PODER JUDICIAL
¢ DE NEUQUEN

SENTENCIA DEFINITIVA

En la ciudad de Neuquén, a los 5 dias de febrero de
2021, tengo a la vista el expediente de referencia, venido a
despacho para el dictado de sentencia definitiva, que se
estructura de la siguiente manera:

I.- ANTECEDENTES

1l.- Demanda interpuesta por L. D. (hojas 69/87)

L. D. dedujo accidén procesal administrativa contra la
Provincia del Neuquén, con la pretensidén de que se anule 1la
Resolucién N° 141/18 emitida por la Presidencia de la
Legislatura provincial, que denegbd su recategorizaciédn.
Considera al acto Ccomo arbitrario, discriminatorio y
violatorio de derechos de Jjerarquia constitucional en su
condicidén de mujer y madre de una nifia lactante.

Solicita el reconocimiento retroactivo del ascenso
que le fue denegado y el resarcimiento de los dafios vy
perjuicios sufridos, que estima en $ 202.140,22 mas
intereses.-+-

Relata gque 1ingresdé a trabajar a la Legislatura el
02/01/2008 con una designacidén politica para cubrir el cargo
de Jefa del Departamento de Contenidos Multimediales, hasta
que en marzo de 2015 concursd e ingresd a planta permanente
con la categoria HLS.

Narra que en el afio 2017 se presentd a su primera
recategorizacidén (las convocatorias son cada dos afios) y que
ésta le fue denegada, por considerar la Junta de
Calificaciones que no cumplia con el minimo de asistencia
deseable para el ascenso.

Denuncia que la resolucidén tomada en cuenta para

evaluarla se dictd diez dias antes de la evaluacidn, que la



desconocia, y que si su desempefio para el ascenso hubiere sido
juzgado en los términos de la anterior norma (Resolucidn
275/13) habria sido recategorizada.

Expone 1los criterios recogidos por la Resolucidn
116/17, en particular la exigencia de un 95% para el personal
titular de unidad organizativa para acceder a la
recategorizacidn.

Apunta que la Junta detectd gque tenia un porcentaje
inferior al previsto (93,44 %) y que, por ello, pididé informes
al 4drea de Medicina Laboral para que indague los motivos de 1la
inasistencia.

Indica que con Dbase en el informe del Jefe del
Departamento de Medicina Laboral, el 04/05/2017 1la Junta
emitié el Acta N° 5/27, que decidié no promocionarla vy
recomendarle mejorar el item de asistencia.

Expone el camino administrativo recorrido, en el que
fue cosechando rechazos hasta la emisién de la Resolucién N°
141/2018 del Presidente de la Legislatura, gque agotd la via
administrativa.

Su impugnacién sobre la resolucién afinca en la
motivacién del acto y lo que considera una transgresidn al
derecho a la carrera administrativa y la erradicacidén de toda
forma de discriminacidén contra la mujer.

Plantea que 1la Legislatura no considerdé que sus
inasistencias se Jjustificaron en atencidén al cuidado de su
hija menor enferma durante el periodo de lactancia.

Denuncia que la Legislatura tergiversd su reclamo,
que no considerd la cuestiédn de hecho acreditada en el
expediente -en particular los certificados % las
prescripciones médicas que obraron en su legajo-, y que no se
analizaron las causas de sus inasistencias, gque se encontraban

ligadas a la maternidad y a la lactancia.



Analiza el Anexo I de la Resolucidén N° 116/2017 vy
deduce que la Junta tenia amplia discrecionalidad para evaluar
los porcentajes de dias trabajados. Agrega que el punto 3 no
contiene una enunciacidn taxativa de las ausencias
justificadas que pueden computarse como dias trabajados.

Agrega dgque dicho anexo brinda amplias facultades
discrecionales para poner en consideracidén cualquier situacidn
especial.

Manifiesta que, ademéds, conforme a la redaccidén del
tercer parrafo del punto 3 del Anexo I, se prevé que los
valores minimos sean “deseables”, por lo gque no resultan per
se obligatorios, e incluso se especifica que los miembros
pueden incorporar mas criterios de evaluacidén, de acuerdo al
punto 9 del Anexo I.

Acusa, en fin, que el acto que rechazdé su reclamo es
irrazonable, ilegitimo, arbitrario e inmotivado.

Insiste en que su peticién no se circunscribia al
cuidado de cualquier familiar enfermo, sino que se trataba del
cuidado de su hija menor en periodo de lactancia y dque la
Legislatura no respondidé la cuestidn central planteada.

Incluso, estima que la resolucidn atacada no tuvo en
cuenta que el porcentaje que le faltaba obtener para alcanzar
el minimo de asistencia deseable era sélo de un 1.56 % y que
el grueso de las inasistencias por atencién de familiar
enfermo dgque surge del reporte individual de asistencia se
debieron pura y exclusivamente al cuidado de su hija menor de
edad en periodo de lactancia durante los dias que se
encontraba enferma.

Apunta a la violacién al derecho a la carrera
administrativa y a la estabilidad del empleo publico, con cita
a Jjurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia.

No obstante, sus embates principales se centran en la

afectacidén a deberes impuestos por normas constitucionales vy



legales en materia de género a nivel internacional, nacional vy
provincial.

Explica que el grueso de las ausencias justificadas
se encontraban directamente ligadas a la maternidad y a la
lactancia, situacidédn que la puso en un pie de desigualdad
respecto de los agentes varones, practica que considera una
forma de discriminacidén laboral wvinculada con cuestiones de
género y, especificamente, de maternidad.

Cita la normativa que considera involucrada. Sostiene
que la resolucidén atacada se 1limitdé a verificar la igualdad
entre hombres vy mujeres vy olvidé que dicho concepto debe
traducirse en oportunidades efectivas y reales en todos 1los
ambitos.

Enfatiza que las mujeres trabajadoras se hallan en
una posicidén singular, pues se enfrentan a la realidad de que
dar a luz y alimentar a sus hijos se traduce en un castigo o
estigma a la hora de conseguir un ascenso.

Agrega que el acto desconocié la importancia de la
lactancia materna en los nifios menores de dos afios, aspecto
promovido por la Organizacidén Mundial de 1la Salud vy 1los
ministerios del ramo provincial y nacional.

Fundamenta que la promocién de la lactancia materna
cuenta con base legal en la Ley Nacional N° 26.873 y que su
importancia se avizora a nivel provincial en la creacién de la
Comisidén Provincial de Lactancia Materna, entre innumerables
funciones promovidas con dicho fin.

Contextualiza su situacidédn en una situacidén de
desigualdad por género dentro del ambito laboral.

Reconoce que la resolucidén tomada en cuenta para su
categorizacién fue posteriormente reformada por la Resolucidn
190/2018 del 28/06/2018, gque ahora incluye expresamente la

“atencidén de hijo lactante” lo que evidencia la ilegitimidad,



irrazonabilidad e inconstitucionalidad de la Resolucidn
141/2018 y sus antecedentes.

Fundamenta los dafios y perjuicios peticionados.

Respecto del dafio patrimonial formula planilla de
liquidacién desde marzo de 2017 a junio de 2018 a efectos de
fundamentar la merma sufrida, gque arroja un total de $
102.140,22 mads intereses.

En cuanto al dafio moral, esgrime que todo lo expuesto
la expuso a una situacién de maltrato por parte del Estado 1lo
que le generd angustia y malestar.

Solicita que se de publicidad de 1la sentencia
conforme al articulo 1740 del Cébdigo Civil y Comercial y se
cumpla con las obligaciones establecidas en la Convencidn
Belém Do Para exhortando a la demandada a ajustar su conducta
a los términos vigentes. Cita jurisprudencia. Calcula por el
rubro un total de $ 100.000.

Ofrece y acompafla prueba y formula reserva del caso
federal.

2.- Habilitacién de instancia y ejercicio de 1la
opcién

Admitido el proceso (hoja 123) y ejercida opcidn por
el procedimiento ordinario (hojas 129/132) se corrid traslado
de la demanda.

3.- Contestacién de la Provincia del Neuquén (hojas
147/153)

La Provincia del Neuquén se presentd vy contestd
demanda.

Luego de las negativas y desconocimientos de rigor,
apunta a lo que considera la realidad de los hechos, vy
resalta, previo a todo, que se estd frente a una cuestidén de
puro derecho.

Acusa que la actora intenta contaminar el proceso con

cuestiones de violencia y de género.



Defiende la wvalidez 'y legalidad de 1los actos
administrativos impugnados vy esgrime que el planteo de la
accionante trasunta en una mera disconformidad y divergencia
de criterio.

Niega violencia, discriminacidén o cuestidn de género
alguna en el caso. Ratifica la Resolucién N° 141/18, que
transcribe.

Rechaza los rubros solicitados. Sostiene que el
reclamo es meramente salarial y basado en ©pretensiones
absolutamente improbadas e improbables, sin sustento alguno.

Ofrece y acompafia prueba, se opone a la citacidédn de
la Sra. Z., ofrecida por la actora. Expresa desinterés en las
pruebas periciales y formula petitorio solicitando el rechazo
de la demanda.

4.- Contestacién del traslado del articulo 50 CPA
(hojas 159/vta.)

Corrido traslado de la contestacién, la actora
respondié y ratificé todos los términos consignados en la
demanda.

En cuanto a la oposicidén de la testigo propuesta, la
fundamenta en la posibilidad de contar con una experta en la
materia de violencia de género.

5.- Audiencia preliminar (hoja 164)

En la audiencia preliminar celebrada el 19/02/2019,
las partes no arribaron a acuerdo.

6.- Prueba producida

Abierta la causa a prueba (hojas 166/167), se produjo
la siguiente:

a.- Documental e instrumental:

Copia certificadas del Expediente en el que se dictd
la Resolucidén N° 141/18 del 15/05/2018 y expedientes N° 021-
31182/2017, 021-33873/2017, 005-12398/2018 y 006-4789/2018 de
la Legislatura Provincial (hojas 93/120).



Copia certificada del Legajo personal de la actora
(hojas 299/538).

Copia certificada del Expediente 003-27493/2019
vinculados a la promocidén de la actora a la categoria HL4
(respuesta parcial en hojas 265/274 vy, ante un nuevo
requerimiento, en hojas 286/294 acompafia Acta N° 14/19 de la
Junta de Calificaciones y Evaluaciones de desempefio periodos
01/12/17 - 30/11/18 y 01/12/16 - 30/11/17).

Copia simple de informe suscripto por C- V. T-.

b.- Informativa:

Ministerio de Ciudadania de la Provincia del Neuquén
(hojas 235/237).

c.- Testimonial

Prestaron declaracién en audiencia audiovisual la
testigo M. M. T. (acta en hoja 193) y M. S. V. (acta en hoja
194) .

d.- Consultor técnico (ofrecido como testigo
experto) :

En hojas 244/253 obra dictamen de la Sra. Ruth
Zurbriggen.

Corrido traslado del informe, la Provincia contestd vy
lo descalificd como medio probatorio valido (hojas 259/260).

Proveido lo manifestado por la demandada (hoja 261)
la actora planted recurso de reposicidédn y solicitd que se
corra traslado a la profesional de las observaciones
formuladas por la Provincia (hojas 263/264).

La revocatoria fue rechazada en hojas 276/vta.

e.- Pericial contable (hojas 211/228)

7.- Hecho nuevo (hojas 240/243)

En fecha 10/09/2019 1la accionante se ©presenta a
efectos de poner en conocimiento que Resolucidén 288/2019 fue
promovida a la Categoria HLA4.

8.- Alegatos de las partes



Clausurado el periodo probatorio se pusieron las
actuaciones en estado de alegar (hojas 539) derecho del dque
hizo uso la actora (hojas 544/554).

9.- Dictamen del Ministerio Publico Fiscal (hojas
559/564)

Corrida la wvista del articulo 61 de la Ley 1305, el Fiscal
Jefe propicidé el rechazo de la demanda.

10.- Pase a sentencia (hoja 567)

El 15 de septiembre de 2020 dispuse el pase a
despacho para el dictado de la sentencia, en providencia que
se encuentra firme y consentida y coloca a las presentes en
condicién de emitir el pronunciamiento definitivo.

II.- FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO

1l.- Cuestidén materia de juicio

La cuestidn se circunscribe a determinar la
legitimidad de 1la decisién de la Legislatura provincial que
desestimdé la recategorizacién de la actora a raiz de no haber
alcanzado los recaudos establecidos reglamentariamente para el
ascenso.

2 .- Hechos acreditados

De los antecedentes acompaflados, puede tenerse como
probadas las siguientes circunstancias:

a.- Situacién laboral de la actora

El1 10/12/2011, L. D. ingresé en Planta Politica
Temporaria de la Legislatura de la Provincia del Neuquén en el
puesto de “Jefa a cargo del Departamento de Contenidos
Multimediales” con la Categoria HL5 (cf. Res. 495/2011 vy
066/2012, hojas 346/347 y 348/349), categoria que detentaba al
momento de la cuestionada evaluacién. Por Resolucién N°
101/2015 fue designada en Planta Permanente luego de atravesar
la instancia de concurso (hojas 352/353).

b.- Licencias por maternidad y lactancia



Cuando ingresdé a la Legislatura provincial, D. era
madre de un nifio, nacido el 25/05/2011 (hoja 405).

E1 10/08/2015 dio a luz a una nifa (cf. Acta y DNI en
hojas 412 y 413).

Dentro del periodo de evaluacién (01/03/2015 -
28/02/2017) wusufructud de diversas licencias para el cuidado
de su hija.

c.- Evaluacién de la agente D.

Conforme surge del Acta N° 001/2017 (cuyo extracto
obra en hoja 372) D. fue evaluada en el periodo “marzo 2015 -
marzo 2017” y se asentd “Evaluacidén de desemperio: 2015: 4.38 -
2016: N/R; Capacitaciones: marzo 15- marzo 2017: convocados: 2
— Aprobado: 1; Ausencias injustificadas marzo 15 - marzo 2017:
0; Dias trabajados: periodo 01-03-2015 al 28-02-2017: 93.44

En el acta también constd que la evaluacidén de
desempefio correspondiente al periodo 2016 habia sido apelada
por la agente y se encontraba pendiente de resolucidén por
Secretaria de Cémara.

Previo a resolver, se solicitdé al &rea de medicina
laboral una ampliacidén respecto del “porcentaje de
asistencia”.

El 4 de mayo de 2017, la Junta de Calificaciones
volvié a reunirse y por Acta N° 005/2017 decidid no
promocionar a la empleada.

En el acta, ademds de los criterios anteriormente
expuestos (Titulo, Evaluacidén de Desempefio, Capacitaciones,
ausencias injustificadas, dias trabajados) agregd el item
“Asistencia a sesiones en jornadas extendidas mds de 1 hs” del
que extrajo que en 2015 fue de un 25% y en 2016 39%.

El Jefe de Medicina Laboral “brindé informaciodn
ampliatoria respecto del legajo médico de la agente” 'y

“habiendo tenido plena consideracidn del anadlisis excepcional



de la asistencia a sesiones de la agente”, la Junta considerd
no cumplidos los requisitos evaluados y resolvid no
promocionar a la agente, “recomendandole mejorar el item
asistencia” (hoja 373).

d.- Reclamaciones administrativas y respuestas de 1la
Legislatura

Disconforme, el 23/05/2017 la actora dedujo recurso y
solicitdé la revocatoria del acto, con asiento argumental en la
falta de motivacién de la decisidén y en que el grueso de las
ausencias Jjustificadas se debia a su situacidén de madre
lactante y al cuidado de su hija enferma.

Expuso por primera vez la presencia de un trato
desigual basado en el género y denuncié la existencia de
discriminacidén (hojas 106/107).

La Junta rechazdé el reclamo por Acta 010/2017 (hojas
374/375) .

Para arribar a la decisidén, descartd la “falta de
motivacién” del acto y desechdé la aplicacién del articulo 51
de la ley 1284 al acto cuestionado.

Explicd que la postergacidédn del ascenso podia deberse
a diferentes factores y que las inasistencias Jjustificadas no
necesariamente implicaban su cémputo a todos los efectos como
dias efectivamente trabajados.

Sobre la alegada “discriminacién laboral”, indicd que
mujeres y varones tienen iguales derechos y responsabilidades
y los varones deben asumir el cuidado de familiar enfermo: “No
pareciera correcto aseverar que por ser madre se esta en
inferioridad de condiciones con los varones” expresdé el acto,
volcando lo dictaminado por el area juridica del cuerpo.

E1 03/10/2017 la accionante planted recurso ante el
Presidente de 1la Legislatura en términos similares a 1los

originariamente propuestos (hojas 112/vta.).



Ante el silencio, en abril de 2018 dedujo pronto
despacho (hoja 115) y luego, ante la persistencia en la falta
de respuesta, interpuso accién de amparo por mora
administrativa (hojas 110/111) que fue declarado abstracto por
el dictado del acto (hojas 93 vta. /94).

En efecto, el 15/05/2018 el ©Presidente de 1la
Legislatura finalmente dictdé la Resolucidén N° 141/2018 (hojas
96/vta.) que rechazdé el reclamo y agotd la via administrativa.

Segun la resolucidén, el cambio normativo no implicéd
la nulidad del resultado pues dentro de la misma no se
encontraba contemplada la “licencia por atencidén de familiar
enfermo” y aplicando una u otra resolucidén el resultado seria
el mismo.

Sin hacer un abordaje concreto, la resoluciédn
descartd lesidn o violencia laboral o afectacidén al derecho de
defensa.

Finalmente, aseverd que en el caso no se encontraban
en Jjuego derechos constitucionales, sino que la denegacidén se
basé en wuna “evaluacidn conceptual e 1integral de cardcter
potestativo en pos de su funcidén considerando estratégicamente
todos los items contenidos en el Art. 28 de la Ley N° 1703".
La Resolucidén fue notificada el 05/06/2018 (hoja 100).

e.- Recategorizacién

Por Resolucidén N° 288/2019, que aplicd los criterios
establecidos en la Resolucién N° 190/18 (hoja 266/vta.) L. D.
fue finalmente promocionada a la categoria HL4 desde el
01/06/2019 (hojas 266/272).

La recategorizacidén se efectud por Acta 14/2019 de 1la
Junta de Calificaciones (hoja 286).

3.- Normativa aplicable y fundamentos de la decisién

L. D. expone tres cuestiones centrales que

concretizan su pretensioén.



En primer lugar, menciona que se aplicd la norma
incorrecta para su evaluacidn (Res. N° l66/17), pues
correspondia la aplicacién de su antecedente (Res. N° 275/13)
bajo cuyos postulados hubiera sido recategorizada.

En segundo orden, plantea que la Junta no considerd
que sus 1nasistencias Jjustificadas se debieron a que se
encontraba en periodo de lactancia y pondera las amplias
facultades discrecionales del cuerpo para evaluar situaciones
especiales, como considera se dieron en el caso.

Finalmente, esgrime que la decisidén afectd su carrera
administrativa vy estabilidad al empleo publico y que la
Legislatura obvié la normativa en materia de género vy
proteccidén de la lactancia materna. Introduce, en esa linea,
un planteo de igualdad vinculado a la cuestidén econdédmico -
social entre hombre y mujer.

La Provincia, por su parte, se limita a defender 1la
legitimidad de 1los actos de la Legislatura vy descarta la
presencia de una situacidén de violencia laboral o de
discriminacién por cuestiones de género.

a.- Normativa aplicable para la evaluacién de D.

Sobre este punto, la actora afirma que "“Ia junta
debia evaluar mi desemperio y demds extremos bajo evaluacidn en
los términos de la Res. 275/2013 y no bajo los preceptos de la
Res. 116/2017 y su Anexo I. Ello por cuanto la Resolucidén que
se encontraba vigente durante el periodo que estaba siendo
evaluado mi desemperio fue entre 01/03/15 al 28/02/17 era 1la
Res. 275/2013".

Al mismo tiempo, asegura que “si la Junta hubiese
aplicado dicha resolucidon, hoy me encontraria detentando la
categoria por el cual habia sido evaluada”.

Luego detalla las fechas del periodo evaluado y la de

la entrada en vigor de la norma aplicada y la tesis de 1la



Legislatura, segun la cual el resultado hubiera sido el mismo
de haberse aplicado la norma derogada.

La Provincia no emitié en esta sede argumentacidn
alguna sobre este punto.

En sede administrativa, la Legislatura expuso que
“este cambio en las aplicaciones de normativas no implica la
nulidad al resultado concluido para meritar su promocidn, ya
que es el mismo, pues en ambas, no esta contemplada la
licencia por atencidén de familiar enfermo; es decir, que se
arriba al mismo resultado” (ver Resolucidén 141/2019, hoja 19,
las imperfecciones de estilo corresponden al original).

E1l Ministerio Publico Fiscal estimdé en su dictamen
que la Resolucidén 116/2017 “se encontraba plenamente vigente
al momento en que la junta se reunid a analizar y resolver
sobre el pedido de ascenso en cuestidén y que, por tanto,
resultaba plenamente aplicable al caso” y que “Tales
pardmetros operan no solo para los periodos de evaluacidn de
desempedio futuro sino también para los anteriores que, de
acuerdo a lo prescripto en la legislacidon anterior -Res. N°
275/13 (fs. 517)-, aun no hubieran debido ser calificados”
(ver hoja 5 vta./536).

De ingreso al punto, se impone partir de la base de
que los reglamentos no pueden ser retroactivos, pues les
alcanza el mismo principio de las leyes.

En cuanto a estas ultimas, es principio general que a
partir de su entrada en vigencia, se aplican a las
consecuencias de las relaciones 'y situaciones juridicas
existentes, pero no tienen efecto retroactivo, sean o no de
orden publico, excepto disposicién en contrario y que la
retroactividad establecida ©por la ley no puede afectar
derechos amparados por garantias constitucionales.

Ello asi, pues si bien es cierto que el principio de

irretroactividad de 1las leyes establecido por el articulo 7



del Cédigo Civil y Comercial no tiene Jjerarquia
constitucional, no lo es menos que el mismo es una norma de
interpretacidén que debe ser tenida en cuenta por los Jjueces en
la aplicacidédn de las leyes y que la facultad de legislar sobre
hechos pasados no es ilimitada, ya que la ley nueva no puede
modificar o alterar derechos incorporados al patrimonio al
amparo de una legislacidén anterior sin menoscabar el derecho
de propiedad consagrado en el articulo 17 de la Constitucién
nacional.

Mas alld de ello, la Ley 1284 establece que “Los
reglamentos no tienen efectos retroactivos, sean o0 no de orden
publico, salvo disposicidén en contrario. La retroactividad
establecida por reglamento en ningun caso podrda afectar
derechos amparados por garantias constitucionales” (articulo
91).

Dado que la norma sobre vigencia temporal de 1los
reglamentos de la Ley 1284 es muy similar a 1la del CCC,
podemos parafrasear a Roubier, cuya doctrina inspira el
contenido de esas normas.

Este autor sostiene que una ley deviene retroactiva
en la medida en que sus disposiciones se apliquen a hechos
consumados bajo el 1imperio de una ley anterior (facta
praeterita), o cuando, aplicadndose a situaciones en curso, se
introduce en los efectos de esa situacidén cumplidos con
anterioridad a la vigencia de la nueva ley.

Ahora bien, si la ley nueva se aplica a consecuencias
auin no realizadas de una situacidén nacida bajo la vigencia de
una ley anterior, estamos frente a una aplicacidén de la ley
que tiene efecto inmediato y no efecto retroactivo.

En suma, la ley antigua debe aplicarse a los efectos
producidos con anterioridad a la vigencia de la ley nueva, en
tanto que ésta debe aplicarse a los efectos posteriores a su

vigencia.



Asi, “todos 1los efectos juridicos producidos por la
situacidon considerada antes de la entrada en vigor de la ley
nueva son parte del dominio de la ley antigua y no se 1los
podria quitar sin retroactividad.

Si nosotros suponemos una situaciodn juridica
produciendo sus efectos durante cierto periodo de duracidn, la
ley nueva determinarda los efectos juridicos que se producen
después de su entrada en vigor, sin que exista otra cosa que
un efecto inmediato; pero ella no podria alcanzar los efectos
juridicos anteriores, sea que se trate de modificarlos, de

acrecerlos o de disminuirlos, sin que exista retroactividad”l.

1 ROUBIER, Paul, Le droit transitoire (Conflits des lois dansletemps, Dalloz et Sirey, Paris,
1960, p. 183.

La aplicacidén inmediata de la ley a las consecuencias
generadas o producidas por situaciones juridicas existentes es
el efecto propio y normal luego de su sancidn.

Significa la aplicacién de las nuevas normas para el
futuro, para las consecuencias aun no cumplidas (hechos en
curso) Como consecuencia necesaria de la naturaleza
irreversible del tiempo.

E1l efecto inmediato encuentra sus limites en el
principio de irretroactividad, que impide aplicar las nuevas
leyes a situaciones o relaciones Jjuridicas vya constituidas
(sea su creacidén, modificacidén o extincidén), o a efectos vya
producidos (hechos cumplidos o consumados), pero ninguna
restriccidén existe cuando las consecuencias son posteriores a
la vigencia de la nueva ley, aun cuando hayan sido generados
por una situacidédn juridica existente.

Cuando los hechos constitutivos o extintivos tienen
un Unico momento o si requieren actos continuos o sucesivos vy
estos estdn cumplidos bajo el amparo de una unica ley, es
decir preceden a la entrada en vigencia de la nueva ley, no

pueden, en principio, ser alcanzados por los efectos de la



nueva ley. En cambio, cuando durante una ley se han sucedido
hechos aptos para comenzar la gestacidén o extincidn de una
situacidén Jjuridica vy se modifica 1la ley gque gobernaba la
eficacia de esos hechos, corresponde sostener que al no
haberse consumado integramente la constitucidén o finalizacidn,

quedard regida por la nueva ley.

2 ZAVALA, Gastdn, Temporalidad de la ley. Incidencia en las situaciones juridicas en curso
Revista: 928, 18/09/2017, disponible en el siguiente link
http://www.revistanotariado.org.ar/2017/09/temporalidad-de-la-ley-incidencia-en-las-

situaciones-juridicas-en-curso) .

En este sentido, la Corte Suprema tiene dicho desde
antafio que nadie tiene un derecho adquirido al mantenimiento
de leyes o reglamentaciones y que la derogacidédn de una ley
comin por otra posterior no afecta derecho alguno emanado de

la Constitucidédn Nacional.

3 CSJN, Fallos: 244: 259; 267:247 y sus citas; 273:14; 307:134, 1108; 308:885; 310: 1080,
1924; 313:1007, entre muchos otros.

En fin, wuna norma Jjuridica es retroactiva cuando
suprime o limita derechos adquiridos. Son “derechos
adquiridos” aquellos que estaban irrevocablemente conferidos
antes del hecho, acto o ley dque se 1les quiere imponer -
incorporados vya al patrimonio del individuo- en virtud del
acaecimiento del hecho o acto abstractamente previsto en la
norma como condicidén para su adquisicidn.

En el caso, la actora no contaba con derecho
adquirido a la recategorizacién, ni a ser categorizada con la
norma derogada, pues ello dependia de la evaluacidén de la
Junta de Calificaciones vy, luego, de la emisidén de un acto
administrativo, no exento de cierto margen de
discrecionalidad, que adoptara su criterio.

En otros términos, la norma derogada, a la que
refiere la actora, no le conferia un derecho a la
recategorizacidén, sino que establecia criterios a evaluar por

el 6rgano administrativo bajo los cuales posiblemente y de no


http://www.revistanotariado.org.ar/2017/09/temporalidad-de-la-ley-incidencia-en-las-situaciones-juridicas-en-curso
http://www.revistanotariado.org.ar/2017/09/temporalidad-de-la-ley-incidencia-en-las-situaciones-juridicas-en-curso

haber sido derogada, hubiera podido tener mejor suerte que con
la nueva norma.

Sin embargo, ello no es suficiente para considerar
que la norma vigente, de aplicacidén y efectos inmediatos sobre
las situaciones y relaciones juridicas no consolidadas bajo 1la
vigencia de la anterior, sea retroactiva.

Es que la constitucién de la relacidn Jjuridica no
estaba perfeccionada al momento de la entrada en vigencia de
la nueva norma, cuya inmediata aplicacién estd fuera de
discusidn porque, reitero, no estando constituida ni
extinguida wuna situacidén, la ley nueva puede modificar las
condiciones relativas a su formacidén o cesacidén, sin incurrir
en retroactividad, teniendo solamente efecto inmediato.

Ello sella su suerte adversa, pues la pretensidén de
dar eficacia a la norma derogada sobre las consecuencias
posteriores al perfeccionamiento de la nueva norma, lleva
consigo la de la ultraactividad de aquella norma anterior vy
postergacién de la eficacia de la nueva, y ello no ha sido
establecido por el derecho aplicable al caso.

El reglamento, pues, aplicable para la evaluacidn de
la actora, era la Resolucidén N° 116/2017, que dejd sin efecto
la Resolucidén N° 275/13 vy constituia la norma vigente al
momento de la evaluaciédn.

En virtud de este reglamento, la Legislatura revocd
la Resolucidén N° 275/13 (agregada en hojas 517) que regulaba
el ©proceso de recategorizacién del personal de planta
permanente, pero sin  precisar criterios de evaluacidn
determinados.

Conforme al articulo 4° de esta Uultima “En cada
reunidén, la Junta de Calificacidn y Ascensos, a los fines de
lo establecido en el articulo 1°, deberd fijar mediante acta,
los criterios de evaluacidn para los distintos grupos

definidos en el articulo 5° de la ley 170, analisis,



fundamentos y los resultados de cada caso en forma particular.
Los criterios establecidos deberan respetar siempre y en todos
los casos, los siguientes parametros: evaluacidon de desemperio,
ausencia 1injustificada, capacitacién formal 'y no formal,
sanciones disciplinarias, actitud  proactiva, perfil de
carrera”.

La Resolucién N° 716/2017 tuvo por fin homogeneizar y
parametrizar los elementos de analisis con el objeto de
brindar una evaluacién objetiva de los agentes, bajo
requisitos que den pautas de la performance de su desempefio en
el ambito laboral y gque ademds perduren en el tiempo para
mantener un orden de igualdad entre 1los agentes (cf. se
desprende de los considerandos).

Con dicha finalidad, a diferencia de su antecesora,
la Resolucidédn introdujo en su Anexo I “Criterios y Pardmetros
establecidos  para el proceso de recategorizacion”: 1.
Evaluacién de desempefio; 2. Ausentismo Injustificado; 3.
Asistencia; 4. Capacitacidén; 5. Sanciones Disciplinarias; 6.
Actitud proactiva y perfil de carrera; y 7. Culminacién de
carrera administrativa.

Dentro de la norma, también se incluyd la posibilidad
de asignar “Tratamientos especiales” para casos de agentes con
tratamiento por enfermedad (punto 8) vy se facultd a los
miembros de la Junta a “incorporar, de ser necesario, mas
criterios de evaluacidén, los que deben quedar expresos en cada
acta de tratamiento, no pudiendo éstos, modificar 1o vya
establecido en el Anexo I de la presente norma legal” (punto
9) .

b.- Porcentaje de dias trabajados conforme al
reglamento. Licencias de la actora

El punto central por el cual se desestimé 1la

recategorizacién fue la “asistencia”.



Ello surge del acta de evaluacidén y del andlisis del
iter administrativo se advierte gque en momento alguno se
expuso otro factor como base para denegar la categoria, sino
que, por el contrario, el resto de los elementos de evaluacidn
(capacitaciédn, ausentismo injustificado, sanciones
disciplinarias, etc.) habia sido cumplido por la agente.

En cuanto a la evaluacidén de desempefio, antes y después de
la Resolucidén que se impugna, aquella obtuvo muy buenas
calificaciones.

Asi, en el periodo previo surgen calificaciones que
van de 4,23 para el periodo 01/12/2011 - 30/11/2012 (hojas
355/358), 4,34 para el periodo 30/11/2012 - 30/11/2013 (hojas
359/362), 4,38 para el periodo 01/12/2013 - 30/11/2014 (hojas
363/366) y 4,38 para el periodo 01/12/2014 - 30/11/2015 (hojas
367/370) .

Luego de la wvaloracidén cuestionada, surge una
evaluacién de desempefio que contempld el periodo 01/12/2016 al
30/11/2017 que le otorgd la calificacidn méxima (5,00) (hojas
386/389) .

En fin, las pruebas rendidas indican que el ftunico
motivo que condujo a denegar la recategorizacidén fue el hecho
de contemplar como dias no trabajados aquellos tomados para el
cuidado de su hija enferma lactante.

Del mismo modo, tampoco fue un recaudo exigido 1la
asistencia en sesiones de la agente, criterio que se agregd a
la hora de evaluarla en el Acta N° 005, pero que el reglamento
s6lo adiciondé para el anadlisis al Cuerpo de Taquigrafos (cf.
art. 3 in fine).

Ahora bien, la Resolucién N° 116/2017 determinaba
como criterio de asistencia a los fines de la
recategorizacidén, el porcentaje de dias trabajados y fijdé una
regla: considerdé como dia trabajado los siguientes: 1) 1los

dias efectivamente trabajados; 2) aquellos con articulo por



licencia anual vacacional; 3) con articulo por licencia
permiso especial invierno; 4) con licencia especial para
participar de olimpiadas legislativas; 5) con licencia por
maternidad/paternidad, conforme al articulo 81 y 92, inciso
c); y 6) con licencia por fallecimiento de familiar (cf. art.
92, inciso d) (Anexo I, punto 3).

Asimismo, la resolucidén previd que la Junta de
Calificacidén vy Ascensos podia contemplar otras situaciones
“con autorizacidén especial” sobre la totalidad de dias hébiles
correspondientes al afio bajo andlisis.

Sin embargo, la norma agregd otro estandar de
interpretacién para la Junta, acorde a la mayor
responsabilidad de los agentes sobre los sectores que
gestionan: de esos dias trabajados considerdé como “deseable”
determinados valores minimos, a saber: a) personal auxiliar:
90 %; Db) Personal a cargo de unidad organizativa: 93 %; y <)
Personal Titular de unidad organizativa: 95%.

No existe controversia respecto de que la actora, en
la condicién de agente incluida dentro del inciso c¢), no
cumplidé con el porcentaje de dias trabajados catalogados como
“deseables” por la reglamentacidn, pues su asistencia fue del
93,44 %.

Por otra parte, surge acreditado que el grueso de
esos dias de ausencia, todos justificados conforme a la Ley
1703 4, se debidé al cuidado de su hija enferma que se

encontraba en condicién de lactante y dentro del primer afio de

vida.

4 Cf. art. 48 “Las licencias se otorgaran atendiendo a las siguientes causales: .. g) Por
asunto familiar o particular”; cf. art. 92 “El1l agente tendré& derecho, desde su ingreso, a usar
licencia remunerada en los casos y por término de dias laborales siguientes: .. g) Para

consagrarse a la atencién de un miembro del grupo familiar, cényuge, padres, hermanos o hijos
consanguineos, hasta veinticinco (25) dias, continuos o discontinuos, por afno calendario. Esta
causal deberéd ser comprobada y certificada por el servicio médico de la Honorable Legislatura,
por lo cual se aplicardn en esta licencia las disposiciones de los articulos 9, 70, 72, 73, 76

y 80”.



Como surge del reporte individual de asistencia,
durante el afio 2015 hizo uso de un dia de 1licencia para
“Atencidén de familiar enfermo” mientras que en el afio 2016
dicho rubro se elevd a 16 (hojas 377/378).

Segun el certificado de la pediatra emitido el
19/11/2015, 1la nifia “se encuentra en periodo de lactancia
exclusiva, por 1lo que solicito horario de Jlactancia para su
madre L. D. hasta el afdo de vida” (19/11/2015, cf. hoja 458).

Dentro del afio 2016 la actora hizo uso de wvarias
licencias para el cuidado de su hija lactante derivadas de
enfermedades varias (catarro, laringitis, gastroenteritis,
como surge en hojas 459, 460, 461, 462, 464, 465 y 466) dentro
del afio de lactancia.

También consta otro certificado especifico del
14/03/2016 segun el cual la menor “requiere cuidados de su
madre por 48 horas” (hoja 459) y del 22/03/2016, 23/03/2016,
23/05/2016, 03/02/16.

c.- Derecho a la carrera administrativa. Competencia
de la Junta de Calificacién y Ascensos

La carrera administrativa es el derecho del personal
al progreso dentro del ambito de actuacidn, pudiendo cambiar
de grupo vy/o ascender de categoria, siempre que acredite
titulo habilitante, capacitacién especifica o idoneidad
suficiente adquirida en el ejercicio de sus funciones en tanto
y en cuanto se encuentre prevista presupuestariamente la
vacante (art. 24, Ley 1703, Estatuto del Personal
Legislativo).

A tal efecto, 1la Ley previdé que sea la Junta de
Calificacidén vy Ascensos gquien tenga a su cargo todo 1lo
relacionado con las prescripciones del régimen de
calificacidén, ascensos y concursos (art. 35).

La actora en su demanda no pone en crisis 1la

Resolucién N° 116/17, sino que plantea que ésta dejaba margen



para que la Junta de Calificacidén contemplara la situacidén de
lactancia en que se encontraba y que, por tanto, debia
considerar como “dias trabajados”, a efectos de la exigencia
prevista en dicha resolucidén, aquellos en los que se ausentd
por estar al cuidado de su hija lactante enferma.

No obstante, el Organo competente no hizo mas que
atenerse al reglamento vy a los porcentajes fijados como
“deseables” en la norma.

Ahora bien, como veremos a continuacién, la
aplicacién del reglamento en el caso concreto en el modo en
que se lo hizo, deriva en un resultado que respecto de la Sra.
D. es juridicamente invéalido.

La regla prevista en la Resolucidén 116/2017, como
vimos, luce en abstracto imparcial. Sin embargo, la aplicacidn
desprovista de un acabado examen de la situaciédn féctica y del
plexo juridico normativo constitucional % convencional
desemboca necesariamente en la ilegitimidad de 1los actos
administrativos que denegaron sSu ascenso.

No existi®é en la norma una distincién basada en el
sexo -por eso no puede hablarse de categorias sospechosas ni
de presuncidén de inconstitucionalidad- pero la Legislatura -en
su rol de aplicador de la norma reglamentaria- omitidé ponderar
diferencias facticas concretas que exigian un trato distinto
para evitar que la ausencia de distincién por parte del
legislador desemboque en un trato discriminatorio.

Por lo demés, la respuesta propiciada por 1la
Legislatura a la hora de contestar el reclamo deducido por la
accionante es argumentalmente deficitaria vy carece de un
adecuado tratamiento de la cuestidén de género planteada.

Sobre estos puntos me voy a detener a continuacidn.

d.- La omisién de ponderar la situacién de la madre

lactante por parte del aplicador de la norma



La reforma constitucional de 1994 redefinidé el
principio de igualdad, que en general se ha interpretado como
principio de no discriminacién, en el sentido de que todas las
personas deben ser tratadas de igual manera cuando estén en
las mismas circunstancias, para ser tratado a la 1luz del
articulo 75 inciso 23 y de diversas disposiciones contenidas
en los tratados de Jjerarquia constitucional (“Declaracidn
Americana de los Derechos vy Deberes del Hombre”, art. II;
“Declaracién Universal de Derechos Humanos”, art. 7°;
“Convencidédn Americana sobre Derechos Humanos”, art. 24; “Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, arts. 2.1 vy
26; “Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales vy
Culturales”, arts. 2.2 y 3; “Convencidén sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién Racial”, arts. 2° a 7°;
“Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra las mujeres -en adelante CEDAW, por sus
siglas en inglés-)”.

El articulo 75.23 menciona a las mujeres entre los
colectivos cuya vulnerabilidad exige del ©Estado especial
atencién y la asuncidén por parte de toda autoridad estatal en
el dmbito de su competenciab de medidas de accidn positiva a
los fines de garantizar el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por la Constitucidén y los tratados sobre

derechos humanos.
5 CSJN, Fallos: 335:452.

La CEDAW obliga en su articulo 3° a los Estados
Partes a tomar, en todas las esferas vy, en particular, en la
politica, la social, la econbmica y la cultural, “todas 1las
medidas apropiadas, 1incluso de cardcter legislativo, para
asegurar el pleno desarrollo y adelanto de 1la mujer, con el
objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de 1los derechos
humanos 'y las libertades  fundamentales en igualdad de

condiciones con el hombre” (art. 3).



Asimismo, el articulo 4° de la CEDAW puntualiza que
“La adopcidén por los Estados Partes de medidas especiales de
cardcter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto
entre el hombre y la mujer no se considerard discriminacidn en
la forma definida en la presente Convencidn, pero de ningun
modo entradard como consecuencia, el mantenimiento de normas
desiguales o separadas; estas medidas cesardan cuando se hayan
alcanzado 1los objetivos de igualdad de oportunidades y trato”;
(inc. 1), “La adopcién por 1los Estados Partes de medidas
especiales, incluso las contenidas en la presente Convencidn,
encaminadas a proteger la maternidad no se considerara
discriminatoria” (inc. 2).

La Recomendacién General N° 25, sobre el articulo 4°

A\Y

parrafo 1 de la CEDAW, interpreta que una lectura conjunta
de los articulos 1 a 5 y 24, que constituyen el marco
interpretativo general de todos los articulos sustantivos de
la Convencidén, indica que hay tres obligaciones que Sson
fundamentales en la labor de los Estados Partes de eliminar la
discriminacidén contra la mujer. Estas obligaciones deben
cumplirse en forma integrada y trascienden la simple
obligacidén juridica formal de la 1igualdad de trato entre la
mujer y el hombre. En primer lugar, los Estados Partes tienen
la obligacidén de garantizar que no haya discriminacidn directa
ni indirecta contra la mujer en las leyes y que, en el dmbito
publico y el privado, la mujer esté protegida contra la
discriminacidén -que puedan cometer las autoridades publicas,
los jueces, las organizaciones, las empresas o los
particulares- por tribunales competentes y por la existencia
de sanciones y otras formas de sancion..”.

A nivel local, el articulo 45 de 1la Constituciédn
Provincial, titulado “Perspectiva de género e igualdad de
oportunidades”, puntualiza que “E1 Estado garantiza la

igualdad entre mujeres 'y varones 'y el acceso a las



oportunidades y derechos en lo cultural y econdmico, politico,
social y familiar. Incorpora la perspectiva de género en el
disefio y ejecucidén de sus politicas publicas y elabora
participativamente planes tendientes a: 1. Estimular la
modificacidon de 1os patrones socioculturales estereotipados
con el objeto de eliminar prdcticas basadas en el prejuicio de
superioridad de cualquiera de los géneros,; 2. Promover que las
responsabilidades familiares sean compartidas,; 3. Fomentar la
plena integracidén de las mujeres a la actividad productiva,
las acciones positivas que garanticen la paridad en relacidn
en relacion con el trabajo remunerado, la eliminacidén de la
segregacidén y de toda forma de discriminacidn por estado civil
o0 maternidad; 4. Facilitar a las mujeres uUnico sostén de
familia el derecho a la vivienda, al empleo, al crédito y a
los sistemas de cobertura social; 5. Facilitar a las mujeres
Unico sostén de familia el derecho a la vivienda, al empleo,
al crédito y a los sistemas de cobertura social; 5. Prevenir
la violencia fisica, psicoldgica y sexual contra las mujeres y
brindar servicios especializados para su atencidén; 6. Prevenir
la violencia fisica, psicoldgica y sexual contra las mujeres y
brindar servicios especializados para Ssu atencidén (y) 6.
Desarrollar politicas respecto de las nifias y adolescentes
embarazadas, ampararlas y garantizar su permanencia en el
sistema educativo”.

El articulo 46 establece en su apartado final que “La
maternidad y la infancia tendrdn derecho a la proteccidn
especial del Estado”.

En este marco, la igualdad debe ahora ser entendida
no solo desde el punto de vista del ©principio de no
discriminacién, sino también desde una perspectiva estructural
que tiene en cuenta al individuo en tanto integrante de un

grupo.



Este andlisis considera el contexto social en el que
se aplican las disposiciones, las politicas publicas vy las
practicas que de ellas se derivan, y de qué modo impactan en
los grupos desventajados, si es que efectivamente lo hacen.

A\Y

Esta visidén de igualdad, entendida como no
sometimiento”, impacta sobre el modo en gue concebimos vy
entendemos otros derechos reconocidos en las Constituciones vy
los tratados internacionales, asi como sobre las obligaciones
estatales surgidas a partir del compromiso constitucional del
Estado de proteger a las personas contra la desigualdad

estructuralo.

6 SABA, Roberto, Mds alld de la igualdad formal ante la ley, Siglo XXI, Buenos Aires, 2016,
pag. 80/81.

Hay supuestos en los cuales las normas no contienen
una distincidén sospechosa en sentido estricto, sino que en su
literalidad aparecen como neutras, porque no distinguen entre
grupos para dar o guitar derechos a algunos y no a otros. A
pesar de su apariencia, gque por si sola no ofrece ningun
reparo de constitucionalidad, puede ocurrir que, sin embargo,
prima facie la norma aplicada en un contexto social, produzca

un impacto desproporcionado en un grupo determinado7.
7 CSJN, Fallos: 340:1795, Considerando 20

La Resolucién N° 116/2017, en apariencia neutral -
porque de su letra no surge preferencia de ningin sexo
respecto de otro-, produce en su aplicacidén al caso concreto,
y en el modo en gque se lo hizo, un resultado irrazonable vy
contrario al marco Jjuridico constitucional anteriormente
sintetizado.

La aplicacién de la norma al caso concreto profirid y
fomentd un trato desigualitario en funcidén del género respecto
de la Sra. D..

La denegatoria del ascenso con Dbase en dicha
circunstancia constituyd una conducta discriminatoria

indirecta, pues puso a la agente en situacidén de desigualdad



por razdn de su condicidén de madre lactante, por razdn de su
género.

El concepto de la discriminacidén indirecta implica
que una norma o) practica aparentemente neutra tiene
repercusiones particularmente negativas en una persona O grupo

con unas caracteristicas determinadas8.

8 Corte IDH, Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo Reparaciones y

Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012 Serie C No. 251, péarr. 234.

Incluso es posible que quien haya establecido esta
norma © practica no sea consciente de esas consecuencias
practicas y, en tal caso, la intencidén de discriminar no es 1lo
esencial y procede una inversidédn de la carga de la prueba,
pues una ley que se aplique con imparcialidad puede tener un
efecto discriminatorio si no se toman en consideracidén las
circunstancias particulares de 1las personas a las dgue se

aplique?9.
9 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (“fecundacidén in vitro”) vs. Costa Rica, Sentencia

del 28 de Noviembre de 2012, parrafo 286.

Sobre este punto corresponde que nos detengamos,
porque aqui estriba la invalidez de los actos administrativos
que denegaron la recategorizaciédn.

La Junta de Calificacidén y Ascensos contaba, segun el
tenor literal de la norma que debia aplicar, con un porcentaje
deseable de asistencia y algunas causales de Justificacién,
entre las que no se encontraba el cuidado de familiar enfermo.
Sin embargo, la norma general la autorizaba a ponderar en
casos concretos “toda otra situacidén”.

Con el plexo constitucional y convencional
recientemente resefiado en la mano, la Junta tenia la
obligacidén de ponderar la especial situacidén planteada por D..
Sin embargo, no solo no lo hizo, sino gque luego de las
impugnaciones considerd que no existid discriminacidn, porque
“mujeres y varones tienen 1iguales responsabilidades en el

cuidado” de los hijos.



En este aspecto, el acto administrativo estd viciado,
por desatender una cuestidén factica y Juridica relevante e
insoslayable: que en periodo de lactancia el cuidado del
lactante enfermo debe estar a cargo de la madre.

Es que si bien es cierto que el paradigma familiar ha
experimentado profundas modificaciones en los Uultimos afios,
orientdndose hacia un nuevo modelo en el cual ambos cdnyuges,
entre los cuales, inclusive, puede no haber diferencia de
sexo, se hacen cargo indistintamente de las tareas vy
obligaciones domésticas y familiares 10, no lo es menos que el
hecho de encontrarse en periodo de lactancia hacia que el
cuidado de la nifia recién nacida debiera recaer en la madre,
aspecto que, incluso, fue detallado en algunos de 1los

certificados médicos (vgr. hoja 464).

10 Ver CSJN, “Puig, Fernando Rodolfo c¢/Minera Santa Cruz S.A. s/despido”, sentencia del
24/09/2020.

La madre debia tomar las licencias para cuidar a su
hija lactante enferma por una relacién exclusivamente del
orden bioldbégico.

De lo expuesto surge claramente que el si bien el
texto de la Resolucién N° 116/2017 -Anexo I, punto 3,
asistencia- no contiene un supuesto de discriminacién directa
-es decir, una distincidén basada en el sexo y prohibida por el
articulo 1.1 de la CADH-, su aplicacidén pretendidamente
neutral omitio ponderar las circunstancias facticas %
juridicas del caso concreto y tuvo decisivos efectos
discriminatorios.

De este modo, vulnerd el principio de igualdad y no
discriminacidén que debe orientar e inspirar las politicas con
miras a alcanzar la el pleno desarrollo y adelanto de 1la
mujer.

Los desequilibrios facticos descriptos afectan la

legitimidad de los actos administrativos de aplicacién de 1la



regla Jjuridica al caso concreto, en la medida en que han
contribuido causalmente a aumentar la situacidén de desventaja
en que se encuentran las mujeres que, como la actora, estaban
al cuidado de una hija enferma lactante.

Por lo demas, La Ley 26.873, de Lactancia Materna, en
particular, comprende dentro del marco de las politicas
publicas de lactancia materna la Y“a) promocidén de lactancia
materna exclusiva y practicas o6ptimas de alimentacidén en nifos
de hasta los seis (6) meses de edad; b) promocidén de lactancia
materna continuada y alimentacidén complementaria oportuna para
nifios de hasta dos (2) afios de vida.. ” (art. 2°).

e.- Déficit argumental en las instancias impugnativas

Como vimos, el argumento del rechazo del planteo de
la actora en sede administrativa se puede resumir asi: no
existio discriminacidén, porque mujeres y varones tienen iguales
responsabilidades en el cuidado.

En este aspecto, Ccomo veremos, los actos
administrativos estadn viciados, por desatender una cuestidn
factica y juridica relevante e insoslayable: que en periodo de
lactancia el cuidado del lactante enfermo debe estar a cargo
de la madre, por lo que la conclusidén a la que arriba (que
varones y mujeres tienen iguales responsabilidades en el
cuidado) es falaz.

El resultado del razonamiento es un acto
administrativo que ademds de tener un vicio en el objeto,
transgrede normas legales que prohiben la discriminacién 11 vy

queda afectado en su razonabilidad.

11 La Ley Nacional 23.592 prescribe que “Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o
de algun modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de 1los derechos y
garantias fundamentales reconocidos en la Constitucidén Nacional, serd obligado, a pedido del
damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacidén y a reparar
el dafio moral y material ocasionados” (art. 1).

La Ley de Proteccién Integral a las Mujeres N° 26.485 (cuyas definiciones, tipos y modalidades
de violencia recogié la Ley 2786) considera violencia contra las mujeres “toda conducta, por
accién u omisidén, basada en razones de género, que, de manera directa o indirecta, tanto en el

ambito publico como en el privado, basada en una relacidn desigual de poder, afecte su vida,



libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econdémica o patrimonial,

participacidén politica, como asi también su seguridad personal”.

Como vimos, si bien en el caso no se tratd de una
norma que contenia una categoria sospechosa y, por tanto, no
existidé una presuncidén de inconstitucionalidad, el planteo de
la actora exigia por parte del Estado un tratamiento méas serio
y le imponia el deber de argumentar en forma exhaustiva y sin
clichés.

En lugar de ello, la Junta de Calificaciones de 1la
Legislatura no hizo mds que transcribir el dictamen del asesor
letrado, que sobre el punto expuso que “Mujeres y varones
tienen iguales derechos y responsabilidades como progenitores.
Es decir también 1los varones deben asumir el cuidado de
familiar enfermo. No pareciera correcto aseverar que por Ser
madre se estd en inferioridad de condiciones con los varones,
o que desde esta Legislatura no se la ha otorgado todas 1las
licencias coberturas y dispensas que cercenaron su derecho a
la recategorizacidén” (hojas 374 vta. Y 375).

Dicha respuesta, ademds de no haber dado tratamiento
a todas las cuestiones esgrimidas, no supera el estandar
argumental minimo que exige un correcto entendimiento de 1la
regla de igualdad en su concepcidn real y no meramente formal,
y su resultado consiste en denegar indebidamente el ascenso de
la actora.

Este argumento no solo no da un tratamiento conforme
a las leyes sobre proteccidén integral a las mujeres, sino que
parte de una premisa errdnea, consistente en olvidar que la
menor se encontraba recién nacida y en situacidén de lactancia
y, por tanto, la madre debia ser quien la acompafiara en su
enfermedad.

La consultora técnica explica que incluso D. “pudo
ausentarse para el cuidado de 1la nifia lactante, cuando el

pediatra se 1o indicd. Pero por el tipo de cuidado requerido,



vinculado a una cuestidn bioldgica (la capacidad de amamantar)
sé6lo 1la mencionada trabajadora podia ausentarse. No tenia
opcidén de regular con su pareja vardon esta posibilidad” (hoja
249) .

Luego, vy después de interponer pronto despacho e
incluso amparo por mora, la Resolucidén que agotd la via
administrativa tampoco abordd todas las cuestiones esgrimidas
en el recurso, ni cumplidé con el minimo de abordaje argumental
de la cuestién de la desigualdad por razones de género.

Asi, la Resolucidén 141/2018 solo refirid a que “la
Junta de Calificacidon y Ascenso ha encuadrado su andlisis y
conclusiones dentro del marco normativo vigente, no habiendo
lesionado con su decisorio 1o dispuesto en materia de
violencia laboral ni ha incurrido en arbitrariedades por
considerar los dias de licencia por atencidn enfermo como dias
no trabajados, ni ha violado el derecho de defensa, toda vez
que ha podido presentar su descargo y obtener respuesta,
aunque sea denegatoria” y que “la agente yerra en reclamar
derechos constitucionales, toda vez que la tarea que es
llevada a cabo por la [Junta de Calificaciones] se basa en una
evaluacidén conceptual e 1integral de cardcter potestativo en
pos de su funcidén, considerando con criterio estratégico todos
los items contenidos en el articulo 28 de la Ley 1703”.

Luego de ello, cita a la Corte Suprema para afirmar
que el articulo 16 de la Constitucién nacional garantiza la
igualdad ante la Ley.

La motivacién de dicho acto administrativo no
contiene un verdadero fundamento de la medida y sbélo posee
afirmaciones dogméticas. No explica ninguna de sus
afirmaciones ni aborda el tratamiento de las cuestiones
planteadas por la recurrente. Simplemente niega lo que aquella

afirma.



Este acto administrativo, que no resiste un
escrutinio en cuanto a su motivacidén, tampoco resiste el
examen de razonabilidad e igualdad desde un punto de vista de
la igualad real y no meramente formal.

Los argumentos de la Provincia en esta sede judicial
tampoco se hacen cargo de la cuestidén. Mas bien se plantea que
la actora intenta introducir a la fuerza la cuestidn de género
en un caso meramente salarial.

En fin, ni en sede administrativa ni en sede judicial
la demandante obtuvo por parte de la Provincia una respuesta
acorde a la cuestidén planteada.

Cabe recordar que en presencia de una acusacidén de
trato discriminatorio, vy ante la dificultad de probar este
tipo de actos, es al Estado a quien le correspondia acompafiar
toda prueba a efectos de descartar la presencia de una
situacidén de tal estilo.

Contrariamente a lo que ha hecho la administracién
tanto en sede administrativa como en esta sede, la Corte
Suprema de Justicia ha dicho que para la parte qgue invoca un
acto discriminatorio, es suficiente con “la acreditacidn de
hechos que, prima facie evaluados, resulten 1iddneos para
inducir su existencia, caso en el cual correspondera al
demandado, a quien se reprocha la comisidén del trato
impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un motivo

objetivo y razonable ajeno a toda discriminacion”12.
12 CSJN, Fallos: 334:1387 y 337:611.

Es decir que existe un deber argumental y probatorio
potenciado, que en el caso el Estado no ha cumplido. Por el
contrario, la parte actora produjo prueba que avala en general
su pretensiédn.

Asi, por ejemplo, la testigo M. V., Directora de
Sumarios Administrativos de la Legislatura, declard que otro

agente de igual antigliedad que D. fue evaluado bajo la misma



situacidén y condicidén que ésta, pero dque en cambio fue
ascendido, precisamente por no ser madre y no tener que cuidar
a su hijo.

La declarante hace notar, también, que la resolucidn
contempla como dias justificados (y por tanto trabajados para
el coémputo de la asistencia) la participacidédn de un equipo de
futbol (se entiende, el caso de participacidén en olimpiadas
legislativas) y no la situacidén de una madre lactante que toma
dias de licencia para el cuidado de la hija enferma.

Finalmente, la testigo afirma que todas las ausencias
de D. durante el afio 2016 fueron por cuidado de familiar
enfermo y certificados para su hija, que en ese momento era
una beba lactante.

En la misma direccidén, la testigo M. T. apunta que
las recategorizaciones son bastante “informales” y “flexibles”
de acuerdo a las trayectorias de los evaluados, qgque son cada
dos afios y que a veces se posponen como el caso de la actora.

Coincide con la versidén de V., segun la cual existid
una persona de sexo masculino que fue evaluada en el mismo
periodo y que obtuvo la recategorizacidén en 2017.

Afirma que D. no tuvo ninguna inasistencia
injustificada en ese periodo y que todas fueron Jjustificadas
por tener que permanecer al cuidado de su hija, una beba
lactante.

Dichos testimonios no fueron controvertidos en 1la
audiencia vy Jjunto con el resto de 1la prueba conducen al
convencimiento de que el modo en que fue aplicada 1la
resolucién derivd en un resultado discriminatorio, que no fue
debidamente ponderado ni abordado luego en las instancias
recursivas.

En consecuencia, todo lo expuesto lleva a concluir

que existidé un trato desigual de la agente, plasmado en la



denegatoria de la recategorizacidn por su condicidn demadre
lactante y dentro del procedimiento administrativo.

Por tanto, corresponde hacer lugar a la pretensidn de
la actora y declarar la nulidad de la Resolucidédn 141/18 y sus
antecedentes, Actas N° 005/17 y 010/17, por padecer de vicios
graves conforme al articulo 67, incisos a), b), m) y s) de la
Ley 1284.

4.- Cuantificacién de los daiios

La actora solicita que en funcidén del proceder de la
Legislatura se la indemnice por el dafio material causado a lo
que agrega el dafio moral sufrido como consecuencia de la
discriminacién laboral sufrida. Analizaremos por separado
ambos rubros.

a.- Dafo material

En concepto de dafio emergente corresponde hacer lugar
a lo solicitado y reconocer retroactivamente el derecho a la
recategorizacién desde la fecha en que se produjo la
cuestionada evaluacidén por la Legislatura provincial (abril de
2017) .

Quien causa un dafio mediante la realizacidén de un
acto ilicito tiene la obligaciédn de repararlo, y si reparar
implica volver las cosas a su estado anterior cuando esto es
posible, corresponde a la Provincia del Neuquén a ordenar
otorgarle a la agente la categoria HL4 a partir del
01/06/2017.

Ello incluye el pago de las diferencias salariales
generadas por la diferencia de categorias, SAC, y zona
desfavorable.

Dado que, como denuncia la propia actora, fue
finalmente recategorizada desde el 01/06/2019 (cf. Resolucidn
288/2019 agregada en hojas 240/242) el periodo se comprende
desde el 01/06/2017 hasta el dia anterior a su

recategorizacidén, es decir, hasta el 31/05/2019 inclusive.



En consecuencia, la demandada deberd abonar las
diferencias que resulten entre la categoria HL5 y la HL4 por
el periodo comprendido entre el 01/06/2017 y el 31/05/2019,
computando la diferencia de categoria, de SAC y adicionales.

Sobre dichas diferencias se practicaran las
retenciones debidas en concepto de aportes y se abonaran las
contribuciones patronales correspondientes al ISSN.

Sobre las sumas que se determinen, corresponde
adicionar los intereses desde que cada una de ellas es debida
y hasta su efectivo pago.

Conforme al <criterio sentado, entre otras, en 1la
causa “Alocilla”13 y dado el caracter alimentario del crédito,
se adicionardn intereses desde que cada suma es debida y hasta
su efectivo pago a la tasa activa mensual establecida por el

Banco de la Provincia del Neuquén.

13 TSJ, Ac. N° 1590/09, Alocilla, Luisa Del Carmen y otros c¢/ Municipalidad de Neuquén s/

Accidn Procesal Administrativa, Expte. N° 1701/06.

La determinacién vy liquidacidén correspondiente se
diferirdn para la etapa de ejecucidén de sentencia.

b.- Dafo extrapatrimonial

En su demanda, la actora postula fue expuesta a una
situacidén de maltrato y pisoteo ante la respuesta que recibid
por parte del Estado provincial.

En tal sentido, acusa que con dicho accionar se ha
convertido a la maternidad en un estigma que imposibilita el
desarrollo y crecimiento en el plano laboral y/o profesional.

Agrega que la situacidén le generd un malestar vy
angustia agravado en el tiempo por los esfuerzos de obtener
una respuesta de la Legislatura, sumado a las explicaciones
que tuvo que dar dentro de su trabajo, viéndose afectada su
intimidad y honor.

Por todo ello, solicita en carécter de dafio moral la

suma de $ 100.000.



Conviene recordar que el dafio moral -que comprende al
psicoldégico- es una modificacidén disvaliosa del espiritu, en
el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o
sentir, que habrd de traducirse en un modo de estar diferente
de aquél al que se hallaba antes del hecho, como consecuencia

de éste y animicamente perjudicialld.
14 TSJ Ac. N° 318/94, 23/10 entre otros.

Es preciso destacar que el dolor humano es apreciable
y la tarea del Jjuez es realizar la Jjusticia humana; no se
trata de una especulacidén ilicita con los sentimientos, sino
de darle a la victima la posibilidad de  procurarse
satisfacciones equivalentes a lo que ha perdido.

Aun cuando el dinero sea un factor muy inadecuado de
reparacién, puede procurar algunas satisfacciones de orden
moral, susceptibles, en cierto grado, de reemplazar en el
patrimonio moral el valor que del mismo ha desaparecido.

Ha dicho nuestro maximo tribunal federal que aun
cuando el dolor no puede medirse o tasarse, ello no impide
justipreciar la satisfaccidén que procede para resarcir -
dentro de lo humanamente posible- las angustias, inquietudes,
miedos, padecimientos vy tristezas propios de la situacidn

vivida por la actoralb.
15 CSJIN, Fallos: 334:1821.

Si bien la prueba rendida a efectos de acreditar el
dafio moral padece de cierto déficit (por ejemplo, no se ha
encargado de producir la prueba pericial psicoldgica que
hubiera sido conducente para ello), en cambio hay certeza de
que la situacién que vivencidé la actora determind el
padecimiento extrapatrimonial.

Ello se corresponde con las circunstancias del caso,
pues se trata de una mujer en estado de lactancia, que por
cumplir el deber de asumir el cuidado de su hija enferma

recién nacida y sbélo por ello no obtuvo la recategorizaciédn.



Ademéds, este padecimiento originario derivado de la
conducta de la administracidédn se acentlia a la hora de efectuar
los reclamos, respecto de los que no encontrd mas que
respuestas dogmdticas y desprovistas de un analisis acorde a
las circunstancias del caso.

La testimonial rendida, no desvirtuada, ha destacado
la actitud discriminatoria de la Legislatura provincial en el
caso.

L R (por expreso requerimiento de la parte actora y en

cumplimiento de la Regla 5 de las Reglas de Heredia, lo entrecomillado referido al

estado de salud ha sido suprimido sélo a los fines de la publicacién de la

sentencia en el Observatorio de Sentencias con perspectiva de Género) .

Si bien dicho informe carece de la fuerza probatoria de
una pericia psicoldgica producida en el proceso, valorado
junto al resto de las pruebas, es un elemento mas de juicio a
la hora de ponderar la presencia del dafio extrapatrimonial.

L R (por expreso requerimiento de la parte actora y en

cumplimiento de la Regla 5 de las Reglas de Heredia, lo entrecomillado referido al

estado de salud ha sido suprimido sélo a los fines de la publicacidén de la

sentencia en el Observatorio de Sentencias con perspectiva de Género) .

En consecuencia, considero procedente la reparacién
por dano moral.

Respecto de la cuantificacidén, gquien suscribe ha
dejado sentado su criterio, segun el cual por varias razones,
ya expuestas en otros pronunciamientos, resulta no sdélo viable
desde el punto de vista Jjuridico, sino ademéds mucho més
conveniente desde el punto de vista practico, asi como mas
acorde con los parametros que deben guiar una cuantificacidn
indemnizatoria Jjusta y plena, establecer o <cristalizar la
indemnizacidén por dafio moral al momento de la sentencia.

Sin embargo, el Tribunal Superior de Justicia ha
sentenciado que ello soslaya la Jjurisprudencia de 1la Sala
procesal Administrativa y que al momento de cuantificar el
dafio moral, el Juez cuenta sbélo con dos opciones: a) lIa

fijacidn de un monto indemnizatorio a valores histdricos,



efectuando una cuidadosa determinacidn del momento de
produccidén de cada detrimento. A dicha suma cabrda aplicarle
una tasa de 1interés que contemple tanto la depreciacion
monetaria como la tardanza en la reparacidon (cfr. criterio
Alocilla); o b) estimar una suma resarcitoria a valores
actuales vigentes al momento de sentenciar, contemplando una
tasa de interés moratorio desde el momento de produccidn del
perjuicio que se Intenta indemnizar hasta el oportuno pago.”
(Ac. 47/19)”.

Pues bien, sin perjuicio de disentir con dicha
tesitura vy remitir a 1lo vya dicho respecto de la que -
considero- es la forma mas justa, conveniente, transparente vy
adecuada de cuantificar monetariamente el dafio moral, seguiré
en adelante la directiva del superior y estimaré una suma por
dicho rubro, adicionando intereses desde la fecha del hecho, a
la tasa activa del Banco Provincia del Neuquén.

A los fines de la fijacién de 1la cuantia, debe
tenerse en cuenta el caréacter resarcitorio de este rubro, la
indole del hecho generador de la responsabilidad y la entidad
del sufrimiento causado, que no tiene necesariamente que
guardar relacidén con el dafio material, pues no se trata de un

dafio accesorio a éstel6.
16 CSJN, Fallos: 321:1117; 323:3614 y 325:1156, entre otros.

Teniendo todo ello en cuenta, procede la
indemnizacidén por dafic extrapatrimonial por la suma de pesos
sesenta mil ($ 60.000).

Dicha suma devengarad intereses a tasa activa del
Banco Provincia del Neuquén desde la fecha del hecho hasta la
del efectivo pago.

c.- Sobre 1la pretensién de dar publicidad de 1la
sentencia

Con anclaje en lo dispuesto en el articulo 1740 del

Cédigo Civil y Comercial y las obligaciones impuestas a las



partes en la Convencidén Belem Do Para, la accionante solicita
la publicacién de la sentencia.

Conforme al precisado articulo, la reparacidédn del
dafio debe ser “plena” y “en el caso de dafios derivados de la
lesién del honor, la intimidad o la identidad personal, el
Jjuez puede a pedido de parte, ordenar la publicacidén de 1la
sentencia, o) de sus partes pertinentes, a costa del
responsable.

Si bien se ha sostenido que la enumeracidén gque hace
el Cébdigo no resulta taxativa, e incluye en términos generales
discriminaciones arbitrarias o difusidén indebida de
imégenesl”7, lo cierto es que las caracteristicas del caso y

los hechos ulteriores me llevan a rechazar dicha peticién.

17 GONZALEZ ZAVALA, Rodolfo, Cdédigo Civil y Comercial explicado (Dir. Lorenzetti), Rubinzal

Culzoni, Santa Fe, 2020, pag. 122.

En tal sentido, no surge de las pruebas, tal como se
ha expuesto en el punto precedente, que en el caso se haya
lesionado la intimidad, el honor o la identidad personal de la
actora y que, por consiguiente, la publicacién de la sentencia
sea necesaria para una integral reparacién de sus perjuicios,
que se mueven en el ambito de lo patrimonial.

Tampoco la actitud posterior de su empleadora ha
producido dicha lesién. En efecto, ésta ha transitado mas bien
por el camino inverso.

Asi, surge que la Legislatura reconocid
posteriormente el ascenso de D. v, ademéas, derogd la
resolucién incluyendo en su sustituta los dias no trabajados
por causa de atencidén del hijo lactante como “dias trabajados”
a los fines de 1las recategorizaciones (Res. 190/2018). En
consecuencia, no hay motivos para exhortar publicamente a la
Legislatura.

Por 1las razones expuestas, no se advierte que 1la

mentada publicacidén de la sentencia tenga entidad reparatoria,



mas allda de que, en cuanto acto jurisdiccional, ésta sea de
libre consulta en los portales correspondientes y pueda ser
difundida.

5.- Distribucién de las costas

Respecto de 1las costas del pleito, no hay razones
para apartarse de la regla general, por lo que deberan ser
soportarlas la demandada vencida (articulo 68 del CPCyC,
aplicable por virtud del reenvio de articulo 78 de la Ley
1305) .

IIT.- FALLO

En base a las consideraciones expuestas, RESUELVO:

1.- Hacer lugar a la demanda interpuesta por L. D.
contra la Provincia del Neuquén vy, en consecuencia, declarar
la nulidad de la Resolucién N° 141/18 emitida por la
Presidencia de la Legislatura provincial % sus actos
administrativos antecedentes. En consecuencia, ordenar a la
Legislatura gque indemnice los dafios ocasionados, segun lo
expuesto en los puntos II1.4 a) y b) precedentes.

2.- Imponer las costas a la Provincia del Neuquén
(cf. art. 68 del CPCyC aplicable por reenvio del articulo 78
de la Ley 1305).

3.- Diferir 1la regulacién de honorarios para el
momento de contar con pautas para ello.

4. - Registrar, notificar electrénicamente v,
oportunamente, archivar.

Dr. José C. Pusterla - Juez



