suprema de Justicia de la Nacion

i. “Kek c. Municipalidad de Coronel Du Graty™%

En dicho fallo se hace lugar a la reincorporacion de empleados porque no
existia una norma que exigiera la realizacion del concurso. No compartimos
dicha interpretacion en razon de que tal exigencia viene impuesta por mandato
constitucional (CN, arts. 16 y ccs.), no siendo obice para su operatividad la falta
de reglamentacion.

De este modo, el cimero tribunal expreso lo siguiente:

[...] la exigencia de concurso para acceder a este tipo de cargos no surge
con claridad de las normas que rigen el ingreso a la administracion
comunal. Ello es asi, pues el articulo 60, inciso e, de la Ley Organica de
Municipalidades 4233 no ha sido reglamentado en la Municipalidad de Du
Graty y no hay una norma especifica en esta Comuna que imponga tal
requisito (considerando 9°).

Sin embargo, el fallo en comentario también ha sido elogiado por respetar
la estabilidad del acto administrativo y de este modo proteger la propiedad vy la

seguridad juridica (Alonso Regueira, 2017).

ii. “Galindez, Nicolas E. c. Ministerio Publico Fiscal de la Nacion s. amparo ley
16986103

a. Hechos y antecedentes del caso.

La ley 26861 requiere para acceder a los cargos administrativos de menor
rango —tanto en el Poder Judicial como en los Ministerios Publicos— una
calificacion minima en las evaluaciones sobre conocimientos teoricos y en
informatica (articulo 23). Asimismo, se preve que la autoridad de aplicacion
elaborara una lista con los postulantes aprobados y que las vacantes se cubriran
mediante sorteo de todos los integrantes de la lista.

En el ambito del Ministerio Publico Fiscal de la Nacion se dicto la resolucion

507/14 de Procuracion General, reglamentaria de la mencionada ley,

2 Corte Sup. Just. de la Nacién, “Kek, Sergio Leonardo y ofros ¢/ Municipalidad de Coronel Du
Graty s/ demanda contencioso administrativa.”, sentencia del 25/03/2015.

102 Corte Sup. Just. de la Nacion, “Galindez, Nicolas Emanuel ¢/ Ministerio Publico Fiscal de la
Macion s/ Amparo ley 16986”, sentencia del 09/11/2017.

76



estableciendo que el orden de seleccion del postulante se determinara a travées
del mecanismo del sorteo.

En dos mil diecisiete la sala | de la Camara Federal de Apelaciones de Salta
hizo lugar a la accion amparo interpuesta por un aspirante que obtuvo el primer
lugar en el orden de ménto en el concurso comrespondiente a la subsede Jujuy
del Ministerio Publico Fiscal. En consecuencia, dicho tnbunal de alzada declard
la inconstitucionalidad de los articulos pertinentes del reglamento de ingreso
antes referido.

El fallo de Camara descalifica la resolucion impugnada por acudir a un
procedimiento regido por el azar que coloca en igualdad de condiciones a un
grupo heterogéneo de personas, ya que han obtenido calificaciones diferentes
en el examen de ingreso. Por tales motivos, considera dicho tnbunal que la
resolucion basada en el azar es arbitraria e inconstitucional.

Contra esta sentencia, el representante del Ministerio Publico Fiscal de la
Macion y el Fiscal General subrogante ante la camara interpusieron sendos
recursos extraordinarios ante la Corte Suprema, los cuales fueron concedidos vy

constituyen la materia del fallo aqui comentado.

b. Cuestiones a resolver

En el presente caso se analiza si la reglamentacion del ingreso al Ministerio
Publico Fiscal de la Nacion resulta constitucional, sobre la base de dos principios
en juego: la idoneidad y la igualdad.

Se examina el principio de idoneidad como una consecuencia de la garantia
de igualdad, ambos contenidos en el articulo 16 de la Constitucion Nacional

(considerando 5%).

c. Razonamiento y decision de fa Corte

El maximo tribunal comienza subrayando la excepcionalidad de la
declaracion de inconstitucionalidad, sefialando que no es su mision juzgar el
acierto o la justicia de las leyes.

Seguidamente, expresa que la prevision del articulo 16 de la CN implica un

presupuesto para el ingreso a los empleos estatales consistente en que el
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candidato sea idoneo para la labor a desempefiar. Concluye de tal argumento,
que no se consagra el derecho exclusivo del mas capacitado de los aspirantes,
sino un derecho de todos quienes reunan los requisitos minimos de idoneidad
(Schreginger, 2019, pag. 239).

Se analiza lo dispuesto por la ley 26861, sosteniendo que la exigencia de
aprobar los examenes satisface el requisito de idoneidad del articulo 16 de la
CN. Agrega que no asignarle prioridad a los de mayor puntaje no supone
discriminacion alguna, debido a que todos los postulantes aprobados ostentan
las mismas posibilidades de ser nombrados.

En cuanto a la resolucion impugnada, la Corte niega que constituya una
reglamentacion imazonable ya que al no haberse previsto en la ley que la
seleccion se hiciera entre los mejores calificados, la autoridad de aplicacion pudo
validamente disponer que se elija al candidato entre los diez aprobados que
resultaran sorteados.

La sentencia se apoya, asimismo, en sus precedentes en tomo a la
idoneidad (fallos 238:183 y 307:2106) y al principio de igualdad (fallos 182:355).

Finalmente, se cita una doctrina sentada por el maximo tribunal en la que
se define la garantia de igualdad como la ausencia de trato diferenciado en
idénticas condiciones, admitiéndose que no es arbitrana la distincion realizada
por la legislacion en situaciones que puedan ser consideradas disimiles.

A criterio de la Corte el sistema para el acceso a los cargos administrativos
impugnado es constitucional porque tiene en cuenta la idoneidad de los
postulantes en diversas etapas del proceso de seleccion, por lo que la realizacion
del sorteo en una etapa intermedia no representa una violacion del articulo 16
de la CN (considerando 9°).

De tal modo, se admiten los recursos interpuestos y se rechaza la accion

de amparo promovida.

d. Apreciacion personal
Coincidimos con la resolucion del alto tribunal, ya que el sistema de
seleccion cuestionado, respeta la garantia de igualdad a la vez que cumple con

el requisito de idoneidad. Ello, mas alla del acierto o no de la opcion escogida
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por el legislador, sobre lo cual no debiera avanzar la judicatura en la medida de
que no se transgreda el principio de razonabilidad.

Puede afirmarse, entonces, que un sistema basado exclusivamente en el
azar —aunque fuera abierto y transparente— no cumpliria con el requisito de
idoneidad, al tiempo que uno que permitiera seleccionar agentes publicos sin la
suficiente publicidad y concurrencia del concurso no respetaria la igualdad,
aunque el elegido fuera un agente idoneo.

Al respecto, resulta util recordar que el mecanismo del sorteo ha sido
empleado para la distnbucion de cargas publicas como el servicio militar
obligatorio y para la asignacion de bienes sociales, como las viviendas
pertenecientes al programa gubernamental denominado Procrear.

A su vez, este mecanismo de seleccion basado en el azar ya habia sido
utiizado en la Antigua Grecia, habiéndose sefalado que en dicho sistema —
basado en la igualdad de oportunidades— las magistraturas asignadas por sorteo
aseguraban la alternancia entre gobernantes y gobernados (Sabato, 2011).

Sobre las bondades de dicho sistema, se ha dicho que el sorteo es el unico
metodo de seleccion capaz de generar una forma especifica de humildad-
legitimidad, mientras que los restantes modos de seleccion producen una forma
de superionidad-legitimidad, en la que el representante es declarado superior al
representado a través del proceso de seleccion (Courant, 2017).

En oportunidad de tratarse el proyecto que luego de convertiria en la ley
26861, la senadora nacional Sonia Escudero manifestd su acuerdo con el
mecanismo del sorteo, afitmnando que en nuestro pais “hay una situacion de
desigualdad estructural por la cual a algunas personas hoy, en nuestro pais, les
seria absolutamente imposible ingresar a cualquier estamento del Estado™ 1%4.

A ello, dicha legisladora agrego que “El hecho de que un nifio nazca en
Palermo o en el Chaco saltefio determina de modo diferencial el resto de su vida.
Esto constituye un escandalo ético de prnmer nivel. Entonces, posibilitar el
ingreso de quienes hayan aprobado a lo mejor con seis y no con ocho, porque a

lo mejor tuvieron ese accidente de nacimiento y debieron asistir a una escuela

104 Version taquigrafica disponible en el siguiente enlace:
https/fwww senado.gob.ar/pardamentario/sesiones/22-05-2013/08/downloadTac (consultado el
29-8-2023)

79


https://www.senado.gob.ar/parlamentario/sesiones/22-05-2013/08/downloadTac

donde la calidad educativa no era tan alta, podra compensarse con e€se menor
nivel de exigencia y la posibilidad de ingresar por sorteo”.

Finalmente, resulta util sefialar que —a nuestro criterio— este mecanismo de
seleccion no resulta apropiado para la cobertura de cargos de superior jerarguia
con competencias técnicas especificas, en cuyo caso los postulantes mejor

calificados ofrecen mayores garantias de un adecuado desempefio.
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XIl. Principales medidas de accion afirmativa implementadas en nuestro

pais y en nuestra provincia

Ademas del cupo previsto por el articulo 37 de la CN para la representacion
de las mujeres en los cargos electivos'®, pueden destacarse los cupos o cuotas
destinados a las personas con discapacidad y a las personas travestis,

transexuales y transgénero.

a. Cupos en favor de personas con discapacidad

A nivel nacional, la ley 22431 %8 de proteccion integral de los
discapacitados, establece que:

El Estado nacional —entendiéndose por tal los tres poderes que lo
constituyen, sus organismos descentralizados o autarquicos, los
entes publicos no estatales, las empresas del Estado y las
empresas privadas concesionarias de servicios publicos— estan
obligados a ocupar personas con discapacidad que relunan
condiciones de idoneidad para el cargo en una proporcion no
inferior al cuatro por ciento de la totalidad de su personal v a
establecer reservas de puestos de trabajo a ser exclusivamente
ocupados por ellas.

[...] En caso de que el ente que efectua una convocatoria para
cubnir puestos de trabajo no tenga relevados y actualizados sus
datos sobre la cantidad de cargos cubiertos con personas con
discapacidad, se considerara que incumplen el 4% vy los
postulantes con discapacidad podran hacer valer de pleno derecho
su prioridad de ingreso a igualdad de merito.

Finalmente, se preveé que:
[...] el Estado asegurara que los sistemas de seleccion de personal

garanticen las condiciones establecidas en el presente articulo vy

105 Tal disposicion se encuentra reglamentada por la ley de cupo femenino n® 24012 (1993) y por
la ley de paridad de género n® 27412 (2017).

En la provincia de Mendoza, la paridad de género en materia electoral ha sido consagrada por
la ley n° 9100 (B.O.: 08/10/2018).

6B.0.: 20-03-1981.
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proveera las ayudas técnicas y los programas de capacitacion y
adaptacion necesarios para una efectiva integracion de las
personas con discapacidad a sus puestos de trabajo (articulo
sustituido por la ley n° 25689107).

Por su parte, en la provincia de Mendoza la ley 5041108 referida a la

proteccion de personas con discapacidad, establece que: “El Estado Provincial,
sus Organismos Descentralizados o Autarquicos, las Empresas, Bancos vy
Sociedades del Estado ocuparan personas discapacitadas que reunan las
condiciones de idoneidad para el cargo, en una proporcion no inferior al cuatro
por ciento del ingreso que se produzca anualmente, previo el dictamen vy
evaluacion que establezca la Junta Calificadora” (articulo 13).

Actualmente estos cupos encuentran respaldo supralegal en la

mencionada Convencion sobre Derechos de las Personas con Discapacidad.

b. Cupos en favor de personas travestis, transexuales y transgénero

Inspiradas en los mencionados Principios de Yogyakarta v en la ley de

identidad de género'®, entre otros instrumentos normativos, han visto la luz

T

iniciativas legislativas orientadas a promover la inclusion laboral de las personas

trans en el ambito estatal.

b.1.) Ambito nacional

a) Ley 27636110

Actualmente, se encuentra vigente en el ambito nacional la ley 27636,
conocida como Ley de Promocion del Acceso al Empleo Formal para personas

travestis, transexuales y transgénero “Diana Sacayan - Lohana Berkins™1'.

07 B.0. 03/01/2003.

108 B.0O.: 05-11-1985.

108 ey 26743, B.O.: 24-05-2012

110 B.0.: 08/07/2021

1 Dicha norma tuvo su origen en el proyecto de ley ingresado a la Camara de Diputados de la
MNacion e incluido en la Orden del dia HCD N® 265, segun surge del siguiente enlace (consultado
el 03-06-2023): hitps:/Awww4_hcdn_gob_ar/dependencias/dcomisiones/periodo-138/138-265 pdf
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Dicha norma tiene por objeto “establecer medidas de accion positiva
orientadas a lograr la efectiva inclusion laboral de las personas travestis,
transexuales y transgénero, con el fin de promover la igualdad real de
oportunidades en todo el termitorio de la Republica Argentina”™ (articulo 1°).

En cumplimiento de las obligaciones del Estado argentino en materia de
igualdad y no discriminacion, dicha ley adopta medidas positivas para asegurar
a las personas travestis, transexuales y transgénero €l gjercicio de sus derechos,
entre los que se destacan el de la igualdad de oportunidades y de acceder a un
trabajo digno.

El articulo tercero de la ley comentada delimita el ambito personal de
aplicacion estableciendo que se entiende por “personas travestis, transexuales
y transgénero a todas aquellas que se autoperciben con una identidad de género
que no se corresponde con el sexo asignado al nacer’. Todo ello, a tenor de lo
normado por el articulo 2° de la ley de identidad de género n® 26.743.

A suvez, el articulo 4 dispone que se encuentran alcanzadas por dicha ley
“las personas travestis, transexuales y transgénero habilitadas a trabajar en los
terminos que establece la legislacion laboral, que manifiesten que su ldentidad
de Género se encuentra alcanzada por la definicion del antenior 377

Se aclara que para quedar comprendido en las disposiciones de la ley no
es requisito haber efectuado la modificacion registral prevista en el articulo 3° de
laley 26.743.

El articulo 5 se ocupa especificamente de la inclusion laboral de las
personas trans, instituyendo un cupo en favor de las mismas no inferior al uno
por ciento (1%) de la totalidad del personal del Estado nacional, en todas las
modalidades de contratacion regular vigentes.

La norma aclara que comprende a los tres poderes que integran el Estado,
los Ministerios Publicos, los organismos descentralizados o autarquicos, los
entes publicos no estatales, las empresas y sociedades del Estado.

A los fines de garantizar el cumplimiento de dicho cupo, se preve que los
organismos publicos deben establecer reservas de puestos de trabajo a ser

ocupados exclusivamente por personas travestis, transexuales o transgénero.
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En tomo a este punto, se aclara que el cumplimiento de lo previsto en la
norma no debe implicar el cese de las relaciones laborales existentes al
momento de su sancion.

Respecto al requisito de la terminalidad educativa, se prevé que —a fin de
garantizar la igualdad real de oportunidades— el mismo no puede resultar un
obstaculo para el ingreso y permanencia en el empleo en los términos de la
presente ley. Ello, conforme a los siguientes términos:

Si las personas aspirantes a los puestos de trabajo no completaron su
educacioén, en los témminos del articulo 16 de la ley 26.206 [...] se
permitira su ingreso con la condicion de cursar el o los niveles educativos
requernidos y finalizarlos. En estos casos, la autoridad de aplicacion debe
arbitrar los medios para garantizar la formacion educativa obligatoria y la
capacitacion de las personas travestis, transexuales y transgénero con el
fin de adecuar su situacion a los requisitos formales para el puesto de

trabajo en cuestion.

La norma en cuestion también se ocupa de abordar la cuestion de la
discriminacion, estableciendo en su articulo sétimo que:

Toda persona travesti, transexual o transgénero tiene derecho al trabajo

formal digno y productivo, a condiciones equitativas y satisfactorias de

trabajo y a la proteccién contra el desempleo, sin discriminacién por

motivos de identidad de género y/o su expresion.

A su vez, contemplando la historica criminalizacion que ha sufrido este
colectivo, se prevé que para el ingreso y permanencia en el empleo no pueden
ser valorados los antecedentes contravencionales, ni los antecedentes penales

de las/os postulantes que resulten irrelevantes para el acceso al puesto laboral.

La ley se detiene, por otra parte, en la necesidad que la inclusion sea
transversal y federal, disponiendo que:

Debe procurarse que la inclusién laboral de las personas travestis,

transexuales y transgénero [...] se refleje en todos los organismos

obligados, asegurando asimismo una aplicacién federal en cuanto a la

distribucién geografica de los puestos laborales que se cubran.



A su tumo, en el articulo 9 se prevé la obligacion gubernamental de
promover acciones tendientes a la sensibilizacion con perspectiva de género y
de diversidad sexual en los ambitos laborales, con el fin de una efectiva
integracion de las personas travestis, transexuales y transgénero en los puestos
de trabajo.

Respecto del ambito laboral privado, se prevé que el “Estado nacional debe
priorizar, a igual costo y en la forma que establezca la reglamentacion, las
compras de insumos y provisiones a personas juridicas o humanas del ambito
privado que incluyan en su planta laboral a personas travestis, transexuales y
transgénero” (articulo 10)

En el mismo sentido, se estipulan beneficios impositivos para quienes
contraten a las personas beneficiarias de la presente ley (articulo 11).

Esta norma también prevé la creacion de un Registro Unico de Aspirantes
en el que pueden inscribirse las personas travestis, transexuales y transgénero
interesadas en postularse a cubrir puestos laborales. Se aclara que la inscripcion
es optativa y tiene por objeto proveer, a las reparticiones demandantes, asi como
a las personas juridicas o humanas que lo requieran, listados de candidaturas
que se correspondan con la descripcion del puesto a cubnir.

Dicho registro solo debe consignar el nombre autopercibido, los
antecedentes educativos y laborales, asi como las aptitudes y preferencias
laborales de las personas aspirantes. La autoridad de aplicacion debe asegurar
la accesibilidad para la inscripcion a la totalidad de las personas interesadas.

En el articulo 14 la ley se ocupa de la confidencialidad del registro de
aspirantes, preceptuando que los responsables de dicho Registro y todas
aquellas que intervienen en cualquier fase del tratamiento de los datos
personales que se encuentran en el mismo, tienen deber de confidencialidad, de
conformidad con lo establecido en la ley de proteccion de datos personales n®
25.326112,

El articulo 16 prevé la necesaria participacion de personas travestis,
transexuales y transgénero, en representacion de organizaciones sindicales y de

la sociedad civil de todo el pais vinculadas al objeto de la ley para realizar el

"2 B.0.: 02-11-2000
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seguimiento y monitoreo de su implementacion, y para el desarrollo de
mecanismos y politicas de acompafiamiento de las mencionadas personas en
su proceso de inclusion laboral.

A los fines de verificar el adecuado cumplimiento de la ley en el ambito del
Poder Ejecutivo, en su articulo 17 se crea una Unidad de Coordinacion
Interministernial para garantizar la implementacion integral y coordinada de la ley
examinada entre los organismos con competencia en la materia y el seguimiento
del estado de avance de la misma.

Dicha Unidad de Coordinacion debe integrarse con los representantes del
Ministerio de las Mujeres, Géneros y Diversidad de la Nacion, el Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion, el Instituto Nacional contra la
Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo y el Ministerio de Educacion de la
Nacion.

Finalmente, se establece que la autoridad de aplicacion debe promover que
el disefno y ejecucion de las medidas dispuestas en la ley contemplen un cnterio

no binario de los géneros de conformidad con la ley 26.743.

b) Decreto reglamentario

La ley examinada es reglamentada por el Decreto 659/2021"12.

En dicha norma se designa como autoridad de aplicacion al Ministerio de
Mujeres, Géneros y Diversidad, atribuyéndole competencia para dictar las
normas aclaratorias y complementarias que resulten necesarias para la efectiva
implementacion de la ley 27636.

Por otro parte, sefiala la norma reglamentaria que seran puestos a
disposicion de los organismos matenales de capacitacion y lineamientos
generales sobre sensibilizacion y capacitacion con perspectiva de género y
diversidad sexual que tengan como fin la efectiva integracion de las personas
travestis, transexuales y transgénero en los ambitos laborales (articulo 9).

A su vez, sobresale una disposicion dingida a las contrataciones publicas
que prevé para los casos de empate de ofertas el deber de priorizar “a aquellas

empresas que en su planta laboral posea a personas travestis, transexuales y

"3 B.0.: 28-09-2021
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transgénero” y que en caso de que “vanas de las empresas igualadas incluyan
en su plantel a personas con dichas identidades, debera priorizarse al oferente
que posea el mayor porcentaje de personas travestis, transexuales vy

transgénero en sus puestos de trabajo” (articulo 10).

c) Antecedentes
La ley 27636 reconoce como antecedente el decreto del Poder Ejecutivo
Nacional n® 721/2020"4, el cual establecia lo siguiente para el ambito de la
administracion publica nacional:
[...] en el Sector Publico Nacional, en los términos del articulo 8° de la
Ley N° 24.156, los cargos de personal deberan ser ocupados en una
proporcion no inferior al uno por ciento de la totalidad de los mismos por
personas fravestis, transexuales y transgénero que reanan las
condiciones de idoneidad para el cargo. Dicho porcentaje debera ser
asignado a las mencionadas personas en cualquiera de las modalidades
de contratacion vigentes.
A los fines de garantizar el cumplimiento del cupo previsto en el parrafo
anterior, se deberan establecer reservas de puestos de trabajo a ser
ocupados exclusivamente por personas fravestis, transexuales o
transgénero. Deben, asimismo, reservarse las vacantes que se
produzcan en los cargos comrespondientes a los y las agentes que hayan
ingresado bajo el régimen del presente decreto para ser ocupadas en su

totalidad por personas travestis, transexuales y transgénero (articulo 19).

Por su parte, y a fin de garantizar la igualdad real de oportunidades, el
decreto dispone que “el requisito de terminalidad educativa no puede resultar un
obstaculo para el ingreso y permanencia en el empleo” y que “si las personas
aspirantes a los puestos de trabajo no completaron su educacion [..], se
permitira su ingreso con la condicion de cursar el o los niveles educativos
faltantes y finalizarlos [..]" (articulo 47).

" B.O.: 04-09-2020
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d) Restante normativa que se ocupa del tema
Corresponde, ademas, mencionar €l decreto de la Presidencia del Senado
de la Nacion de 20205 que aprob6 un cupo para su respectiva orbita, los cuales

oscilan entre el 0,5 y el 5% de los cargos vacantes reservados.

b.2.) Ambito provincial

Actualmente, la provincia de Mendoza carece de una ley que disponga un
cupo laboral para personas travestis, transexuales y transgénero.

Mo obstante, existen ordenanzas municipales que han instituido dichas
medidas de accion positiva en sus respectivos ambitos. Este es el caso de los
departamentos de Las Heras, Lujan de Cuyo''® y Rivadavia'’.

Asimismo, en la orbita del Ministenio Publico Fiscal, la Procuracion General
de la provincia dicto una resolucion que instituye un cuyo analogo al previsto por
la ley 27636, de cuyo estudio nos ocupamos mas adelante.

Por otro lado, la Suprema Corte de Justicia provincial ha llamado
recientemente a concurso de auxiliares administrativos, contemplando la
necesidad de cumplir los cupos previstos por las leyes 5041 y 27636.

Corresponde, a su vez, hacer alusion a un proyecto de ley -presentado en
2018 en el Senado de la provincia- orientado al establecimiento del refenido
cupo'8.

Dicho proyecto apunta a tiene modificar la ley 9015 de régimen de
concursos, incorporando el cupo laboral para personas travestis, transexuales y
transgénero en una proporcion no infenor al uno (1) por ciento.

Teniendo en cuenta que la referida ley 9015 solo resulta aplicable al ambito
del Poder Ejecutivo provincial, el cupo que se proyecta incorporar solo tendria

vigencia dentro de dicha esfera.

12 Decreto dictado e 14-09-2020, bajo el n°® DP-0015/20. Su texto puede consultarse en el
siguiente enlace: https://iwww.senado.gob. ar/administrativo/decretos (consultado el 23-1-2021).

"8 Informacion exiraida del siguiente enlace (consultado el 04-06-2023):
https:/fagenciapresentes org/2019/05/01/1m-mapa-del-cupo-laboral-travesti-trans-en-argentina/
"7 Ordenanza N° 5005-20, dictada el 20-12-2020

18 Proyecto registrado bajo el expediente n® 0000071332 del Honorable Senado de la Provincia.
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Finalmente, es pertinente destacar que desde el portal web del gobierno de
la provincia de Mendoza se informa que se encuentra en proceso de avance la

sancion de dicho proyecto de ley'.

118 A dicha informacion puede accederse en el siguiente enlace (consultado el 04-06-2023):
https-//www.mendoza_gov ar/prensa/la-provincia-avanza-una-ley-propia-de-cupo-laboral-
trans/# ~text=Este%20proyecto%20de%20ley%20contempla,por%20personas%20del%20cole
ctivo%20trans.
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X. Recepcion de las acciones positivas en el derecho publico provincial

comparado

a) Constituciones provinciales

La mayor parte de las constituciones de las provincias argentinas no
contienen previsiones especificas sobre las medidas de accion positiva.

Solo algunos distritos, cuyas constituciones han sido modificadas con
posterioridad a la Carta Magna nacional, han previsto la necesidad de adoptar
acciones afirmativas en favor de grupos de personas vulnerables.

Entre ellos, encontramos a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (arts. 36,
38, 40 y 80 inc. 7)'? y a las provincias de Chaco (articulo 35)'?!, Corrientes (arts.
41 —respecto de nifios— y 44 —respecto de PCD-)'??, Entre Rios (arts. 17 —por
razones de género— y 262 —para zonas desfavorables—)'#*, La Rioja (articulo
81)'* Neuquén (arts. 8, 45 inc. 3, 47, 48, 50, 51, y 53)'%, Santiago del Estero
(arts. 18 y 28)1?% y Tucuman (arts. 24 y 67 inc. 6)'%7.

Dentro del mencionado grupo es menester dedicar un apartado especial
para la provincia del Neuquén, cuya ley fundamental contiene el mayor numero
de disposiciones acerca de las acciones positivas. En efecto, se preveé la
necesidad de promover medidas de accion positiva en favor de mujeres (articulo
45, Inc. 3), nifios (articulo 47), jovenes (articulo 48), personas con discapacidad
(articulo 50), veteranos de guerra (articulo 51) y pueblos originarnios (articulo 53).

Por otro lado, se hallan aquellas provincias que, si bien no han contemplado
especificamente a las acciones positivas, si contienen disposiciones relativas a

la igualdad de oportunidades. Entre ellas, encontramos a las provincias de

2B 0.: 10-10-1996
121B.0.: 07-12-1994
22 B.0.: 13-06-2007
12B.0.: 15-10-2008
124 B.0O.: 20-05-2008
% B.0.: 03-03-2006
126 B.0.: 26-11-2005
21 B.0O.: 06-06-2006
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Buenos Aires'?®, Catamarca'®, Chubut™? Cérdoba’!, Formosa'*?, Jujuy'®?, La
Pampa'*, Rio Negro'¥*, Salta'¥* San Juan'¥, San Luis'¥#, Santa Cruz'*®, Tierra
del Fuego'™® y Misiones™!.

En este segundo grupo se destacan las provincias cuyas constituciones
contemplan a la igualdad de oportunidades como principio aplicable por parte del
Consejo de la Magistratura (Rio Negro, articulo 222) y a la carrera judicial (Salta,
articulo 156).

Finalmente, se encuentran la provincias de Santa Fe'*? y la ya examinada
de Mendoza'*? que no se ocupan —al menos de un modo directo— de las acciones

positivas ni a la igualdad de oportunidades.

b) Leyes provinciales que establecen cupos para el ingreso a la funcion
publica

b. 1) Cupos para personas con discapacidad

Actualmente, todas las provincias argentinas contemplan cupos para la
inclusion laboral en el ambito publico de las PCD, los cuales oscilan entre el 2%

y el 5% de la planta de personal 4.

128 B.0.: 14-09-1994

2 B.0.: 07-09-1988

¥ B.0.: 01-06-2010

131 B.0.: 14-09-2001

132 B.0.: 08-06-2003

2 B.0.0 17-11-1986

1 B.0.: 14-10-1994

135 B.0.: 03-06-1988

1% B.0.: 22-04-1998

37 B.0O.: 07-05-1986

1% B.0.: 08-04-1987

1% B.0.: 27-11-1998

40 B.0.: 28-05-1991

1 B.0.: 21-04-1958

¥2 B.0.: 18-04-1962

42 B.0.: 28-12-1916

44 Un panorama nacional sobre la cuestion —actualizado hasta 2021- puede consultarse en el
siguiente enlace (recuperado el 04-06-2023): https://bcn.gob.ar/uploads/adjuntos/Dossier-legis-
nacional-ed-especial-discapacidad.pdf
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En particular, las provincias de Salta (ley n® 6036/19824%) y Santa Cruz (ley
n® 1662/1984148) contempla un cupo no inferior al 2% anual de ingresos.

En el caso de San Luis, la ley n® 1-0011/2004 prevé un cupo no inferior
al 3% del personal.

A su vez, las provincias de Rio Negro (ley n°® 2055/1985148) Santiago del
Estero (ley n® 5711/1989'9), Mendoza (ley n°® 5041/1985%0) Neuqguén (ley n°
1643/1985'51). Cordoba (ley n® 8501/1995'52) Chubut (ley n° 1-29615%). Entre
Rios (ley n° 9891/2008"%%), Buenos Aires (ley n°® 10592/1987'%°), Santa Fe (ley
n® 9325/1983 136 ) Tucuman (ley n® 6380/1997 %57 ) Corrientes (ley n°
5968/1990 138 )  San Juan (ley n® 7850/2007 %), Tiera del Fuego (ley n®
48/19927%%) y Catamarca (ley n°® 4848/1996%") contemplan un cupo que asciende
al cuatro por ciento.

Por otra parte, la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (ley n® 1502/2004162)
y las provincias de Misiones (ley XIX n® 23'63) Jujuy (ley n® 4398/1988154) y

Formosa (ley 478/19845%) establecen un cupo de 5% de la planta de personal.

“i g 0. 05-01-1983

Hi g 0 14-10-1984

" B0 10-11-2004

R 0 19-12-1985

" g 0 18-08-1989

W B 0 0511-1985

151 5 0.: 20-12-1985, modificada porley 1784 (B.O.- 18-11-88)

52 5 0. 02-01-1996

153 Texto disponible en el siguiente enlace, en el cual no se consigna fecha de publicacion de la
norma (consultado el  04-06-2023)  hitps://digesto.legislaturadelchubut.gob.arfixi/I-
296 _himk#~text=Art%C3%ADculo%2029%3A%20BECAS _ cinco%20porfe20ciento%20(5%25).
™ B 0. 29-01-2016

1% B 0. 22-10-1987

1% B 0. 24-03-1999

W B0 11-01-2010

1% gancionada el 06-05-2010. Texto disponible en el siguiente enlace (consultado el 04-06-
2023): https://hedcormientes gov.arfleyes-diputados/Ley5968_pdf

% B 0. 24-01-2008

R0 21-12-1992

81 5 0. 26-04-1996

25 0. 26-11-2004

© 5.0 22-01-2018

B0

B0 28-11-1984
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Es mester destacar el caso de las provincia de La Pampa (ley 2226/2005%8)
que contempla el ingreso de seis PCD por afio como minimo.

Finalmente, la provincia de La Rioja no establece un cupo con porcentajes
especificos, sino que prevée una prionidad en la contratacion de PCD (ley
5097/1988167)

b. 2) Cupos para personas travestis, transexuales y trasgénero

Aqui corresponde mencionar las leyes sancionadas en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires y en las provincias de Buenos Aires, Chubut, Chaco, Santa Fe
y Entre Rios'®® que aprueban cupos para personas transexuales, los cuales
oscilan entre el 0,5 y el 5% de los cargos vacantes reservados'®°.

En efecto, en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires rige la ley n°
4376/2013'? que en su articulo 5 inc. ¢ “propone” la incorporacion, en una
proporcion no infenior al cinco (5) por ciento, de personas del colectivo trans en

el sector pablico de la Ciudad"".

1% B.0.: 27-01-2006. En el art. 9 de esta ley se prevé que “El Estado Provincial incorporara
anualmente a su respectiva planta de personal, a solicitud de parte interesada, como minimo a
seis (6) personas con discapacidad, que reunan las condiciones de idoneidad suficientes,
debiendo hacerse a tal fin la reserva de las vacantes respectivas que se produzcan. La
reglamentacion determinara el organismo de aplicacién de la presente norma y fijara las demas
condiciones y modalidades a que deberan sujetarse las designaciones que se efectien”.

67 B.O.: 06-01-1989. En el art. 12 de dicha norma se establece que “En las pruebas selectivas
para el ingreso de la Administracion Publica Provincial, invitando a las Municipalidades a
adherirse a la presente Ley, seran admitidas las personas con discapacidad que demuestren
idoneidad en igualdad de condiciones con los demas aspirantes.

Definida su idoneidad en igualdad de rendimiento tendra prioridad el discapacitado para acceder
al desempeiio de aquellas funciones que signifiquen un adecuado aprovechamiento de su
capacidad.

La aptitud psicofisica para el ingreso a la Administracion Publica Provincial o Municipal sera
determinada por la Secretaria de Estado de Salud Publica™.

Datos extraidos de los fundamentos del proyecto de ley n® 0311-D-2020, e cual puede
consultarse en el siguiente enlace:

=0311-D-2020 (consultado el 23-1-
2021).
18 Un panorama nacional actualizado sobre el tema puede obtenerse en el siguiente enlace
(consultado el 04-06-2023): https:/fagenciapresentes.org/2019/05/01/1m-mapa-del-cupo-
laboral-tfravesti-trans-en-argentina/
182 Ordenanza N° 5005-20, dictada el 20-12-2020
70 B.0.: 22-01-2013
M sobre 1a efectividad de la implementacion de dicha medida de accion positiva se pronuncio la
Justicia portefia en el precedente “Hendrickse Cristina Montserrat ¢/ Consejo de la Magistratura
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https://www.diputados.gov.ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=0311-D-2020

A su vez, en la provincia de Santa Fe, la ley n® 13902/2019""? establece la
obligacion estatal de “ocupar en su personal de planta permanente, transitoria
y/o contratada, a personas travestis, transexuales y transgénero que reunan las
condiciones de idoneidad para el cargo, en una proporcion no inferior al cinco
por ciento (5%) de la totalidad de personas que hayan procedido a la rectificacion
registral del sexo, nombre e imagen, en el ternitorio provincial”.

Por su parte, en las provincias de Buenos Aires (ley n® 14783/2015'), Rio
Negro (ley n® 5328/2018'%) y Entre Rios (ley n°® 10827/2020""°) se establecen
cupos con el mismo destino que ascienden al 1%.

A su tummo, en la provincia de Chubut, la ley n® | — N ° 621/2018'7€ prevé el
deber del sector publico provincial de ocupar en una proporcion no Inferior al
0,5% de la totalidad de su personal a personas trans.

Finalmente, es menester destacar el caso de la provincia del Chaco, en el
cual la ley n® 2934-1/2018"77 no prevé un cupo propiamente dicho, sino que
establece la obligacion de priorizar a las personas trans en la contratacion,

conforme a los siguientes términos:
El Estado Provincial, sus organismos descentralizados o autarquicos, los
Entes Puablicos no Estatales y las Empresas del Estado Provincial [...]
estan obligados a Integrar personas ftravestis, transexuales vy
transgénero, que reunan condiciones de idoneidad y por orden de mérnto,
conforme al perfil del cargo a ocupar [...] La inclusién de las personas

trans que rednan las condiciones establecidas en el presente articulo,

de la CABA s/ impugnacion de actos administrativos” (Juzgado en lo Contencioso Administrativo
y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Sala/Juzgado: 21. Fecha: 22-abr-2019), el
cual es analizado mas adelante.

Con posterioridad a ello se presentd un pedido de reglamentacion de dicho cupo en el ambito
del Consejo de la Magistratura de la C.AB.A. por parte del Sindicato de empleados judiciales, al
cual puede accederse en los siguientes enlaces (consultados le 04-04-2023):
https://sitraju-caba.org.ar/notaspresentadas/nota-cupo-laboral-travesti-trans. pdf
https://sitraju-caba.org_ar/disposicion-cjm.pdf

728 0. 03-12-2019. Dicha norma es reglamentada por el Decreto 951/2020 (B.O.: 09-09-2020)
2B _.0.: 21/12/2015. Dicha norma es reglamentada por el Decreto 1473/19 y por la Resolucion
de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires n°® 920/2021.

™ B.0.:26-11-2018

" B.0.: 22-10-2020

"8 B.0.: 05-07-2018

T B.0.: 11-01-2019


https://sitraju-caba.org.ar/notaspresentadas/nota-cupo-laboral-travesti-trans.pdf
https://sitraju-caba.org.ar/disposicion-cjm.pdf

sera obligatoria su incorporacion ya sea a la planta permanente, o a los/as
contratados/as cualgquiera sea la modalidad de contratacion y para todas
aquellas situaciones en que hubiere tercerizacion de servicios. El
requisito de la idoneidad para el cargo sera interpretado siempre en favor
de la persona trans beneficiaria y no sera un impedimento para que el
Estado cumpla con el deber establecido en la presente. Para el caso de
aquellas personas trans que no rednan las condiciones de idoneidad para
el cargo, se dispondra un régimen especial de capacitacién laboral, con

el fin de garantizar su efectiva insercion laboral. (articulo 4).

Asimismo, dicha norma prevé la obligacion de los organismos mencionados
de considerar priontariamente a las personas travestis, transexuales vy
transgénero en cada concurso y contratacion, bajo apercibimiento de incurrir el
funcionario responsable en falta grave o mal desempefio en caso de

incumplimiento de dicha manda (articulo 5).

A lo expuesto, cabe agregar que la Corte Suprema de Justicia de la
provincia de Tucuman instituyé en febrero de 202078 un sistema de ingreso
diferenciado para personas transexuales con un cupo laboral maximo de un uno
(1) por ciento, habiéndose llevado a cabo el primer concurso con dicha finalidad
en marzo de 202179,

A través de tal resolucion se preveé el deber de incorporar, como minimo,
una persona trans en cada ingreso, y como maximo un uno por ciento del total
de ingresos anuales de planta permanente e interina, hayan o no accedido al
cambio registral establecido en la ley 26.743.

A su vez, en dicha Acordada se dispone que la Oficina de Derechos
Humanos vy Justicia, junto con la Oficina de la Mujer y la Direccion de Recursos
Humanos, deberan organizar una convocatoria amplia y de alcance provincial,

con el objeto de conformar un listado de personas transexuales interesadas en

178 Acordada N® 74/2020 de la Corte Suprema de Justicia de la provincia de Tucuman, dictada el
21-02-2020.

7 En el siguiente enlace (consultado el 04-06-2023) puede accederse a informacion relativa a
dicho concurso: https://soydesantiago ar/contenido/3422/tucuman-poder-judicial-concluyo-el-
primer-concurso-del-pais-para-cumplir-el-cupo
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https://soydesantiago.ar/contenido/3422/tucuman-poder-judicial-concluyo-el-primer-concurso-del-pais-para-cumplir-el-cupo
https://soydesantiago.ar/contenido/3422/tucuman-poder-judicial-concluyo-el-primer-concurso-del-pais-para-cumplir-el-cupo

ingresar a trabajar al Poder Judicial de la referida provincia del norte de nuestro

pais.
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Xl. Evoluciéon de los conceptos de discapacidad y diversidad sexual en

nuestro derecho

Antes de examinar el tratamiento que la jurisprudencia les ha dispensado a
las acciones afirmativas destinadas a las PCD y a las personas travestis,
transexuales y transgénero, estimo pertinente realizar una breve resefia de la
evolucion de la legislacion argentina respecto a dichas personas.

Resulta necesano advertir que dicha resefa, se circunscribira a los
aspectos vinculados con el objeto del presente trabajo. Ello, teniendo en
consideracion la amplitud de los referidos temas y el abordaje especifico que los
mismos han recibido por parte del derecho civil, de familia, de la segundad social

y contravencional.

1) Evolucion de la leqgislacion argentina sobre la discapacidad
El concepto de discapacidad es relativo y varia de acuerdo a los

diferentes contextos historicos y sociales (Palacios, 2008).

La citada autora se ocupa de analizar los distintos modelos de
tratamiento de la discapacidad que han ido sucediéndose en el tiempo'8°.

Respecto modelo de prescindencia, con auge principalmente en la Edad
Media, se afirma que sustenta que las causas de la discapacidad son religiosas,
atribuyendo su origen a un pecado de los progenitores. A su vez, sostiene que
la discapacidad no tiene nada valioso que aportar a la sociedad, constituyendo
la PCD una carga para la familia y para la sociedad.

Dentro de esta vision, encontramos dos submodelos: el eugenésico vy el
de marginacion.

El pnmero de ellos se vincula con la idea de que la vida de una PCD no
merece la pena ser vivida y representa una carga social. Palacios (2008, pp.
39/40) ejemplifica con el trato dispensado a dichas personas en la Antigiedad,
particularmente en Grecia o Roma, donde se destacaba la practica del

infanticidio de nifios con discapacidad.

%0 En la obra citada se aclara que estos modelos, si bien pueden ser ubicados en épocas
histaricas, coexisten en la actualidad.
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El sub-modelo de marginacion se caracteriza por la exclusion, en lugar
de la privacion de la vida. Aqui las PCD integran el grupo de pobres y mendigos.
Respecto de los nifios, el trato implicaba frecuentemente el abandono en
lglesias. La carnidad vy el rechazo eran las formas de exclusion (Palacios, p. 62).

Se sefala que, en una sociedad en la que el trabajo habia cobrado un
rol importante, quienes no trabajaban sufrian un menosprecio por parte de la
comunidad.

Por su parte, el modelo rehabilitador o medico, desarrollado al calor de
las guerras y accidentes de trabajo de principios del siglo XX, ubica a las causas
de la discapacidad en razones cientificas y no religiosas. La discapacidad
comienza a ser abordada en términos de salud/enfermedad y a considerarse
modificable o “curable”, siendo el médico el responsable de diagnosticarla y
conducir a la persona hacia su “normalizacion” (Palacios, p. 68).

Aqui el foco es puesto en el diagnostico de la PCD y en sus deficiencias,
lo cual se traduce en un tratamiento segregacionista en materia educativa, a
través de la creacion de instituciones académicas denominadas ‘especiales’
(Alonso, 2004).

En el ambito laboral, este paradigma se traduce en la implementacion
del empleo protegido y en la asistencia economica a través de la seguridad
social. Se destaca el efecto de subestimacion en la exclusion de las PCD del
mercado laboral.

Finalmente, se analiza el modelo social de la discapacidad, consagrado
en la normativa supranacional vigente, el cual —como antes se sefalara— coloca
el acento en las causas sociales de la discapacidad.

Dicho modelo sostiene que la discapacidad es un concepto que
evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y
las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas (Grillo, 2018).

En el marco de este modelo se valora la autonomia de las PCD vy el
concepto de diversidad funcional (Cabrero, 2008).

Asimismo, en lo que refiere a la inclusion labora de las PCD, se sostiene

que el ambito laboral debe adecuarse a las necesidades de todas las personas,
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otorgandose especial importancia a la accesibilidad como condicion el disfrute
de las actividades de la vida cotidiana en igualdad de condiciones (Palacios,
2008, p. 134).

a. Derecho civil

a. 1) Codigo Civil

El Codigo Civil redactado por Vélez Sarsfield aborda la capacidad
partiendo de una vision patnimonialista; de tal modo solo se ocupa de la misma
en cuanto pudiere afectar la aptitud de la persona para celebrar actos juridicos
patnimoniales, sin regular lo atinente a los actos personalisimos como los
vinculados al cuidado del propio cuerpo. Podemos enunciar las siguientes
directrices del Codigo derogado en la materia:

I. Seregula en forma conjunta la capacidad de las personas fisicas y
juridicas.

Ii. Se preve la representacion como sistema de proteccion de los
incapaces, adoptando un modelo sustitutivo de la voluntad del sujeto a quien se
protege.

li. Dicha representacion se concibe como extensiva a fodos los actos
de la vida civil que no fueren exceptuados por el mismo Codigo (articulo 62 del
Codigo Civil). Como excepciones a la mencionada extension solo se contemplan
los actos personalisimos que pueden ser realizados unicamente por el sujeto
interesado, y los actos que la propia ley elimina del ambito de atribuciones del
representante (articulo 450 CC) (Rivera, 2004, p. 411).

iv. En maternia de personas con incapacidad por razones de salud
mental, a quienes se llama dementes, se adopta el crniterio médico para su

determinacion (articulo 141).

a 2)Ley 17711
Mediante la promulgacion de este decreto ley se impusieron importantes
cambios al Codigo Civil en materia de capacidad, de los cuales podemos

mencionar los siguientes:
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I. Se incorpora la figura del inhabilitado (articulo 152 bis), el cual es
asistido por un curador para la realizacion de los actos de disposicion y de
aquellos actos de administracion que se fijaran en la sentencia.

ii. Se modifica el articulo 141 del Codigo Civil, quedando redactado del
siguiente modo: Se declaran incapaces por demencia, las personas que por
causa de enfermedades mentales no tengan aptitud para dirigir su persona o
administrar sus bienes. Con este cambio se adopta el criterio médico-juridico o

mixto para la determinacion de la incapacidad por razones de salud mental.

a. 3) Ley de Salud Mental

Mediante esta norma se incorpora al Codigo de Vélez el articulo 152 fer,
el cual constituyd un verdadero giro copernicano en materia de determinacion de
la capacidad; exigiendo una evaluacion interdisciplinaria para tales fines vy
estableciendo que en la sentencia declarativa de incapacidad o inhabilidad se
deben especificar las funciones y actos que se limitan, procurando que la

afectacion de la autonomia sea la menor posible.

a. 4) Convencion sobre Derechos de las Personas con Discapacidad

A través de este instrumento internacional, aprobado por ley 26378, se
reemplaza el modelo bio-meédico por el modelo social de discapacidad, previsto
especialmente en su articulo 12.

Dicho articulo reconoce el derecho de las personas con discapacidad
(PcD) al igual reconocimiento como personas ante la ley. Asimismo se
establecen como obligaciones de los Estados Partes: 1) reafirmar el derecho de
las PcD al reconocimiento de su personalidad juridica; 2) reconocer su capacidad
en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida; 3)
adoptar las medidas pertinentes para proporcionar acceso al apoyo que puedan
necesitar para ejercer su capacidad; 4) asegurar que en todas las medidas
relativas al ejercicio de la capacidad se proporcionen salvaguardias adecuadas
y efectivas para impedir abusos; 5) adoptar todas las medidas periinentes y
efectivas para garantizar que las PCD puedan ejercer los derechos en igualdad

con las personas sin discapacidad.
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a. 5) Codigo Civil y Comercial de la Nacion

Este cuerpo normativo parte de una vision humanista que se diferencia
nitidamente de la legislacion derogada.

En tal sentido, el articulo 31 establece de modo enunciativo los principios
basicos en matena de restricciones al egjercicio de la capacidad. Como se
expresa en los fundamentos del Anteproyecto, el contenido de dicha norma
evidencia que el nuevo Codigo prioriza los aspectos personales, sociales y
familiares de estas personas por sobre los patnmoniales.

Estas reglas reconocen como antecedente lo previsto por la ley de Salud
Mental. En ambas normas se consagra una clara presuncion de capacidad
(articulo 31, inc. a).

El inc. b) del articulo 31 prevé que el interés superior de la persona
afectada en su capacidad debe ser considerado en forma primordial (articulo 75,
inc. 23, CN y CDPD).

En el inc. ¢) se consagra la necesidad de un abordaje interdisciplinario,
acorde con el modelo social y alejandose de la medicalizacion absoluta de la
discapacidad.

El inc. d) refiere al derecho a ser informado "a través de medios y
tecnologias adecuadas para su comprension”, al igual que las leyes 26 657 y
26.529 (Ley sobre Derechos de los Pacientes).

El derecho a participar en el proceso, mencionado en el inc. €), es
consecuencia del derecho al debido proceso (articulo 18, CN) y del derecho a
participar en los asuntos que les atafien y a que se remuevan las barreras que
impiden o dificultan tal participacion. Dicho principio se encuentra en la base de
la CDPD y constituye la clave de la efectividad de los derechos en ella
reconocidos (Femandez, 2014, p. 2).

El inc. f) del articulo 31 también concuerda con la ley 26657 al
contemplar el derecho a ser tratado con la alternativa terapéutica mas
conveniente, que menos restnnja sus derechos vy libertades, promoviendo la
integracion familiar, laboral y comunitaria.

El articulo 32 se ocupa de regular la restriccion, que abandona el término

demencia y ahora comprende tanto el supuesto de adicciones —al igual que la
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ley 26 .657— como el de alteraciones mentales, permanentes o prolongadas de
suficiente gravedad.

La restriccion solo se justifica en el caso en que se considere que del
gjercicio de su plena capacidad puede resultar un dafio a la persona o a sus
bienes.

Los apoyos vy los ajustes razonables tienen base enlos arts. 12y 2 dela
CDPD.

Aun en los casos de excepcion en los cuales se considere necesario
declarar la incapacidad, deben respetarse la voluntad y las preferencias de la
persona en la medida que de algun modo puedan ser conocidas y en tanto no
resulte penudicial para ella.

El articulo 35 consagra el principio de inmediacion, el derecho a ser oido
y el derecho a participar. En tal norma se dispone que la decision sobre la
capacidad de la persona debe ser precedida por la entrevista personal del juez
con la persona afectada.

Los ajustes razonables en el procedimiento implican las modificaciones
y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para
garantizar a las personas con discapacidad el goce o gjercicio, en igualdad de
condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales (articulo 2, CDPD).

Acorde con una adecuada valoracion del derecho de defensa del sujeto
afectado, no se contempla la figura del curador provisorio sino de un abogado
defensor.

El articulo 37 se ocupa de la sentencia de interdiccion con una vision
propia del modelo social de la discapacidad, y hace hincapié en la situacion —
no en la enfermedad—, en los recursos personales, familiares y sociales, y en la
promocion de la mayor autonomia posible. De este modo se procura poner el
acento en la remocion de las barmreras que impiden o dificultan la participacion

social de |la persona afectada.
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La ley 26 657 ya contemplaba que la atencion de la salud mental esté a
cargo de un equipo interdisciplinario que incluya profesionales de la psicologia,
psiquiatria, trabajo social, terapia ocupacional y otras disciplinas pertinentes.

Es necesario que el dictamen del equipo interdisciplinano verse sobre
los puntos mencionados en el articulo 37 para que la sentencia pueda tenerlos
en cuenta.

La exigencia de detallar el alcance de la sentencia es acorde con la
necesidad de que el sistema de proteccion sea proporcional y adaptado a las
circunstancias de la persona (articulo 12, CDPD), necesario y apropiado para su
bienestar. Con esta norma el CCCN recoge la reforma de 2010 que incorporo el
articulo 152 ter al Codigo Civil.

A diferencia del Codigo sustituido, en el que primaba la idea de
proteccion a través de la representacion del curador, la nueva legislacion
contempla la figura de los apoyos con lo que armoniza con la solucion prevista
por la CDPD.

El nuevo cuerpo normativo se propone pasar de un sistema centrado en
la sustitucion para la toma de decisiones a uno basado en el apoyo y el
acompafiamiento para adoptarlas. Se trata de ayudas o recursos, de distintos
tipos e intensidades, ajustados a las necesidades de quien los precisa para el
gjercicio de su capacidad, complementados con la aplicacion de salvaguardias
adecuadas y efectivas que impidan abusos (articulo 12, CDPD).

Los apoyos deben procurar que la persona en la medida de sus
posibilidades tenga la oportunidad de desarrollar plenamente su potencial
humano y el sentido de su dignidad y autoestima, como asi también sus talentos
y su creatividad (articulo 24, CDPD).

Lo importante en esta nueva mirada es que quien padece la
discapacidad por razones de salud mental no ve coartada su posibilidad de
hacerse oir y acceder a la justicia; de expresar su parecer; tomar sus propias
decisiones con libertad, haciendo sentir su voluntad; vivir su vida con dignidad;
elegir su vivienda; concretar sus sentimientos; conformar una familia; transitar y
disfrutar en un todo de igualdad con los demas; participar politicamente; elegir

su trabajo; educarse; acceder a la cultura en toda su extension y ser sin distingos,
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uno mas en la sociedad. En definitiva, derecho a que se respete su autonomia y

su libre toma de decisiones.

b. Derecho administrativo y derecho del trabajo y de la segundad social

b.1-Ley 19279181

Esta norma, utilizando en su redaccion original el término “lisiados™82183
reconoce a las PCD el derecho de acceder a facilidades para la adquisicion de

vehiculos de uso personal.

b.2-Ley 20923184

Mediante esta normativa se crea la ‘Comision Nacional del
Discapacitado’ y se instituye un cupo del 4% destinado a la inclusion de PCD en
el ambito de administracion nacional y toda empresa estatal, mixta o privada.

Esta norma fue derogada por el art. 26 de la ley 22431, que

seguidamente se analiza.

b.3-Ley 2243118

Esta ley instituye el Sistema de Proteccion Integral de las personas con
discapacidad destinado garantizarles atencion medica, educacion y segurnidad
social.

Se consiga que esta norma tiene como proposito concederles a las PCD
las “franquicias’ y ‘estimulos’ que les lo posible “neutralizar la desventaja que la
discapacidad les provoca y les den oportunidad, mediante su esfuerzo, de
desempefiar en la comunidad un rol equivalente al que ejercen las personas
normales”.

El solo analisis del lenguaje utilizado nos da la pauta del modelo al que

adscribe esta norma que instituye el cupo que mas adelante se examina.

1B 0. 08-10-1971

182 Término que es definido en el DECRETO N*° 4.479 (publicado en el B.O. en igual fecha que
la ley a la que reglamenta).

182 Dicha denominacion fue sustituida por ‘personas con discapacidad’ a través de la modificacion
infroducida por la ley 24.183 (B.O. 27/11/1992).

¥ B 0. 25-10-1974
185 B.0.: 20-03-1981
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b.4.-Ley 249018

Esta norma crea el Sistema de Prestaciones Basicas en Habilitacion y
Rehabilitacion Integral a favor de las PCD, contemplando acciones de
prevencion, asistencia, promocion y proteccion, con el objeto de brindarles una
cobertura integral a sus necesidades y requerimientos.

Entre dichas prestaciones se incluyen aquéllas de tipo terapéutico,

educativo, asistencial, etc.

b. 5.- Proyectos de reforma
Finalmente, es necesano mencionar que se encuentra en proceso de
elaboracion un proyecto para sancionar una nueva ley nacional de discapacidad

acorde a los parametros convencionales actualmente vigentes'®’.

ii. Evolucion de la legislacion argentina sobre la diversidad sexual

Las personas trans debieron atravesar por una larga etapa caracterizada
por la represion'® y el cercenamiento de sus derechos de las personas trans
antes de que nuestra legislacion comenzara progresivamente a ocuparse de su
reconocimiento.

En ese proceso merece destacarse el precedente de 1991 “Comunidad
Homosexual Argentina ¢/ Resolucion Inspeccion General de Justicia™??, en el

cual el maximo tribunal del pais revoco el fallo a través del cual se habia

%8 B.0.: 05-12-1997
T En el siguiente enlace puede accederse al documento marco sobre la nueva ley de

discapacidad: hittps:/f'www_argentina qob ar/sites/defaultfiles/2022/03/andis_-
documento_marco - hacia una nueva ley de discapacidad texto plano.pdi (consultado el
30-08-2023)

88 Una muestra de ello lo consfituyen las disposiciones contenidas en los codigos
contravencionales que penalizaban el trabajo sexual, haciendo hincapié en la orientacion sexual
de las personas sancionadas. V.gr.: articulo 54 del Codigo de Faltas de la provincia de Mendoza
(sNley 3365, B.O.- 25-11-1965), segun el cual: “La mujer y el homosexual que, individualmente o
en compaiiia, se exhibiere, incitare, ofreciere o realizare sefias o gestos provocativos a terceros
en lugar puablico, abierto o expuesto al publico, con el fin de ejercer la prostitucion, sera castigado
con amresto de diez (10) a treinta (30) dias y multas de hasta un millén quinientos mil pesos ($
1.500.000)" (redaccién segan ley 4459).

182 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Comunidad Homosexual Argentina ¢/ Resolucion
Inspeccion General de Justicia s/ personas juridicas”. Sentencia del 22 de noviembre de 1991.
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convalidado la denegatorna de la personeria juridica a la mencionada asociacion
civil.

De dicho pronunciamiento, resulta oportuno rescatar lo expresado por la
Corte en cuanto a que “resulta inaceptable la solucion a la que arribo la Camara,
en €l sentido de que la existencia de determinado comportamiento sexual,
considerado como contrano a los valores familiares tradicionales, pueda
justificar, por si solo, la limitacion del derecho individual en juego”.

A su turno, la ley 26743 constituyd un hito en la materia al receptar el
derecho al reconocimiento de la identidad de género, entendida como la vivencia
interna e individual del género tal como cada persona la siente, la cual puede
corresponder o no al sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la
vivencia personal del cuerpo.

Dicha norma permite la rectificacion registral del sexo, y el cambio de
nombre de pila e imagen, cuando no coincidan con la identidad de género auto
percibida (Rivera & Crovi, 2016, pag. 403).

De este modo se aspira a remover los obstaculos con los que se
encontraban las personas trans para el acceso a sus derechos (Giacomi, 2012).

A su vez, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion incorpora una norma
vinculada al tema en el articulo 168, el cual dispone que las asociaciones civiles
deben tener un objeto que no sea contrario al interés general o al bien comun.
El mismo precepto indica que tal requisito se interpreta de manera amplia como
el bien de toda una comunidad dentro de una sociedad pluralista, esto es,
respetando las diversas identidades, creencias y tradiciones; siempre que no
vulneren los principios constitucionales.

Dicho codigo incorpora, de este modo, la doctrina del caso "ALITT"%0.
En tal pronunciamiento, y sobre la base de una opinion consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la CSJN destaco:

(...) que el bien comun debe interpretarse como integrante del orden
publico de los Estados democraticos, y que es posible entenderlo como un

concepto referente a las condiciones de la vida social que permite a los

1% CSJUN, sentencia “Asociacion Lucha por la Identidad Travesti-Transexual ¢/Inspeccion
General de Justicia®, 21/11/2006, Fallos: 329:5266.
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integrantes de la comunidad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal y la

mayor vigencia de valores democraticos (Crovi, 2014).
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XIl. Jurisprudencia referida a la aplicacion de medidas de accién positiva

en favor de personas con discapacidad

1. “Groglio, Alejandro Marcelo vs. Comision Nacional de Comunicaciones

(CNC) s. Accién de amparo™®’

En este caso, el actor interpone un amparo tendiente a lograr su
contratacion en la Comision Nacional de Comunicaciones, frente a lo que
considera una inobservancia de lo dispuesto en el articulo 8, Ley 22431 dada su
dificultad ambulatoria como secuela de un poliomelitis.

El Tribunal sostiene que el debate relativo a la politica legislativa de
discriminacion inversa o positiva con relacion a las personas con discapacidad,
resulta ajeno al restnngido marco de conocimiento que brinda el amparo en el
que una persona con esa condicion que ha prestado servicios en una
dependencia publica, pretende que se la vuelva a contratar en forma originaria
(teniendo en cuenta que el actor ya habia trabajado para la entidad demandada
e Inicia una demanda autonoma por despido arbitrario) en cumplimiento del
"cupo” previsto en las normas reglamentanas. Ello, sin invocar la representacion
de intereses colectivos o difusos, y sin exigir tampoco la participacion de los
organismos de control a los que alude la propia ley 22431 que se invoca como
fundamento del reclamo formulado.

A su vez, se destaca en la sentencia que, de acuerdo con el articulo 8 de
la Ley 22431 los entes publicos obligados a ocupar no menos del 4 % de la
totalidad de su personal con personas con discapacidad que reunan las
condiciones de idoneidad necesaria para cubrir €l cargo, carecen de legitimacion
para decidir la contratacion directa de dichas personas, las cuales deben
sujetarse a un "concurso" a desarrollarse luego de que se haya informado al
Ministerio de Trabajo la existencia de vacantes y la descripcion del perfil del
puesto a cubrir, con la intervencion de la Comision Nacional Asesora para la
Integracion de Personas Discapacitadas y la fiscalizacion del Ministerio de Salud

de la Nacion.

191 Camara Nacional del Trabajo, Sala II; 08/03/2007; Boletin de Jurisprudencia de la CNTrab ;
16690/2006 RC J 2175/14.
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En conclusion, el Tribunal determina que el actor carece de legitimacion
activa para exigir el reconocimiento de su derecho a ocupar un cargo, en el
marco de una contienda individual y al margen del concurso de aspirantes al que
debe sujetarse con Intervencion de las autoridades administrativas
mencionadas.

Ademas, se destaca que la entidad demandada se encuentra vedada de
contratar en forma directa los servicios del accionante en cumplimiento de la
directiva que emerge del articulo 8, Ley 22431 porque esa misma norma le
impone adoptar un mecanismo concursal para la cobertura de vacantes.

En este caso, la resolucion adoptada hizo hincapié en la necesidad del
concurso por sobre la obligacion asumida por el Estado de garantizar la inclusion
laboral de las PCD.

Entiendo que la solucion es acertada por cuanto lo que se peticionaba era
una designacion directa para una persona alcanzada por el cupo. Distinta
deberia haber sido la respuesta en el caso de que se demandara la puesta en
marcha de un concurso para que —previa acreditacion de la idoneidad— dicha

PCD tuviese la posibilidad de acceder a un cargo publico.

2. “G. S. A. y otros ¢/ Poder Judicial s/ pretension restablecimiento o
reconoc. de derechos — otros juicio” 192

e. Posicion de la parte actora

En este caso se presentan una sene de PCD, conjuntamente con la
Asociacion Civil por la lgualdad y la Justicia, en representacion del colectivo de
PCD que integran, demandando al Poder Judicial de la Provincia de Buenos
Aires a fin de obtener el cumplimiento del cupo laboral que exige el articulo 8 de
la ley provincial 10.592, garantizando su derecho a trabajar de modo compatible

con la Convencion Intemacional sobre Derechos de las Personas con

192 Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo de La Plata, 9-mar-2021.
Disponible  en el  siguiente  enlace  (consultado el 26/05/2023):
https:/faldiaargentina_microjuris_comv/2021/04/14/fallos-personas-con-discapacidad-se-ordena-
al-poder-judicial-de-a-provincia-de-buenos-aires-a-cumplir-con-el-cupo-laboral/
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Discapacidad y los estandares constitucionales que rigen en materia de laboral
y de discapacidad.

Cabe destacar que las mencionadas personas se encontraban anotadas
en el Servicio de Colocacion Laboral Selectiva (SECLAS).

Especificamente, peticionan que se ordene a la parte demandada a
desplegar las siguientes acciones:

a) Conformar el cupo laboral en una proporcion no inferior al 4% de la
totalidad del personal (de planta permanente, temporana, transitoria, contratado
y/o cualquier otra modalidad de contratacion), cubrir dicho cupo con PCD,
mediante concurso, y establecer reservas de puestos de trabajo a ser ocupados
exclusivamente por ellas;

b) Que tales concursos sean accesibles para todas las PCD, respetando la
equidad de género en partes iguales, y que se provean todos los apoyos vy
ajustes necesarios en funcion de los requenmientos de cada persona, tanto en
la etapa de evaluacion como durante el desempefio laboral.

¢) Conformar una Mesa de Trabajo a fin de avanzar de manera progresiva
hacia el objetivo legal, con participacion de las partes y representantes del
SECLAS.

Manifiestan que el actual sistema de seleccion y designacion en el Poder
Judicial, vulnera de manera estructural sus derechos a no ser discnminados, al
trabajo, a la vida independiente, a un nivel de vida adecuado, a la informacion
completa y veraz, a una proteccion preferente y al acceso a la justicia.

Sefialan que el Poder Judicial no efectua reserva del 4% de cargos del total
de su personal para ser ocupados exclusivamente por personas con
discapacidad (PCD), ni informa al SECLAS sus vacantes para ser cubiertas por
PCD, tampoco las convocatorias para seleccion de personal identifican dicho
cupo, ni existen concursos para que las PCD compitan entre si dentro del cupo,
conforme su perfil laboral, con los apoyos y ayudas técnicas necesarias.

Entienden que realizar nombramientos de PCD en forma esporadica, con
discrecionalidad vy sin concurso, no implica cumplir adecuadamente con el cupo
minimo del 4%. Ello, por cuanto no existe reserva de dichas vacantes, no se

establecen perfiles de aspirantes, ni condiciones para el puesto, no hay una
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comunicacion y cooperacion adecuada con el SECLAS, no hay criterios de
seleccion que se orienten hacia las aptitudes, conocimientos y capacidades de
los postulantes, garantizando el principio de idoneidad, no discnminacion y la
equiparacion e igualdad de oportunidades para todos los candidatos para cubrir
determinados cargos.

Refieren que han impulsado diversas solicitudes de informes y audiencias
a fin de dialogar para promover €l cumplimiento del cupo laboral en el Poder
Judicial, sin recibir respuesta adecuada al respecto.

Afirman que existe una discriminacion estructural y sistémica hacia el
colectivo que integran, y sostienen que el incumplimiento por parte del Poder
Judicial es discriminatorio ya que mantiene la postergacion de sus derechos.

Respecto a la legitimacion colectiva invocada, afirman que el acceso a la
justicia del grupo que conforman, solo puede asegurarse por medio de un
proceso colectivo.

Afirman que el trabajo es una via de acceso a la autonomia, a la
independencia y al proyecto de vida digna de las PCD.

Sostienen que la mayoria de las PCD con la edad requernida e incluso con
profesion, no ingresa al mundo laboral.

Remarcan que el acceso al empleo de las PCD vy el cupo laboral es
incumplido sistematicamente por el Estado. Que la desocupacion o inactividad
de las personas con discapacidad se debe a multiples factores: el bajo nivel
educativo, la escasa capacitacion, la falta de ajustes y apoyos, el estigma vy los
prejuicios, la invisibilidad o bien la falta de accesibilidad en organismos publicos
gue podrian contratarlos; “pero en todos los factores sobrevuela, como prejuicio
arraigado, la subestimacion de su aporte, su desvalorizacion”.

Remarcan que el trabajo debe ser libremente elegido, con la realizacion de
los ajustes razonables y los apoyos necesarios. A tales efectos, entienden que
debe garantizarse una igualdad de oportunidades para compensar las barreras
que las PCD enfrentan desde el onigen, en particular, para las mujeres con
discapacidad, quienes son doblemente vulnerables.

Concluyen que el Poder Judicial esta compuesto casi absolutamente por

personas “sin discapacidad”. Que el ingreso de PCD es excepcional y residual,
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no es producto de una politica publica implementada por la menciona ley
provincial, sino de vinculos de cercania con agentes internos de la institucion.
Que no hay conformacion del cupo y garantia del minimo legal, no hay
convocatona especifica a concursos para el ingreso de PCD y no hay pandad de
género. Todo lo cual, segun afirman, configura una ilegalidad.

Luego de darse curso a la accion interpuesta, la parte actora amplia su
presentacion sosteniendo que las resoluciones dictadas por el Poder Judicial
bonaerense en 2019, aunque resultan auspiciosas, deben ser puestas en
marcha, plasmarse en practicas constantes y lograr certeza acerca de elementos
conducentes a su cumplimiento, particularmente en términos de accesibilidad,
adaptabilidad, universalidad y apoyo tanto para la inscripcion como para

desarrollar luego todo el proceso de seleccion.

f Posicion de la Fiscalia de Estado

Fiscalia de Estado sostiene que la accion intentada no resulta atendible
debido a la existencia de una politica publica razonable y efectiva para el ingreso
de PCD al Poder Judicial.

Entiende que es incorrecto afirmar que exista una “politica negada” por
parte de dicho poder del Estado y/o que resulte necesario adecuar tal politica a
las medidas propuestas por la actora. En ese sentido, indica que —invocando
derechos fundamentales— en &l sub lite se pretende una actuacion jurisdiccional
que sobrepase los limites fijados por la organizacion de las incumbencias
estatales, al intentar controlar el modo de implementacion de dicha politica.

Puntualiza que, luego de un relevamiento efectuado en todo el ambito del
Poder Judicial bonaerense, se verfico que un 2,77% de los trabajadores son
personas con discapacidad, es decir, 135 personas.

Precisa que es competencia exclusiva del Poder Judicial la determinacion
de las politicas atinentes al nombramiento y remocion de sus agentes, y que
también lo son las decisiones relativas a las acciones a desplegar para llevarla
adelante. En ese contexto, la existencia de un “caso judicial” es excepcional,
sosteniendo que la parte actora pretende que sean examinadas o directamente

modificadas cuestiones que exceden el ambito propio de la jurisdiccion.
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Expone que el Estado provincial ha regulado especificamente el acceso
laboral de las PCD que reunan condiciones de idoneidad para el cargo, mediante
un cupo minimo del 4% de los cargos de planta permanente, temporaria o
transitoria (cfr. articulo 8, ley 10.592), a fin de facilitar su insercion laboral y social.
A su vez, el articulo 161 inciso 4 de la Constitucion Provincial establece que la
Suprema Corte designa y remueve a sus empleados y, para ello, se sirve de las
vacantes dadas por el Poder Ejecutivo de acuerdo a las leyes de presupuesto.

Anade que, para tal cometido, la SCBA ha implementado “examenes de
idoneidad” para el personal administrativo a ingresar en el Poder Judicial en los
que se proporciona material de estudio, se realiza en una fecha estipulada vy se
publican las calificaciones, pero no reviste la calidad de “convocatoria publica”
que indica la parte actora. Que para el caso de profesionales aspirantes existe
un “registro de profesionales aspirantes” en los que para inscribirse envian un
correo electronico y el aspirante es notificado de los llamados a concursos para
cada cargo. Por su parte, abogados, escrnibanos, y procuradores, asi como
estudiantes avanzados de esas carreras, se encuentran eximidos del “examen
de idoneidad™.

Especifica que, ademas, existe un registro para aspirantes con
discapacidad al que puede acceder cualquier PCD que busque ingresar el Poder
Judicial. Expresa que, luego de su inscripcion web, se entrevista al postulante,
se realiza el examen médico y, en su caso, se establece su “propuesta” para el
ingreso, elaborando el listado de personas que pueden acceder al servicio de
justicia y el cual debe ser consultado por los titulares de las dependencias para
proponer personas de dichas nominas.

Remarca que el Poder Judicial provincial tiene una politica publica para el
ingreso de PCD que data de 1990, en que se creo el “Registro de discapacitados
aspirantes al poder judicial” con un cupo de una vacante cada 20 agentes.
Agrega que en 2019 el Poder Judicial dictd la Resolucion de presidencia de la
SCJ N°® 731 a fin de actualizar dicha politica publica teniendo presentes los
cambios vy nuevos estandares establecidos por las normas legales,
constitucionales y supralegales que brindan proteccion integral a las PCD,

garantizando su insercion laboral.
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Indica que mediante la Resolucion n® 731/19 se cred dentro de la orbita de
la Secretaria de Personal de la SCBA el “Registro de aspirantes con
discapacidad a ingresar al Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires”, en el
que deberan inscribirse todas las PCD que aspiren a ingresar al Poder Judicial y
reunan los requisitos de idoneidad previstos a nivel reglamentario.

Alli también se dejo encomendado que la Secretaria de Personal debia
arbitrar los medios para adecuar las postulaciones de las personas inscriptas en
el Reqgistro creado al efecto.

También se encomendo a la Subsecretaria de Tecnologia Informatica de la
SCBA que arbitre las medidas necesanas para el desarrollo del sistema
informatico del respectivo formulario electronico de inscnpcion. Se establecio
que la Secretaria de Personal debe realizar un relevamiento general que haga
posible determinar el porcentaje de personas con discapacidad que se
desempenfian actualmente en el Poder Judicial, desglosandose la informacion
correspondiente segun Departamento Judicial, 6rgano en el que se desempenia,
afo de ingreso, sexo y tipo de discapacidad, con el debido resguardo de sus
datos personales (articulo 3).

Por su parte, el articulo 4° creo el “Registro del personal con discapacidad
del Poder Judicial de la provincia de Buenos Aires” y se creo el “Programa de
inclusion laboral y seguimiento de las PCD” como parte integrante del sistema
de registracion a implementarse.

Sefiala que por Resolucion de Presidencia N° 1114/19 del 3 de diciembre
de 2019, se aprobo el sistema informatico y el formulario se halla en la pagina
del organismo y se insto a los titulares de los organismos de administracion de
justicia a proponer en sus plantas personas inscriptas en el mencionado registro
y se previo que los organismos informen en caso que posean entre su planta, el
personal que pueda verse beneficiado con los alcances de la ley 10.592 vy 10593
para realizar el relevamiento comespondiente.

Expresa que los funcionarios de la Secretaria de Personal entrevistan
dianamente cuatro a cinco personas, inscriptas en el registro de aspirantes a
ingresar al Poder Judicial. Se menciona que estas entrevistas preliminares tienen

por objeto conocer al entrevistado, evaluar su perfil en relacion a sus estudios
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cursados, sus capacidades y expenencia laboral teniendo en miras su futuro
desempefio en el Poder Judicial, considerar su probable lugar de trabajo de
acuerdo a su discapacidad y al entorno social, edilicio y profesional con los
cuales se vinculara, informarle sobre la dinamica laboral del Poder Judicial.
Elaborado el perfil, se promovera su propuesta de ingreso a los titulares de los
organismos quienes reciben la nomina con los antecedentes laborales y
personales de los aspirantes inscriptos.

Afirma que, entre otras acciones que estan siendo ejecutadas, se dispuso
la notificacion a las areas involucradas de la Suprema Corte de Justicia y al
Instituto de Estudios Judiciales, a la Subsecretaria de Tecnologia Informatica,
Direccion General de Arquitectura, Direccion General de Sanidad. Que se
coordiné con el Instituto de Estudios Judiciales el desarrollo de acciones de
sensibilizacion y capacitacion en la tematica de inclusion laboral, dirigidas a los
agentes judiciales.

Refiere que se elabord un listado por departamento judicial a ser distribuido
a los ftitulares de los organismos, y un cuadro a ser distribuido en cada
departamento judicial, en el cual constan los datos de los aspirantes de cada
zona geografica. Ello, a los fines de que los responsables de los organismos,
propongan el ingreso de los aspirantes, en virtud de las necesidades funcionales
y las capacidades individuales. Por su parte, se establecio la obligacion de los
Jueces y titulares de los organismos de la 5.C.J de considerar la propuesta de
ingreso de personas inscriptas en el registro de aspirantes.

Afirma que el Registro de Aspirantes con Discapacidad a ingresar al Poder
Judicial se encuentra disponible en la web de la Suprema Corte de Justicia.

Esta inscripcion es un requisito necesario, pero no suficiente para ingresar
al Poder Judicial, atento al procedimiento de ingreso antes mencionado. En la
medida que las personas se inscriben en el Registro, simultaneamente incluyen
sus antecedentes laborales y personales y de esta manera se inicia un proceso
en el cual los responsables de los organismos jurisdiccionales reciben la nomina
con los antecedentes laborales y personales, de los aspirantes inscriptos, con el
fin de considerar una propuesta de ingreso. A su vez, sostiene que el Registro

es universal, personal, y voluntario y que no se hace distinciones por géenero.
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En cuanto al rol del SECLAS, expresa que se encuentra previsto en el
decreto reglamentario de la ley 10.592, y con respecto a la existencia de un
equipo interdisciplinario, destaca que la normativa dictada por la SCBA
establecio la formacion de un equipo interdisciplinario para la administracion del
sistema de Registros y del Programa creado, el cual esta integrado por abogados
y una trabajadora social. Este equipo se integra con la obligatoria intervencion
de la Direccion General de Sanidad, quien, a través de sus profesionales de
distintas disciplinar, evalian a cada uno de los propuestos a ingresar al Poder
Judicial, desde su perspectiva profesional, y con la mirada que comresponde a
aquellos que manifiestan una discapacidad.

Con relacion a la existencia de un concurso publico unico para PCD,
menciona que la SCBA no tiene previsto un procedimiento unico de concurso
publico para dichas personas, por el contraro, la posicion del Poder Judicial es
mas amplia que la pretendida, en tanto se realiza mediante los examenes de
idoneidad que incluyeron a personas con discapacidad, a quienes se les brindo
el apoyo necesaro para que puedan ser examinados.

Entiende que las acciones desplegadas denotan que se ha conformado y
renovado una politica publica de ingreso para PCD que es legitima, razonable,
adecuada a los estandares intemacionales que tienen relacion con el caso y que
ademas se encuentra en pleno funcionamiento.

Finalmente, en virtud de los argumentos expuestos, solicita el rechazo de

la demanda en todos sus términos.

g. Presentacion de la Defensoria del Pueblo

Luego de declararse la cuestion como de puro de derecho, y de alegar las
partes, se presenta la Defensoria del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires,
asumiendo la intervencion que por ley le comesponde.

Describe que la problematica planteada en autos ha sido abordada por la
Defensoria del Pueblo bonaerense, mediante un expediente administrativo
iniciado a partir de una presentacion de la Clinica Juridica en Derechos Humanos
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La

Plata, habiéndose remitido un pedido de informes a la Secretaria de Personal de
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la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, a los efectos de
gue “brinde respuesta informando la reserva de cargos para ser cubiertos
exclusivamente por PCD.

Indica que, en el citado expediente obra una respuesta del organismo
requerido del cual se desprende que “la Suprema Corte de Justicia se ha
preocupado para que las personas discapacitadas puedan ejercer el pleno y
efectivo goce de sus derechos. Asi, por ejemplo, se procuro en el altimo examen
de curso de Ingreso dictado por el Instituto de Estudios Judiciales, realizado en
el ano 2016, la asistencia de agentes judiciales a los aspirantes discapacitados
no videntes para que estos puedan rendir su examen”. Asimismo, en otra nota
se informa que “el Tribunal ha designado personas con capacidades diferentes
en los distintos agrupamientos ocupacionales desde mucho tiempo antes que se
sancionara la ley 10.592"

Reflexiona que el desafio consiste en dar respuestas adecuadas a los
requerimientos que surjan con el incremento de ingresantes con algun tipo de
discapacidad. Es decir, se debe generar un sistema de apoyos para que puedan
ingresar, permanecer y desarrollar adecuadamente su carmrera dentro del Poder
Judicial de la Provincia de Buenos Aires, con los ajustes razonables en el lugar
de trabajo y con estrategias de disefio universal.

Sefiala que las PCD tienen derecho a la igualdad de oportunidades y a la
plena insercion social y laboral, lo cual no debe interpretarse como una cuestion
de privilegio otorgado desde el paternalismo. El objetivo se enmarca en lograr
que las PCD alcancen el maximo de desarnrollo, que sean mirados en sus
potencialidades y no se las encasille en su déficit.

Sobre dicha base, concluye que debera darse cumplimiento a la ley 10592

en las sucesivas designaciones a practicarse en el Poder Judicial bonaerense.

h.  Analisis efectuado por el Tribunal
El juzgado interviniente distingue las siguientes cuestiones a resolver:

1. Delimitacion de la contienda
Entiende que, de conformidad a las postulaciones de las partes, la cuestion

controvertida estnba en determinar si se encuentra cumplido el cupo laboral
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establecido en la ley 10592 en el Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires,
y en consecuencia, si comresponde reconocer al colectivo de PCD representado
por los accionantes, su derecho al cumplimiento de dicha obligacion legal, de
modo compatible con los estandares constitucionales y convencionales
aplicables al caso, mediante el establecimiento de reservas de vacantes
especificas, concursos de idoneidad accesibles, que garanticen la equidad de

género, con los apoyos y ajustes que en cada caso se requieran.

2. Reparos formales al progreso de la accion.

La demandada opone al progreso de la accion la inexistencia de un “caso
judicial”.

Se indica que, teniendo en cuenta los términos en que quedo delimitada la
contienda, el objeto de analisis sera el cumplimiento por parte del Poder Judicial
de una obligacion impuesta por la ley 10.592, y si las medidas adoptadas resultan
compatibles con los estandares constitucionales y convencionales aplicables.

Se aclara que no se pretende definir una politica publica de modo singular,
sino determinar, si su disefio se adecua a los principios basicos impuestos por la
normativa aplicable; especialmente, la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

Afirma el Trnbunal que resulta innegable que dichas cuestiones se
encuentran comprendidas dentro de la jurisdiccion de los magistrados, en cuanto
atafe a su funcion gjercer el control de constitucionalidad y convencionalidad en
cada caso, por expreso mandato constitucional y bajo compromiso de
responsabilidad intemacional del Estado (cfr. arts. 31y 75 inc. 22 de la CN, arts.
1.1y 2 de la CADH, Corte IDH caso “Almonacid Arellano”, Serie C No.154, sent.
de fecha 26-1X-2006, entre otros).

Expresa que una interpretacion como la sostenida por la demandada,
implicaria una clara denegacion del derecho de acceso a la justicia, y a la tutela
judicial efectiva.

Anade que la aplicacion de dichos pnncipios toma mayor trascendencia
cuando esta involucrado -como en el presente caso- el derecho de acceso

colectivo al sistema de justicia de un grupo de PCD, puesto que “poca utilidad
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tiene que el Estado reconozca formalmente un derecho, si su titular no cuenta
con vias para reclamar su efectividad.
Por tales razones, se desestima el planteo formulado por la demandada en

torno al progreso formal de la accion.

3. El cupo laboral previsto por la ley 10592.

El articulo 8 de la citada ley establece que el Estado Provincial, sus
organismos descentralizados, las empresas del Estado, las municipalidades,
personas juridicas de derecho publico no estatal creadas por Ley, las empresas
subsidiadas por el Estado y las empresas privadas concesionarias de servicios
publicos, estan obligados a ocupar PCD que reunan condiciones de idoneidad
para el cargo, en una proporcion no inferior al 4% de la totalidad de su personal
y a establecer reservas de puestos de trabajo a ser ocupados exclusivamente
por ellas.

Resérvense, ademas, las vacantes que se generen en los cargos
comespondientes a los agentes que hayan ingresado bajo el régimen de
la presente Ley, o que posteriormente se hayan incorporado a esta
norma, para ser ocupadas en su totalidad y exclusivamente por personas
con discapacidad, de acuerdo a las condiciones de idoneidad
previamente referidas. Dichas vacantes, no estaran sujetas a vulneracion
alguna en relacién a su efectiva disponibilidad.

El porcentaje determinado en el primer parrafo sera de aplicacion sobre
el personal de planta permanente, temporana, transitoria y/o personal
contratado cualquiera sea la modalidad de contratacion. Asimismo, y a
los fines del efectivo cumplimiento del minimo establecido, todos los
Entes enunciados en el pamafo precedente, deberan comunicar a la
Autoridad de Aplicacion el relevamiento efectuado sobre el porcentaje
aqui prescripto, precisando las vacantes existentes y las condiciones

para el puesto o cargo que deba cubrirse”.

A su vez, el Decreto Reglamentario 1149/90 estipula que:
El computo del porcentaje determinado por el articulo 8° de la ley
resultara de aplicacién para lo futuro debiendo considerarse respecto del

cumplimiento de las vacantes que se produzcan a partir de la aplicacién
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de la presente reglamentacion y procurando mantener una relacion

proporcional directa con la dotacion de cada organismo.

A su vez, con referencia al porcentaje minimo de ocupacion establecido, se

fila que el mismo se aplique sin discriminacion a todas las discapacidades.

4. La normmativa dictada por la Suprema Corte para la conformacion del
cupo laboral en el Poder Judicial.

En lo que respecta a las acciones desplegadas por la Suprema Corte para
la implementacion del cupo laboral en el Poder Judicial, se destaca la Resolucion
de Presidencia N° 731 del afio 2019, en cuyos considerandos se sefala que la
misma fue dictada “con motivo del pedido informes realizado por la Clinica
Juridica en Derechos Humanos y Discapacidad de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la UNLP, vinculado al estado de ejecucion del cupo
laboral dispuesto por el articulo 8 de la Ley 10.592", y con el objeto de actualizar
el anterior “Registro de Discapacitados Aspirantes al Ingreso al Poder Judicial”,
implementado mediante Ac. 2396/90 y Resolucion de Presidencia N° 856/90, y
adecuarlo a los “estandares legales, constitucionales y supralegales que brindan
proteccion integral a las personas con discapacidad”.

La citada norma establece un “Registro de aspirantes con discapacidad a
ingresar al Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires” (art.1) y encomienda
a la Secretaria de Personal la ejecucion de “un relevamiento general que haga
posible determinar el porcentaje de personas con discapacidad que, en los
terminos de la Ley 10.592, se desempefian actualmente en el Poder Judicial”
(articulo 3), instituyendo al efecto un “Registro del Personal con discapacidad del
Poder Judicial” (articulo 4).

Finalmente, instituye un “Programa de inclusion laboral y seguimiento de
las personas con discapacidad” (articulo 5), e instruye a la Secretaria de
Personal “a proponer de su planta funcional una persona o equipo de trabajo
responsable de la implementacion del sistema de registros y del Programa”
(articulo 6).
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A los fines mencionados en la ultima norma mencionada fueron designados
dos abogados y una trabajadora social (cfr. Resolucion de Presidencia N® 823
de 2019).

Por su parte, la Resolucion de Presidencia N° 1114, tambien de 2019,
aprobo el sistema informatico de “Registro de aspirantes con discapacidad a
ingresar al Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires” (articulo 1), -a partir
del cual el registro comenzo su operatividad-, e insto a los titulares de los organos
de administracion de justicia, a proponer la incorporacion a sus plantas

funcionales a personas inscriptas en dicho registro (articulo 2).

5. El estado de cumplimiento del cupo laboral en el Poder Judicial.

Aqui se hace referencia a que la misma parte demandada es la que informa
que solo un 2,77% de la planta de personal judicial se encuentra conformado por
PDC, es decir que no se ha cumplimentado debidamente el cupo minimo del 4%
previsto por la ley 10592.

Se agrega que la propia Resolucion de la Suprema Corte n® 731/19
demuestra dicho incumplimiento, ya que alude a la necesidad de efectuar “un
relevamiento general que haga posible determinar el porcentaje de personas con
discapacidad que, en los términos de la Ley 10592, se desempefian actualmente
en el Poder Judicial”, lo cual evidencia —también— la falta de informacion precisa
al momento de su dictado, lo que tampoco se subsana luego del relevamiento
realizado, ya que el mismo no diferencia la forma en que dichas personas
accedieron al cargo.

La cuestion, también ha sido puesta de manifiesto en el dictamen elaborado
en 2016 por la Direccion de Servicios Legales de la SCBA, al sefialar que:

[...] dada la reiteracion de pedidos de informes relativos a ésta tematica,
tanto provenientes del area competente del Ministerio de Trabajo
provincial (SeCLaS) como de otros organismos, resultaria de suma
importancia contar con una estadistica o relevamiento que pemnita
procesar y, de ser ello requendo, brindar la informacién pertinente
respecto de la cantidad de PCD que se encuentran trabajando

actualmente en el Poder Judicial, haciendo posible de esta manera que

el propio Tribunal, en ejercicio de sus facultades se superintendencia,
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evalie el nivel de observancia de las obligaciones derivadas del régimen
instaurado por la Ley 10592.

Surge, asimismo, de aguel dictamen que “lo informado por la Secretaria de
personal, al consignar un total de setenta ingresos de PCD desde el afio 1990 (a
lo que se agregaba un supuesto en tramite), evidenciaba, en principio, un déficit
cuantitativo en orden al estado de cumplimiento del cupo del 4% que fuera
garantizado por la normativa aplicable”.

Todo lo cual, indica, refleja un déficit en la inclusion de las personas con

discapacidad en matena de acceso al empleo en el Poder Judicial provincial.

6. Las previsiones legales, constitucionales y convencionales para la
conformacion del cupo laboral.

En este apartado, se ocupa el tribunal de examinar previsiones legales,
constitucionales y convencionales aplicables para la implementacion del cupo
laboral en el Poder Judicial. Ello, a los fines de determinar si resulta necesario o
no adecuar las politicas publicas disefiadas por la Suprema Corte para el

cumplimiento del mentado mandato legal.

7. Reserva de vacantes exclusivas

El articulo 8 de la ley 10.592 impone expresamente al Poder Judicial la
obligacion de reservar puestos de trabajo para ser ocupados exclusivamente por
PCD en una proporcion no inferior al 4% del total del personal de planta
permanente, temporaria, transitoria y/o personal contratado cualquiera sea la
modalidad de contratacion, asi como las vacantes que se generen en los cargos
correspondientes a los agentes que hayan ingresado o se hubieren incorporado
con posterioridad al réegimen de dicha ley.

La citada norma también determina que dichas vacantes no estaran sujetas
a vulneracion alguna en relacion a su efectiva disponibilidad, y establece el deber
de comunicar a la autondad de aplicacion, el relevamiento efectuado sobre el
porcentaje prescripto, precisando las vacantes existentes y las condiciones para

el puesto o cargo que deba cubnrse.
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Por su parte, el decreto reglamentario agrega que el porcentaje minimo de
ocupacion establecido en la ley 10592, debe cumplirse sin discriminacion a todas
las discapacidades.

De acuerdo a lo expuesto, por imperativo legal, la conformacion del cupo
laboral exige necesariamente el establecimiento de vacantes exclusivas a ser
ocupadas por PCD, la determinacion de las condiciones o perfil del cargo y
comunicacion al SECLAS, a fin de asegurar, en forma permanente, el empleo de
PCD en una proporcion no inferior al 4% del total del personal.

Sobre el punto, la demandada esgrime que la Suprema Corte nombra al
personal del Poder Judicial conforme a lo establecido por la Constitucion
Provincial, y para ello “se sirve de las vacantes dadas por el Poder Ejecutivo
conforme las leyes de presupuesto anuales”.

Al respecto, sefala el sentenciante que es una atnbucion propia de la
Suprema Corte enviar anualmente al Poder Ejecutivo, el proyecto de
presupuesto del Poder Judicial, para su posterior tratamiento por el Poder
Legislativo.

Pese a ello, indica, no se ha acreditado que hubieren sido contempladas
en dicho proyecto las vacantes especificas o los recursos adicionales que
eventualmente resultaran necesarios para el cumplimiento de la Ley 10592, ni
que hubieran sido previstos al momento de proponerse al Poder Ejecutivo el
dictado de normas complementarias al proyecto de presupuesto.

Por los motivos expuestos, entiende que comresponde desechar los reparos
de naturaleza economica o presupuestaria, y ordenar a la demandada a la
reserva de las vacantes exclusivas que resulten necesarias para la conformacion
del cupo laboral, las cuales deberan contemplar todos los niveles jerarquicos
posibles, estableciendo -en su caso- las previsiones contables y/o
presupuestarias necesarias para el cumplimiento de dicha obligacion legal.

Subraya que el propio Tribunal ha tenido pronunciamientos en tomo a las
barreras politicas y presupuestarias y al rol activo del Poder Judicial en la
implementacion de medidas de accion positiva para la satisfaccion de los
derechos humanos, destacando que toda condena contra el Estado “que

implique medidas de accion positivas, conllevara necesariamente la asignacion
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de alguna partida que no ha tenido -logicamente- preexistencia contable y
presupuestaria”, agregando que “en todo caso, la ley complementaria
permanente de presupuesto prevée formas especificas de modificar el
presupuesto anual y aumentar las partidas correspondientes de acuerdo a las
necesidades y cometidos estatales”, “por lo demas las leyes anuales de
presupuesto, en general, han previsto la posibilidad de que el Poder Ejecutivo
modifique la asignacion de partidas o las amplie” (SCBA, Causa 72.161

“Asociacion Civil Miguel Bru y otros™).

8. Proceso de seleccion para el ingreso al Poder Judicial dentro del cupo
laboral.

A continuacion, y luego de haber precisado que la conformacion del cupo
laboral para personas con discapacidad previsto por la ley 10.592 exige la
reserva de vacantes exclusivas, previamente definidas y comunicadas al
SECLAS, el tribunal pasa a abordar el tratamiento del proceso de seleccion
previsto al efecto.

A tales efectos, el Juzgado se ocupa de analizar el funcionamiento del
sistema de ingreso de las personas con discapacidad al Poder Judicial sobre la
base de la descripcion formulada por la demandada, la que sostuvo lo siguiente:

Una vez que la persona se inscribe, los agentes de la SCBA asignados
para ello aprueban u observan la inscripcién (realizan un pormenorizado
control de los datos y del certificado (nico de discapacidad CUD, etc.) y
se pasa luego a una entrevista llevada a cabo por personal del organismo.
Los funcionarios de la Secretaria de Personal entrevistan diariamente
cuatro a cinco personas, inscriptas en el registro de aspirantes a ingresar
al Poder Judicial. El objetivo de dicha entrevista es tomar conocimiento
personal del entrevistado, y evaluar el perfil del aspirante en relacién a
sus estudios cursados, sus capacidades y experiencia laboral teniendo
en miras su futuro desempefio en el Poder Judicial, considerar su
probable lugar de trabajo de acuerdo a su discapacidad y al entorno
social, edilicio y profesional con los cuales se vinculara, informarle sobre
la dinamica laboral del Poder Judicial, y sobre la actividad de la Secretaria
de Personal, en el sentido que colaborara para promover la remocién de

los obstaculos comunicacionales, socio-laborales y arquitectonicos que
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se presenten en el futuro, por si y por intermedio de otras areas del Poder
Judicial, en su caso.

Luego se elabora un perfil y se promueve la propuesta de ingreso a los
titulares de los organismos quienes reciben la némina con los
antecedentes laborales y personales de los aspirantes inscriptos para

llamarlos a servicio

Se afirma que el sistema descripto evidencia claramente un enfoque de tipo
medico asistencial, en el cual el aspirante con discapacidad es tratado como un
sujeto pasivo de la decision del funcionario entrevistador, quien define cuales
son sus habilidades, y luego considera, en funcion de su discapacidad y barreras
externas, su probable lugar de trabajo, sin pautas objetivas de valoracion, y con
un marco tan amplio de discrecionalidad, que transgrede tanto el principio de
idoneidad como el de igualdad de oportunidades, en los cuales se sustenta el
sistema de ingreso previsto por la ley 10.592.

Se reitera en este punto que la citada norma fue sancionada en 1987, luego
de resaltar en sus fundamentos la importancia de respetar el derecho de la
persona con discapacidad a onentar su vida con libertad y establecido un
procedimiento de conformacion del cupo laboral, basado en la idoneidad para el
cargo a cubrirse, cuyas condiciones deben ser establecidas y comunicadas al
SECLAS con anteriondad, es decir que primero debe establecerse el perfil del
cargo vy luego determinarse la aptitud del postulante.

Recuerda el tnbunal que la observancia de aquellos principios es una
obligacion de la Provincia -y en el caso, del Poder Judicial- en virtud de los
mandatos constitucionales que consagran la insercion laboral de las personas
con discapacidad, bajo condicion de idoneidad e igualdad de oportunidades
(articulo 11, 36 inc. 6 y 103 inc. 12 de la CPBA, 14 bis y 16 de la CN).

Resalta que, sin afectar la obligatoriedad de los mencionados principios
legales y constitucionales, la Convencion sobre los derechos de las personas
con discapacidad instaurd un paradigma basado en un modelo social y de
derechos humanos, igualdad inclusiva y empleo con apoyos, que resulta
vinculante a la hora de adoptar cualquier decision administrativa o judicial en

materia de derecho al trabajo de las PCD.
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Subraya que los principios que orientan la interpretacion de las obligaciones
contenidas en dicho instrumento internacional, hallan su base en el respeto de
la dignidad inherente de la PCD, la autonomia individual, incluida la libertad de
tomar las propias decisiones, la independencia, la no discriminacion, la inclusion,
la participacion, la igualdad de oportunidades, la accesibilidad y la igualdad entre
el hombre y la mujer (arts. 1, 3, 4, 9, 19).

Es sobre la base de estos postulados que la Convencion fomenta la
adopcion de politicas inclusivas -no “especiales”™- para las personas con
discapacidad, y reafirma el derecho de las mismas a trabajar, “en igualdad de
condiciones con las demas, sin discriminacion con respecto a todas las
cuestiones relativas al empleo, incluidas las condiciones de seleccion vy
contratacion; a un empleo digno, libremente elegido y aceptado, en entorno
laborales abiertos, inclusivos, accesibles y con la adopcion de los ajustes
razonables que se requieran” (articulo 27).

A su turno, el Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad
ha resaltado la importancia y obligatoriedad de aquel deber de “promover el
derecho al empleo con apoyo, proporcionar accesibilidad, ajustes razonables y
apoyos individuales en cada caso” (Obs.Gral N° 8 afio 2018).

En razon de lo expuesto, entiende el tnbunal que el proceso de seleccion
para la conformacion del cupo laboral dentro del Poder Judicial, debe
armonizarse con el enfoque vinculante de la Convencion, y garantizar el derecho
de las PCD a la posibilidad de un empleo que respete las previsiones normativas
antes descriptas.

Sobre dicho extremo, se afirma que:

La designacion de PCD para la conformacién del cupo laboral, en
vacantes que no fueron previamente definidas y comunicadas a la
autoridad de aplicacion, mediante un procedimiento que carece de pautas
objetivas de valoracion respecto a la idoneidad para el cargo, si bien
podria satisfacer cuantitativamente la exigencia porcentual del articulo 8
de la Ley 10592, no observa principios basicos establecidos en los
regimenes legales, constitucionales y convencionales, y vulnera el

derecho al trabajo del colectivo de personas con discapacidad. Todo lo

cual, impone una pronta adecuacion de las politicas publicas disefiadas
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para la conformacién del cupo laboral en el Poder Judicial, y asi habra de

ordenarse.

Si aclara que, si bien el Ac. 2396/90 contempla la necesidad de “probar,
mediante el respectivo examen de aptitud, la capacidad para desemperfiar el
cargo al que aspire”, la convocatoria realizada para el afio 2016 mediante Res.
3233/15 unicamente dispuso en su articulo 1 “Establecer la convocatoria a
examen de idoneidad como pnmer requisito necesarno para integrar el listado de
aspirantes en condiciones de ingresar al agrupamiento administrativo”.

Por tanto, entiende el sentenciante que, mas alla de que la demandada
afirma haber efectuado una convocatoria general, y procurado “la asistencia de
agentes judiciales a los aspirantes discapacitados no videntes para que estos
puedan rendir su examen”, no consta que se haya formulado distincion alguna
en cuanto al cupo laboral previsto en la ley 10592, ni efectuado las previsiones
que requiere las particularidades especificas del colectivo de PCD.

Por otra parte, se destaca en el fallo que:

[...] la evaluacién de idoneidad -ademas de una exigencia normativa y un
derecho inherente a la dignidad de la PCD- constituye un elemento
esencial para la toma de conciencia social respecto de las capacidades y
aportaciones de la persona con discapacidad, a cuya promocion se
encuentra también obligado el Poder Judicial, y por tanto, a establecer un
sistema de seleccion que fomente actitudes receptivas, percepciones
positivas y una mayor conciencia social respecto de las personas con
discapacidad, asi como el reconocimiento de las capacidades, los mérnitos
y las habilidades de las personas con discapacidad y de sus aportaciones
en relacién con el lugar de trabajo y el mercado laboral (articulo 36 inc. 5
de la CPBA, articulo 8 de la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad Ley 26378, articulo 3 de la Convencién
Interamericana para la eliminacion de todas las formas de discriminacion

contra las personas con discapacidad Ley 25.280).

En cuanto al rol del SECLAS, se indica que la demandada solo ha sefalado

que “esta legislado en el articulo 12 de la reglamentacion de la ley 10.592".

127



Al respecto, entiende necesario precisar que el proceso de evaluacion debe
contar indefectiblemente con la participacion del SECLAS, como servicio
responsable de la administracion del sistema de empleo, con facultades de

evaluacion, registracion, y asesoramiento técnico.

9. Equipo Interdisciplinario.

Respecto a la existencia de un equipo interdisciplinarnio, la Fiscalia de
Estado refiere que la normativa emanada de la SCBA establecio la formacion de
un equipo de trabajo responsable de la administracion del sistema de Registros
y del Programa creado, el cual esta integrado por abogados y trabajadora social.

Este equipo se integra, también, con la obligatoria intervencion de la
Direccion General de Sanidad, la cual -a través de un equipo interdisciplinario-
evalua a cada una de las personas propuestas para ingresar al Poder Judicial,
ello “desde su perspectiva profesional, y con la mirada que corresponde a
aquellos que manifiestan una discapacidad”.

En este aspecto, el tribunal entiende necesario que se pondere la
obligacion legal, constitucional y convencional que tiene la demandada a efectos
de remover todos los obstaculos que imposibiliten el gjercicio del derecho al
trabajo por parte de la PCD, asi como la de adoptar los apoyos necesarios y
ajustes razonables que requiera su empleo en el Poder Judicial.

En tal sentido, se destaca que el Comité sobre los derechos de las personas
con discapacidad, ha sefialado que la obligacion de realizar ajustes razonables
es una obligacion reactiva individualizada, que debe atenderse desde el
momento en que se recibe una solicitud de ajustes. Los ajustes razonables
exigen que el garante de los derechos entable un dialogo con la PCD.

Alude dicho Comité también a la importancia de la obligacion de
proporcionar ajustes razonables, la cual no se limita a situaciones en que una
PCD haya pedido un ajuste o en que se pueda demostrar que el garante de los
derechos en cuestion era consciente de que esa persona tenia una
discapacidad. También se aplica cuando el posible garante de los derechos

deberia haberse dado cuenta de que la persona en cuestion tenia una
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discapacidad que tal vez obligara a realizar ajustes para que esta pudiera
superar obstaculos al gjercicio de sus derechos”.
A su vez, respecto al concepto de ‘ajustes razonables’, el citado Comité ha
precisado que:
[...] es un dnico término y ‘razonables’ no debe interpretarse
eméneamente como una clausula de excepcion; el concepto de
‘razonabilidad’ no deberia considerarse un elemento calificativo o
modificador de la obligacién. No es un medio de evaluar los costos del
ajuste ni la disponibilidad de recursos -esto se hace en una etapa
posterior, cuando se estima la ‘carga desproporcionada o indebida’. Por
el contrario, la razonabilidad de un ajuste hace referencia a su
pertinencia, idoneidad y eficacia para la persona con discapacidad. Por
tanto, un ajuste es razonable si logra el objetivo (o los objetivos) para el
gue se realiza y si esta disefiado para satisfacer los requermientos de la

persona con discapacidad” (Obs. Gral N® 8 afio 2018).

También se expresa que, teniendo presentes las diversas barreras que
enfrenta el colectivo accionante, el cumplimiento de aquellos mandatos —e
incluso la gjecucion del Programa de inclusion laboral y seguimiento creado por
la mencionada resolucion— imponen tanto en la instancia de seleccion como en
el desarrollo laboral de la PCD, la participacion de un cuerpo interdisciplinario
con incumbencias profesionales especificas para el abordaje de aquellos
procesos, de modo de garantizar su eficacia e idoneidad.

Se indica que ese enfoque es el que debera onentar a cada una de las
disciplinas que conforman el proceso de evaluacion de aptitud psico-fisica (cir.
art. 10 de la Ley 10.592); debiendo priorizarse la prevision de “ajustes razonables”

que eventualmente se requieran, por sobre los condicionamientos médicos.

10. Equidad de género

Sobre este aspecto, se recuerda que la demandada solo invoca que “el
Registro no distingue por género, es universal, personal, y voluntario”. Dicha
distincion tampoco es efectuada en el relevamiento realizado respecto a las PCD

que prestan funciones en el Poder Judicial en los términos de ley 10592
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En ese orden de ideas, se destaca que la incorporacion de la perspectiva
de género en todo relevamiento de informacion publica, constituye un
instrumento esencial para dimensionar diversas situaciones que manifiesten
inequidad de género, de modo de facilitar el disefio de politicas eficaces en aras
de la igualdad entre varones y mujeres.

En virtud de lo expuesto, se advierte sobre la importancia de planificar
correctamente el proceso de produccion estadistica, desagregar la informacion
por sexo, y visibilizar los diferentes roles, actividades, tareas y responsabilidades
de los hombres y las mujeres (Cfr. Recomendacion N° 9 Comité CEDAW;
Informe CEPAL 2006, Objetivos de desarrollo del milenio, cap. Il. C, pags. 12/16).

Sobre ello, se indica que, a pesar de la falta de informacion disponible sobre
el tema, las estadisticas en la Argentina demuestran que “las mujeres con
discapacidad exhiben una tasa de empleo casi 15 puntos porcentuales mas baja
que la de los varones; mientras los varones registran una tasa de empleo del
40,3%, la de las mujeres alcanza solo un 25,8% (conf. Estudio Nacional sobre el
Perfil de las Personas con Discapacidad, resultados definitivos 2018, publicado
en http://www_indec.gob.ar)".

De este modo, advierte el tribunal que existe:

[...] una clara desigualdad entre hombres y mujeres con discapacidad en
el ambito laboral .Desde esta perspectiva, resultan de aplicacion las pautas
directrices que surgen de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad -en particular articulo 3 inc. g y 6-; Convencion
sobre Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer -
en especial articulo 11-; Convencién Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer Convencion de Belem do
Para -arts. 4 a 9-; Reglas de Brasilia -en particular 3, 4, 7, 17 y 18-; articulo
36 inc. 4 de la CPBA y Ley 26 485 de Proteccion integral para prevenir,

sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en que

desarrollen sus relaciones interpersonales -arts. 2 a 7-.

En el fallo en comentario se indica que los citados instrumentos
internacionales obligan al Poder Judicial, a incorporar la perspectiva de género
en la formulacion de toda medida de accion afirmativa relacionada al gjercicio

del derecho al trabajo por las PCD.
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En virtud de ello, a fin de prevenir y —eventualmente— revertir, las
desigualdades existentes entre hombres y mujeres con discapacidad en el
ambito del empleo publico, se estima necesario que el disefio de la politica
publica contemple las medidas pertinentes para garantizar el acceso equitativo

al cupo laboral, en proporciones iguales.

11. Participacion de las personas con discapacidad en los procesos de
toma de decision.

En este apartado se sefiala que la pariicipacion ciudadana constituye un
instituto que ha sido reconocido y protegido constitucionalmente en el gjercicio
de distintos derechos (arts. 14, 20.2, 28, 38, 44, 67 de la CPBA, 39, 40, 41, 42,
43 de la CN). Los mecanismos de debate sobre diversas cuestiones que afectan
directamente a la ciudadania, permiten democratizar las decisiones, procurando
el consenso vy la transparencia en los procedimientos adoptados (articulo 23.1
CADH, articulo 21.1 DUDH, articulo 25 PIDCP, y arts. 20 DADH).

Aclarado el punto mencionado, se indica que la misma ley 10592 establece
la obligacion del Estado de garantizar la participacion de las PCD “en las
decisiones que afectan a sus propias vidas” (articulo 5).

Asimismo, la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad ha reafirmado aquel deber, al consagrar expresamente el derecho
de las personas con discapacidad de participar activamente en la sociedad, y ser
escuchadas en la elaboracion de las politicas publicas y en todos los procesos
de adopcion de decisiones sobre cuestiones que los conciemnen (arts 3 y 4.3,
Obs. Gral del Comité N° 7 de 2018).

Se sefiala que, a pesar de la elocuencia del mandato impuesto por la
Convencion y la claridad del lema “nada sobre nosotros sin nosotros”, las
politicas publicas para el empleo de las PCD en el Poder Judicial, siguen
disefiandose sin correspondiente participacion del colectivo involucrado.

Todo lo cual, entiende el tribunal, debe ser subsanado en el proceso de

adecuacion.
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12. Derecho a la informacion.

Sobre ello se expresa que:
A fin de asegurar un ejercicio transparente de la funcién piblica, de modo
tal que la sociedad pueda conocer como se lleva a cabo la gestién
gubemamental y, en consecuencia, ejercer los derechos vinculados con
ella, resulta esencial que se encuentre garantizado el derecho a la
informacion publica, entendido como la posibilidad de toda persona de
acceder en tiempo y forma adecuada, a informacion en poder del Estado
relativa a asuntos de caracter publico.
En tanto constituye una herramienta de participacién ciudadana en
asuntos de interés publico, reduce la discrecionalidad administrativa y
permite el ejercicio de otros derechos vinculados con el contenido de la
informacidn; su reconocimiento y vigencia real constituye una condicion

sustancial de todo sistema democratico.

Ademas de reconocimiento legal, el mencionado derecho a la informacion
encuentra recepcion constitucional y convencional (articulo 75 inc. 22 de la CN,
arts. 19 de la DUDH, 19.2 del PIDCP, 13.1. de la CADH).

En el caso de autos, se destaca la trascendencia de cumplir con aquellos
principios, en forma concordante con la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad, la cual consagra la obligacion estatal de recopilar y
difundir informacion estadistica, y asegurar que las mismas sean accesibles para
las PCD vy ofras personas (arts. 21 y 31, y Obs. Gral N°7 del Comité&).

En razon de ello, se remarca que en lo relativo a la informacion publica
vinculada a la conformacion del cupo laboral en el Poder Judicial, debe cumplirse

con los principios de maxima divulgacion y accesibilidad.

13. Necesidad de adecuar el regimen para la conformacion del cupo laboral
Expresa el sentenciante que resulta evidente la necesidad de adecuar las
politicas publicas instrumentadas para la conformacion del cupo laboral para
personas con discapacidad a los estandares legales, constitucionales vy

convencionales.
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Sobre ello, destaca que -para ordenar dicha adecuacion- no resultan
impedimento las atribuciones de superintendencia asignadas
constitucionalmente a la Suprema Corte, puesto que las mismas deben
conciliarse con el goce efectivo de los derechos humanos basicos, cuya
vulneracion compromete la responsabilidad internacional del Estado.

Al respecto, destaca la importancia de la labor jurisdiccional para sortear la
falta de efectividad del amplio elenco de derechos humanos actualmente
reconocidos, para lo cual deben “actuarse las garantias para el logro de tutelas
reales y oportunas”.

Indica que, si son resultan laudables las medidas adoptadas en el ambito
judicial bonaerense, ellas son insuficientes para lograr un cumplimiento cabal del

cupo consagrado por la ley 10592,

d. Resolucion del caso

En definitiva, se hace lugar a la accion contencioso administrativa
promovida en contra el Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires.

De este modo, se reconoce el derecho del colectivo de personas con
discapacidad accionante, a la conformacion del cupo laboral previsto en el
articulo 8 de la Ley 10592 en el Poder Judicial, de modo compatible con los
estandares legales, constitucionales vy convencionales expresados
precedentemente.

Se dispone, entonces, que el Poder Judicial de la Provincia de Buenos
Aires debera:

a) Conformar -dentro del plazo de sesenta dias a partir de la firmeza de la
sentencia- una mesa de trabajo con participacion de personas con discapacidad,
organizaciones que los representan, expertos en la tematica y del SECLAS.

b) Adecuar -en un plazo maximo de seis meses- el réegimen de ingreso de
las personas con discapacidad dentro del cupo laboral de la Ley 10592, a los
principios indicados en los considerandos de la sentencia.

¢) Integrar —en un plazo maximo de dieciocho meses- el cupo laboral

minimo previsto en el articulo 8 de la Ley 10592.
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e. Apreciacion personal del fallo
Del relato de las constancias de la causa, se advierte que el sistema de

seleccion cuestionado revestia caracteres de paternalismo y de excesiva
discrecionalidad.

En definitiva, se subestimaba a las PCD en cuanto a la posibilidad de que
pudiesen demostrar su valia para desempeniar una funcion en el Estado, todo lo
cual no se condice con los postulados del modelo social de la discapacidad
emanado de la Convencion internacional vigente en la maternia.

Consideramos que la solucion a la que arriba el fallo comentado resulta
acertada, por cuanto valora tanto la adecuada proteccion de las PCD a través de
la reserva de las vacantes que legalmente les comresponde ocupar, como
también de la necesidad de que las mismas puedan acreditar su idoneidad, con
los ajustes y apoyos que resultaren pertinentes.

De este modo se resguarda tanto el principio constitucional de idoneidad
como el de igualdad de oportunidades, por cuanto —con dicho criterio
jurisprudencial- se valora la contribucion de las PCD a la sociedad, a quienes se
les brinda la oportunidad de demostrar el aporte que pueden realizar como

servidores publicos.

3. “G.C.B.A. s/queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en:
K. M. P. ¢/ G.C.B.A. y otros s/amparo (articulo 14, CCABA)™"%3

Respecto al alcance que cabe atribuir al ambito personal de aplicacion de
las acciones positivas en favor de personas con discapacidad, resulta relevante
este precedente de la Justicia portefia.

En dicho fallo, haciendo una interpretacion amplia de la ley 4036, se
aceptd que la definicion de persona con discapacidad no excluia a quienes no
contaran con un certificado de discapacidad, si acreditaban los padecimientos o
limitaciones indicados en la mencionada norma.

En tal sentido se dijo que “Los casos de personas con padecimientos que

no representan, estrictamente, una discapacidad conforme lo establecido en

TS CABA, 21-3-2014
1% B.0.: 09-02-2012
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dicha normativa, pero que implican —por varnadas razones— una limitacion
importante y duradera para su empleabilidad, deben ser asimilados a los de
personas con discapacidad” (lvanega, 2019, p. 161).

Resulta razonable la interpretacion realizada por el referido Tribunal, ya que
prioriza la finalidad tuitiva de la norma por sobre un concepto restringido de las
personas destinatarias de la referida proteccion legal que las circunscriba a

aquéllas que posean una determinada documentacion.
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XIIl. Jurisprudencia vinculada a la aplicacion de medidas de accion positiva

en beneficio de personas transgénero

1) “Hendrickse Cristina Montserrat ¢/ Consejo de la Magistratura de la

CABA s/ impugnacion de actos administrativos ™92

a. Hechos

En dicha causa se ejercido una accion ordinana de impugnacion de acto
administrativo contra el Consejo de la Magistratura de la CABA, a la cual se le
asigno caracter colectivo.

La actora, Sra. Cristina Montserrat Hendrickse, formula las siguientes
peticiones como medida cautelar:

a) que se la contrate -hasta que se lleve a cabo el comrespondiente concurso
- con una retribucion equivalente a la de Secretaria letrada de Pnmera Instancia
dentro del ambito de la CABA,;

b) que se instrumente en todo concurso para la cobertura de todo tipo de
cargos en el poder judicial la misma de cobertura que para el cupo de las
personas con discapacidad (cfr. ley 1502196)_

Lo solicitado apunta al correcto cumplimiento del cupo laboral previsto por
la ley 43769 para personas trans -transgéneros, transexuales y travestis.

La actora refiere ser una mujer transgénero, de 54 arnos de edad, abogada
y que ha sido contratada en forma precaria por diez meses en la Defensoria del
Pueblo de la CABA. Manifiesta que el 29/5/2017 presentd un reclamo
administrativo con el proposito de garantizar la integracion del cupo del 5%
previsto en la mencionada ley 4376 y que tal presentacion no fue
adecuadamente resuelta por el Consejo de la Magistratura de la CABA. Afirma
que la falta de reglamentacion de la ley 4376 lesiona sus derechos tanto en forma

personal como al colectivo que integra. Funda su derecho en los aris. 14, 14 bis,

1% Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires. Sala/Juzgado: 21. Fecha: 22-abr-2019

Cita: MJ-JU-M-118330-AR | MJJ118330 | MJJ118330

% B.0.: 26-11-2004

7 B.0.: 22-01-2013
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16, 19, 28, 31, 33 y 75 incs.22 de la CN, tratados internacionales, Leyes
Macionales N° 26743, 23592, Constitucion de la CABA vy ley 4376, entre otros.

b - Leqislacion, doctrina y jurisprudencia aplicables
El tribunal comienza haciendo alusion a las previsiones contenidas en el

articulo 177 del Codigo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad

Autonoma de Buenos Aires, el cual establece que las medidas cautelares:
“[...] son todas aquellas que tienen por objeto garantizar los efectos del
proceso, incluso aquellas de contenido positivo y la suspension de la
ejecucion del acto administrativo impugnado, o del hecho o contrato
implicado en este, aungue lo peticionado coincida con el objeto sustancial
de la accion promovida. Quien tuviere fundado motivo para temer que
durante el tiempo anterior al reconocimiento judicial de su derecho, este
pudiere sufrir un perjuicio inminente o irreparable puede solicitar medidas
urgentes que, segun las circunstancias, fueren mas aptas para asegurar
provisionalmente el cumplimiento de la sentencia, aun cuando no estén

expresamente reguladas en este Cédigo”.

Asimismo, hace alusion a los requisitos de dichas medidas, a saber: a)
verosimilitud del derecho; b) peligro en la demora; c¢) no frustracion del interés
publico; y d) contracautela.

Resalta que el articulo 16 CN consagra el principio de igualdad de los
ciudadanos ante la ley y su admisibilidad en los empleos sin otra condicion que
la idoneidad, afirmando que dicha disposicion se encamina a impedir que se
otorgue un tratamiento diferente a personas que se hallan en idénticas
circunstancias. Agrega que el derecho a la igualdad y a la no discriminacion
también se encuentra reconocido por el articulo 75 inc. 22, el cual eleva a
jerarquia constitucional a los tratados internacionales de Derechos humanos.

Sefiala que dicha normativa impide al Estado tener en su ordenamiento
regulaciones discrniminatonas y, ademas, le impone asumir un comportamiento
activo para combatir las practicas discnminatorias.

En ese marco, destaca que el derecho a la identidad de género se

encuentra expresamente reconocido en la ley nacional 26743 y que la ley
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nacional 23592 prevé la cesacion de actos que arbitrariamente impidan
obstruyan restrinjan o de algun modo menoscaben el pleno gjercicio sobre bases
igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la
Constitucion Nacional.

Expresa que el mencionado derecho a la igualdad encuentra su correlato
en el articulo 11 de la CCABA, el cual establece que todas las personas tienen
idéntica dignidad y son iguales ante la ley, garantizandose el derecho a ser
diferente y no admitiendo discriminacion que implique distincion, exclusion,
restriccion o menoscabo en el gjercicio de los derechos.

A su vez, el articulo 38 de dicha constitucion incorpora la perspectiva de
género en el disefio y egjecucion de las politicas publicas, estimulando la
modificacion de los patrones socioculturales estereotipados.

Indica que es en ese contexto que se sanciona la ley 29571%€ que prevé la
elaboracion de politicas publicas tendientes a erradicar la discriminacion por
orientacion sexual e identidad de género.

Luego, se dicta la citada ley 4376 que establece los lineamientos de la
politica publica para el reconocimiento y el gjercicio pleno de los derechos de las
personas lesbianas, gays, trans (transexuales, transgenero y travestis)
bisexuales e intersexuales -en adelante LGBTI- en cumplimiento de los principios
y fines de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y de los derechos consagrados
en la Constitucion Nacional, instrumentos intemacionales de Derechos Humanos
ratificados por el Estado Nacional y la Constitucion local (confr. articulo 19).

Se afirma que la referida normativa “tiene como finalidad hacer efectivos
los derechos de ese sector de la poblacion articulando la actuacion de la
ciudadania en pos de superar las situaciones de discriminacion resultado de la
identidad de género como parte de la convivencia, inclusion e insercion
economica, social, laboral, politica y ciudadana en la CABA”™.

Especificamente, se destaca, el articulo 5° de la mentada norma, en cuanto
garantiza la realizacion por parte del Estado de medidas de accion positiva entre
las que se encuentra la incorporacion en una proporcion no inferior al 5% de

personas del colectivo trans en el sector publico de la Ciudad.

%8 B.0O.: 30-01-2009
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Seguidamente, se expresan una serie de conceptos vinculados al estado
de derecho, entendido —en términos generales— como la sujecion de la actividad
estatal al imperio de la ley.

Siguiendo dicho razonamiento, se expresa que “los principios de igualdad
y no discriminacion son parte de las bases del estado de derecho. En efecto,
“todas las personas, instituciones y entidades, publicas y privadas, incluido el
propio Estado, estan obligadas a acatar leyes justas, imparciales y equitativas, y
tienen derecho a igual proteccion de la ley, sin discriminacion (conf. Declaracion
de la Reunion de Alto Nivel sobre el Estado de Derecho, Resolucion AG ONU,
24/9/2012)".

En razon de las mencionadas ideas, se destaca la prohibicion de
discriminacion basada en el género, a tenor de las previsiones contenidas en la
Constitucion Nacional y en los tratados con jerarquia constitucional (articulos 37,
y 75, Iincisos 22 y 23, de la Constitucion Nacional; 1.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; 3 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales; 2 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; y Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer).

A continuacion, se traen a colacion una serie de pronunciamientos de
maximo tribunal nacional, en los cuales se hizo hincapié en los principios de
igualdad y de prohibicion de toda forma de discniminacion como elementos
estructurales del orden juridico constitucional argentino e internacional (Fallos
333:2306 |, considerando 4°; 334:1387 |, considerando 5% ‘Sisnero, Mirtha G. vy
otros ¢/ Tadelva S.R Ly otros s/ amparo’, S 932 L XLVI, sentencia del 20 de
mayo de 2014, considerando 2°).

Al respecto, afirma el sentenciante respecto a la necesidad implementar
acciones afirmativas que:

Las nomas constitucionales y los instrumentos de derechos humanos no
solo prohiben la discriminacién con base en ciertas categorias o criterios
de diferenciacion expresamente sefialados, sino que van mas alla,

fomentando la actividad positiva de los Estados para superar las bamreras

socio culturales que impiden el goce efectivo de los derechos. En
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conclusion, la ampliaciéon de los derechos personales o colectivos con la
integracién de las normas intemacionales -con jerarquia constitucional-
relativas a los Derechos Humanos implica en paralelo mayores deberes
o cargas de todo tipo en otras personas quienes también son sujetos de
derechos.

Por eso el primer obligado a igualar es el Estado y en los sistemas
federales o autonomicos esa obligacion es compartida por los entes
locales. A tal fin, las politicas pablicas deben ir en dos sentidos. En primer
término derogando nomas que establezcan disciminaciones
irazonables. En sequndo lugar, dictando leyes o medidas de otro tipo
que favorezcan la igualdad y destierren los estereotipos de
diferenciaciones arbitrarias. En ese caso, resulta imprescindible conocer
las causas visibles e invisibles que generan discriminacion, para operar
sobre ellas y garantizar con eficacia la igualdad real de oportunidades
(Gelli, Maria A_., “Constitucion de la Nacion Argentina comentada y

concordada”, Ed. La Ley, 4" ed_, T. |, Bs. As_, 2015, pags. 250 y s5).

Se subraya que, entre los fundamentos de la sancion de la ley 4376 se
sefiald “la necesidad de intervencion directa del Estado, destacando que casi un
39% del colectivo trans padece discriminacion laboral, por no acceder a un
trabajo o ser objeto de exclusion del mismo orden a su identificacion sexual. Es
evidente que ello repercute ademas en otros aspectos inherentes a los demas
derechos esenciales (por caso, vivienda o salud). De esta forma, se verifica que
la eleccion sexual lleva a condiciones de exclusion o marginalidad que requieren

acciones positivas para la efectiva constitucion de la igualdad garantizada”.

c. Valoracion de las circunstancias del caso

Se indica que, de la compulsa de las actuaciones cumplidas, se advierte
que el Consejo de la Magistratura portefio no resolvio el reclamo de la actora a
través del correspondiente acto administrativo, sino que su entonces Presidenta
firmo una nota en la que considera que el mencionado organo No INCUIMIo en
inconstitucionalidad por omision ni existe mora en la reglamentacion del inciso c¢)
del articulo 5 de la ley 4376. Ello por cuanto, expresa que dicha norma no

establece un cupo obligatorio, sino que propone la incorporacion a los organos
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competentes de la Ciudad. Explica, a su vez, la imposibilidad de la ampliacion
de la planta permanente del Consejo en virtud de la Res. Pres. N° 1260/15 y sus
prorrogas.

Asimismo, alude a la existencia de diversos proyectos legislativos
orientados a la prevision de un cupo en el sector publico, que no han sido
aprobados.

Por tanto, afirma el tribunal que es necesario determinar si la respuesta
proporcionada por el Consejo de la Magistratura cumple con los requisitos
necesarios para ser considerado una denegatoria fundada al reclamo formulado
por la parte actora. A dicho interrogante responde en forma negativa, en virtud
de los siguientes argumentos:

a) La falta de reglamentacion no puede ser obstaculo para implementacion
de una norma, especialmente cuando -como en el caso de marras- el mandato
legal esta dirigido a los organos encargados de dictar dicha reglamentacion.

En tal sentido, expresa que admitir una solucion contrara, importa atnbuir
al organo obligado por la norma la potestad de cumplirla o no, omitiendo dictar
la reglamentacion (en el sub lite, conforme a los términos en que fue interpuesta
la demanda, el sujeto pasivo es el Consejo de la Magistratura, sin desconocer
que la ley 4376 va dingida a todo el sector publico local, abarcando a la
Administracion Publica centralizada y descentralizada, a la Legislatura y al
Tribunal Superior de Justicia).

b) La utilizacion del verbo “proponer” en el articulo 5 inc. d) de la ley 4376
no significa que el cumplimiento del cupo legal sea optativo. En efecto, segun el
diccionario de la RAE, la segunda acepcion de dicho verbo es “determinar o
hacer proposito de ejecutar algo”. De ello, colige el sentenciante que la
demandada realiza una interpretacion restrictiva del término, lo que resulta
inaceptable a tenor de la citada doctrina de la CSJN.

¢) Por ultimo, respecto a los proyectos legislativos sobre el tema, se aclara
que dichos proyectos no contemplan cambios en el porcentaje previsto en la ley
4376. Del mismo modo, remarca que dicha ley es una norma vigente que debe

ser cumplida y que no pueden invocarse como excusa para su incumplimiento la
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existencia de proyectos legislativos sobre la cuestion ni la ausencia de

reglamentacion por parte de los sujetos obligados luego de mas de cinco afios.

d. Conclusiones

En este apartado, el tnbunal anticipa el rechazo del pedido formulado por
la actora de ser incorporada al Poder Judicial con cargo equivalente al de
Secretaria de Pnmera Instancia. Ello, con fundamento en que la sola posesion
de un titulo universitario de abogada no implica el cumplimiento del requisito de
idoneidad necesario para acceder al cargo pretendido. Aclara que admitir dicha
peticion importaria dispensar un trato desigualitanio a los demas integrantes del
Poder Judicial o incluso de otros grupos sociales que también han tenido
proteccion legal en el marco de medidas de accion positiva.

Asimismo, se sefiala que la mentada ley garantiza un cupo laboral pero no
habla de cargos o tareas ni menos del ejercicio de funciones que impliquen
jerarquia y responsabilidad y para lo cual se requiere especificos conocimientos
de la materia. A mayor abundamiento, se sefiala que en toda la estructura del
Poder Judicial hay cuantiosa cantidad de abogados que gjercen todo tipo de
cargos y tareas (mesa de entradas, despacho de expedientes, areas
administrativas, etc.). Por tanto, se indica que no resulta no es posible brindar -
mucho menos cautelarmente- un derecho que excede el marco legal.

Mo obstante, el tribunal hacer lugar a la segunda peticion cautelar, aunque
con clertas modificaciones. Para ello, sefiala que el articulo 184 CCAyT faculta
a la sentenciante a dictar una medida cautelar distinta a la solicitada teniendo en
cuenta la importancia del derecho vulnerado. De tal modo, se afirma que

[...] la falta de reglamentacion de una norma vigente, dictada en 2012 que
propone la incorporacion en una proporcion no inferior a un 5% de
personas trans en el ambito del empleo puablico de la CABA toma
procedente la necesidad de un remedio cautelar en tanto se verifica la
concurrencia de la verosimilitud del derecho invocada y el transcurso de
una razonable pauta temporal (seis afios desde el dictado de la ley). Es
gue cuando la prestacion debida no fue sometida por la ley a modo, plazo

o condicion la Administracion debe realizarla (reglamentando la ley) en

un plazo razonable (CNac Cont. Adm. Fed, Sala lll, “Diamante Diaz
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Leopoldo c. Banco Hipotecario Nacional s/ proceso de conocimiento”, del
8/5/98).

En el caso, insisto, la ley ha sido sancionada en noviembre de 2012, lo
cual hace presumir que ha transcurnido un plazo mas que razonable para
la implementacién de la politica publica alli establecida. Por otro lado, si
bien es cierto que en la presente causa se demanda al Consejo de la
Magistratura de la CABA, no lo es menos que las leyes enunciadas
incluyen todas las areas de gobiemo de la CABA, es decir Poder
Ejecutivo (Administracion centralizada y descentralizada), Poder
Legislativo y Poder Judicial (integrado tanto por el Consejo de la
Magistratura como por el Tribunal Superior de Justicia y Ministerio Publico
de acuerdo a lo previsto por el articulo 107 de la CCABA). Ello pues, la
mentada norma refiere a la totalidad del sector pablico de la Ciudad. El
hecho de que la demandada -al igual que los restantes sectores
enunciados- eluda el cumplimiento de los deberes impuestos por una
norma vigente -ya sea por omision en su cumplimiento o demora en la
reglamentacion respectiva- implicaria una afrenta al principio de division
de poderes que no sélo torna verosimil el derecho alegado por la actora
sino que también obliga a la suscripta a exhortar a las autoridades a dictar
las reglamentaciones pertinentes en cada area para dar cabal

cumplimiento con la ley.

El tribunal tiene por configurado el requisito del “peligro en la demora”, en
razon de que la cuestion controvertida se vincula con la debida implementacion
de una norma que garantiza el acceso al empleo digno de las personas que
integran un grupo social minontaro y discriminado, intentando mitigar la situacion
de vulnerabilidad y precariedad laboral al que usualmente han sido sometidas.
De tal modo, se afirma que:

[...] de los elementos de conviccion actualmente existentes en el
expediente y del estudio del marco normativo aplicable, se desprenderia
gue en la actualidad la letra de la norma se encuentra incumplida,
tornando ilusorios los derechos que el legislador ha pretendido proteger.
La ausencia de reglamentacién no puede ser tampoco excusa valida para
justificar el incumplimiento legal, particularmente cuando ella debe

provenir de los sujetos obligados.
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Finalmente, el tribunal se detiene en sefalar que la implementacion de este
tipo de cupos en diferentes provincias y municipios del pais, ha generado
variadas controversias, habieéndose invocado, incluso, que la implementacion de
un cupo es de por si discnminatoria.

Frente a esto, la sentenciante entiende que el espiritu de la ley no es
discriminatorio ni tampoco es ese el alcance historicamente asignado a este tipo
de herramientas de inclusion sociolaboral. Por el contrario, se afirma, que se
trata de una técnica de discnminacion positiva que ha dado buenos resultados
para incorporacion social de las personas con discapacidad y, también, para las
mujeres.

En términos elocuentes, se afirma en el fallo que no corresponde al tribunal
ni a los titulares de los Poderes de la C_A.B_A. cuestionar la voluntad legislativa
ni su conveniencia o inconveniencia, ni el acierto o emor del porcentaje
establecido, agregando que “Se frata de una politica publica sancionada y
vigente, cuya constitucionalidad no ha sido cuestionada. Por ende, solo cabe

gjecutarla”.

e. Resolucion del caso

Finalmente, el tribunal resuelve hacer parcialmente lugar a la medida
cautelar solicitada, ordenando al Consejo de la Magistratura a que en el plazo
perentorio de treinta dias comdos dicte la reglamentacion pertinente para
implementar en los sectores del Poder Judicial bajo su orbita el cupo laboral para
el colectivo trans establecido en el inc. ¢) del articulo 5 de la ley 4376.

Asimismo, ordena librar oficios al Sr. Jefe de Gobierno de la Ciudad, al Sr.
Presidente de la Legislatura de la Ciudad, a la Sra. Presidente del Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad y a cada uno de los titulares de las tres ramas
del Ministerio Publico de la Ciudad exhortandolos a dictar las reglamentaciones

pertinentes a fin de dar cabal cumplimiento al mencionado mandato legal.

f. Apreciacion personal del fallo

Entiendo que la solucion a la que se ammiba en el fallo comentado resulta

acertada ya que resguarda, simultaneamente, el principio de igualdad de
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oportunidades y el de idoneidad como requisito para el acceso a la funcion
publica.

Dicho aserto se basa en que la medida cautelar ordenada resulta razonable
para asegurar la efectividad de una politica publica destinada a promover la
inclusion laboral de un grupo de personas particularmente vulnerables. Ello, sin
otorgar un trato preferencial a la persona que formuld el reclamo judicial quien
pretendia acceder a un cargo para el cual no habia acreditado debidamente su

idoneidad.

2) "Bello, Vanesa Arami y otros vs. Municipalidad de Parana s. Accion
de amparo”1%?

a) Hechos

a.1. Posicion de la parte actora

Este caso versa sobre una accion de amparo promovida por seis personas
pertenecientes al colectivo trans dirigida a que se ordene a la Municipalidad de
Parana a renovar sus contratos o a determinar el pase a planta permanente al
vencimiento de sus contrataciones.

Relatan que el municipio demandado dispuso la contratacion mediante
Locacion de Servicio en la categoria inicial del Escalafon General por el término
de seis meses a las 6 personas trans accionantes.

Valoran dicha decision municipal como un claro reconocimiento al trabajo
por ellas realizado en el afio 2018 con la Pnmera Prueba Piloto a nivel nacional
de Relevamiento de la Poblacion Trans de la ciudad de Parana.

Consideran que se aplico una medida de accion positiva para revertir las
situaciones de violacion a los derechos humanos de las que son victimas las
personas trans.

Subrayan que, en el primer decreto de contratacion, solo figuraron las 6
personas trans que efectuaron el relevamiento y que fue en virtud de los

alarmantes resultados de precarias condiciones de vida, de acceso a la

%8 Juzg. Penal Nifios y Adolesc, Parana, Entre Rios; 06/12/2019; Rubinzal Online; RC J
1315719
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educacion, de acceso a la salud y al trabajo, que el Presidente Municipal decidio
su contratacion como una medida restaurativa, iniciando simultaneamente el
proceso de acceso a la educacion y formacion en oficios a 12 personas trans en
el Centro Municipal de Perfeccionamiento.

Sostienen que la contratacion no fue precaria, como ocurre con los
contratos de obra, sino contrataciones formales con aportes al sistema de
seguridad social.

Resefan que, para la elaboracion del Relevamiento de la Poblacion Trans
-Prueba Piloto oficial a nivel nacional- la Municipalidad de Parana en fecha
13/11/2017 suscnbid un Convenio con el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion.

Destacan que en agosto de se sanciona la Ordenanza N® 9749, promulgada
por Decreto N® 1707 a través de la cual Municipalidad de Parana condena la
violacion a los derechos humanos y se declara como "ciudad amigable a la
diversidad sexual”, promoviendo en el ambito de sus competencias, el respeto a
la diversidad sexual.

Prosiguen expresando que en el proyecto aprobado por el Consejo
Representativo de Diversidad y en el convenio, se especificaba que quienes
lleven adelante las tareas de relevamiento debian ser personas trans, motivo por
el cual se contrata a quienes accionan en el sub lite.

Sefialan que, en virtud de la grave vulnerabilidad de las personas trans
advertida en el mentado relevamiento, el municipio de Parana inicio una politica
orientada al reconocimiento y reparacion de derechos, promoviendo la inclusion
laboral y educativa del referido colectivo, que culminé con la sancion de la
ordenanza 9834 que instituyd un cupo en su favor.

Expresan las amparistas que trabajaron junto a organismos de la sociedad
civil vinculados a la diversidad sexual en la reglamentacion de la dltima
ordenanza citada y que, pese a todo el trabajo que realizaron, fueron
desvinculadas el municipio al vencimiento de su contrato ocurnido el 31-10-2019.

Concluyen que es menester continuar con la implementacion de medidas
de accion positiva encaminadas a la reparacion de la desigualdad estructural que

padecen las personas trans, expresando que frente al accionar de la demandada
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resulta valido afirmar que “la pérdida de un empleo formal en este caso implica
una vulneracion a los derechos humanos mas elementales, asi como un impacto
subjetivo y colectivo que implica un retroceso en términos de un proceso
concreto de inclusion que este Departamento Ejecutivo iniciara en 20177,
Agregan a ello que:
[...] leyes que actualmente reconocen la perspectiva de género y en ese
marco, entienden que el derecho al trabajo es uno de los derechos al que
mayores dificultades tienen para acceder, puesto que la exclusién del
mercado laboral es consecuencia de la actuacién de maltiples factores,
expulsion del hogar a temprana edad, la falta de acceso a la educacién,
a la salud, la persistencia de una cultura discriminatoria, tanto en los/as

empleadores/as como en la sociedad en general y en el Estado.

a.2. Postura de la demandada

A su turno, la demandada funda su pedido de rechazo de la pretension de
las amparistas en que las contrataciones vencidas al finalizar octubre de 2019 -
locacion de servicio- no se realizaron en el marco de la Ordenanza 9834 de
Parana (en la cual se establecio en su articulo 3 un programa de inclusion laboral
a personas travestis y trans, todavia no operativa); sino que se efectuaron del
mismo modo que otras contrataciones comunes.

Sostienen que acoger la pretension esgnmida implicaria una violacion a la
division de poderes, cometiéndose una intromision jurnisdiccional en el ambito
propio de las facultades discrecionales del Poder Ejecutivo municipal respecto a
la contratacion, renovacion o no renovacion de contratos temporales.

Arguyen que la no renovacion de los contratos de las amparistas se funda
acabadamente en dichas facultades discrecionales.

A su vez, oponen reparos formales al progreso de la accion, los cuales se
centran basicamente en la falta de agotamiento de las vias administrativas
iniciadas por las accionantes ante el INADI y la Defensoria del Pueblo.

Rechazan que la contratacion de las amparistas haya formado parte de un
programa de equidad, reparacion e integracion; afirmando que la primera
contratacion tuvo lugar con anterioridad al dictado de la Ordenanza N°® 9834 vy

que la segunda contratacion si bien es postenor al dictado de la ordenanza
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citada, se efectud por medio de un decreto general que incluyd a mas de 400
personas.

Aducen que no comresponde invocar €l principio de progresividad ya que la
contratacion aludida fue implementada a través de un contrato de servicio, por lo
cual las accionantes conocian la temporalidad del mismo; careciendo las mismas
de un derecho adquindo a la estabilidad, de modo que la finalizacion del contrato
no lesiond ninguna expectativa legitima.

Explican que la medida de accion positiva incluida en la ordenanza 9834
aun no resulta operativa por falta de reglamentacion, ya que resta que la
autoridad de aplicacion determine los lineamientos concretos para su aplicacion
paulatina, ello con la correspondiente imputacion presupuestaria.

En sintesis, afirman que “Indican, en resumen, que no se configura un
retroceso en politica de inclusion social a personas Travestis o Trans, porque la
Ordenanza N° 9834 sigue vigente, no ha sido modificada ni derogada, y sera
operable una vez que se cumplan los requisitos establecidos”.

Finalmente, invocan que la falta de renovacion de los aludidos contratos
tuvo lugar por dificultades economicas del municipio y no solo afecto a las
amparistas sino también a mas de 400 personas entre quienes puede haber
personas con necesidades, madres solteras, personas con problemas de salud,
etc. Por ello, expresa la demandada que realizar una distincion relacionada a la
orientacion sexual afectaria la igualdad con el resto de las personas que tampoco

pudieron ver renovados sus contratos.

b) Resolucion del caso

En primer lugar, el sentenciante desestima las objeciones formales
opuestas por el demandado. En tomo a ello, expresa que el INADI vy la
Defensoria del Pueblo carecen de potestades para resolver el conflicto en forma
definitiva.

Asimismo, sefiala que resulta evidente que el reclamo efectuado ante el
municipio resulto infructuoso dado que las constancias de la causa demuestran
la postura claramente negativa a la pretension de las accionantes, no existiendo

otra via administrativa idonea para vehiculizar la cuestion controvertida.
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Ingresando a la cuestion de fondo, se destaca primeramente la necesidad
de fallar con perspectiva de género. Al respecto, se dice sobre el caso de marras:
[...] debemos juzgarlo con perspectiva de género, con el fin de detectary
eliminar las barreras y los obstaculos que disciminan a las personas por

su pertenencia a su género. La incorporacion de esta crucial perspectiva

en la labor jurisdiccional, implica cumplir la obligacién constitucional y
convencional de hacer realidad el derecho a la igualdad, remediando las
relaciones asimétricas de poder y situaciones estructurales de
desigualdad, asi como visibilizando la presencia de esterectipos
discriminatorios de género en la produccion e interpretacion normativa y

en la valoracién de hechos y pruebas. Es que, si no se incorpora la
perspectiva de género en la toma de decisiones judiciales, sequiremos
fracasando en la lucha por la igualdad real de las personas -cualquiera

sean sus identidades-, ya que no basta contar con legislaciones
supranacionales, nacionales y provinciales de dltima generacion si, a la

hora de aplicarla, se ignora la perspectiva de género y se sustancia el
proceso con idénticos mecanismos procesales que cualquier proceso y

se lo juzga olvidando la cuestién del género y su problematica que es en

definitiva lo que da origen al conflicto.

A mayor abundamiento se destaca la necesidad de “equilibrar” la
desventaja que caracteriza ab initio a las personas con mayor vulnerabilidad
COmMo son las mujeres, personas trans, etc.

A continuacion, se resefian algunas de las situaciones de desventaja y
vulneraciones de derechos que padecen las personas trans, entre los cuales
sobresalen la pobreza, falta de cobertura social, exclusion educativa, etc_; todo
lo cual repercute negativamente en las oportunidades laborales.

En particular, se hace alusion al alto porcentaje de personas transexuales
que encuentran en la prostitucion su unica alternativa de subsistencia ante el
rechazo de sus familias.

Se citan estadisticas e informes del INADI y del INDEC que refrendan las

anteriores afirmaciones.
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Se hace alusion también a la doctrina emanada de la Corte nacional en el
caso ALITT2? en la que se subraya la discriminacion social y la violencia que
historicamente han sufrido las personas trans.

Valorando las circunstancias de la causa, el Tribunal menciona que &l
municipio demandado inicid una valiosa politica publica de reparacion histonca
de un sector social sistematicamente postergado y discniminado por la sociedad
y el Estado. Ello, por medio de la instrumentacion de medidas de accion positiva
dingidas a garantizar la igualdad real de oportunidades para este colectivo.

Se resefia que a través de la ordenanza 9749 (20/9/2018) Parana se
declara “ciudad amigable a la diversidad sexual”, luego con el decreto 1782
(03/10/2018) dicho municipio ratifica el convenio firmado con el Ministerio de
Justicia de la Nacion para realzar el relevamiento antes aludido, para lo cual se
dicto el decreto 2024 (12/11/2018) por el cual se otorgaron adelantos de fondos
para el pago de honoranos de las personas encargadas de realizar el
relevamiento.

Se subrayan que las amparistas se encontraban entre las personas a
quienes se adelantaron honorarios, por lo cual el municipio firmo con ellas
sendos contratos de locacion de obra para que realicen encuestas vy
capacitaciones en el marco del mencionado convenio.

Se afade a ello que el municipio, valorando el trabajo realizado, firma con
los accionantes contratos de locacion de servicios luego de finalizar los
anteriores contratos de obra.

Entiende el tribunal que con las mentadas acciones comenzo a
instrumentarse la reparacion historica para el referido colectivo, brindado
oportunidades de trabajo digno. El aludido vinculo contractual fue promrogado
hasta su vencimiento en octubre de 2019.

Se expresa que todo este proceso tuvo su punto culminante con la sancion
de la ordenanza 9834 que establece un programa para la inclusion laboral de

personas travestis y transexuales.

20 CSJN, sentencia “Asociacion Lucha por la Identidad Travesti-Transexual c/Inspeccion
General de Justicia®, 21/11/2006, Fallos: 329:5266.
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Tal programa comprendia:
[...] el ingreso a la Municipalidad de forma progresiva, disponiéndose un
régimen especial de Cupo Laboral Travesti-Trans. La Municipalidad de
Parana debera incorporar anualmente a su planta de trabajadores/as a
no menos de seis (6) personas travestis y trans, hasta alcanzar un

porcentaje sobre la totalidad del personal municipal del dos (2) por ciento

[.-]

Entiende el sentenciante que no puede disociarse, como pretende la
demandada, la labor de las accionantes en la elaboracion del mentado
relevamiento con la subsiguiente contratacion de las misma mediante la
modalidad de locacion de servicios, ya que una evaluacion global de las
contrataciones efectuadas por el municipio permite concluir que el vinculo de las
amparistas se enmarca en la politica municipal enderezada a la reparacion
historica del colectivo trans. Colige de lo expuesto que no pueden asimilarse
estas contrataciones con cualquier otro contrato administrativo.

Se remarca en la sentencia examinada que la demandada omitio dispensar
a las accionantes la tutela preferencial que su condicion de vulnerabilidad exigia
conforme a los mandatos legales y constitucionales involucrados en la cuestion.

Se enumeran las previsiones que respaldan esta interpretacion, partiendo
de los articulos 14, 14 bis, 16 y 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, continuado
con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, sociales y culturales, y deteniéndose en los instrumentos
internacionales enfocados en la especial tutela de la mujer (CEDAW vy
Convencion Belem Do Para).

Seguidamente, se citan los Principios de Yogyakarta, vinculados
estrictamente al colectivo que protagoniza este caso; especialmente el principio
numero 12 que recepta la aplicacion de medidas legislativas, administrativas vy
de otra indole dirigidas a eliminar la discriminacion hacia las personas trans,

incluso en la contratacion, promocion, despido y condiciones de trabajo.
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Se destacan, a su vez, las leyes 26743 de identidad de género y 26485 de
proteccion integral a la mujer, la cual reconoce en su articulo 3 inciso | el derecho
a la igualdad real de derechos, oportunidades y de trato entre varones y mujeres.

Se anaden las disposiciones contenidas en la Constitucion de la provincia
de Entre Rios que también garantizar la igualdad real de oportunidades y obliga
a "una politica de Estado prevendra en forma continua todo tipo de violencia vy
dispondra acciones positivas para corregir cualquier desigualdad de género”
(articulo 17).

Colige de lo expuesto el tribunal que toda la normativa referenciada obliga
al Estado a dispensar un trato diferenciado a las actoras, teniendo especialmente
en cuenta que pertenecen a un grupo de personas relegado por el Estado vy
segregado por la sociedad.

Sobre la base del razonamiento expuesto, se sefiala que no puede
evaluarse el cese de los contratos en cuestion del mismo modo que las
contrataciones de otros trabajadores como pretende el demandado.

Entiende el tnbunal que la situacion del colectivo trans no puede
equipararse a la de otros grupos de personas vulnerables a quienes tampoco se
renovo sus contratos con el municipio. Ello, en razon de todas las causas de
vulneracion ya expuestas que sufren las personas trans.

Se subraya que, si bien es cierto que la politica de contratacion forma parte
de las facultades discrecionales del municipio, discrecionalidad no debe
asimilarse a arbitrariedad.

Concluye la sentencia que en el caso de marras hubo arbitranedad por
cuanto no se brindo a las amparistas en trato correspondiente.

Se destaca que la ordenanza 9834 constituye un valioso ejemplo de accion
afirmativa, pero que aun no se ha efectivizado. Respecto a ello, se expresa que
no constituyen fundamento suficiente para su falta de operatividad la carencia de
una norma reglamentaria ni dificultades de indole presupuestaria.

Sobre ello, se expresa que “la reglamentacion no puede ser elevada a la

condicion de requisito previo para cumplir una ley”.
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En resumen, se sostiene que:

[...] por via del trabajo formal y digno se inicia la efectiva restauracion de
derechos histéricamente vulnerados, porque el trabajo formal en el caso
de la poblacién trans pemmite ermadicar la prostitucién y la exposicion a los
circuitos de violencia, a la vez que posibilita a la cobertura social de salud,
jubilacién y el resto de los derechos humanos esenciales intimamente
vinculados con la actividad laboral digna. Por tales razones, si algo tiene
de plena operatividad la Ordenanza en cuestion, es el acceso al trabajo,
siendo un claro retroceso despedir a las Unicas trans que representaban
el cupo minimo obligatorio y por el cual tanto contribuyeron con su tarea
previa en el marco del Relevamiento realizado.

Finalmente, el fallo destaca que no debieran ser necesarnias las medidas de
accion positiva en favor de las personas trans ya que todos deberiamos tener
internalizado la igualdad de géneros. Sin embargo, ello no siempre ocurre en la
realidad ya que las personas trans continian sufriendo la discriminacion, incluso
de parte del mismo Estado, por lo que deviene necesaria la intervencion de la
Justicia para corregir estas afectaciones a sus derechos.

En virtud de lo expuesto, en este caso se hace lugar a la demanda y se
ordene la reincorporacion de la amparistas y la renovacion de sus contratos,
hasta que tenga lugar la implementacion efectiva del mecanismo de seleccion y
designacion de agentes trans que reglamente el municipio en el marco de lo

estatuido por la Ordenanza n® 9834.

c) Apreciacion personal

Este precedente hace un analisis meduloso y, a mi juicio adecuado, de la
necesidad de la implementacion de medidas de accion positiva que permitan la
inclusion laboral de grupos de personas desaventajadas, como ocurre con el
colectivo trans.

Asimismo, destaca la necesidad de brindar un tratamiento diferenciado a
dichas personas como forma de efectivizar el principio de igualdad real de
oportunidades.

Finalmente, entiendo que resulta acertado que la reincorporacion vy

renovacion del contrato que se ordenan solo se extiendan hasta la efectiva
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implementacion de los mecanismos de seleccion que deberan incluirse en la
reglamentacion de la norma municipal de instituye el cupo en favor de las
personas trans. Ello, a los fines de resguardar, ademas de la igualdad de
oportunidades, el principio de idoneidad.

Considero que hubiese sido mas adecuado hacer alusion especifica a la
idoneidad a efectos de precisar que la inclusion laboral de las personas
accionantes debe ir acompanada de la aplicacion de algun mecanismo que les
permita demostrar sus capacidades para desempefiarse en la funcion publica.

Con todo, resulta elogiable la aplicacion de la perspectiva de género en un
caso vinculado a la diversidad sexual, desde una perspectiva sintetizadora de la
proteccion legal dispensada a dos grupos de personas vulnerables: mujeres y

personas travestis, transexuales y transgenero.
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XIV. Procedimiento de ingreso en el Poder Judicial de Mendoza y en el

Poder Judicial y los Ministerio Publicos de la Nacién

a. Ambito nacional

Como ya ha sido expuesto, en el ambito federal, la seleccion de los agentes
judiciales se encuentra reglamentada por la ley 26861.

En los debates parlamentarios que precedieron a la sancion de dicha ley
se destaco “el interés publico de una Justicia capacitada en todos los niveles y
el interés de los trabajadores de que se preserve el principio de igualdad”,
remarcandose su adecuacion con los principios de la Convencion de Naciones
Unidas contra la corrupcion®®!.

Asimismo, durante el tratamiento de esta norma por parte del Congreso,
fueron expuestas una serie de inquietudes y sugerencias manifestadas en la
"Nota de la Junta de Presidentes de Camara"?" suscripta por el Dr. Gustavo
Hornos en su caracter de titular de dicho organismo.

En dicha misiva se plantean las dificuliades que puede generar la
realizacion del concurso debido al namero de aspirantes inscriptos, el tiempo que
demanda la implementacion de los mismos, la necesidad de contar con
colaboradores de confianza, etc.

En respuesta a este ultimo reclamo se incluyo la habilitacion para designar
en forma directa dos cargos letrados —secretarios— por dependencia judicial?03.

Por otra parte, la constitucionalidad del sorteo previsto como etapa
intermedia para la seleccion de los agentes incluidos en el agrupamiento
‘Técnico Adminsitrativo’24, la misma fue confirmada por la CSJN en el ya

examinado caso “Galindez".

201 Expresiones vertidas por la Senadora del Partido Justicialista Sonia Escudero en la sesion del
8-5-2013. Recuperado de la version taquigrafica de dicha sesion, pags. 112-113, disponible en:
https/fwww senado.gob.ar/pardamentario/sesiones/08-05-2013/07/downloadTac (consultado el
26-01-2021)

202 Recuperado el 10-3-2017, en: http://www._cij.gov.ar/nota-11223-Carta-de-la-Corte-Suprema-
de-Justicia-a-la-Camara-de-Diputados-de-la-Nacion _htmil.

3 Ley 26861, art. 5°.

204 yvéase: hitps.//www. mpf gob_ar/ingreso-democratico/ingresos/ (consultado el 28-5-2023)
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Como fuera antes estudiado, la aplicacion del mecanismo de sorteo entre
quienes hayan acreditado su idoneidad para una funcion, permite atribuir las
mismas posibilidades de acceso a un determinado rango de personas sin
adjudicar una preferencia exclusiva al que hubiese obtenido la mejor calificacion.

Actualmente, y salvo supuestos excepcionales?0s, el sorteo previsto por la
ley 26861 es llevado adelante por Loteria Nacional206.

Consideramos que este sistema solo resulta aconsejable para aquellos
cargos cuyo desempefio no requiera de altos conocimientos técnicos?’ .

Finalmente, es necesano que sefalar que, a los fines de la aplicacion de
los cupos previstos por las leyes 22431 y 27636, se modifico el Reglamento de
Ingreso Democratico al Ministerio Publico Fiscal de la Nacion a travées de la
Resolucion de Procuracion General de la Nacion n® 70/22208

En su parte pertinente, dicha norma reglamentaria dispuso lo siguiente en
lo referente a la inscripcion:

Si la persona que se postula estuviera comprendida en los términos de
las Leyes 22431 y 27636, debera informarlo en el formulano de
inscripcion. Esta informacién tendra caracter reservado. En el caso de la
Ley 22431 debera incluirlas constancias que acrediten la indole de sus
condiciones con el objetivo de allanar cualguier obstaculo que pudiera
presentarsele en el transcurso del concurso. En estos supuestos, y a fin
de cumplir con el cupo previsto en el articulo 9 de la Ley 26861 y articulo
5 de la Ley 27636, y segun las caracteristicas de la vacante producida,
ellla Procuradorfa General podra designar directamente a la persona
incluida en la lista definitiva de inscriptos/as o de postulantes (articulo 18

del reglamento de ingreso democratico).

205 véase: https://www.mpf gob ar/ingreso-democratico/novedad/proximos-sorteos-para-cubirir-
vacantes/ (consultado el 28-5-2023)

206 yease: hitps://www. mpf gob arfingreso-democratico/novedad/resultado-del-sorteo-para-
cubrir-una-vacante-en-a-fiscalia-de-investigaciones-administrativas/ (consultado el 24-01-2021).
207 En el Poder Judicial de la Nacion se aplica el mecanismo del sorteo para la seleccion de
personal de maesfranza, el cual solo es complementado por una entrevista, sin realizacion de
examenes. Con todo, resulta superador de la modalidad empleada en la Justicia mendocina en
la que aun no se realiza una convocatoria abierta para dicho contratar a dicho personal.

202 Dictada el 14-11-2022
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En cuanto al perfil de los postulantes, se prevé que, al momento de
producirse una vacante permanente o no permanente, ellla titular de la
dependencia podra proponer a la autoridad de aplicacion el perfil del/de la
postulante de acuerdo con las necesidades funcionales propias de la
dependencia y conforme a las categorias preestablecidas segun lo dispuesto en
el articulo 2 h) en la disposicion reglamentaria.

En lo atinente a los aspectos operativos del sorteo, se preceptua lo
siguiente:

La autoridad de aplicacion enviara a sorteo la lista definitiva de postulantes
gque encuadren en el perfil requendo y determinara la cantidad de
postulantes que seran desinsaculados/as —con un tope de diez (10) titulares
y diez (10) suplentes— Dicho sorteo se efectuara con caracter pablico y ante
actuario/a o escribano/a, en una sede de la Procuracion General de la
Macion. Junto con la nomina de personas sorteadas, se acompafiara el
listado de postulantes que hayan participado en el marco de lo previsto en
las Leyes 22431 y 27636, asi como el de quienes habiendo sido
designados/as oportunamente para cubrr vacantes no pemanentes —
segun el procedimiento establecido en este Reglamento— se encuentran a
la fecha de la convocatornia especifica sin cargo vigente en el Ministerio
Pablico Fiscal, o viene ocupando un cargo no permanente cuando la
convocatoria refiera a vacante efectiva.

Se contempla especificamente —entonces— a las personas comprendidas
en disposiciones contenidas en la ley 27.636, sefialando que pueden completar
sus datos personales en el perfil de la plataforma de Ingreso Democratico del
referido Ministerio Publico.

Ello, a los fines de que, cuando se produzca una vacante en alguna de las
fiscalias concursadas, las personas que hayan resultado aprobadas y que estén
participando bajo lo dispuesto por la Ley 27_636 sean incluidas directamente en
los listados enviados a las autoridades de las dependencias.

Se aclara que este procedimiento implica que no sera necesario que dichas
personas pasen la instancia de los sorteos de vacantes estipulados para los
agrupamientos de Servicios Auxiliares y Técnico Administrativo (articulo 51 del

reglamento de ingreso democratico).
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b. Provincia de Mendoza

Ademas de las disposiciones del Estatuto del Empleado Publico, en el
Poder Judicial de la provincia de Mendoza resultan de aplicacion las
disposiciones de las leyes organicas de cada una de las tres unidades
organizativas que lo conforman?®.

A su vez, el proceso de seleccion de empleados se encuentra
reglamentado por la Acordada de la Suprema Corte de Justicia n® 1907229 |a
cual reformo tal procedimiento.

Dicho mecanismo de seleccion, inspirado en los mismos principios que la
ley nacional n® 26861, permite refutar varias de las objeciones planteadas en el
apartado antenior, dado que el mismo ha sido implementado desde hace mas de
quince afios sin haber ocasionado los inconvenientes mencionados.

En lo que respecta a los cargos de confianza, se encuentra habilitada la
designacion de secretarios a propuesta del titular de la dependencia judicial
respectiva. El candidato propuesto debe ser escogido entre aquellos agentes
que reunan los requisitos de antigiedad vy fitulacion exigidos
reglamentariamente?!.

Asimismo, corresponde hacer referencia a la ley 9230212, referente a la

eliminacion de equiparaciones de funcionarios a magistrados, cuyo articulo 3 in
fine establece que “en el caso de producirse vacantes o nuevas designaciones
de secretarios relatores, las mismas seran cubiertas por concurso”.

En cuanto a las medidas de accion positiva en el ambito del poder judicial
mendocino, ademas del cupo previsto por la ley 5041 que alcanza a los tres
poderes del Estado provincial, merece destacarse la normativa actualmente

vigente para el ambito del Ministerio Publico Fiscal de Mendoza.

2 Nos referimos a leyes organicas de tribunales (ley n® 552-B.0.: 05-12-1910), del Ministerio
Publico Fiscal (ley n® 8911, 07-10-2016) y del Ministerio Pablico de la Defensa y Pupilar (ley n®
8928, B.O el 23-11-2016).

210 acordada dictada en fecha 29-07-2005, cuyo texto puede consultarse en el siguiente enlace:
http-/Awww2 jus mendoza gov arfdocumental/jurisprudencia/consultas/digesto/resuliados res ph
p (consultado el 24-01-2021).

211 Dicha designacion se encuentra prevista en la Acordada n® 23072 del 24-11-2010.

212 B.0.: 17-07-2020.
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En dicha unidad organizativa del Poder Judicial de nuestra provincia se
dictd la Resolucion de Procuracion General N° 274/20212'3, |a cual establece un
cupo para de personas travestis, transexuales y transgénero.

El mencionado cupo, establecido en armonia con la ley provincial 8714214,
consiste en la reserva uno por ciento de las vacantes que se generen en la planta
de personal del Ministerio Publico Fiscal para ser ocupados por las personas
mencionadas en el pamrafo anterior, previa acreditacion de la idoneidad de las
mismas para el cargo de que se trate.

Finalmente, en abril del corriente afio se dicto la Acordada de la Suprema
Corte de Justicia de Mendoza n°® 3100523, la cual actualiza el procedimiento
regulado en la Acordada n® 19072.

En particular, dicha acordada reglamenta el procedimiento de ingreso de
auxiliares administrativo que se encuentra actualmente en desarrollo?'®, el cual
contempla el uso de las tecnologias informaticas actualmente disponibles y se
ocupa de regular tanto la difusion previa de la convocatoria, como la inscripcion
y la realizacion de los examenes.

A su vez, contiene previsiones especificas sobre los cupos previstos por
las leyes n® 27 636 yn® 5.041.

También resulta menester sefialar lo dispuesto respecto a los examenes
para los destinatarios del cupo previsto para las personas con discapacidad,
cuya modalidad y fecha se dispone que:

[...] seran establecidas por la Sala Administrativa luego de adecuados los
sistemas conforme naturaleza de la discapacidad y el nimero de
inscriptos, previa intervencion de la Direccién de Atencion a las Personas
con Discapacidad, dependiente de la Provincia de Mendoza con la
finalidad de garantizar condiciones de igualdad con los demas aspirantes,

y lograr que los contenidos y el examen sean accesibles.

213 Resolucion dictada el 06 de julio de 2021, a cuyo texto puede accederse en el apéndice
normativo del presente frabajo.

214 B 0.: 20-11-2014. Mediante esta norma, la provincia de Mendoza adhirio a la ley nacional de
identidad de género n® 26743

213 Acordada dictada en fecha 04-04-2023 y cuyo texto se encuentra en el apéndice normativo
del presente trabajo.

218 pyede ampliarse la informacion relativa al procedimiento de concurso actualmente en curso
en el siguiente enlace: hitps://jusmendoza gob ar/concurso-2023/ (consultado el 04-09-23)
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Resulta relevante destacar la gran convocatoria del refendo llamado a
concurso para auxiliares administrativos217.

Por ultimo, es importante mencionar que, a través del Acta de Comision de
Concurso N° 16, se convoco a Empleados y Funcionarios de la Suprema Corte
de Justicia de la Pnmera Circunscripcion Judicial de Mendoza para participar
como acreditador o veedor para la toma del segundo examen de conocimientos
del concurso de ingreso de aspirantes 2023218,

A través de dicha convocatona, con la posibilidad de la fiscalizacion que
pueden realizar los mencionados veedores, se fomenta la transparencia del

procedimiento concursal.

217 Al respecto, puede leerse el tratamiento que la prensa de la provincia de Mendoza brindé a
dicho tema en los siguientes enlaces:

https-//www. unidiversidad. com ar/mas-de-50-mil-personas-se-inscribieron-para-ingresar-al-
poder-judicial-de-mendoza (consultado el 04-09-2023)

https//www clarin_com/sociedad/record-aspirantes-poder-judicial-mendoza-anotaron-37-mil-

pagan-130-mil 0 PlofeyhsjH. htmil

1% pyede accederse al formulario de inscripcion de postulantes para participar como veedores
en e siguiente enlace hitps://docs google comfforms/die/1FAIpQL SiggUDHXJIdadliYpQ-
MokWWVJIM WAVC-B-6rlU efmXPO6g/closedform (consultado el 09-09-2023).
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XV. Panorama en el Ministerio Publico de la Defensa y Pupilar de la

provincia de Mendoza

a) Normativa aplicable en su ambito

De acuerdo con lo previsto por la ley 8928, el Ministenio Publico de la
Defensa y Pupilar forma parte del Poder Judicial de Mendoza.

Asimismo, la referida ley estipula que dicho Ministerio es un organismo con
independencia y autonomia funcional, que actua sin sujecion a instrucciones o
directivas que emanen de drganos ajenos a su estructura.

En lo que refiriere a la designacion del personal, el articulo 12 inc. 9 de la
citada ley estipula que es atribucion del/a Defensor/a General “Nombrar a los/las
funcionarios/ as y personal administrativo del Ministerio Publico de la Defensa y
Pupilar, de conformidad a la legislacion y reglamentacion vigente.”

A su vez, de acuerdo a lo normado por los articulos 13 inc. 4 y 16 de la ley
8928, los defensores oficiales y los asesores de personas menores de edad
estan facultados para “Proponer al o a la Defensor/a General, la designacion de
funcionarios/as y empleados/ as respetando las normas de Ingreso vy
escalafonaria para su designacion en las vacantes o para los nuevos cargos que
eventualmente se sucedan en el Ministerio Publico de la Defensa y Pupilar”.

Dicha disposicion es complementada por el articulo 21 que dispone que los
secretarios son designados por el/la Defensor/a General a propuesta de los
defensores oficiales y los asesores de personas menores de edad, teniendo en
cuenta el regimen de designacion y promocion del personal del Poder Judicial.

De tal modo, las referidas designaciones se rigen por lo dispuesto en el
Reglamento del Poder Judicial y, careciendo actualmente el Ministenio Publico
de la Defensa de una normativa especifica al respecto, por las Acordadas
dictadas sobre el tema por la Suprema Corte de Justicia de la provincia.

Por tanto, resultan aplicables al Ministerio de la Defensa tanto las
previsiones contenidas en el Estatuto del Empleado Publico como en la ley de
proteccion a las PCD n® 5041.

Teniendo en cuenta las referidas particularidades y que el autor del
presente trabajo se desempefia en el Ministerio Publico de la Defensa es que

dedica este apartado al estudio de la normativa aplicable al mismo.
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b) Composicion actual de su planta de personal

A los fines de ilustrar la situacion actual en la planta de auxiliares

administrativos de este Ministerio,

se Incluyen los siguientes datos

proporcionados por su oficina de recursos humanos.

01) Cantidad de personas que
actualmente componen la planta de
auxiliares de la Unidad Organizativa
MPDyP

escalafonanas 13, 12y 11).

(incluyendo clases

= 73 agentes (una de las cuales se
encuentra con licencia gremial y otra
adscripta a la orbita de la Suprema Corte

de Justicia)

02) Cantidad de auxiliares —del
universo de personas mencionadas en el
punto anterior— mujeres y cantidad de
auxiliares varones, asi como de aquéllos
que se hubiesen identificado como
transgénero o de género no binario, en su

caso.

= 49 Auxiliares mujeres (una de las
cuales se encuentra con licencia gremial
y otra adscripta a la drbita de la Suprema
Corte de Justicia)

« 24 Auxiliares varones.

03) Cantidad de auxiliares —del
universo de personas mencionadas en el
punto 01— que hayan informado presentar
alguna condicibn de discapacidad,
hubieren o no ingresado en virtud del

cupo previsto por la ley 5041.

Ninguno ha informado

04)- Cantidad de auxiliares —del

universo de personas mencionadas en el

) Ninguno
punto 01- que hayan ingresado al
MPDyP en virtud del cupo previsto por la
ley 5041.
05)- Cantidad de auxiliares —del
universo de personas mencionadas en el Ninguno

punto 01- que hayan ingresado al

MPDyP en virtud de la aplicacion de algan

162



otro cupo, en caso de encontrarse

reglamentado.

Tabla n® 1: Informacién proporcionada por la Oficina de Recursos Humanos del

Ministerio Publico de la Defensa de Mendoza

A los fines de la correcta interpretacion de la informacion precedente, es
dable destacar que el Ministerio de la Defensa comenzo a desempefar sus
funciones con autonomia funcional en 2017 luego de la sancion de la ley 8928.
Es decir que su estructura de personal proviene de una escision de lo que fuera
el Ministerio Publico instituido en 2008 por la ley 8008.

Por tanto, su personal se encuentra compuesto mayorntariamente de
agentes antes pertenecientes a las otras dos unidades del Poder Judicial (SJC vy
MPF).

¢) Posibilidad de aplicar al ambito del MPDyD el cupo previsto por la ley
nacional 27636

Conforme surge de los datos aportados por el Censo Macional de

Poblacion, Hogares y Viviendas, desarrollado entre el 16 de marzo y el 18 de
mayo de 2022, el 0,0238844512 % de la poblacion de la provincia de Mendoza
optd por no identificarse como varon ni como mujer29.

Por tanto, teniendo en cuenta la composicion actual de la planta de
personal del Ministerio Publico de la Defensa, se advierte la importancia de
contar con un mecanismo diferenciado de ingreso para las personas trans.

Mo obstante, como antes fuera sefialado, en la provincia de Mendoza aun
no se ha dictado una normativa que incorpore a su ambito publico un cupo de
las caracteristicas del consagrado por la ley 27636.

La ausencia de una ley provincial en la matena, entiendo que obstaculiza
la implementacion de un cupo para dichas personas en el ambito de este
Ministerio Publico.

Ello resulta asi, ya que, al tratarse de una excepcion al principio estatuido

por el articulo 30 de la Constitucion de Mendoza, la institucion de un cupo

2% Informacion disponible en el siguiente enlace: hitps://www.indec_gob.arindec/web/Niveld-
Tema-2-41-165 (Recuperado el 27/08/2023)
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destinado a las personas trans en nuestra provincia —y en MPDyP, en particular,
si bien resulta deseable y viable, requiere de la sancion de una ley.

Dicha norma puede limitarse a adhenr a lo dispuesto por la ley nacional
27636 o, bien, disefiar un cupo con caracteristicas propias para su ambito de
aplicacion.

Lo expuesto no invalida la posibilidad de que —hasta tanto dicha normativa
vea la luz— distintos organismos provinciales avancen con la elaboracion de
registros dirigidos al relevamiento de datos y/o la implementacion de programas
de capacitacion diferenciados para las personas integrantes del mencionado
colectivo.

Esto ultimo puede ser interpretado, en lenguaje de Sowell (2006), como un
tipo de ‘discriminacion positiva genérica’ ya que se dirige a facilitar la futura
insercion laboral de ciertas personas vulnerables sin otorgarles una preferencia
especifica respecto del resto de los postulantes.

En cambio, la aplicacion de un trato preferente en la seleccion del personal,
como lo es la reserva de una determinada cantidad de puestos de trabajo para
los integrantes del colectivo trans, requiere —para no merecer reparos sobre su
constitucionalidad— de la sancion de ley por parte de la Legislatura provincial, es
decir de una norma en sentido matenal y formail.

Este crterio también encuentra sustento -en lo que refiere al ambito judicial
provincial- en lo dispuesto por el articulo 144 inc. 10 de la Constitucion de
Mendoza que establece que la Corte local “hara todos los nombramientos de los
empleados inferiores del Poder Judicial con arreglo a la ley”.

En el mismo sentido, el articulo 12 inc. 9 de la ley 8928 estipula que ellla
Defensor/a General nombra a los funcionarios y empleados administrativos del
Ministerio a su cargo, de conformidad a la legislacion y reglamentacion vigentes.

Es decir, que se requiere de una ley provincial que recepte el aludido cupo
y, luego de ello, de las respectivas normas reglamentanas que se ocupen de los
aspectos operativos de su implementacion.

Este ultimo ha sido el temperamento que se ha seguido en el caso del cupo
destinado para las personas con discapacidad consagrado por la ley provincial
5041.
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Lo mismo podria predicarse para el caso del Ministerio Publico Fiscal,
aunque el articulo 28 inc. 11 de la ley 8008220 le otorga una mayor de accion mas
amplio al Procurador General al permitirle dictar un reglamento propio para la

designacion de los agentes que se encuentra bajo su orbita.

20 B 0. 27-2-2009, modificada por la ley 8911 (B.O.: 07-10-2016)
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XVI. Algunas experiencias de aplicacion de medidas de accion positiva en

el derecho comparado

a) Estados Unidos de América

En este pais, como se antes se sefiald, es donde ha tenido su orngen el
termino discriminacion positiva.

Aqui las acciones afirmativas han estado direccionadas a compensar las
desigualdades previas de minorias étnicas vy raciales.

La aplicacion de medidas, instrumentadas bajo la modalidad de cupos o
cuotas, en favor de personas pertenecientes a la comunidad afroamericana tuvo
lugar con posterioridad a la aparicion del movimiento por los derechos civiles en
la década de 1960 y se empleo principalmente en el ambito universitano (Sowell,
2006).

Sobre la validez de dichas medidas tuvo oportunidad de pronunciarse el
maximo tribunal norteamericano, entre otros, en los casos “Bakke™?!, “Grutter v.
Bollinger?2 y “Fisher?33

En el primer caso, la Corte estadounidense invalido un cupo en la facultad
de medicina de la Universidad de California (Sowell, p. 186), ordenando la
readmision de un estudiante ‘blanco’ discriminado en su ingreso a dicha carrera
en virtud de la aplicacion de los referidos cupos (Yuste, 1978).

En el segundo caso, dicho tnbunal fallo en favor de la constitucionalidad de
estas medidas, estableciendo que “el uso de la raza por parte del gobierno debe
tener un fin légico®, pero sin contener delimitaciones concretas sobre tal
limitacion (Sowell, p. 187).

Respecto a este fallo, por otro lado, se destaco que en el mismo se respaldo
la constitucionalidad de emplear la variable racial como un factor mas, entre otros
multiples factores, en los programas de admisiones de alumnos en la universidad
(Hemandez Beltran, 2014).

En el tercer caso, se ratifico el precedente que reconoce que las

universidades tienen un interés apremiante en garantizar la diversidad del

21 “Regens of The University of California V. Bakke” (1978)
22 “Grutter v. Bollinger” (2003)
23 “Fisher v. University of Texas at Austin” (2013)
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alumnado, y pueden tomar en cuenta la raza de un individuo junto con otros
varios factores en las decisiones de admision, siempre y cuando el programa de
admision basado en la diversidad racial se adapte estrechamente a lograr este
interés (Beltran, 2014).

Respecto a las criticas que ha despertado la aplicacion de estas politicas,
las mismas fueron analizadas en el acapite numero IV.

Recientemente, el maximo tribunal estadounidense ha dictados dos fallos
en los que viene a revertir su doctnna anterior en materia de discriminacion
positiva en matena universitaria224.

En dicha ocasion, el presidente de la Corte Suprema, John Roberts, afirmo
gue “El alumno debe ser tratado en funcion de sus experiencias como individuo,
no en funcion de su raza">>.

En voto minortario, Sonia Sotomayor expreso que el fallo agrava la
discriminacion en una “sociedad endémicamente segregada en la que la raza
siempre ha importado y sigue importando”, concluyendo dicha jueza que la
decision “subvierte la garantia constitucional de igual proteccion al afianzar ain
mas la desigualdad racial en la educacion”26

Dichos pronunciamientos fueron cuestionados por afectar la igualdad de
oportunidades de las minorias y reducir la diversidad en dicho ambito académico;
mientras que también fue festejado por considerar que fomentara la

competitividad de aquél pais.

224 Dichos casos fueron seguidos contra la Universidad de Carolina del Norte y de Harvard, este
Gltimo se caratula "STUDENTS FOR FAIR ADMISSIONS, INC. v. PRESIDENT AND FELLOWS
OF HARVARD COLLEGE" y fue decidido el 29-6-2023. Puede accederse a su texto completo en
inglés en el siguiente enlace: hitps://www diariojudicial.com/news-95352-la-discriminacion-
positiva-reprobo (consultado el 28-8-2023)

@& Afirmacion extraida de la siguiente publicacion:
hitps-//www elmundo.esfinternacional/2023/06/29/649d9e2efdddffc0838b45ca himl (consultada
el 30-08-2023).

2% Expresiones extraidas de la siguiente publicacion: hitps://www eldiarioar com/mundo/corte-
suprema-eeuu-pone-discriminacion-positiva-raza-universidades 1 10338600.html (consultada
el 30-08-2023)
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A semejanza de lo ocummido en nuestro pais, dichas reacciones fueron
encarnadas por el presidente actual Joseph Biden??” y el ex mandatario Donald
Trump®®, respectivamente.

A su vez, esta decision adoptada por la Corte estadounidense ha sido
interpretada como el ultimo ejemplo del giro conservador que ha experimentado
dicho tribunal (Sotilla, 2023).

b) India, Nigeria, Sn Lanka y Malasia

En estos tres paises las politicas de discriminacion positiva han estado
enfocadas en la promocion de ventajas para sectores de la poblacion que, por
diversas razones, han quedado desaventajados en la distribucion de ciertos
beneficios, entre los que destacan la atribucion de cargos publicos y ofras
asignaciones socialmente valoradas (Sowell, 2006).

En suma, los criterios empleados en estos casos para la aplicacion de
politicas preferentes han hecho hincapié en motivos étnicos y de ongen nacional
o de distribucion geografica.

Estas medidas también han sido pasibles de criticas, fundamentalmente
por las consecuencias a las que habrian dado lugar en cuanto a la generacion o
agudizacion de conflictos intermos en el ambito de los respectivos paises en los
que fueron aplicadas. Dicha cuestion fue objeto de analisis en el acapite numero
V.

¢) Colombia
Como otro ejemplo foraneo de accion positiva puede traerse a colacion el
caso de Colombia, pais en el cual se reserva una porcion de los cargos vacantes

disponibles para aquellas personas que hayan nacido o habiten en los temitorios

27 Entre las dedaraciones de Biden, se destaca la siguiente: “Aunque el talento, la creatividad y
el frabajo duro estan por todas partes en este pais, la igualdad de oportunidades no esta en todas
partes en esfe pais” Recuperado de: hiips.//es euronews com/2023/06/30/estados-unidos-

biden-contra-el-supremo-por-poner-fin-a-la-discriminacion-positiva-universi (consultado el 28-8-
2023)

2 puede destacarse la siguiente la frase del ex presidente: “Este es un gran dia para Estados
Unidos. Las personas con habilidades extraordinarias y todo lo demas necesario para el éxito,
incluida la futura grandeza de nuestro pais, finalmente estan siendo recompensadas”.
Recuperado de: https://www lanacion.com.ar/agencias/trump-y-los-republicanos-celebran-fallo-
contra-la-discriminacion-positiva-en-eeuu-nid29062023/ (consultado el 28-8-2023)
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que han sido mas afectados por el conflicto armado que azoto a dicho pais
durante mas de medio siglo?2.

¥ véase: https//wwwinfobae com/america/colombia/2021/01/15/enfidades-del-estado-abren-
mas-de-9800-vacantes-disponibles-a-traves-de-concursos-de-meritocracia/ Recuperado el 20-
01-2021. En dicho articulo puede leerse lo siguiente: “[...] hay por lo menos 4.000 vacantes para
personas que nacieron o han vivido en municipios cobijados por los Programas de Desarrollo
con Enfoque Termritorial, priorizados para el posconflicto”.

1659


https://wwwinfobae.com/america/colombia/2021/01/15/entidades-del-estado-abren-mas-de-9800-vacantes-disponibles-a-traves-de-concursos-de-meritocracia/
https://wwwinfobae.com/america/colombia/2021/01/15/entidades-del-estado-abren-mas-de-9800-vacantes-disponibles-a-traves-de-concursos-de-meritocracia/

XVI. Ofras alternativas de medidas de accidon positiva mas alla de los cupos

o cuotas de ingreso

Habiendo analizado la legislacion que recepta los cupos o cuotas de
ingreso al Estado para personas con discapacidad y personas transgénero,
resulta oportuno preguntamos si dichas medidas son las unicas altemativas de
acciones afirmativas a las que puede acudirse para hacer efectivo el principio de
igualdad real de oportunidades.

A dicho interrogante, Ballestrero (2006) responde que las cuotas no son la
unica medida, sino solo una de las posibles en el ambito de los tratos
preferenciales legitimados por el principio de igualdad sustantiva.

Por su parte, Sowell (2006, p. 181) alude a lo que &l denomina
«discriminacion positiva genérica». Al respecto, sefala que “La discriminacion
positiva puede incluir esfuerzos voluntarios, tanto en el trabajo como fuera del
mismo, por parte de empresarios y otros, para orientar y formar a la gente para
nuevas oportunidades laborales, acceso universitario y otras ventajas”.

Dicho autor se ocupa de aclarar que dichas medidas, contempladas en la
Orden Ejecutiva n® 10.925 del presidente Kennedy, no implicaban la aplicacion
de cupos o preferencias de grupo. Al contrario, las mismas “fomentaban que los
empresarios contrataran y ascendieran a los empleados sin tener en cuenta a

qué grupo pertenecian”.

a. Nivelacion previa a la realizacion de examenes

En lo que se refiere al ingreso de auxiliares administrativos, a fin de lograr
compatibilizar los valores del mérito y la igualdad de oportunidades, resulta
aconsejable la puesta en marcha de programas de capacitacion previa, a modo
de nivelacion, como etapa intermedia del concurso, y en forma previa a los

examenes eliminatorios.
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Esta metodologia ha sido aplicada en los concursos organizados por el
Poder Ejecutivo de la provincia de Mendoza23y por el Poder Judicial de la
provincia de Neuquén?'.

Como sefala Alain Renaut (2016, pags. 26-27), la igualdad formal,
entendida como no-discriminacion, constituye una condicion necesaria pero no
suficiente para lograr una igualdad real de oportunidades. Sin buscar una utopica
igualdad de resultados, el mencionado filosofo francés sugiere adoptar una
politica que permita reparar los déficits estructurales e intergeneracionales en
materia educativa, bajo la forma a la que denomina como “complementos de
formacion”.

Siguiendo su propuesta —enfocada al ambito universitario—, consideramos
que la misma sirve de fundamento para aplicar programas nivelatorios como los
mencionados, los cuales contribuirian a achicar las brechas existentes en
materia educacional, ampliando los horizontes de posibilidades de muchas
personas con genuina vocacion en ingresar a la funcion publica.

Ralws (1995, p. 104), por su parte, menciona que €l valor de la educacion
no deberia medirse solo en términos de eficiencia economica y bienestar social,
ya que es igual de importante el papel que la misma desempefia al capacitar a
una persona para disfrutar la cultura de su sociedad y para tomar parte en sus
asuntos.

Se ha destacado que este tipo de iniciativas facilitan la democratizacion del
Poder Judicial al terminar con las “transferencias hereditarias” de acuerdo con
las cuales quienes tenian alguna vinculacion con el mundo judicial llegaban

mejor preparados para rendir los examenes de ingreso (Lorenzo).

23 En dichos concursos se desarmrollo una nivelacion luego de practicase una preseleccion entre
quienes se inscribieron en forma on line. Las etapas del concurso pueden consultarse en el
siguiente link: http-//www_prensa.mendoza.gov.ar/wp-content/uploads/sites/5/2018/01/PASO-A-
PASO-concursos.pdf. Consultado el 30-03-2020.

Puede accederse a los contenidos del curso de nivelacion en el presente enlace:
hitp-//www.ipap.mendoza_gov.ar/wp-content/uploads/sites/52/2018/03/curso_nivelacion-1.pdf.
Consultado el 30-03-2020.

231 El poder judicial de dicha provincia ha implementado un sistema de ingreso con una etapa de
capacitacién previa a la evaluacion, sobre el cual puede obtenerse informacion en el siguiente
enlace: http//www_jusneuquen.gov.ar/el-poder-judicial-abrio-por-primera-vez-un-concurso-para-
ingresantes-unificado/. Consultado el 30-03-2020.
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Finalmente, entiendo que la Acordada de la Suprema Corte de Justicia de
Mendoza n® 31.005 se enrola parcialmente en este tipo de medidas al disponer
la realizacion de una simulacion de caracter optativo como etapa previa a los
examenes eliminatonos. Dicha simulacion puede contribuir a facilitar que las
personas con menor manejo de las herramientas informaticas puedan

familiarizarse con las mismas antes de rendir el examen.

b. Publicidad adecuada y accesible de las convocatorias a concurso

Esta modalidad se encuentra prevista en la Acordada de la Suprema Corte
de Justicia de Mendoza n® 31.005, al disponer —para el caso de PCD- lo
siguiente:

[...] cumplida la inscripcion, a través de la Direccion de Atencion a las
Personas con Discapacidad de la Provincia de Mendoza, se va a
proceder a adaptar difusion, contenidos y examenes, para asi lograr
que los mismos sean accesibles, siendo notificados oportunamente
de la modalidad y fecha de los examenes.

Entiendo que dicha reglamentacion implica una aplicacion directa del
principio de accesibilidad contenido en el articulo 9 de la Convencion sobre

Derechos de las Personas con Discapacidad.

c. Ajustes razonables en la realizacion de examenes para personas con
discapacidad
Sin perjuicio de la aplicacion del cupo previsto por la ley provincial n® 5041,
la Acordada mencionada en el apartado anterior hace aplicacion de los ajustes
razonables para la realizacion de los examenes destinados a las personas con
discapacidad, disponiendo que:
La modalidad y fecha de examen para las personas con discapacidad
seran establecidas por la Sala Administrativa luego de adecuados los
sistemas conforme naturaleza de la discapacidad y el numero de
inscripto, previa intervencion de la Direccion de Atencion a las

Personas con Discapacidad, dependiente de la Provincia de Mendoza
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con la finalidad de garantizar condiciones de igualdad con los demas

aspirantes, y lograr que los contenidos y el examen sean accesibles.

Dicha prevision constituye una aplicacion tanto del mentado principio de

accesibilidad como de los ajustes razonables definidos en el articulo 2 de la
citada Convencion, segun el cual:

Por "ajustes razonables" se entenderan las modificaciones y adaptaciones

necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o

indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las

personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones

con las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales

[--]
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XVII. Vinculacion del tema con el arte

A fin de reforzar la argumentacion propuesta desde instancias no juridicas,
se ha escogido hacerlo a través de la vinculacion de la misma con el arte.
Las siguientes representaciones artisticas se rescatan por su nexo

simbalico con la igualdad de oportunidades y las medidas de accion positiva.

a. Muralismo

e

ke

Figura n°® 1: “El Coraje de las Mariposas™*?

Dicha obra da cuenta de la militancia del movimiento de personas travestis,
transexuales y transgénero que precedio a la sancion de la la ley 27636,
conocida como Ley de Promocion del Acceso al Empleo Formal para personas
travestis, transexuales y transgénero “Diana Sacayan - Lohana Berkins”.

Dicho movimiento puede considerarse fuente matenal de la mencionada

norma.

232 autora: Andrea Nogueira Pasut

Técnica: Latex s/muro 2021

Realizado en el 2° EMUSH / Ushuaia 2021.

Recuperado de: https://www.revistaanfibia.com/cupo-laboral-travesti-trans-enorgullecer-la-
poliica/ (consultado el 27-05-2023)
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b. Literatura

Elegimos la novela “Rebelion en la granja” de George Orwell (1945), en la
que se hace una aguda critica al totalitarismo, en especial al colectivismo
stalinista. Por tal razon ha sido tradicionalmente leida como una fuerte proclama
en defensa de las libertades y contra toda forma de opresion (Manrique, 2017).

Esta obra también representa una critica de las desviaciones en las que
puede derivar el llamado “igualitarismo radical”, con su promesa de igualdad de
resultados contrastada con una realidad de mantenimiento de privilegios.

Proponemos rescatar esta fabula desde el angulo de la busqueda de una
igualdad real de oportunidades, haciendo notar que la regla de que “todos los
animales son iguales, pero algunos son mas iguales que otros”, puede ser
visualizada como una clara representacion de los vicios del nepotismo y el

amiguismo en la eleccion de servidores publicos.

c. llustraciones

Figura n® 2233

23 Autor: Dadu Shin. 21 de agosto de 2016. Disponible en NYTDisability
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Figura n® 3234

Ambas ilustraciones pueden ser interpretadas como una representacion de
las multiples facetas que puede presentar la discapacidad y, por ende, de la
amplitud y flexibilidad de las medidas que deben adoptarse para remover las

barreras sociales que obstaculizan el pleno gjercicio de los derechos de las PCD.

23 autor: Dadu Shin. 21 de agosto de 2016. Disponible en NYTDisability. Ambas ilustraciones
han sido recuperadas del siguiente enlace (consultado el 27-05-2023):
hitps://dadushin_tumblir.com/post/ 149288766551 /disability-is-everywhere-becoming-aware-of-it
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A su vez, las mismas pueden vincularse con la construccion de la identidad
de las PCD como pertenecientes a un mismo colectivo, con independencia del

origen de su discapacidad.

Sobre ello, se ha trazado un paralelismo con lo que ocurre con los
movimientos que reivindican los derechos de otros grupos de personas
vulnerables, particularmente en los Estados Unidos. Entre ellos, se destacan los
movimientos por los derechos de la comunidad LGBT%** y el conocido como
‘Black Lives Matter?*® (Garland-Thomson, 2016).

Sefiala la autora citada que los movimientos por los derechos de las PCD
han cobrado menor fuerza, encontrando el fundamento de ello en la dificultad de

construir una identidad colectiva a partir de la discapacidad.

Expresa Garland-Thomson que tal dificultad puede vislumbrarse, incluso,
en las controversias existentes en tormo a la terminologia con la que se identifica
alas PCD.

Finalmente, destaca la importancia de que pueda generarse una
consciencia alrededor de la discapacidad tanto por parte de las PCD como del

resto de la comunidad. Al respecto, expresa con elocuencia que:

Convertirse en discapacitado requiere que aprendamos a vivir realmente
como personas con discapacidad, no simplemente como discapacitados
gue intentan todo el tiempo no serdo. También demanda que quienes no
se enfrentan a estos retos sean conscientes y cooperativos. Convertirse
en alguien con discapacidad significa ir del aislamiento a la comunidad,
de la ignorancia al conocimiento de quiénes somos, de la exclusion al

acceso, y de la vergiienza al orgullo.

25 LGBT es la sigla compuesta por las iniciales de las palabras Lesbianas, Gais, Bisexuales y
Transexuales.

2% Dicha frase en inglés puede traducirse como “las vidas negras también importan”. La misma
tuvo su origen en 2013 y su mayor difusion luego de mayo de 2020 en que tuvo lugar el asesinato
de George Floyd (Smith, 2020).
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Entiendo que esta ultima perspectiva se emparenta con la necesaria
participacion de las PCD en el disefio e implementacion de las politicas publicas

destinadas a favorecer inclusion laboral.
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CONCLUSIONES

Como primera conclusion, y realizando una interpretacion sistémica de
nuestro ordenamiento juridico, podemos deducir que el concurso es el
procedimiento al cual debe acudirse a la hora de cubrir los cargos administrativos
no politicos. Ello, salvo supuestos de excepcion que justifiquen una designacion
directa, los cuales deberan estar expresamente previstos y ser interpretados
restrictivamente.

Con ese mismo razonamiento, podemos afirmar -entonces- que la garantia
constitucional de la idoneidad puede ser armonizada con el derecho a la igualdad
de oportunidades.

Por su parte, la dicotomia entre merito e igualdad de oportunidades,
entendemos que no es tal y que ambos valores pueden compatibilizarse,
acudiendo a la implementacion de alguna de las alternativas sugeridas en este
trabajo.

La finalidad de realizar un esfuerzo interpretativo para lograr tal
armonizacion, no es meramente teorica, sino que reviste la mayor utilidad
practica tanto para las personas con vocacion en participar de la administracion
de la cosa publica —en particular de la Justicia—, como para los destinatarios de
SUS Servicios.

En efecto, todos ellos resultaran beneficiados con la implementacion de
sistemas abiertos de seleccion; unos al poder desarrollar dicha vocacion vy, el
resto, al recibir mejores prestaciones de un Estado que contara con servidores
mejor calificados.

Empero, no debemos ignorar que, en virtud de diversos factores de
vulnerabilidad, la linea de partida en |la carrera para acceder a tales cargos no
es Igual para todos los postulantes.

Tal situacion impone la necesidad que los referidos sistemas mentocraticos
sea complementados con la aplicacion de medidas de accion positiva destinadas
a los integrantes de grupos desaventajados.

Al respecto, resulta atinado recordar que no puede afirmarse que la
distribucion natural sea justa o Injusta, como tampoco que lo sea que ciertas

personas nazcan con determinada posicion social, lo que si puede considerarse
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justo o injusto es el modo en que las instituciones actuan respecto a tales hechos
‘naturales’ (Rawls, 1995, p. 104).

Considero, entonces, que las criticas que, con agudeza, formula Sowell
pueden ser rebatidas —al menos parcialmente— con los argumentos vertidos en
el fallo en el que se condena al Poder Judicial bonaerense a cumplir
acabadamente con el cupo laboral destinado a las personas con discapacidad.

Es decir que, para refutar a quienes sostienen que los mecanismos de
ingreso preferentes constituyen un desaliento al esfuerzo y al mérnto, tales
procedimientos deben permitir acreditar adecuadamente la idoneidad de los
destinatarios de dichas politicas.

Mo se trata, pues, de favorecer discrecionalmente a miembros de grupos
vulnerables con la concesion benefactora de un cargo publico.

Todo lo contrario, es menester disefiar sistemas de ingresos a la funcion
publica que contemplen las desventajas con las que dichas personas se
encuentran y arbitrar los medios —ajustes razonables, en el caso de las PCD-
para que las mismas puedan demostrar sus capacidades y brindar su aporte a
la sociedad.

Sobre este dltimo punto, es util citar nuevamente a Ralws (1995, p. 89)
quien expresa que las personas excluidas de acceder igualitariamente a este tipo
de cargos estarian justificados en quejarse por verse privados de experimentar
la autorrealizacion proveniente del ejercicio adecuado de tales deberes sociales.

Mos encontramos en tiempos en que se cuestiona la legitimidad de las
intervenciones estatales frente a las asignaciones de la naturaleza y del
mercado.

Frente a ello, resulta necesario disefiar mecanismos que favorezcan la
competencia libre y transparente de todos los ciudadanos, pero sin descuidar la
debida proteccion de aquéllos que —por razones que no pueden serles
atribuidas— no cuentan con las herramientas adecuadas para participar de dicha
competencia en condiciones de igualdad.

En definitiva, estamos hablando de la clasica tension entre libertad e

igualdad, dos valores basicos en todo estado de derecho, cuya conjugacion

180



constituye uno de los mayores desafios a los que debemos seguir

enfrentandonos si aspiramos a formar parte de una sociedad mas justa.
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APENDICE NORMATIVO

ACORDADA de la SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MENDOZA N° 31.005

Mendoza, 04 de abril de 2023

VISTO:

La necesidad de contar con una nomina de aspirantes aprobados que
permita la cobertura de las vacantes de los cargos de nivel inicial del escalafon
de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, que se originen en los distintos
tribunales, juzgados y demas dependencias administrativas y de apoyo del

servicio de justicia, que responda a los requenmientos de la institucion, y

CONSIDERANDO:

Que, la Constitucion de la Provincia de Mendoza en su articulo 30 establece
que el ingreso a los empleos publicos de la Provincia, sera sin otra condicion,

que la acreditacion de “buena conducta y capacidad”.

Que, nuestra Suprema Corte tiene una larga trayectoria en materia de
concurso de ingreso, la que debe ser reafirmada en esta instancia, toda vez que
sin dudas, es el concurso abierto y publico, en donde el ciudadano, interesado
en Ingresar a la carrera judicial, va a encontrar el mecanismo de garantia de

igualdad necesana que logre concretar la misma de la mejor manera posible.

Que, la Acordada n® 19.072 (29.07.2005) y sus modificatorias, establecen
el procedimiento general vigente de seleccion de aspirantes para el ingreso de

Personal Técnico y Administrativo de la Suprema Corte de Mendoza.

Que, en el marco actual, esta Suprema Corte se encuentra inmersa en un
cambio de paradigma en la prestacion del servicio de justicia, en el que mediante
la incorporacion a los procesos judiciales y administrativos, de nuevas

herramientas informaticas y tecnologicas, ha llevado la litigacion y forma de
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resolucion de conflictos a un nuevo modelo, en el que la gestion documental

electronica y la oralidad se encuentran en el centro de la misma.

Asi, el perfil de las personas que ingresen y los equipos que conformen
tendran que adecuarse a las necesidades y expectativas del servicio de justicia,
para asegurar una prestacion enfocada en el ciudadano, que sea transparente,

accesible y agil.

Estas competencias requeridas se evaluaran a partir de los contenidos
incluidos en el programa y maternial de estudio dispuesto, como asi tambien en

el examen psicolaboral, mas alla de los propiamente juridicos o legales.

Que, en esta linea, resulta oportuna la utilizacion de las herramientas
informaticas a nuestra disposicion, a fin de instrumentar el presente llamado,
garantizando la seguridad en el examen, ademas de la transparencia y
accesibilidad de contenidos, siendo pertinente por ello el uso de un sistema de
inscripcion y consulta del material on fine, asi como la evaluacion mediante

plataformas informaticas auditables y seguras.

En razon de ello, se ha dispuesto que las Instancias de inscripcion y
evaluacion sean llevadas a cabo mediante la modalidad on line a través del uso
de la Plataforma Moodle; mediante el soporte informatico brindado por la
Facultad de Ciencias Economicas de la Universidad MNacional de Cuyo, de
conformidad vy con los alcances dispuestos en el Acuerdo Especifico suscripto
mediante Acordada n® 30988 (13.03.2023).

Que, tal plataforma resulta una herramienta efectiva y eficiente para aplicar
en las distintas etapas del concurso por permitir administrar y gestionar,
mediante la utilizacion de una infraestructura de elastic cloud (sistema de
infraestructura elastica en la nube), la gran cantidad de usuarios cuya

participacion se espera.

Que, de igual manera, para garantizar el acceso al cargo publico se van a
disponer de las medidas necesarias a fin de cumplir con los cupos previstos en

las Leyes n® 27.636 y n® 5.041. En el caso de esta ultima, cumplida la inscripcion,
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a través de la Direccion de Atencion a las Personas con Discapacidad de la
Provincia de Mendoza, se va a proceder a adaptar difusion, contenidos vy
examenes, para asi lograr que los mismos sean accesibles, siendo notificados

oportunamente de la modalidad y fecha de los examenes.

Que, asimismo, como garantia de transparencia del concurso y respeto del
debido proceso adjetivo filado por Ley n® 9003 (B.O. 19.9.2017), pero sin
desatender los caracteres de agilidad, eficacia, eficiencia y pronta respuesta que
debe primar en é&l; se considera adecuada la constitucion de una Comision de
Concurso designada por la Sala Administrativa, conformada por una

representacion plural, que incluya representacion gremial.

Que, el Orden de Ménto tendra una vigencia de (1) afio que podra ser

prorrogado un (1) afio mas por resolucion de la Sala Administrativa.

Por todo lo expuesto, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 144
inc. 10) de la Constitucion de Mendoza, Ley 9423, y normativa vigente, esta

Suprema Corte de Justicia de Mendoza en pleno,

RESUELVE:

I. CONVOCAR a concurso de aspirantes para ingresar en la Suprema Corte
de Justicia de Mendoza en el cargo de Personal Técnico y Administrativo — Clase
13 — Oficial de Tercera; para la Primera, Segunda (San Rafael, General Alvear y

Malargae), Tercera y Cuarta Circunscripcion Judicial.

Il. DETERMINAR que el presente llamado a concurso se regira bajo las
condiciones establecidas en el Reglamento General que se aprueba como

Anexo | de la presente.

Registrese. Notifiquese. Comuniquese. Publiquese en el Boletin Oficial.
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Fdo.: Dr. Dalmiro Garay Cueli-Presidente, Dr. Omar Palermo-Ministro, Dr.
Julio Gomez-Ministro, Dra. Teresa Day-Ministro, Dr. Pedro Jorge Llorente-

Ministro y Dr. Mario Daniel Adaro-Ministro.

Anexo | — Reglamento General
[...] Articulo 4° Procedimiento:

a. Convocatoria: Disponer que desde el 14 al 23 de abrl de 2023, se
encontraran abiertas las inscripciones para cubrir las vacantes de Personal

Técnico y Administrativo.

b. Difusion: La difusion de la apertura, de todo el procedimiento y cronograma
de fechas del concurso, se realizara a través de medios de difusion local,
publicacion en el Portal Judicial, Redes Sociales Oficiales y SIJUM (Servicio de

informacion judicial Mendoza).

c. Inscripcion: Los aspirantes deberan completar un formulario de inscripcion
digital que se encontrara en el micrositio de la pagina web del Poder Judicial, el

que tendra caracter de Declaracion Jurada.

Una vez completado el formulario y enviado, el aspirante recibira una copia de la
solicitud de inscripcion al domicilio electronico constituido (articulo 125, primera

parte, Ley n® 9003), la que sera la unica constancia valida de inscripcion.

Si la persona que se postula se encuentra comprendida en las disposiciones
contenidas en la Ley n® 5.041 “Réegimen de Proteccion para las Personas
Discapacitadas” y Ley n® 27.636 “Ley de promocion del acceso al empleo formal
para personas travestis, transexuales y transgénero”, debera informarlo en el

formulario de inscripcion.

Para el caso de personas con discapacidad deberan acreditar la misma en su

oportunidad mediante la registracion del Certificado Unico de Discapacidad
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(CUD) completo y vigente al momento de la inscripcion, emitido por un organismo

oficial con competencia para ello.

Toda la informacion requerida a lo largo del procedimiento de concurso, tendra
caracter de reservado, y su tratamiento por parte de la administracion estara

sujeto a la legislacion vigente en la materia.

[--]
d. Disponibilidad del material de estudio

El matenal de estudio estara disponible a partir del 21 de abril del comiente arfio,
en la pagina web del Poder Judicial, en el micrositio dispuesto a tal fin en la
misma, o en la Plataforma Moodle a la que se podra acceder una vez que se

haya inscripto y remitidos los datos de acceso.

El contenido tematico de cada examen, se encontrara fijado en el Programa
aprobado en el presente Reglamento, y que se agrega como Seccion Primera

del mismo, el que sera publicado en el micrositio de la pagina web oficial.

[-]

f. Examenes: La evaluacion estara estructurada en tres instancias, con
modalidad virtual.

La primera, que sera de simulacion, de caracter optativo y su resultado no sera

vinculante.

La segunda y tercera, seran los examenes de conocimientos, de instancia
obligatonia y reprobar alguno de ellos dejara al aspirante automaticamente

eliminado del proceso.

[-]

La modalidad y fecha de examen para las personas con discapacidad seran
establecidas por la Sala Administrativa luego de adecuados los sistemas

conforme naturaleza de la discapacidad y el numero de inscriptos, previa
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intervencion de la Direccion de Atencion a las Personas con Discapacidad,
dependiente de la Provincia de Mendoza con la finalidad de garantizar
condiciones de igualdad con los demas aspirantes, y lograr que los contenidos vy

el examen sean accesibles.
1. Simulacion

En la fecha que establezca la Sala Administrativa, se rendira un examen virtual
de simulacion (on-line), secuencial, aleatorio e individual que comprendera
tematicas de cultura general que no requieren estudio previo, ni se dispone de

material para la realizacion del mismo.

Este examen es de caracter optativo.

El objetivo de esta evaluacion es que los aspirantes participen en un escenario
real del examen, en cuanto a acceso, metodologia, tipo de preguntas, vy
asegurarse que cumplen con los requenmientos técnicos del eqguipamiento
informatico en el que rendiran los examenes de conocimiento. Dichos requisitos

técnicos se encuentran detallados en el sitio web oficial del Concurso.
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RESOLUCION DE PROCURACION GENERAL DE MENDOZA N° 274/2021
Mendoza, 06 de julio de 2021 -
VISTO:

Lo dispuesto por articulos 1, 2, 5, 13, 23 y 28 de la ley 8008 y modificatorias; Ley
n® 26.743, Decreto Nacional n® 720/2020, Ley N® 8714, articulo 10 del Decreto-
Ley 560/73 vy

CONSIDERANDO:

Que el Ministerio Publico Fiscal es un 6rgano con autonomia funcional,
financiera y presupuestaria, que desarrolla sus funciones dentro del ambito del
Poder Judicial de Mendoza vy tiene la facultad de dictar su propia normativa, a
efectos de cumplir con los objetivos de eficiencia y eficacia y asi procurar la

defensa de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad.

Que el Procurador General es la maxima autoridad del Ministerio Publico
Fiscal y gjerce la supernntendencia con todas las potestades administrativas,

reglamentanas y de contralor inherentes a la misma.

Que mediante la Ley n® 26.743 y sus Decretos Reglamentarios, a la cual
adhirio la Provincia de Mendoza mediante Ley 8714 se reconocio el derecho de

toda persona a su identidad de género y a desarnrollarse libremente.

Que mediante la Opinion Consultiva n® 24, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos aseguro que “la orientacion sexual y la identidad de género,
asi como la expresion de género son categorias protegidas por la Convencion”
y que “en consecuencia, su reconocimiento por parte del Estado resulta de vital
importancia para garantizar el pleno goce de los derechos humanos de las
personas transgénero, incluyendo la proteccion contra la violencia, tortura, malos
tratos, derecho a la salud, a la educacion, empleo, vivienda, acceso a la

seguridad social, asi como el derecho a la libertad de expresion y de asociacion”.
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Que esta Procuracion General entiende que a pesar de los avances
normativos, las personas Travestis, Transexuales y Transgénero, no tienen un
efectivo goce del derecho a la salud, a la educacion, a una vivienda digna, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, asi como tampoco la

proteccion frente al desempleo, sin discriminacion alguna.

Que, para lograr una efectiva inclusion, es necesario que la normativa
interna sea interpretada considerando las caracteristicas particulares que posee
dicho colectivo. Una interpretacion acorde con la normativa internacional vy los
compromisos Iintermmacionales asumidos por el Estado Nacional, evidencia la
necesidad de que el Estatuto del Empleado Publico deba aplicarse de manera
que incluya la posibilidad de que las personas Travestis, Transexuales vy
Transgénero puedan acceder al Empleo Publico y, por lo tanto, ejercer su

derecho al trabajo.

Que el pleno gjercicio de los derechos humanos de las personas Travestis,
Transexuales y Transgénero hace a la construccion de una sociedad mas
igualitaria, que promueve la autonomia integral de todas las personas sin
establecer jerarquias ni distincion alguna por motivos de género, identidad vy

expresion u orientacion sexual.

Que en concordancia con el Proyecto de “Ley de promocion del acceso al
empleo formal para personas Travestis, Transexuales y Transgenero — Diana
Sacayan — Lohana Berkins” que obtuvo el 10 de junio del commiente afio media
sancion en la Camara de Diputados de la Nacion, se estima oportuno garantizar
en el Ministerio Publico Fiscal un cupo no inferior al uno por ciento (1%) de la
planta de personal para ser ocupado por personas lravestis, Transexuales y
Transgénero, que reunan las condiciones de idoneidad para el cargo, en relacion

al ingreso que se produzca anualmente.

Que las personas Travestis, Transexuales y Transgénero atraviesan
numerosas dificultades para concluir sus estudios primarios, secundarios o
universitanios. Diferencia que debe ser reparada desde una actitud positiva del

Estado, otorgando la posibilidad de que puedan ingresar a la funcion publica.
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Que al fin de garantizar la igualdad de oportunidades entre aquellos y/o
aquellas aspirantes que han alcanzado distintos niveles en el sistema educativo,
es que para el ingreso al Ministerio Publico Fiscal de personas Travestis,
Transexuales y Transgénero se elaborara un reqgistro de aspirantes, cuya
incorporacion al MPF se hara previa acreditacion de idoneidad, segun las
necesidades de las distintas areas y el perfil requenido para el puesto de trabajo

vacante.

Por ello, y conforme a las facultades que emanan de las disposiciones

legales ammba citadas,
EL PROCURADOR GENERAL DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA,

RESUELVE:

I.- DISPONER que las personas Travestis, Transexuales y Transgénero integren
la Planta de Personal del MPF en un porcentaje no inferior al uno por ciento (1%),
en relacion al ingreso que se produzca anualmente y previa acreditacion de la

idoneidad para el cargo.

Il.- DISPONER que a los fines de hacer efectiva la disposicion precedente, se
habilite en la pagina web del Ministeno Puablico Fiscal un registro Online de

Aspirantes, a partir del 2 de agosto de 2021.

lll.- DISPONER que todas las personas Travestis, Transexuales y Transgénero
que quieran ingresar a la funcion publica, a los términos del articulo 10 del
Estatuto del Empleado Publico, deberan completar un formulario online de
inscripcion consignando: nombre autopercibido, identidad de género, numero de
DNI, antecedentes educativos y laborales, aptitudes y preferencias laborales,

Circunscripeion Judicial en la que desee prestar funciones y teléfono de contacto.

IV.- DISPONER que, al momento del ingreso al Ministerio Publico Fiscal, elfla
aspirante debera completar un ciclo de capacitacion para el empleo y formacion
laboral que estara a cargo de la Direccion de Perfeccionamiento y Modernizacion
del MPF.
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V.- ENCOMENDAR a la Direccion de Informatica del MPF que arbitre los medios
necesarios para dar cumplimiento a lo dispuesto en el resolutivo segundo,
adoptando medidas técnicas que garanticen la seguridad y confidencialidad de

los datos personales.

VI.- ENCOMENDAR a la Direccion de Enlace Institucional que brinde amplia
colaboracion a la Direccion de Perfeccionamiento y Modemizacion para poder

diagramar y efectivizar el ciclo de capacitacion antes referido.

VIL.-ENCOMENDAR al Area Psicolaboral la elaboracion y puesta en
funcionamiento de un programa que prevea mecanismos de acompafiamiento
para la permanencia en el empleo de aquellas personas Travestis, Transexuales

y Transgenero que ingresen a este Ministerio Publico Fiscal.

VIIL.- DISPONER que la Oficina de Recursos Humanos realice un relevamiento
sobre el porcentaje aqui determinado, precisando vacantes existentes para el

puesto o cargo que deba cubrirse.

IX.- SOLICITAR al Poder Ejecutivo de la Provincia la habilitacion de partidas
presupuestarias, de los cargos necesarios para el logro de los fines propuestos

en la presente resolucion.

X.- NOTIFICAR a la Suprema Corte de Justicia, al Ministerio Publico de la
Defensa y Pupilar, a Contaduria General de la Provincia y a todas las

dependencias del Ministerio Publico Fiscal involucradas.
NOTIFIQUESE, ARCHIVESE. -

FDO.: Dr. Alejandro L. A. Gulle-PROCURADOR GENERAL -
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