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Resumen ejecutivo

Diagnostico

La cuestién del empleo publico como caracteristica del De-
recho Administrativo -y por supuesto, con competencia local-
esta atravesada por el reconocimiento del derecho humano al
acceso igualitario al trabajo por las personas con discapacidad
y la incorporacion de la acciéon positiva prevista en la Cons-
titucién de la Ciudad Auténoma de Buenos que establece un
cupo del cinco por ciento para el acceso a puestos de empleo
publico por parte de miembros de este colectivo. Existe un caso
estructural planteado y en tramite en la Justicia en lo Conten-
cioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires que se encuentra desamparado y atraviesa im-
portantes limites y desafios para revertirlos.

1 Ponencia presentada en el marco del 4° Congreso de Derecho
Administrativo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, noviembre de 2012.
Ver la totalidad de las ponencias, tematicas abordadas, conclusiones, etc.
en www.adaciudad.org.ar

*  Abogada (UBA), cursante de la Carrera de Especializacién en Derecho
Administrativo y Administracion Pablica (UBA).
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Conclusiones y recomendaciones

Se senalan los hallazgos y una serie de recomendaciones
asociadas a cada nodo tematico en los que se detecté algun
limite para afrontar:

- Problemas de legitimacion para la ejecucién de sentencia
y consenso de estrategias por el grupo afectado.

1) Celebrar acuerdos de trabajo entre los operadores juri-
dicos que intervienen en representaciéon de los titulares del
derecho con su participacion.

2) Desarrollar mayores esfuerzos de difusiéon del derecho y
las posibilidades de acceso al registro de aspirantes y al caso
estructural entre la poblacién de la CABA.

3) Convocar organizaciones de la sociedad civil con repre-
sentatividad para interesarlas en la participacién procesal.

- Falta y falseamiento de informacién relevante que se en-
cuentra en poder del GCBA.

1) Generar el acceso a la informacién a través de vias ad-
ministrativas (ley 104) y judiciales como precondicién para el
cumplimiento de la sentencia.

2) Evaluar los ocultamientos de informacién en los que in-
curri6é el GCBA sobre los puestos de trabajo realmente dispo-
nibles con anterioridad a la sentencia.

3) Propiciar una muestra de casos testigos.

- Necesidad de una ejecucion judicial con respuestas estruc-
turales

1) Generar medidas de ejecucion acordes a la declaracion
del caso estructural para su produccion desde el lado del co-
lectivo afectado y fundamentalmente de la condenada, bajo la
estricta direccion judicial.

- Problemas en el acceso a la Justicia y representacion legal
por los afectados.



@BDA Ciudad 245

2) Invitar a la Defensoria Pablica para que organice un pro-
grama de acceso a la representacion legal para los afectados,
con posible colaboracién de organizaciones de la sociedad civil.

- Abandono de debates sustantivos sobre el contenido del
derecho de acceder a empleos publicos y su armonizacién con
otras garantias de raigambre constitucional.

1) A través del analisis de casos puntuales se podra dar
relevancia a los debates sustantivos que ain permanecen au-
sentes: equilibrar la interpretacion de la condicién de “idonei-
dad” y el derecho de acceder al empleo publico; condiciones de
adaptacién y ascenso en la carrera administrativa; comple-
mentariedad en el acceso a otros derechos reconocidos a las
personas con discapacidad.

- Ausencia de incidencia politica

1) Invitar a los Jefes Comunales a difundir entre los veci-
nos de sus Comunas la existencia del derecho, el registro de
aspirantes y el caso.

- Omision del control legislativo

1) Invitar a la Legislatura para que proporcione la informa-
cién en su poder y solicitarle que rinda cuentas sobre el cum-
plimiento de la competencia de control esgrimida en la ley.

I. Marco conceptual

En el marco de la agenda del Cuarto Congreso de Dere-
cho Administrativo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
que fue titulado “Los derechos humanos en el derecho local”
y en relacién con los topicos de su abordaje, la eleccién por
el derecho de acceso al empleo publico por las personas con
discapacidad tiene una serie de motivos y la orientacién que a
continuacién expongo.

En primer lugar, los derechos de las personas con discapa-
cidad por su reciente reconocimiento en Tratados de derechos
humanos son los que requieren mayor atencion de los activis-
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tas y operadores juridicos para lograr su plena expansién. La
Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de Per-
sonas con Discapacidad y su protocolo facultativo fueron ra-
tificados por el Poder Ejecutivo Nacional y aprobados por el
Poder Legislativo en el 2008. Por otro lado, la cuestiéon del em-
pleo publico como caracteristica del Derecho Administrativo
-y por supuesto, con competencia local- esta atravesada por la
incorporacion de la accion positiva prevista en la Constitucion
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (en adelante CCA-
BA) que establece un cupo para el acceso a puestos de trabajo
en el ambito publico por parte de miembros de este colectivo.

En este aspecto, desde el punto de vista constitucional, exis-
ten serios debates sustantivos que plantea la armonizacién de
algunos derechos reconocidos en este Tratado con las institu-
ciones tipicas del Derecho Publico local, en especial, con la con-
dicion de idoneidad para el acceso al puesto que también tiene
raigambre constitucional. Aunque este tema podria dar lugar a
un articulo con exclusividad, no es aventurado afirmar que ju-
ridicamente el contenido de la garantia de idoneidad constituye
uno de esos en donde la razonabilidad del caso a caso opera de
modo preponderante y es la vara final para evaluar el cumpli-
miento del Derecho. No obstante, ciertas determinaciones sobre
la integracién de esta garantia -republicana- con el derecho a
la igualdad podrian esgrimirse con alcance normativo general,
aunque para ello seria conveniente una reforma legal; de todos
modos, el ejercicio intelectual es el primer paso.

Desde la perspectiva de la politica publica, repasar el cumpli-
miento del cupo laboral para personas con discapacidad es util
a fin de observar la dinamica del Poder Ejecutivo con las con-
trataciones de personal de planta permanente y mediante otras
modalidades, y en definitiva, evaluar el funcionamiento de la
burocracia estatal. En este orden de ideas, los derechos de las
personas con discapacidad se potencian por la medida de accion
afirmativa planteada en el texto constitucional pero encuentran
su base en el principio a la igualdad genérico que prescribe el ac-
ceso a los empleos publicos, por ende, el interés publico del tema
abordado trasciende al grupo protegido por esa accion.
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Finalmente, no puede obviarse que existe un caso estructu-
ral planteado y en tramite en la Justicia en lo Contencioso Ad-
ministrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires. Una gran motivacién para llegar a este trabajo fue co-
nocer el devenir del caso y palpar las enormes dificultades que
enfrenta. El analisis hacia el tramite judicial no es meramen-
te coyuntural y tampoco provoca interés sélo por su inclusiéon
en la agenda de este evento académico. Las consecuencias de
fondo de la existencia de un fallo definitivo que resolvié con-
denar al Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
(en adelante GCBA) a cumplir con la acciéon positiva y esta-
blecié los términos en que debia realizarse ese cumplimiento
repercute insoslayablemente en el contenido del derecho con
incidencia colectiva. De alli que sea menester alertar sobre
las responsabilidades institucionales que gravitan en la im-
plementacion de la politica publica.

En sintesis, el trabajo pretende ser un disparador para dar
visibilidad a un cimulo de desafios sustantivos y procesales
que se presentan para expandir el derecho de acceso al empleo
publico por las personas con discapacidad, desde un particu-
lar enfoque que empalma estructuras del Derecho Constitu-
cional, Administrativo, de los derechos humanos y hasta de
politicas publicas.

II. El caso “Barila”

En 2006, un ano después del dictado de la reglamentacién
de la ley 1502, se planted una accién colectiva en el fuero judi-
cial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires con el objeto de
lograr el cumplimiento de la politica afirmativa para el acceso
a puestos de empleo publico por las personas con discapacidad
expuesta en el art. 43 de la CCABA y la ley 1502 2.

2 En el Anexo se hace una breve mencién a los antecedentes normativos
del derecho en juego.
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El caso en cuestién esta caratulado: “Barila, Santiago c.
GCBA s. Amparo” (Exp. 22.076/0), en tramite ante el juzgado
en lo contencioso administrativo y tributario n°® 7, a cargo de
la Dra. Lidia Ester Lago.

El amparo lo interpuso un abogado de la Ciudad de Buenos
Aires invocando la legitimacion amplia que otorga la CCABA
para iniciar acciones populares, en el marco de una experien-
cia de trabajo pro bono.

Los pasos relevantes que transité el caso fueron los siguien-
tes:

Primera etapa: la decision de fondo

Antes de llegar a una decision definitiva, el caso transité
numerosas complicaciones e incluso se produjo un debate en-
tre los tribunales de mayor jerarquia para arribar a la senten-
cia final.

El juzgado de primera instancia rechazé in limine la acciéon
de amparo por considerar que no se advertia que la omisién
ilegitima que se le imputaba al Jefe de Gobierno afectara de
modo suficiente, directo o sustancial un derecho en un grado
que le alcance a configurar un perjuicio al actor.

La decisién apelada fue objeto de revocacion por la Sala 11
de la Camara de Apelaciones, en febrero de 2007, donde se
destacé que la CCABA establece una democracia participativa
y en virtud de ella cualquier habitante puede intervenir en la
construccion del orden juridico local. En lo estrictamente pro-
cesal, validé que cualquier persona con tal de que acredite su
calidad de habitante esta legitimada para la representacion
colectiva al margen del dano individual que le pueda causar
la accién u omisién invocada y por ende correspondia admitir
la legitimacion del actor.

El tramite del caso continué en el juzgado de primera ins-
tancia mediante la comparecencia del GCBA y la apertura a
prueba. El 14 de febrero de 2008 se dict6 sentencia en ese
tribunal, rechazandose la demanda sin costas, con similares
fundamentos al fallido rechazo in limine, pues valoré que no
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se produjo la prueba suficiente y adecuada para demostrar el
presupuesto de hecho de la accién, en cambio, la demanda se
presenté sin un trabajo serio, y al final, admitir una preten-
sion de ese estilo en el contexto del proceso traspasaria el limi-
te de control del Poder Judicial para asumir por si funciones
ejecutivas en transgresion a los principios republicanos.

Una vez recurrida la decisiéon y en el seno de la Sala II, se
realizé una audiencia que no tuvo éxito en la intencién de arri-
bar a acuerdos y se solicitaron informes al GCBA como medidas
de mejor proveer. Finalmente, la apelacion se resolvié a favor
del actor, se revocé la sentencia de primera instancia, y se or-
dend al GCBA para que en el plazo de 60 dias adopte medidas
concretas y efectivas para cubrir el cupo exigido por el art. 43 de
la CCBA y la ley 1502. La Sala IT manifesto, ante el recurso de
aclaratoria que intento6 la parte actora, que excedia el marco de
su jurisdiccién establecer en forma minuciosa de qué manera
debe el GCBA incorporar a las personas con discapacidad.

Fue entonces el turno del Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad de Buenos Aires (en adelante T'SJ) que se pronuncid so-
bre el recurso de inconstitucionalidad que planted la demanda-
da. Admiti6 la afectacion del derecho de defensa y la division de
poderes y ordend que antes de formular condena el a quo rea-
lizara el cruzamiento entre las vacantes disponibles en planta
permanente, transitoria o contratados de cualquier especie que
requieran servicios personales con el registro previsto en el art.
9 de la ley 1502, para asi dejar establecido el universo de bene-
ficiarios y permitir la eventual ejecucion de la sentencia. A su
vez, el TSJ destaco, obiter dictum, que la legitimacion del actor
culminaria en la etapa de la ejecucion de la sentencia.

En la Sala II se solicitaron los informes que ordené el T'SJ
sobre las vacantes en las funciones publicas y el registro de
aspirantes. De esos informes surgio la cantidad de puestos de
planta permanente que el GCBA declaré disponibles 3. Asi-

3 Unicamente informé contar con las siguientes vacantes de planta
permanente: a) Ministerio de Desarrollo Social: un (1) cargo de asistente social,
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mismo, también se identificé al colectivo representado en el
juicio con el total de los aspirantes inscriptos en COPIDIS,
que son 4600 personas aproximadamente.

En su fallo sobre la cuestion de fondo, que se dict6 en abril
de 2011, el TSJ expresé que el procedimiento para la designa-
cién de personas con necesidades especiales fue ignorado por
parte del GCBA y que durante el juicio tuvo una escasa pre-
disposicién a brindar informaciéon completa sobre las vacantes
disponibles de planta permanente. Lamentablemente, no fue
posible revertir el falseamiento de la informacién, el fallo se
basé en los datos existentes en la causa, es decir, alcanzo a los
puestos informados por el GCBA.

En relacién con las vacantes de planta permanente dispo-
nibles, condené al GCBA para que en el plazo de sesenta dias
convoque a concurso (o al procedimiento que resulte adecuado
conforme la naturaleza de la vacante) entre las personas ins-
criptas en la COPIDIS, a fin de cubrir cada uno de los puestos
vacantes. Ademas se orden6 que el Gobierno se abstenga de
promover cualquier tipo de concurso o procedimiento para cu-
brir vacantes sin antes cumplir con el deber legal enunciado
en la ley 1502 (art. 2) e instruir los procedimientos de seleccion
entre las personas inscriptas en el registro de la COPIDIS.
Existe una obligacion legal para el cumplimiento de la ley y
su reglamentacion y se excluye toda posibilidad de actividad
discrecional por parte del GCBA.

Para las contrataciones que no respondan a la modalidad
de permanencia, se condené al GCBA a seguir el procedimien-
to que se detalla a continuacion: previo a celebrar contrato
de cualquier naturaleza, la reparticién de que se trate debera

b) Ministerio de Cultura: un (1) puesto de chofer, uno (1) de periodista, cinco
(5) administrativos, ¢) Ministerio de Educacion: doscientos (200) cargos de
auxiliar de porteria, d) Ministerio de Justicia y Seguridad: un (1) cargo en la
Unidad de Auditoria Interna y un (1) cargo administrativo. e) Secretaria Legal
y Técnica: dos (2) cargos personal de limpieza y dos (2) abogados. f) Ministerio
de Hacienda: doce (12) cargos administrativos para atencién al publico y seis
(6) administrativos. g) Ministerio de Salud: dos (2) cargos de administrativos y
dos (2) cargos de choferes.
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solicitar la némina de las personas inscriptas en la COPIDIS
que cumplan con las condiciones e idoneidad para el cargo.
Unicamente en el supuesto de no contar con personas inscrip-
tas que observen dichos recaudos, y dejandolo asentado por
acto fundado de modo de deslindar las responsabilidades es-
tablecidas por el art. 15 de la ley 1502, se podra proceder a
contratar personal al margen de esta manda.

Finalmente, como medidas de difusién y determinacién de
responsabilidades institucionales, el Tribunal resolvié: 1) No-
tificar en forma personal al Jefe de Gobierno el decisorio a
los fines de que arbitre los procedimientos necesarios para el
cumplimiento del fallo en los plazos senalados. 2) Ordenar al
gobierno la difusién de la sentencia y que informe trimestral-
mente las medidas concretas y positivas que se vayan adop-
tando para el cumplimiento del decisorio. 3) Poner en cono-
cimiento el decisorio a la Legislatura, a los fines del cumpli-
miento de la funcién que le asigna la ley 1502.

Segunda etapa: la ejecucion

A partir de esa resolucion comenzo6 a litigarse un caso es-
tructural sobre politicas de contrataciéon de personal e inte-
gracion laboral en la Ciudad de Buenos Aires. Una vez reco-
nocido el derecho, la realidad presenté numerosas dificultades
para que el caso tomara un rumbo decisivo.

Lo que sucede en el expediente dista considerablemente de
la realidad del estado de las contrataciones en el GCBA. Entre-
tanto se constituye el colectivo de legitimados para impulsar
la etapa de ejecucion, el GCBA realizo algunas presentaciones
en las que “acredita el cumplimiento de la sentencia”. Las me-
didas que inform6 como cumplimiento fueron las siguientes:

- El dictado del decreto 332/11 con el que el Jefe de Gobier-
no instruy6 a la Secretaria de Recursos Humanos del Ministe-
rio de Hacienda para que implemente las acciones necesarias
que posibiliten sustanciar en los organismos y entidades del
GCBA los procesos para la cobertura de cargos vacantes en-
tre las personas con discapacidad inscriptas en la COPIDIS,
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con observancia del recaudo de idoneidad, hasta completar el
cupo del cinco por ciento (5 %) constitucionalmente previsto.
Ademas, dispuso en esa Secretaria la autoridad de aplicacién
de la ley 1502.

- La difusion de la sentencia que se concreté a través de la
publicaciéon en el Boletin Oficial, en medios de comunicacién
masiva y por correo electrénico a los inscriptos.

- Se acompand, en diversas etapas, documentacion sobre el
inicio de un proceso de seleccién para cubrir doscientos puestos
de auxiliar de porteria en el Ambito, naturalmente, del Minis-
terio de Educacion y luego un informe del avance del concurso
en el que se senala que una vez vencido el plazo de inscripcién
y previo control de la documentacién el Comité elaboré un acto
de cierre de inscripcion donde constat6 la némina de 155 ins-
criptos al proceso de seleccién. Las entrevistas comenzaron el
19 de septiembre y se entrevistaron 112 postulantes.

II1. Limites y desafios

En el contexto que se relata, es posible listar algunos limi-
tes y los desafios que en consecuencia atraviesa el caso “Ba-
rild”. En cada uno de los nodos identificados como hallazgo o
conclusién tematica se formula una recomendacion especifica.

1. Problemas de legitimacion para la ejecucion de sentencia
y consenso de estrategias por el grupo afectado

El dilema principal de la accién es que en su origen las pro-
pias personas afectadas no participaron de la estrategia judi-
cial. Es un dilema de dificil resolucion interpretativa, pues, si
la CCABA -como todos los instrumentos juridicos de similar
contenido- prevé la denominada “accién popular” es porque
existen problemas de acceso a la Justicia severos que a través
de esta herramienta se pueden comenzar a revertir; pero a su
vez la falta de un involucramiento de los afectados directos
puede vaciar de efectividad lo principal de una accion: la pre-
tension, su presupuesto factico y la ejecucion de una sentencia
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favorable. Esto implica un renovado compromiso de los opera-
dores juridicos, en definitiva en ellos descansa la posibilidad
de lograr una accién popular exitosa en lo sustantivo.

Volviendo al momento actual, las organizaciones no guber-
namentales que trabajan tematicas sobre derechos econémi-
cos, sociales y culturales comenzaron a recibir con posterio-
ridad al fallo, consultas de las personas con necesidades la-
borales que querian participar del proceso. De alli comenzo a
conformarse un grupo que en forma escalonada se constituyd
como litisconsorte en el juicio para impulsar medidas de ejecu-
cién de la sentencia estructural. Esto era necesario porque la
legitimaciéon del abogado actor estaba restringida en la etapa
de ejecuciéon de sentencia y al carecer de perjuicio individual
no representaba la voluntad de las personas que integran el
colectivo afectado.

Al mismo tiempo, las personas plantearon individualmente
sus requerimientos de cumplimiento particular con razonable
interés en solucionar su necesidad de fondo.

Si1 bien se aceptaron los litisconsorcios, aiin no se ha resuel-
to sobre las ejecuciones individuales, a pesar de que fueron re-
chazadas algunas medidas cautelares individuales solicitadas
con anterioridad al dictado de la sentencia.

Como se han identificado los problemas para hilvanar, con-
sensuar y comunicar estrategias colectivas con los propios
afectados y entre los operadores juridicos, es recomendable
que estos ultimos se comprometan en acuerdos de trabajo y de
comunicacion genuina a los afectados. También es recomen-
dable convocar organizaciones de la sociedad civil con repre-
sentatividad para interesarlas en la participacién procesal.

En cuanto al colectivo conformado, mas alla de los afecta-
dos hasta el momento no se presentd ninguna organizacién de
la sociedad civil invocando la defensa de los derechos de inci-
dencia colectiva del grupo incluido en la sentencia. Asimismo,
a pesar de la restricciéon del universo de representados en el
juicio (los inscriptos en COPIDIS) deben existir muchas otras
personas que desconocen la apertura del registro y los térmi-
nos de la sentencia pero que estan en idéntica situacion que
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aquéllos, es decir, conviven con alguna discapacidad y buscan
su insercion laboral. Una interpretacion conforme a los prin-
cipios de igualdad y equidad nos llevaria a demandar mayores
esfuerzos de difusion del derecho y equilibrar las posibilidades
de acceso al registro y al caso.

2. Falta y falseamiento de informacion relevante
que se encuentra en poder del GCBA

El1 GCBA aprovecho la dificultad de la organizacién de una
estrategia colectiva por la parte actora y comenzo6 a acreditar
supuestos actos de cumplimiento de la sentencia, pretendien-
do agotar la cuestién con la mera apertura de un concurso
para cubrir doscientos puestos de ayudantes de porteria. A
esos cumplimientos fotogénicos agreg6 algunas publicaciones
realizadas interna y externamente para difundir la existencia
de la sentencia.

Fue muy facil advertir los ocultamientos del GCBA en la
provisién de informacion sobre las vacantes disponibles en el
ambito de la Administracién de la Ciudad.

Desde la fecha de notificacion de la sentencia han sido
publicados por el Departamento de Recursos Humanos del
GCBA una gran cantidad de puestos disponibles para ser
ocupados por personal que revista el caracter de permanente
o transitorio *. Si bien las busquedas internas no han sido
contempladas del decisorio en vias de cumplimiento, lo cierto
es que alerta sobre un posible déficit de informacién imputa-
ble a la parte demandada sobre la cantidad de puestos dis-
ponibles y sus respectivas modalidades de contrataciéon. La
puesta en marcha de busquedas internas puede perjudicar
el cumplimiento de la sentencia, por la falta de informacién
existente no es posible controlar si tales ofertas correspon-

4 Todas esas busquedas internas se encuentran publicadas en: http://
www.mibuenosairesweb.gob.ar/
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den a puestos que podrian estar abarcados por la decisién
judicial bajo su ejecucion.

Por otro lado, desde la fecha de la sentencia -y luego del
dictado del decreto del Jefe de Gobierno que ordené a los orga-
nismos su observancia- se detectaron numerosas resoluciones
que autorizaban la contratacién de personal mediante loca-
cién de servicios que incumplen la sentencia, pues, no se tra-
taria de personas con discapacidad y tampoco se habria cum-
plido con el dictado del acto administrativo que fundamente la
falta de aspirantes en el registro de COPIDIS con “idoneidad”
suficiente para el puesto. Todas las contrataciones fueron pu-
blicadas y comunicadas al Poder Legislativo en ejercicio de su
funcién de control °.

La recomendacién en este aspecto consiste en generar el
acceso a la informacion a través de vias administrativas (ley
104) y judiciales como precondiciéon para el cumplimiento de
la sentencia, evaluar los ocultamientos de informacién en los
que incurrié el GCBA sobre los puestos de trabajo realmente
disponibles con anterioridad a la sentencia y propiciar una
muestra de casos testigos.

5 En respuesta a un pedido de informacién ptblica presentado al GCBA,
en el que se solicité: “copia integra de los informes trimestrales presentados
durante el 2011 y 2012 por los 6rganos de gobierno, organismos de control y
organismos descentralizados de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a la
Secretaria Legal y Técnica del Poder Ejecutivo y de las publicaciones efectuadas
en el Boletin Oficial de la Ciudad de los listados que detallen nombre y apellido,
monto, tiempo de locacién y funciones de las personas fisicas contratadas para
prestar servicios técnicos, profesionales u operativos, de conformidad con la
obligacién prescripta en los arts. 33 de la ley 3753 y 35 de la ley 4041 sobre
Presupuesto”, se brindé el ntimero de los boletines oficiales donde se publicaron
tales néminas: 3577, 3578, 3581, 3582, 3583, 3587, 3596, 3597, 3637, 3639,
3643, 3645, 3646, 3647, 3650, 3663, 3668, 3670, 3693, 3698, 3700, 3701, 3709,
3712, 3714, 3716, 3720, 3727, 3738, 3740, 3763, 3765, 3772, 3775, 3777, 3787,
3792, 3798, 3815, 3824, 3825, 3826, 3828, 3829, 3830, 3831, 3832, 3833, 3835,
3839, 3863, 3872, 3877, 3882, 3883, 3888, 3892, 3894, 3895, 3899, 3900, 3901,
3903, 3904, 3908, 3914, 3918, 3932, 3946, 3948, 3950, 3953, 3956, 3959, 3961,
3981, 3986, 3991, 3998, 4007, 4008, 4009, 4010, 4011, 4012, 4017 y 4018. El
pedido de informes tramit6 en el EX 2298408-12, la respuesta de la Secretaria
Legal y Técnica es del 20/10/2012.



256 @ADA Ciudad

3. Necesidad de una ejecucion judicial con respuestas
estructurales. Problemas en el acceso a la Justicia
y representacion legal por los afectados

La dificultad en la ejecucién del fallo “Barila” como caso
estructural tiene también un trasfondo institucional. En pri-
mer lugar, la demanda fue rechazada in limine en su primera
presentacion, pues se entendid que no existia un perjuicio que
activara legitimacién alguna para su planteo. Esta decision
fue revocada por la Sala Il y el tramite del proceso continud
en el mismo juzgado. Luego, la sentencia definitiva, mediante
un criterio juridico que es respetable y en el contexto procesal
tiene cierto espesor, considerd que no se habia demostrado el
incumplimiento estructural de la politica afirmativa de inser-
cién laboral de las personas con discapacidad, y coligado a esa
conclusién, manifesté como una valla al progreso de la preten-
sién la falta de competencia constitucional del Poder Judicial
para ejercer la funcién ejecutiva de implementacion de esa
medida. En este ultimo aspecto, el criterio de la Sala II, con-
firmado posteriormente por el TSd, transformé el decisorio,
atribuyendo al caso su caracter estructural con las siguientes
palabras:

“Que, previo a ingresar al analisis de lo que es materia de
decisiéon, cabe recordar que determinados litigios, por su com-
plejidad, adquieren particularidades especificas, que exigen
diversas intervenciones de los tribunales y, en consecuencia,
no se agotan en un unico acto jurisdiccional que extingue el
litigio. La reciente jurisprudencia de la Corte Suprema mar-
ca, en tal sentido, una linea jurisprudencial sumamente clara
(entre otros, in re ‘Mendoza, Beatriz’, pronunciamientos del
20/6/2006 y 8/7/2008)... En los que se pretende la implementa-
ci6on de una politica publica fundada en una explicita directriz
constitucional, la ‘... sentencia no es una, sino varias; no es
tipica, sino atipica; el proceso no se extingue sino que conti-
nua. Podriamos decir que son procesos de larga duracién en
la medida en que el tiempo es inherente a su ejecucién, ya
que es imposible o hasta inconveniente resolver la situacién
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con una medida inmediata y drastica’ (Lorenzetti, op. cit., p.
113). A su vez, las intervenciones de los 6rganos de justicia
han de estar direccionadas a procurar alcanzar una solucién
estructural al conflicto. El proceder de los tribunales de jus-
ticia, a diferencia de lo que sucede en los procesos tradiciona-
les ideados a partir de la relacién ‘deudor-acreedor’, adquiere,
naturalmente, otra dimension, cuya complejidad desborda los
lineamientos clasicos, en sentido que la satisfaccion de la pre-
tensién pueda llegar a resultar efectiva, a partir de un Gnico
acto jurisdiccional. En rigor, las decisiones judiciales relativas
a la implementacién de politicas publicas, exige de decisiones
progresivas, tendientes a concretar, en forma efectiva, el man-
dato constitucional”.

En este caso, como en la mayoria, la legitimacion y la pre-
tensién estaban claramente asociadas, pero como en los mas
complejos, sus variadas interpretaciones pueden tener aside-
ro juridico. Una consecuencia razonable del primer giro dado
en el tribunal de alzada hubiera sido el nuevo sorteo de un
juez de primera instancia y eso no sucedi6. Tal medida hubie-
ra sido adecuada y oportuna para no forzar la actuacion judi-
cial con opinién juridica controvertida y tampoco perjudicar la
ejecucion de una sentencia que ahora tiene autoridad de cosa
juzgada.

A esta altura, la reversion de esta situaciéon sélo puede
producirse asimilando las razones de uno y otro pronuncia-
miento. En cuanto a las faltas probatorias que existieron en la
sustanciacion de la accion de amparo, la declaracién del caso
estructural abre la posibilidad de suplirlas, complementarlas,
actualizarlas y fortalecerlas desde el lado del colectivo afec-
tado y fundamentalmente de la condenada en la etapa de la
ejecucion, bajo la direccién judicial. Por otra parte, la delimi-
tacion de este caso colectivo que engloba el derecho a acceder a
un empleo publico de 4600 personas que poseen un debilitado
acceso a la Justicia tiene que motivar suficientemente para
activar todos los mecanismos que sean necesarios para su
cumplimiento, pues es inicamente en el marco de este proceso
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donde quedara construida (o no) la respuesta democratica a la
demanda legitima del grupo afectado.

En este sentido, por imperio de la Convencién de Naciones
Unidas sobre Derechos de las Personas con Discapacidad el
derecho de acceso a la Justicia esta fortalecido. El articulo 13,
primer parrafo, expresa que “los Estados Partes aseguraran
que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia
en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante
ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para fa-
cilitar el desempeno de las funciones efectivas de esas
personas como participantes directos e indirectos, in-
cluida la declaraciéon como testigos, en todos los procedimien-
tos judiciales, con inclusion de la etapa de investigacion y
otras etapas preliminares”.

La gravitacion del derecho de acceso a la Justicia fortale-
cido autorizaria formular una recomendacion en el sentido de
que sea la Defensoria Publica para que organice un programa
de acceso a la representacion legal para los afectados, con po-
sible colaboracién de organizaciones de la sociedad civil.

4. Abandono de debates sustantivos sobre el contenido del
derecho de acceder a empleos piiblicos y su armonizacion
con otras garantias de raigambre constitucional

A pesar de tratarse de un caso estructural, quiza por las
dificultades para la participacion o la falta de debate colectivo
previo a la iniciacién del proceso, se escatimaron discusiones
sustantivas sobre las razones de la discriminacion en el acceso
al trabajo para las personas con discapacidad y sobre el con-
tenido del derecho a la inclusién laboral que debe revertir esa
situacién negativa.

Por ejemplo, no se profundizé en eliminar la vaguedad del
concepto de “idoneidad” como rasgo definitorio para la incor-
poracién a un puesto de empleo publico y generar una guia de
interpretacion acorde a los Tratados internacionales de dere-
chos humanos. Las dos normas que establecen la prioridad
en el acceso al cargo por las personas con discapacidad men-
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cionan que debe acreditarse la idoneidad especifica al reque-
rimiento del puesto . A su vez, el régimen de empleo publico
(ley 471), establece como uno de los principios aplicables a la
“idoneidad funcional sujeta a evaluacién permanente de la efi-
ciencia, eficacia, rendimiento y productividad laboral...” (art.
2, 1nciso j), asi como “la igualdad de trato y no discriminacién”
(inciso ¢) y el ingreso “previo concurso publico abierto” (art. 6).

Es decir, una lectura distraida de las normas ubicadas en
un sistema podria llevar a soluciones injustas. Por ejemplo, la
interpretacion de las clausulas constitucionales y los términos
del art. 5° de la ley 1502 combinados con los principios de la
ley 471 podria tornar equiparables las condiciones de idonei-
dad exigidas entre quienes compiten por una vacante sea que
atraviesen o no una discapacidad. Inclusive podria adentrar-
se en una contradiccién normativa si se agrega la pauta del
art. 6 de la ley 1502, aplicando un estandar segtn el cual el
privilegio en el acceso al puesto con respecto a otra persona
se produce si la persona con discapacidad demuestra que po-
see una “capacidad” para realizar la tarea. No existen casos
jurisprudenciales que puedan anticipar visiones sobre este
punto en conflicto entre la norma constitucional que dispone

6 El art. 5° de la ley 1502 expresa: “Prioridad. A los fines del efectivo
cumplimiento de lo previsto en el articulo 4° de la presente ley, las vacantes
que se produzcan en las jurisdicciones y entidades enunciadas en el articulo
2°, deberan prioritariamente ser cubiertas por las personas con necesidades
especiales que acrediten las condiciones de idoneidad para el puesto o
cargo que deba cubrirse”.

El art. 6°: “Prohibicién. En ningin caso podra establecerse preferencia
alguna respecto de la tipologia de la discapacidad, siendo tinica condicion
que la capacidad del aspirante permita el ejercicio de la funciéon a
desempenar”

La clausula transitoria prescribe: “En tanto no se realicen concursos que
permitan el ingreso a la Planta Permanente, cuando se deban cubrir cargos
mediante la modalidad de contratos de locacién de servicios en las jurisdicciones
y entidades enunciadas en el articulo 2°, parrafo primero, la incorporacién de
personas con necesidades especiales sera obligatoria, siempre que retinan
las condiciones de idoneidad conforme a lo previsto en el articulo 5° de
la presente Ley, hasta cubrir el cupo del cinco (5) por ciento calculado sobre la
base de la totalidad del personal contratado.”
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la idoneidad como una Unica condicién de ingreso al empleo
publico (y la interpretacion que este concepto conlleva) y la
que establece la accidén positiva en defensa de los derechos de
las personas con discapacidad. Fsta es una discusién ausente
del debate y también amerita una profunda revisién de las
normas locales sobre empleo publico.

En referencia a los concursos publicos existen estandares
de transparencia y prevencion de la corrupcion propicios para
evaluar la practica administrativa que desarrolle la Adminis-
tracion Publica.

Tampoco se han discutido las estrategias razonables en el
marco de una accién positiva para fomentar la adaptacion al
iniciar el empleo y garantizar condiciones equitativas a las
personas con discapacidad para potenciar sus opciones de as-
censo en la carrera administrativa. La ley 1502 contiene una
Unica norma referida al desenvolvimiento de las personas con
discapacidad dentro de la carrera administrativa . La ley 471
contiene tres normas cruciales sobre este tema sin hacer nin-
gun tipo de alusién a las personas con discapacidad 8. Las mis-
mas razones de interpretacion constitucional desarrolladas en
el parrafo anterior merecen una re-lectura de las normas de
Derecho Publico pertinentes.

Finalmente, en el juicio no se cruzoé informacién relaciona-
da con el grado de acceso a otros derechos sociales que perte-
necen al mismo grupo afectado y que podrian mejorar osten-

7 El articulo 13 dispone: “Beneficios. Los trabajadores con necesidades
especiales que prestan servicios en la planta permanente de las jurisdicciones
y entidades enunciadas en el Art. 2° y que hayan presentado el certificado de
discapacidad emitido por autoridad competente, asi como también aquellos
que lo presenten dentro de los ciento ochenta (180) dias de su publicacién,
gozaran de los siguientes beneficios: a) Prioridad para ocupar cargos que deban
cubrirse por concurso a igual puntaje sobre los demas postulantes; b) Prioridad
para su reubicacién cuando pasen a disponibilidad como consecuencia de la
reestructuracion o disolucién de las dependencias en donde presten servicios.”

8 Art. 31, Principios a los que se debe sujetar la carrera administrativa,
33, Evaluacion de desemperfio anual, y 35, Programas de capacitacion.
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siblemente si las personas accedieran a un empleo formal y
viceversa °.

Una solucién estructural debiera contemplar todas estas
aristas.

5. Ausencia de incidencia politica.
Participacion de las Comunas

La ausencia de incidencia politica contribuye notablemente
a la falta de avance del caso. No resulta sorprendente si se tie-
ne en cuenta que falta la representacién de una organizacién
de la sociedad civil que motorice el reclamo y aun porque en
los mismos sectores de la oposicidon politica a la gestién po-

9 En la primera version de la relacion enunciada entre derechos
sociales, surge la combinacién entre el acceso a empleos formales dentro de la
Administraciéon Publica por las personas con discapacidad con las condiciones
de disfrute del derecho a la salud, por ejemplo, teniendo en cuenta el estado
actual de debilitamiento de los programas de acceso a prestaciones de salud
que administra el mismo GCBA (en la gestién del Programa Federal de Salud
a través de la Agrupacion de Salud Integral) en una ecuaciéon econémica que
ademés facilitaria al Estado cumplir con la obligacién de proveer prestaciones
de salud adecuadas porque los trabajadores con discapacidad se transformarian
en aportantes al sistema de seguridad social.

En la segunda versién, por ejemplo, la disposicion de un transporte
accesible beneficiaria la insercién laboral de las personas con discapacidad, al
respecto, el Comité DESC mencioné en términos negativos que “... el hecho de
que los gobiernos no puedan ofrecer medios de transporte que sean accesibles
a las personas con discapacidad reduce sobremanera las posibilidades de que
esas personas puedan encontrar puestos de trabajo adecuados e integrados,
que les permitan beneficiarse de las posibilidades de capacitacién educativa
y profesional, o de que se desplacen a instalaciones de todo tipo. De hecho,
la existencia de posibilidades de acceso a formas de transporte apropiadas
y, cuando sea necesario, adaptadas especialmente, es de importancia capital
para que las personas con discapacidad puedan realizar en la practica todos los
derechos que se les reconoce en el Pacto” (Observacién General n° 5, punto 23).
En la ley de empleo publico se prevé “la percepcion de una compensacién” para
los trabajadores con discapacidad que se vean imposibilitados de movilizarse en
transporte publico de pasajeros. Claramente, la compensacién no alcanza para
asumir la responsabilidad de implementar politicas de transporte accesible.
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drian encontrarse resistencias en la implementacién de una
politica de contrataciones mas transparente e inclusiva.

Por otro lado, la norma constitucional y su reglamentacién
legal obligan al Poder Judicial y al Poder Legislativo a imple-
mentar la misma accion positiva que es muy probable que no
haya sido cumplida en ninguno de los dos poderes, en ese con-
texto los controles inter-poderes podrian ceder su rigor. En el
punto siguiente se apuntara la omision del control legislativo.

En estos contextos, ademas de los puntos de atencién en el
tramite judicial que apunté precedentemente, la apertura a
la participaciéon comunitaria de los propios afectados podria
empezar a destrabar el debate real en la arena politica. Es re-
comendable invitar a los Jefes Comunales a difundir entre los
vecinos de sus Comunas la existencia del derecho, el registro
de aspirantes y el caso.

6. Omision de control del Poder Legislativo

La CCABA estableci6 la competencia del Jefe de Gobierno
para designar a los agentes y funcionarios publicos. No obs-
tante, el Poder Legislativo tiene su injerencia en la politica de
personal de la Administracion local a través de la aprobacion
del Presupuesto de Gastos y Recursos y de la cuenta de inver-
sién de su ejecucion.

Asimismo, en la ley 1502 se le asigné a la Legislatura una
funcién de control especial en cuanto al cumplimiento de la
accion positiva que aqui se comenta. El art. 14 indica lo si-
guiente:

“La Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires incluira en
cada uno de los planes anuales de la Auditoria General de
la Ciudad, el control del cumplimiento de la presente Ley.
Asimismo, las jurisdicciones y entidades enunciadas en el ar-
ticulo 2° deberan confeccionar y remitir a la Legislatura, en
ocasion de estimar sus gastos anuales o efectuar sus balances,
sus respectivas néminas de puestos ocupados, vacantes y al-
tas y bajas de empleados de Planta Permanente producidas
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durante el periodo, consignando quienes tienen necesidades
especiales”.

En cuanto al control parlamentario mediante la asistencia
de la AGCABA, existe un unico informe de auditoria aproba-
do en 2010 '° que abarc6 el monitoreo del cumplimiento de la
ley 1502 en el GCBA, desde la sancién de esa norma hasta el
mes de diciembre de 2009, cuya principal conclusion resalto lo
siguiente:

“A pesar de las acciones llevadas a cabo hasta la fecha para
dar cumplimiento con la Ley 1502, al mes de junio de 2009
el cupo de agentes con necesidades especiales, representa el
1.6% del personal en planta permanente del GCBA, siendo
inferior al 2% obligatorio a la fecha y al 5% exigible a octubre
de 2010”.

En los Presupuestos aprobados para los ejercicios 2011,
2012 y 2013, para posibilitar el cumplimiento de esta funcién
de control se incluyd una disposicién en la que se dispone que
“los 6rganos de gobierno, organismos de control y organismos
descentralizados de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires de-
ben remitir trimestralmente a la Secretaria Legal y Técnica
del Poder Ejecutivo, para su publicacion en el Boletin Oficial
de la Ciudad, un listado que detalle nombre y apellido, monto,
tiempo de locacién y funciones de las personas fisicas contra-
tadas para prestar servicios técnicos, profesionales u operati-
vos”.

Estos listados fueron confeccionados, publicados y comu-
nicados a la Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires.

A pesar de la informacién contenida en el informe de au-
ditoria, las néminas de personal contratado y a pesar de ha-
ber recibido la comunicacién oficial del dictado de la sentencia
estructural, no se perciben acciones institucionales concretas
de parte del Poder Legislativo, en términos organicos, para

10 Proyecto N° 8.09.0. Informe Final de Auditoria: “Control del
Cumplimiento Ley 1502” disponible en www.agcba.gov.ar.
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impulsar un cambio en la actitud del GCBA. La inclusién de
este actor en el proceso es también recomendable para que
proporcione la informacién en su poder y solicitarle que rinda
cuentas sobre el cumplimiento de la competencia de control
esgrimida en la ley.

ANEXO NORMATIVO

Desde la reforma constitucional de 1994 las acciones afir-
mativas forman parte de las medidas que el Poder Legislativo
debe adoptar en proteccion del derecho de igualdad. El art. 75
inc. 23 de la Constitucion Nacional establece la “... igualdad
real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tra-
tados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en
particular respecto de los nifnos, las mujeres, los ancianos y
las personas con discapacidad”. Esta clausula garantiza una
nueva dimension del derecho, que complementa el principio
de no discriminacién tradicionalmente protegido en el art. 16.
En relacion con el acceso al empleo publico, en el orden fede-
ral, la expresa mencién de las personas con discapacidad como
un grupo prioritario para la elaboraciéon de acciones afirmati-
vas es un componente para la interpretacién de la expresion
sobre la admisibilidad del empleo con la Ginica condicién de la
idoneidad.

En el bloque de constitucionalidad también se encuentra la
observaciéon general n° 5 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, emitida en el marco del Pacto de San
José de Costa Rica, que debe ser guia para la interpretacién
constitucional, conforme a la doctrina senera de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién. El punto 9) del documento
mentado menciona a los Estados Parte que “en el caso de un
grupo tan vulnerable y desfavorecido, la obligacién consiste
en adoptar medidas positivas para reducir las desventajas
estructurales y para dar el trato preferente apropiado a las
personas con discapacidad, a fin de conseguir los objetivos de
la plena participaciéon e igualdad dentro de la sociedad para



@BDA Ciudad 265

todas ellas. Esto significa en la casi totalidad de los casos que
se necesitaran recursos adicionales para esa finalidad, y que
se requerira la adopcién de una extensa gama de medidas ela-
boradas especialmente”.

Finalmente, durante 2008, se ratific y aprobd la Conven-
ciéon de Naciones Unidas sobre Derechos de las Personas con
Discapacidad, que contiene un capitulo referido al derecho al
trabajo. En particular, el art. 27 expresa lo siguiente: “1. Los
Estados Partes reconocen el derecho de las personas con dis-
capacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las de-
mas; ello incluye el derecho a tener la oportunidad de ganarse
la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en
un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusi-
vos y accesibles a las personas con discapacidad. Los Estados
Partes salvaguardaran y promoveran el ejercicio del derecho
al trabajo, incluso para las personas que adquieran una dis-
capacidad durante el empleo, adoptando medidas pertinentes,
incluida la promulgacién de legislacion, entre ellas: g) Em-
plear a personas con discapacidad en el sector publico”.

La Organizacion Internacional del Trabajo ha elaborado un
instrumento referido a los derechos laborales de las personas
con discapacidad, entre ellos, el Convenio N° 159 (1983) sobre
la readaptacion profesional y el empleo de personas invalidas,
que a su vez fue citado por el Comité DESC en la observacion
general n° 5.

En consonancia, la CCABA, sancionada en 1996, es decir,
con mucha anterioridad a la adopcion del Tratado internacio-
nal en la materia, incorporé las normas relativas a la insercion
laboral de las personas con discapacidad por cuya implemen-
tacion se gestd el caso que aqui se comenta. En efecto, el art.
43 incluye una medida de accién positiva y asegura un cupo
del cinco por ciento del personal del Sector Publico local para
las personas con discapacidad, con incorporaciéon gradual en
la forma que la ley determine. En la misma clausula garantiza
“un régimen de empleo publico que asegura la estabilidad y
capacitacion de sus agentes, basado en la idoneidad funcional.
Se reconocen y organizan las carreras por especialidad a las



266 @ADA Ciudad

que se ingresa y en las que se promociona por concurso publico
abierto”.

Conforme a la organizacién institucional del Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires, corresponde al propio Jefe de Go-
bierno, el nombramiento de los funcionarios y agentes de la
Administraciéon (art. 104, inc. 9).

Existe una Ley n° 447/00 denominada “Marco de las politi-
cas para la plena participacion e integracion de las personas
con necesidades especiales”.

En 2004 se dicté la ley 1502 que reguld el sistema de in-
corporaciéon y su reglamentacion se dicté mediante el decreto
812/05. Es decir, la politica de accién afirmativa comenzo6 su
implementacion nueve anos después de la sanciéon del texto
constitucional. A su vez, desde la vigencia de la ley, se estable-
ci6 un plazo para el cumplimiento en fases graduales que pos-
puso la efectividad de la politica. A la actualidad, ese plazo se
encuentra completamente vencido. Por otro lado, el organismo
creado para aplicar la politica de integracion fue la Comision
para la Plena Participacién e Integracion de las Personas con
Discapacidad (COPIDIS).

Finalmente, en el bagaje general de normas involucradas,
también se debe citar a la Ley de Relaciones Laborales en la
Administracion Pablica de la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res (ley n° 471) y el reglamento que establece las condiciones
de acceso y ascenso en la carrera administrativa (decreto n’
986/04).

Este es el arco normativo de dificultosa armonizacién que
deben utilizar todos los operadores que gestionan la politica
publica y el caso judicial.



