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Introduccion

En los autos “DIEZ, ALFREDO HUGO C/ EMPRESA PROVINCIAL DE
ENERGIA DE CORDOBA - EPEC - AMPARO -RECURSO DE
APELACION” Expediente 2488520, de fecha 12 de abril de 2019 el Tribunal
Superior de Justicia de Cérdoba dirime acerca de la procedencia de un recurso
de apelacion interpuesto por EPEC respecto de una sentencia dictada por la
Camara de Apelaciones en lo Civil Comercial y Contencioso Administrativo de
Primera Nominacién de la ciudad de Rio Cuarto, la cual ordenaba la
incorporacion de una persona con discapacidad a la planta permanente con el fin
de hacer cumplir el cupo laboral de personas con discapacidad a la empresa
estatal. EI TSJ resuelve hacer lugar al recurso de apelacion planteado por EPEC
en forma parcial, ordenando se revoque la sentencia del tribunal a quo y orden6
a la empresa estatal a que en el término de un afio implemente un mecanismo de
seleccién para cumplir con el cupo laboral por discapacidad establecido por la
Ley 5.624. De este modo se debe analizar que requisitos deberian cumplirse en
esta reglamentacion para que la seleccion para ingresar a la administracion
Publica no se convierta en arbitraria, resultando inequitativo para personas que
se encuentran en la misma situacion de vulnerabilidad. En el fallo bajo analisis
nos encontramos frente a una problematica acerca de qué valoracion se le da al
principio de igualdad. Resulta interesante conocer qué argumentos desarrolla el
Tribunal respecto a este tema.

Aspectos Procesales:
a. Hechos de la causa

El actor, quien adolece una discapacidad (Sr. Diez) interpone un amparo ante la

Camara de Apelaciones en lo Civil Comercial y Contencioso Administrativo de



Primera Nominacién de la ciudad de Rio Cuarto, a los fines de que se lo
incorpore a la planta permanente de EPEC en la ciudad de Rio Cuarto para dar
cumplimiento al cupo laboral de personas con discapacidad.

La empresa estatal solicita el rechazo del recurso de amparo por considerar que

la via es inadmisible

Historia procesal

En el afio 2013 el actor solicitd mediante tramite administrativo correspondiente
un pedido de informe a EPEC para conocer si efectivamente la empresa estatal
cumplia con el cupo laboral del 5% establecido en la ley 5.624 no encontrando
respuesta acerca del cumplimiento ni tampoco informacion acerca de cuél era
mecanismo de seleccion para dar cumplimiento al mismo. Frente a esto,
interpone un recurso de amparo ante la Camara de Apelaciones en lo Civil
Comercial y Contencioso Administrativo de Primera Nominacion de la ciudad
de Rio Cuarto, quien decide hacer lugar al mismo y ordenar la incorporacion a la
planta permanente de EPEC al actor por el cupo de discapacidad. mediante la
Sentencia N° 64 de fecha 19 de septiembre de 2017.

La demandada presenta un recurso de apelacion contra la sentencia del Tribunal
a quo que es resuelto por el Tribunal Superior de Justicia a través de la sentencia
N° 3, de fecha 19 de septiembre de 2019.

Resolucion del Tribunal

El Tribunal Superior de Justicia resuelve hacer lugar en forma parcial al recurso
de apelacion contra la Sentencia N° 64 de fecha 19 de septiembre de 2017 de la
planteado por EPEC, dictada por la Camara de Apelaciones en lo Civil
Comercial y Contencioso Administrativo de Primera Nominacion de la ciudad
de Rio Cuarto, que debe ser revocada en tanto ordenaba que se incorporara al
actor en la planta permanente de la empresa por el cupo de discapacidad laboral
en el término de diez dias.

Asimismo, resuelve hacer lugar en forma parcial a la accién de amparo
promovida por el actor y ordenar a EPEC que en el plazo de un afio desde la
sentencia, reglamente e implemente un mecanismo de seleccién, en

cumplimiento del cupo laboral por discapacidad fijado por la ley 5.624 y demas



disposiciones aplicables, en virtud de las consideraciones efectuadas en forma
precedente.

Por ultimo, decide imponer costas de las dos instancias al actor.

La Ratio decidendi

Respecto a la procedencia del amparo, EPEC argumenta que el tribunal a quo
no tuvo en cuenta la posibilidad que le asistia al actor de iniciar la accion
contencioso administrativa, sumado a que los requisitos para la procedencia del
amparo no pueden soslayarse a que el sefior Diez sea una persona con
discapacidad. EI Tribunal le asiste la razén al actor, argumentando que de
acuerdo con lo acreditado en la causa el sefior Diez inici0 el tramite
administrativo correspondiente para saber si se cumplia con el cupo laboral que
establece la ley 5.624 y luego para solicitar que se lo incorpore a la planta
permanente de la empresa estatal. Después de realizar reiterados reclamos no
obtuvo una respuesta adecuada a cual es el mecanismo que utiliza para dar
cumplimiento al cupo laboral para personas con discapacidad.

Alega que si bien existen diferentes vias para invocar pretensiones juridicas, no
se puede desconocer la tutela judicial efectiva, menos aun cuando se trata de
sujetos vulnerables que merecen especial consideracion por su situacion de
discapacidad sumado a la falta de idoneidad que han adquirido otras vias
procesales.

En materia de amparo, la ilegalidad o la arbitrariedad denunciadas deben ser
tales que, en forma actual o inminente, restrinjan, alteren, amenacen o lesionen
derechos o garantias reconocidos por el blogue de constitucionalidad y
convencionalidad federal; en este punto coinciden las disposiciones de la
Constitucion de la Nacion (CN, 4 art. 43), de la Constitucion de la Provincia
(CP, art. 48) y de la Ley N° 4915 (art. 1). En dicho fragmento normativo comin
puede observarse que, por una parte, en el plano cualitativo, el arco protectorio
del amparo cubre todo el radio que va entre la amenaza y la lesion efectiva a un
derecho o garantia, por lo que también estan incluidas las restricciones y
alteraciones, en la medida en que sean significativamente ilegales o arbitrarias.
En cuanto a la extemporaneidad del amparo alegada por EPEC, el Tribunal
comparte este criterio, pero no obstante a ello, teniendo presente la delicada

naturaleza y caracter de lo que se discute en estos autos, las circunstancias que



se han atravesado y los carriles procesales transitados para llegar a esta instancia
judicial y debatir el fondo de la cuestion, consistiria un excesivo rigor formal
declarar en esta oportunidad la inadmisibilidad de la via intentada.

Sostiene que en virtud de las particularidades de la causa el amparo es la via
idonea.

Sobre el fondo de la cuestion, el Tribunal le asiste la razon a la recurrente
respecto al agravio de acuerdo al cual el actor no tiene un derecho subjetivo que
obligue a la empresa estatal a formalizar con él algun tipo de vinculo laboral,
justifica esto diciendo que el cupo no es privativo de una persona en particular,
sino para todas las personas que se encuentran en la misma situacion de
discapacidad con el fin de integrarlos en la vida social. Sostiene que seria
implausible que en el marco de un expediente administrativo o judicial, cada vez
que el Estado provincial o el resto de los sujetos juridicos comprendidos en la
ley 5.624 no actualice la informacién respecto al cupo laboral por discapacidad
adquiera automaticamente el derecho a ser incorporado a la planta permanente
de la Administracion publica en forma directa y sin otro mecanismo. Esto
resultaria inequitativo respecto de las otras personas que tengan alguna
discapacidad. “El remedio brindado por la Camara en nada contribuiria a
“neutralizar las desventajas” si dentro del colectivo de las personas
discapacitadas, creara otra brecha. Esto erigiria una nueva categoria, sospechosa
a la luz del principio de igualdad (CN, art. 16), que haria que el cupo quedara a
expensas de quienes tuvieran mas recursos (en todo sentido) o velocidad para
demandar primero ese porcentaje que la Ley N° 5624 y el propio estatuto o
convenio colectivo de trabajo que rige al personal de la EPEC garantizan a toda
una “clase” por su peculiar situacion.”.

El hecho de que el actor no goce del derecho a que lo designen en forma
automatica no implica que deba acogerse al agravio de Epec, segun el cual las
disposiciones de la Ley 5.624, devienen abstractas e imposibles de adaptar a la
realidad y al caso en concreto por carecer de reglamentacion. El tribunal rechaza
este argumento. La mencionada ley fija en su articulo 2 el cupo del 5% de los
cargos como minimo que el Estado Provincial, los organismos descentralizados
0 autarquicos deben reservar para las personas comprendidas en el Articulo 1
“ciegos, ambliopes, sordos, sordo - mudos, paraliticos, espasticos, invalidos y

todo ciudadano con facultades fisicas y psiquicas disminuidas siempre que las



V.

tareas asignadas puedan ser desempefiadas sin afectar el normal
desenvolvimiento de los organismos. El tribunal establece que la
reglamentacion, por mandato de la propia ley, deberia estar orientada a tipificar
las aptitudes, a determinar las actividades, asi como la extension de la jornada
laboral y las actividades industriales que, por su peligrosidad, quedan vedadas a
los comprendidos en la norma. Sostiene que Epec no puede justificar la falta de
reglamentacion para no cumplir con los cupos laborales por discapacidad que
surgen de la ley 5.624 y del convenio colectivo de trabajo que rige para el
personal de la empresa y mas aun si tenemos en cuenta que EPEC podria fijar
las condiciones para la aplicabilidad de las previsiones de la Ley N.° 5624 a su
ambito sin alterar su contenido esencial, en los términos del art. 28 de la CN-, en
tanto la politica de ingresos y designacion del personal depende de “la forma” y
de “los requisitos” que fijara el directorio (cft. arts. 27 y 17, inc. p, de la Ley n.°
9087), sin perder de vista el propio Estatuto del Personal de la EPEC (CCT n.°
165/75).

El tribunal remite al principio de igualdad, haciendo referencia que si se
incorpora al actor a la planta permanente de EPEC, por el hecho de haber
contado con los recursos para llevar esta cuestion a un litigio se pone en tela de
juicio la igualdad entre personas con discapacidad y en nada contribuiria a

“neutralizar las desventajas”.

Antecedentes doctrinarios

a. Los derechos de las personas con discapacidad. El cupo Laboral

En la actualidad estamos transitando el Modelo Social de la Discapacidad que
tiene como base dos presupuestos fundamentales. En primer lugar se alega que
las causas que originan la discapacidad no son religiosas, ni cientificas sino
preponderantemente sociales.

(Palacios 2000) nos dice que segun los defensores de este modelo, no son las
limitaciones individuales las raices del problema, sino las limitaciones de la
propia sociedad, para prestar servicios apropiados Yy para asegurar
adecuadamente que las necesidades de las personas con discapacidad sean
tenidas en cuenta dentro de la organizacion social.

El segundo presupuesto hace referencia a que partiendo de la premisa de que

toda vida humana es igualmente digna, lo que pueden aportar a la sociedad las



personas con discapacidad se encuentra vinculado a la inclusion y aceptacion de
la diferencia. Se define a la discapacidad desde una dptica medico social,
basdndose, méas alla de la diversidad funcional de las personas, en las
limitaciones o barreras de la propia sociedad.

Este modelo se consolidé en Argentina con la Convencion de Personas con
Discapacidad aprobada a través de la Ley 26.378 el 6 de junio de 2008 y dotada
de jerarquia constitucional por la ley 27.044 de fecha 19 de noviembre de 2014.
El objetivo de la Convencion es “promover, proteger y asegurar el goce pleno y
en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto
de su dignidad inherente” (Articulo 1)

El articulo primero define a las personas con discapacidad diciendo que “Las
personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”

Por consiguiente, ésta Convencion tiene jerarquia constitucional, por lo cual, las
normativas de jerarquia menor deben ser concordantes a ella. Entre las leyes
inferiores que protegen a las personas con discapacidad podemos mencionar la
Ley Nacional 22.431 de Sistema de Proteccién Integral de Personas con
Discapacidad que define en su Articulo segundo:

“A los efectos de esta ley, se considera discapacitada a toda persona que
padezca una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que
en relacion a su edad y medio social implique desventajas considerables para su
integracion familiar, social, educacional o laboral ”

El objetivo de esta ley es brindar una atencion integral “contemplando acciones
de prevencién, asistencia, promocién y proteccién, con el objeto de brindarles
una cobertura integral de sus necesidades y requerimientos” (Articulo 1)

La ley menciona especificamente respecto al cupo laboral de personas con
discapacidad en su articulo 8 que “El Estado nacional, sus organismos
descentralizados o autarquicos, los entes pablicos no estatales, las empresas del
Estado y la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, estan obligados a

ocupar personas discapacitadas que retnan condiciones de idoneidad para el



cargo, en una proporcion no inferior al cuatro por ciento (4 %) de la totalidad
de su personal.

La Provincia de Cordoba se adhiere a la ley Nacional 22.431 y sus
modificatorias mediante la ley 8.501 sancionada el 02 de enero de 1996.

En concordancia con esta ley se encuentra la ley 5.624 de Régimen Especial de
Proteccion y Promocion Laboral para las Personas Disminuidas sancionada el 2
de Octubre de 1973, que describe a las personas comprendidas ‘“ciegos,
ambliopes, sordos, sordo - mudos, paraliticos, espasticos, invalidos y todo
ciudadano con facultades fisicas y psiquicas disminuidas” (Articulo 1).

Por otra parte en lo que hace al cupo de discapacidad menciona en su articulo 2
que deberan reservarse como minimo el 5% de sus cargos para ser destinados a
ocuparse por las personas mencionadas en el articulo 1.

b. Laigualdad en el contexto de la discapacidad
La Convencion de Derechos de Personas con Discapacidad regula un marco de

medidas tendentes a promover, proteger y asegurar a las personas con
discapacidad el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales.

Existen varios instrumentos tendientes a tomar medidas adecuadas con el fin de
promover la igualdad de oportunidades, intentando remover barreras con las que
histéricamente lidiaron las personas con algun tipo de discapacidad.

El articulo 12 de la Convencién marca una regla de oro, importantisima para la
proteccion de sus derechos: “lgual reconocimiento como persona ante la ley

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen
derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las deméas en todos los
aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad juridica:

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas
para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en

materia de derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas



relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad
y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a
examenes periodicos por parte de una autoridad o un Organo judicial
competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales
al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las
personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes
tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el
derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las
demas, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos
econdmicos Y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran por que las
personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera
arbitraria.”

No obstante, no basta solo con tener instrumentos juridicos que establezcan los
derechos, sino que se necesita de un rol activo del Estado para que se garantice
el efectivo cumplimento de esos derechos.

En este sentido Eroles y Fiamberti (2008) plantean como algo crucial que se
visualice la situacion de exclusion que sufren las personas con discapacidad para
cambiar en la sociedad esa connotacion negativa respecto de ellas y asi terminar
con la discriminacion impulsando el pleno ejercicio de sus derechos.

Palacios (2000) explica que en determinadas situaciones es necesario favorecer a
determinadas personas 0 grupos sociales en mayor medida que a otros. Esto se
debe a que se intenta a través de ciertas medidas de accion positivas, conectar la
igualdad juridica con la igualdad real.

En Argentina la proteccion a las personas con discapacidad tiene rango
constitucional a partir de la reforma del afio 1994 que incluyd el Articulo 75 inc
“Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad
real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por esta Constitucién y por los tratados internacionales vigentes
sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los

ancianos y las personas con discapacidad.



Las politicas legislativas como el cupo laboral por discapacidad, obligan al
Estado a asumir un rol activo contratando a personas que por ser consideradas
socialmente como poco productivas, sufren de un trato desigualitario al no ser
contratadas debido a sus deficiencias. Estas acciones ponen en cabeza del Estado
la responsabilidad de proteccion y cumplimiento efectivo de los derechos
laborales de personas con discapacidad.

Antecedentes Jurisprudenciales

Un precedente que debemos considerar es el caso resulto por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en los autos "Recurso de hecho deducido por S. Y. Q. C.
con fecha 12 de abril de 2012. La sefiora S. Y. Q. C., inici6 una accion de
amparo con el objeto de que el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires la incluyera, junto con su hijo menor de edad —que sufre una discapacidad
motriz, visual, auditiva y social producida por una encefalopatia crénica no
evolutiva- en los programas gubernamentales vigentes en materia de vivienda y
le proporcionara alguna alternativa para salir de la “situacion de calle” en la que
se encontraba.

La Corte Ordend otorgar un alojamiento con condiciones edilicias adecuadas,
sin perjuicio de contemplar su inclusion en algun programa de vivienda en curso
o futuro para la solucién permanente de la situacion de excepcional necesidad
planteada.

El Alto Tribunal dispuso también que el gobierno portefio deba asegurar la
atencion y el cuidado del nifio y proveer a la madre el asesoramiento y la
orientacion necesaria para la solucion de su problematica habitacional.

Sefial6 ademas que, en diferentes tratados internacionales a los cuales Argentina
adhirio se reconoce el derecho de acceso a una vivienda digna y el deber de
proteccion de sectores especialmente vulnerables, como lo son las personas con
discapacidad y los nifios en situacion de desamparo.

En este fallo la Corte deja en claro, que no existe una operatividad directa que le
permita a todos los ciudadanos a solicitar este derecho por via judicial.

El tribunal Superior de Justicia remite a este fallo haciendo un paralelismo con
el caso bajo analisis respecto al cupo laboral, sosteniendo que el sefior D, no

tiene una operatividad directa de ser contratado inmediatamente a la planta
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permanente por haber presentado un recurso de amparo contra Epec para hacer
cumplir el cupo del 5% de discapacidad.

Andlisis del autor

El problema juridico que se plantea en este fallo gira en torno a la valoracion
que se la da al principio de igualdad. EI mismo se plantea cuando el actor quien
tiene una discapacidad interpone un recurso de amparo a los fines de que se lo
incorpore a la planta permanente de Epec fundando su pretension en el
cumplimiento la ley de cupo por discapacidad N° 5.624.

Tal como se ha sefialado a lo largo del estudio del fallo las medidas de accién
positiva como es puntualmente en este caso la Ley de cupo por discapacidad,
son herramientas tendientes a equilibrar las desigualdades que padecen las
personas o grupos de personas mas vulnerables. Ahora bien, el Tribunal resuelve
respecto a esto argumentando que “el cupo por discapacidad no es privativa de
una persona en particular” sino que esta destinado a personas que se encuentren
en la misma situacion de discapacidad. Ya que resultaria inhospito que cada vez
gue no se actualiza la informacidn acerca del cumplimiento del cupo laboral, el
interesado adquiera el derecho de ser incorporado inmediatamente a la
Administracion Publica sin ningin otro mecanismo establecido.

Si se admitiera que el interesado tiene un derecho subjetivo a la incorporacion
directa resultaria poco equitativo respecto de otras personas que se encuentren
alcanzadas por alguna discapacidad ya que accederian a cargos las personas que
tengan mayores recursos para demandar y concurrir a la justicia.

El TSJ remite a una disposicion de la CSJIN en el fallo Q. C., S. Y. e/ Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo™ para justificar que el derecho invocado
no goza de operatividad directa, pero en este caso la Corte si hace lugar a la
solicitud de vivienda de una persona con discapacidad.

Hasta aqui concuerdo plenamente con la decision del Tribunal respecto de la
valoracion del principio de igualdad. Disiento con la decision del tribunal de que
el actor tenga que hacerse cargo de las costas del proceso, ya que gracias a su
esfuerzo, tiempo, recursos se logré que se obligue a Epec a generar en el plazo

de un afio un mecanismo de seleccion para el cumplimiento del cupo laboral por
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discapacidad. Aqui se esta perjudicando con la carga de las costas al actor, que
debido a su accionar por medio de un proceso judicial va a beneficiar a las
personas que a futuro quieran ingresar a Epec u a otra empresa ya que van a
contar con un mecanismo de seleccion.

Sin lugar a dudas este fallo es un avance en la bdsqueda de igualdad de
oportunidades de las personas con discapacidad en el mercado laboral.

Conclusion:

En este fallo el Tribunal Superior de Justicia marca la importancia que tienen las
medidas de accion positiva, como lo es la ley de cupo laboral de discapacidad
para eliminar barreras de la propia sociedad y asi garantizar la real inclusion de
las personas mas vulnerables.

El Tribunal sostuvo que no le asistia la razon al actor en cuanto a la
incorporacion a la empresa estatal de manera inmediata, realizd6 una
interpretacion del principio de igualdad en el contexto laboral en donde
menciona que el acceso a un puesto de trabajo no puede depender de los
recursos, tiempo o capacidad de una persona de manera individual, sino que
debe garantizarse mediante un procedimiento de seleccién equitativo entre
personas que se encuentren bajo la misma situacién de vulnerabilidad, evitando
cualquier clase de desventaja que pudiera poner en riesgo el principio de
igualdad.

Por otro lado, el Tribunal hace hincapié en que Epec, no puede eludir la
obligacion de cumplir con el cupo del 5% reservado a personas con discapacidad
por el mero hecho de que esa ley no esté reglamentada, motivo por el cual se
resuelve que en el término de un afio establezca un mecanismo de seleccién para
dar cumplimiento a esto.

Es indispensable que el Estado tenga un rol activo implementando mecanismos
justos que den cumplimiento efectivo a las normas, garantizando la inclusion.
Este fallo sin lugar a dudas, representa un avance de gran importancia en la

busqueda real de igualdad de oportunidades en el &mbito laboral y social.
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