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PROLOGO

Existen en el mundo juridico, o quizas mejor dicho en la cultura
juridica, algunas creencias muy arraigadas. En esas totalidades, algu-
nas de ellas son argumentalmente muy consistentes; empero, al mis-
mo tiempo existen otras creencias (a veces muchas creencias) que, sin
mucho asidero, se instalan colonizando todo el discurso. Esta situa-
cién es muy incémoda para los que no pueden adscribirse a las doc-
trinas dominantes, pues a menudo suelen ser tildados de apdstatas.
No adherir a las opiniones de las mayorias suele ser poco confortable,
en especial cuando esa mayoria estd revestida de correccion, progreso
y modernidad. Pese a todo, “no tiene por qué ser verdad lo que todo
el mundo piensa que es verdad”. En ocasiones, aquellas opiniones su-
puestamente incontrovertibles no tienen tanto respaldo o, digimoslo
asi, sus bases son poco cientificas. Algunas veces, las supuestas bases
que respaldan la pretendida communis opinio no son tan firmes y, al
final del camino, se descubre que ese rey no vestia las ropas que le ad-
judicaban; por todo, se revela “el rey estd desnudo”.

Juan Antonio Seda ha hecho su tesis doctoral para anoticiar a quien
lo quiera oir, que el rey no tiene ropa, por tanto esta desnudo... Nuestro
autor se propuso demostrar “.. que la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad no ha provocado una transformacién
significativa en la jurisprudencia argentina”. Esta afirmacion, en gran
medida, va a contrapelo de la opinién de muchos autores en materia
de discapacidad, pues esta la idea generalizada de que la Convencién
(explicita e implicitamente) es la fuente normativa cuasi excluyente de
todo progreso y toda proteccién de las personas con discapacidad. Juan
Antonio Seda se propuso plantear y demostrar su afirmacién controvir-
tiendo al bloque de opiniones mayoritarias. Para ello, se ha valido de un
seleccionado repertorio de autores y sentencias judiciales. Lo ha logra-
do; por ello, ha puesto las cosas en su lugar, sin olvidar el importante rol
politico de la Convencidn, asi como su relevante valor simbdlico.

La investigacién proyecta implicancias de mucho interés practico
porque revela una distincién fundamental muy clara, segiin mi pun-
to de vista, para la teorfa del Derecho. La antedicha distincién podria



formularse de la siguiente manera: un texto legal puede reconocerse por
su contenido con auténtico poder jurigeno, con suficiente fuerza para
establecer verdaderos derechos subjetivos, o bien puede tratarse de un
texto (también legal) en el que s6lo pueden verificarse “expresiones de
buena voluntad”. Estas @ltimas, si bien pueden ser muy ttiles en varios
terrenos, no constituyen por si solas fuentes auténomas de derechos sub-
jetivos, al menos no de manera inmediata (de ello se ha ocupado el autor).

La tarea del doctor Seda es importante porque abre un camino de
reflexién en un tema de singular sensibilidad. El autor enfrenta a la
“correccién” con valentia, respeto y rigor. No siempre es sencillo en-
tender coémo nacen ciertas consignas que no tienen tanto respaldo.
Los motivos posibles son esquivos; quizas por ello, alguna vez, habria
que estudiar la relacién e influencia de las psicologias de las doctrinas
que defienden los autores y cémo se configuran. O tal vez, por qué no,
en cémo una determinada teoria empalma con la psicologia una de-
terminada idea (cuando la hay). Intuyo que una cierta relacién cuyo
estudio, espero, despierte el interés de algin autor.

En cualquier caso, es curioso constatar como se generan y multi-
plican muchas consignas con poco respaldo argumental. Asi como en
el periodismo' se ha dicho de alguna manera que muchos encuentran
una manera de vivir (como en) la “noticia deseada”, es decir, algo asi
como que se busca (consciente o inconscientemente) una forma de
vivir bajo el imperio de la noticia en la que la opinién publica quiere
creer, mutatis mutandi, en el Derecho muchos viven o desean vivir bajo
las normas juridicas que querrian tener pero que no tienen, o también
queriendo vivir realizando deducciones que son, en rigor, slo proyec-
ciones de los mejores deseos (wishful thinking).

La doctrina no debe manejarse asi, sélo con los buenos augurios
tampoco debe deducir con ellos todas las soluciones a los conflictos;
el sinntimero de problemas de las personas con discapacidad no se re-
suelve con frases hechas ni adorando a un fetiche. Para desarrollar la
disciplina que se ocupa de la discapacidad, es necesario adentrarse en
las especificidades de muchas dreas, como por ejemplo la capacidad de
las personas. En este caso, el objeto de estudio corresponde al Derecho

1. Wiflazki, Miguel, La noticia deseada; leyendas y fantasmas de la opinién piblica, Buenos
Aires, Marea Editorial, 2004, p. 7.
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Civil. En fin, sila Convencién fuera el final de la realizacién de los dere-
chos de las personas con discapacidad, el mundo juridico no terminaria
de entender cémo y de qué manera cada discapacidad consigue obtener
su reconocimiento concreto para realizar sus necesidades que van cam-
biando. Nuestro autor, en este trabajo, ha demostrado que los proble-
mas concretos de los derechos de las personas con discapacidad requie-
ren, para que sea un verdadero progreso, una profundizacién en cada
tema, evitando las ambigiiedades y generalizaciones preestablecidas.

Leandro Vergara
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CAPITULO 1
EL OBJETO DE ESTA INVESTIGACION

POSIBLES APORTES DE ESTUDIO

Este libro analiza la evolucién en los dltimos veinte afios de la legis-
lacién y la jurisprudencia en materia de discapacidad en la Reptblica
Argentina. Los datos utilizados provienen de una tesis de doctorado
que realicé entre 2011y 2016, y que recopilé mas de un centenar de fa-
llos judiciales de diversas provincias, dela Ciudad de Buenos Aires y de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Para la publicacién de este
trabajo hemos reducido la cantidad de fallos, con el objeto de dotar
de mayor fluidez a la lectura. Trataré de explicar que este proceso de
evolucion en la jurisprudencia ha sido lento, escalonado y progresivo.
No pretendo mostrar aqui la totalidad de los fallos sobre discapacidad
que existen en la Reptublica Argentina, tarea de improbable viabilidad
factica, sino una cantidad relevante en un periodo delimitado. Pode-
mos afirmar, entonces, que se presenta una cantidad considerable, re-
presentativa en términos cuantitativos, de fallos seleccionados con un
criterio explicable y coherente.

Una de las preguntas centrales de todo el texto es si esta tendencia
hacia un mayor reconocimiento ha sido causada porla incorporacién de
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad a
nuestra legislacién. Anticipo que la respuesta es negativa, ya que proba-
ré que esta orientacion jurisprudencial viene desarrollindose de mane-
ra continua y permanente desde mucho tiempo antes. Esto no invalida
el valor de este tratado internacional de derechos humanos, sino que lo
ubica en otro rol, més politico y simbdlico. La Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad goza de gran prestigio y con-
sideracion entre las organizaciones representativas, pero también en la
comunidad académica que ha abordado el tema. Como cualquier nor-
ma, este tratado internacional de derechos humanos requiere de inter-
pretacién, en términos de discernir su sentido y alcance, en relacién al
caso concreto. La propia condicién de amplitud de algunos términos de

13



COLECCION DOCTRINA

la Convencién torna imperioso un ejercicio de elucidacién conceptual.
Posiblemente, una de las imprecisiones que no tienen solucién facil es el
limite borroso entre ser o no ser persona con discapacidad.

Los tratados internacionales de derechos humanos, junto a la pro-
pia Constitucién Nacional, conforman el bloque de constitucionalidad
federal, y estos tratados tienen vigencia directa y operativa sin nece-
sidad de mediacion de leyes locales.! El concepto de operatividad de
los tratados internacionales habia sido puesto en duda y, hasta el afio
1983, la Corte Suprema sostenia que esos instrumentos se hallaban en
situacién de equivalencia con las leyes nacionales, interpretando el an-
tiguo articulo 86, inciso 14, en consonancia con el articulo 67, inciso
19, de la Constitucién Nacional.? Por tal causa, una ley nacional podia
derogar una disposicién en un tratado internacional, a partir del crite-
rio temporal. Sin embargo, la Convencién de Viena sobre los Tratados®
establece la primacia del derecho internacional sobre el derecho in-
terno. En este sentido, la discapacidad podria considerarse dentro del
amplio espacio del Derecho Publico.

Pero también podria decirse que la discapacidad es una cuestion
atinente al Derecho Civil, ya que las prescripciones que refieren a la
capacidad juridica nos remiten a un tema clasico de esta rama del De-
recho. Asimismo, los impedimentos para contraer matrimonio y la
dispensa judicial que puede solicitarse o los requisitos para celebrar
testamento valido. El propio texto del nuevo Cddigo Civil y Comer-
cial alude a la necesidad de interpretar sus prescripciones tomando
en cuenta la integralidad del sistema juridico, particularmente los
tratados internacionales de derechos humanos.* Se consolida la cons-

1. “Ekmekdjian, Miguel A. ¢/ Sofovich, Gerardo y otros”, Fallos: 315:1492, L.L. 1992-C-543;
“Halabi”, Fallos: 332:111, en reenvio a la doctrina de Fallos: 239:459; C.S. 27/12/1957; “Siri,
Angel”, ].A. 1958-11-478, Fallos: 241:291 y Fallos: 315:1492.

2. Actualmente son el art. 99, inc. 11y el art. 75, inc. 22, respectivamente.

3. Aprobada por Ley N° 19865 (octubre de 1972), pero que entrd en vigencia el 27 de
enero de 1980.

4. El articulo primero del Cédigo Civil y Comercial refiere a sus fuentes en los siguien-
tes términos: “Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segiin las leyes que
resulten aplicables, conforme con la Constitucién Nacional y los tratados de derechos
humanos en los que la Repuiblica sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la finalidad
de la norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los
interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que

14



DISCAPACIDAD Y DERECHOS

titucionalizacién del Derecho Privado, tal como ya lo aconsejaba la
doctrina mayoritaria en la materia. Es necesario destacar que, si bien
este Cédigo lo enuncia expresamente, esta tendencia no surge con su
sancidn, ya que se trataba de un debate muy anterior. Aquella pers-
pectiva en la cual las relaciones entre los individuos se regian por los
ordenamientos civiles, mientras que las declaraciones de derechos hu-
manos y las constituciones eran la norma para asegurar los derechos
fundamentales, ya no puede sostenerse de manera diferenciada.

Algunas divisiones tajantes entre ramas y temas han cedido en las
tltimas décadas; por ejemplo, los derechos personalisimos hasta el
siglo XX eran considerados en la érbita del Derecho Publico, ya que
se entendia que eran limitaciones que el individuo podia exigir del
Estado. Sin embargo, hoy reconocemos que tienen un componente
iusprivatista fundamental. La primera reaccidn acerca del andlisis de
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
puede orientarnos al Derecho Pablico, particularmente a los Derechos
Humanos y al estudio del sistema internacional. Sin dudas deben to-
marse en cuenta esos aportes, ya que los tratados tienen un sistema de
funcionamiento al que se obligan los Estados Partes.

Elacceso a lajusticia de las personas con discapacidad ha sido ana-
lizado desde la perspectiva procesal, particularmente con la inclusién
de las Cien Reglas de Brasilia para el Acceso a la Justicia de las Perso-
nas en Condicién de Vulnerabilidad. ;Corresponde un trato especial
durante el proceso a la parte que acredita una situacién de vulnerabi-
lidad causada por la discapacidad? Esto lleva a debatir importantes as-
pectos del proceso con relacién a la valoracién de la prueba y también
ala funcién del juez. Se tratard este punto en el capitulo cuarto, donde
se muestran varios fallos en los cuales se tomé en cuenta la condicién
de persona con discapacidad.

Los estudios en Sociologia del Derecho tienen mucho para aportar
también; por ejemplo, en el anilisis del movimiento asociativo, que
congrega e impulsa los reclamos por equiparacién de derechos. La pro-
pia conformacién de una identidad social, cultural e incluso politica en

no sean contrarios a derecho”. Asimismo, el segundo articulo dice que: “La ley debe ser
interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las
disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los
valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.

15



COLECCION DOCTRINA

torno a la discapacidad constituye un punto muy interesante para el
analisis. Se necesita de esa perspectiva tedrica para estudiar la confor-
macidn de ese movimiento asociativo, a través de la articulacién de di-
ferentes organizaciones representativas. O, por ejemplo, para entender
la naturaleza de los reclamos del grupo que se denomina como “Cultura
Sorda”, que sostiene una identidad casi étnica, totalmente alejada de la
nocién clasica de la discapacidad. Por lo tanto, no se trata ya solamente
de una interpretacién de normas, sino de un andlisis socioldgico o in-
cluso antropoldgico de muchas de estas reivindicaciones.’ Hay muchos
pronunciamientos que vinculan a la discapacidad con el derecho a la
salud y alavida, pero habria que aclarar que esto no implica que los re-
clamos de las personas con discapacidad queden siempre subsumidos
en aquellos derechos genéricos. Hay muchas reivindicaciones que tie-
nen que ver con la igualdad y refieren a educacién, capacidad juridica o
trabajo, por citar algunas de las mas comunes.

sPodria constituirse un “Derecho de la Discapacidad”? Creo que
aun estd lejana la perspectiva de constituir un campo auténomo. Hay
que resaltar la complejidad que acarrea el estudio de la discapacidad
y rechazar cualquier simplificacién que pretenda considerarla como
un subconjunto dentro del derecho a la salud (o de la salud). Si bien no
creo que se justifique la consideracién de la discapacidad como una
rama del Derecho, si podria hablarse de un campo de estudio, donde
confluyen diversas perspectivas profesionales. Por eso es importante
discernir las incumbencias disciplinarias y profesionales. Posiblemen-
te, muchos equivocos en las categorias de esta Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad provengan de un uso vul-
gar y poco riguroso de términos legales por parte de profesionales de
otras dreas. El resultado de ese falso didlogo entre disciplinas es una
banalizacién de conceptos complejos.

Este estudio pretende aportar consistencia a la investigacién ju-
ridica sobre los derechos de las personas con discapacidad. La via
propuesta es buscar significados mas precisos a nociones genéricas

5. Recordemos que en este dambito ya hay otra clase de objeto de estudio, donde se co-
rre el eje de los enunciados normativos, como ha planteado Hans Kelsen: “La sociologia
juridica no establece una relacién entre los hechos naturales que ella estudia y ciertas
normas validas, sino entre esos hechos y otros hechos que considera como sus causas
o sus efectos” (Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, Buenos Aires, Eudeba, 1987, p. 97).
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DISCAPACIDAD Y DERECHOS

que ain permanecen ambiguas. En este trabajo intento complejizar
el estudio sobre esa brecha entre intenciones enunciadas y resultados.
Para ello, debo demostrar que no ha sido una sola norma por si misma
la que provocé un cambio, sino que se trata de un proceso mas exten-
dido en el tiempo, gradual y mas opaco, sin ese halo emancipador que
rodea a los discursos sobre la Convencién. Ello sin perjuicio de valorar
la relevancia politica de este tratado internacional, para lo cual consi-
dero necesario identificar y explicar la influencia real de esta Conven-
cién en la constitucién y el fortalecimiento del conjunto organizado de
las personas con discapacidad.

La relevancia de esta investigacion estriba en asumir que el recono-
cimiento de los derechos de las personas con discapacidad surgié como
un proceso progresivo, con aristas diversas e incluso contradictorias.
Esto no les quita relevancia a los tratados internacionales en general,
ni a la Convencién en particular, sino que pretende aportar una pers-
pectiva completa del proceso de legislacion, lo cual puede constituir un
elemento valioso para la interpretacién normativa. Dilucidar la influen-
cia de una norma sobre los pronunciamientos judiciales en nuestro pais
sirve para medir su impacto y su eficacia en la practica. Sin embargo,
este trabajo no estd orientado a esclarecer la vigencia o no de la norma.

Entiendo que muchos de los avances en materia de accesibilidad no
provienen de sofisticaciones tedricas, sino de luchas politicas, moviliza-
ciones y reclamos concretos por parte del movimiento asociativo.® Ello
no obsta a que pueda articularse un estudio académico alrededor de es-
tos temas, sin necesidad de realizar rodeos cuya funcién sea el elogio de-
magogico a las propias personas con discapacidad, sus familiares y or-
ganizaciones. La diferencia entre un estudio académico y un panegirico
no parece quedar clara para muchos colegas que, ya sea por adhesiéon
previa o bien por funciones cumplidas en organismos estatales, parecen
sentirse obligados a sostener las transformaciones sociales en origenes
heroicos del colectivo de personas con discapacidad. Esta implicito en
este trabajo el interrogante sobre si esta Convencién es un dispositivo

6. El término “movimiento asociativo” se usa en el campo de la discapacidad para sin-
tetizar la labor de las asociaciones defensoras de derechos de este colectivo. Estas en-
tidades han tenido un rol destacado en los avances legislativos, incluyendo a la propia
Convencioén, y se sintetiza su intencién de participacién permanente en las decisiones
en esta materia en la consigna “nada para nosotros sin nosotros”.
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COLECCION DOCTRINA

portador de igualdad en si mismo, o sea, si ha provocado en la jurispru-
dencia argentina un cambio significativo o, por el contrario, estamos
frente a una evolucién paulatina en la que concurren otras causas.

La posibilidad de construccién de conocimiento confiable a través
de métodos reconocidos en el ambito académico requiere de proposi-
ciones claras, que puedan ser refutadas. Un problema en este sentido
es que una afirmacion sea tan genérica que no admita contradiccion.
En ese caso debe ser impugnada, por tratarse de una proposicién am-
bigua. Trato de probar aqui que es un error afirmar que las transfor-
maciones sociales tienen su causa en un “cambio de paradigma”. Esto
no significa ignorar las mutaciones en el clima cultural, sino, por el
contrario, revalorizar el peso de las pequefias decisiones en la confor-
macién de una tendencia sostenida e identificable en el largo plazo. El
posible valor que podria tener este trabajo seria el de otorgar el mérito
que corresponde a una multitud de pequenias decisiones, que han con-
formado una direccidn favorable al reconocimiento de los derechos de
las personas con discapacidad.

La labor académica permite ampliar horizontes de pensamiento e
interpretacién normativa de manera fundada y coherente, pero obliga
al cuidado de principios metodoldgicos y también éticos. Por eso me
parece pertinente aclarar, desde el inicio de este trabajo, cudl es la ubi-
cacién y los intereses del autor en este tema, de forma de cumplir con
el principio de transparencia en la investigacién. Es perfectamente
licito que algunos autores expresen opiniones y defiendan intereses,
asumiendo el rol de voceros de ciertos reclamos de un conjunto es-
pecifico de la poblacién. En estos casos, ese rol buscado siempre debe
expresarse con antelacién y claridad, de manera de evitar cualquier
malentendido. En mi caso no me considero vocero ni representante
del conjunto de las personas con discapacidad. Con esto no pretendo
adjudicarme una pretendida (e imposible) objetividad, ni neutralidad,
sino expresar las posiciones previas del investigador y los posibles in-
tereses en la materia por estudiar.

Reitero, entonces, que asumo un compromiso con los principios éti-
cos, juridicos y politicos que defienden la igualdad entre los seres hu-
manos y condenan la discriminacién de las personas con discapacidad.
Pero esto no me lleva automaticamente a adherir a todas las consignas
que surgen del movimiento asociativo, ni tampoco de los gobiernos. Mi
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DISCAPACIDAD Y DERECHOS

actividad laboral actual se circunscribe a la catedra universitaria, donde
desarrollo desde 2012 un seminario en el Ciclo Profesional Orientado
denominado “Discapacidad y Derechos”; también dirijo el Programa de
Actualizacién en Discapacidad en el Departamento de Posgrado de la
Facultad de Derecho (UBA), y soy profesor de una Comisién del Patroci-
nio Juridico Gratuito dedicada a la defensa de derechos de las personas
con discapacidad.” Anteriormente, como ya fue expresado, llevé adelan-
te otras investigaciones en el campo de la discapacidad, y ademds ejerci
el cargo de coordinador del Programa Discapacidad y Universidad en el
Rectorado de la Universidad de Buenos Aires, entre 2007 y 2010.

7. De hecho, esta funcién me permite patrocinar como abogado a personas con disca-
pacidad en causas por discriminacién o falta de prestaciones, aclarando que se trata
de consultantes que no podrian sufragar el costo de un abogado particular.
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CAPITULD 2
PERSPECTIVAS TEGRICAS EN LAS CIENCIAS
SOCIALES

LA DENOMINACION

La cantidad de personas con discapacidad en el mundo estd en au-
mento, segin surge de los calculos actuales de la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS). Conforme con estos datos, aproximadamente un
quince por ciento (15%) de la poblacién mundial son personas con disca-
pacidad. En 2010 se elaboré un informe denominado “Reporte Mundial
sobre Discapacidad”,' del cual participaron diversas organizaciones
intergubernamentales, entre las que se destacan el Banco Mundial y
la citada OMS. Dicho documento compila datos y normas sobre acce-
sibilidad, y muestra la progresion estadistica en la cantidad de seres
humanos que integran ese conjunto, por diversas causas, entre las que
pueden citarse algunos avances en la tecnologia médica (que permite
una expectativa mayor de vida), pero también motivos sociales, politicos
y culturales que dan mayor visibilidad a este colectivo.

El término “discapacidad” requiere aqui de un debate previo, ya
que en los tltimos cincuenta afios se han producido modificaciones
que afectan el concepto, con consecuencias trascendentes. Se trata de
una categoria polisémica, o sea, con diferentes sentidos o acepciones
posibles. Aqui me concentraré en las formas de definir de la OMS, que
ha producido diversos documentos de circulacién internacional, algu-
nos con alto impacto en la materia, lo cual justifica su centralidad en
la referencia. En 1980, la OMS publicé la Clasificacién Internacional
de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias (CIDDM), donde dis-
tinguia diferentes términos. Discapacidad es la restriccién o ausencia
(como consecuencia de una deficiencia) para realizar una actividad
dentro de un margen que se lo considera normal para una persona.
Asi, deficiencia puede entenderse como “toda pérdida o anomalia de

1. Disponible en: http://whqlibdoc.who.int/publications/2011/9789240685215_eng.pdf
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una estructura o funcién psicoldgica o anatémica”. Por otra parte, mi-
nusvalia es “una situacién desventajosa para un individuo determina-
do, consecuencia de una deficiencia o de una discapacidad, que limita
o impide el desempefio de un rol en su caso (en funcién de la edad,
sexo, factores sociales y culturales)”.

La terminologia utilizada con relacién ala discapacidad ha ido evolu-
cionando, y en 2001 se publicé la Clasificacion Internacional del Funcio-
namiento, de la Discapacidad y de la Salud (CIF), en la cual se sustituyen
los aspectos negativos de las deficiencias, discapacidades y minusvalias.
En las nuevas nomenclaturas se exponen otras perspectivas, centradas
en las actividades y la participacion, y se incorporan en el analisis los
factores ambientales. Actualmente, la Clasificacién Internacional del
Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (CIF) distingue los
siguientes conceptos, con sus respectivos significados:*

Discapacidad: Indica los aspectos negativos de la interaccidén entre
un individuo con una condicién de salud dada y los factores contextua-
les (ambientales y personales). Es el término genérico que engloba todos
los componentes: deficiencias, limitaciones en la actividad y restriccio-
nes en la participacion. Expresa los aspectos negativos de la interaccion
entre un individuo con problemas de salud y su entorno fisico y social.

Deficiencia: Son problemas en las funciones fisioldgicas o en las es-
tructuras corporales de una persona. Pueden consistir en una pérdida,
defecto, anomalia o cualquier otra desviacién significativa respecto a
la norma estadisticamente establecida.

Limitaciones de actividad: Son las dificultades que un individuo pue-
de tener para realizar actividades. Estas dificultades pueden aparecer
como una alteracién cualitativa o cuantitativa en la manera en que la
persona desempena la actividad en comparacién con otras que no tie-
nen un problema de salud similar.

Restricciones en la participacién: Son problemas que una persona
puede experimentar al involucrarse en situaciones vitales, tales como
relaciones interpersonales, empleo, etcétera, en el contexto real en el
que vive. La presencia de una restriccidn en la participacién viene de-
terminada por la comparacién entre la participacion de la persona con

2. Clasificacién Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud
(CIF), Organizacién Mundial de la Salud, 2001. Disponible en: http://www.sidar.org/
recur/desdi/pau/cif.php
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discapacidad con la participacién de una persona sin discapacidad en
una situacién andloga o comparable.

La mayoria de los autores en el campo de la discapacidad consideran
que la terminologia y la explicacién que surgen de esta Clasificacién In-
ternacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (CIF),
que fuera aprobada en la 54* Asamblea Mundial de la Salud, constituyen
un importante avance porque se orientan hacia un enfoque universal,
y cuando refieren a “discapacidad” no enfocan en las deficiencias, sino
que apuntan hacia las limitaciones en la actividad y las restricciones en
la participacién. Como se puede apreciar, no es lo mismo deficiencia
que discapacidad; este tltimo es un término complejo, no es la deficien-
cia, ni tampoco las barreras, sino su interaccion. Esto queda expresado
en el articulo primero de la Convencién sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad, que trae la siguiente definicién:

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficien-
cias fisicas, mentales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demis. (Art. 1 de la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad)

Incluso puede agregarse, como particularidad, que aqui no se define
discapacidad, sino quiénes pueden ser consideradas personas con dis-
capacidad. Se refuerza la idea de un concepto compuesto, una categoria
amplia y compleja, que requiere de un elemento objetivo (la deficiencia)
y de un contexto de actuacion que, si consiste en barreras, producird
un impedimento para la participacién en sociedad. Si bien tiene cierta
amplitud, incluso ambigiiedad, esta definicién viene a consolidar una
perspectiva social, en detrimento de miradas tradicionales desde la pro-
fesién médica. En aquellas perspectivas, la persona con discapacidad se
asimilaba a un individuo enfermo, que requeria de atencién.

La perspectiva médica tiene en cuenta aspectos diferentes a la mi-
rada desde el punto de vista de las Ciencias Sociales. Si consideramos
que la causa de la inaccesibilidad es la propia persona con discapacidad,
desviamos la responsabilidad hacia el individuo. La imposibilidad de
ingresar a una edificacién que carece de rampa, por utilizar el ejem-
plo més grafico posible, no seria una falta arquitecténica de los cons-
tructores o de los propietarios, sino que se transferiria a la persona con
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discapacidad. En cambio, un enfoque social denunciaria la omision de
un ingreso accesible, ya que es un hecho aceptado que hay individuos
que no pueden subir escaleras. La diferencia en el enfoque es trascen-
dente, ya que permite pensar en una variabilidad de personas para quie-
nes se construyen los objetos, una diversidad que supera los estandares
de normalidad. Precisamente, esa normalidad es cuestionada por una
perspectiva social que acepte la igualdad entre los seres humanos, mas
alla de determinadas caracteristicas y aptitudes funcionales.

Hay también factores subjetivos dignos de tener en cuenta, en rela-
cién con la pertenencia a ese conjunto, ya que dos personas con las mis-
mas condiciones fisicas, sensoriales o mentales podrian tener diferentes
percepciones de si mismas en cuanto a su discapacidad. La forma de de-
nominacién es muy importante, como planteé Carlos Eroles respecto de
los rétulos que sufren las personas con discapacidad, ya que los términos
cargan juicios de valor. Muchos hablan de carencia, incompetencia, falta

» o«

de valor.? No es lo mismo hablar de “incapaz”, “minusvalido”, “tullido”,
“personas con necesidades especiales”, “personas con capacidades dife-
rentes” o “personas con discapacidad”. Los modos de denominacién han
encarnado en muchos casos una ponderacién negativa y, hasta en algu-
nos casos, deshumanizante. Por eso, existen legislaciones que regulan la
forma en que el Estado debe referirse a este colectivo. En nuestro pais,
han sido sancionadas algunas normas que optan por la forma en que de-
nomina la Convencidn, o sea, “personas con discapacidad”.* Esta nomen-
clatura evita los eufemismos, o sea, construcciones que desean evitar la
referencia directa, disimulando una condicién. Es el caso de nominacio-
nes como “personas especiales” o “nifios con capacidades diferentes”,
utilizado sobre todo para nifios en etapas iniciales de su escolaridad. La
carga valorativa de los nombres utilizados ha sido motivo de reclamo por
parte de organizaciones, que a nivel internacional lograron importantes

3. Carlos Eroles planteé con énfasis la importancia de evitar los eufemismos y con-
siderar a la igualdad de las personas con discapacidad como una cuestién central en
la agenda de las politicas ptblicas en derechos humanos (Eroles, Carlos, “La natura-
leza de la discriminacién contra las personas con discapacidad” en Eroles, Carlos y
Fiamberti, Hugo (compiladores), Los derechos de las personas con discapacidad, Buenos
Aires, Secretaria de Extensién Universitaria, UBA, 2008, p. 23).

4. Por ejemplo, en la Provincia de Buenos Aires rige la Ley N° 14519 (“Revisién de las
expresiones lingilisticas que se refieren a las personas con discapacidad”), publicada
en el Boletin Oficial el 25 de julio de 2013.

24



DISCAPACIDAD Y DERECHOS

consensos a través de su activa participacion en la redaccién de la Con-
vencidn. Precisamente, este instrumento internacional consagra la idea
de “persona con discapacidad”, anteponiendo y priorizando el sustantivo
ala condicién. A pesar de todo lo expuesto en este sentido, no se trata de
un debate acabado, permanentemente aparecen nuevas nomenclaturas.
Si bien es cierto que el lenguaje construye realidades, estas cristalizacio-
nes tienen que ver también con el uso en un contexto especifico y un sig-
nificante no puede clausurar el sentido de un término.

Es dificil encontrar un término que abarque y tenga el consenso de
todas las personas con discapacidad, que a la vez tenga potencia descrip-
tiva y precision. La férmula alcanzada es genérica, requerira de amplia-
ciones en caso de ser necesarias. Evidentemente, no esigual o equivalente
la situacion de una persona ciega que la de otra sorda, o la de quien tiene
movilidad reducida, o bien la de quienes tienen padecimientos mentales
o limitaciones intelectuales congénitas. El propdsito de buscar un térmi-
no que agrupe a todos tiene un objetivo de afirmacién de una condicién
estigmatizada y muchas veces ignorada por la sociedad. También otorga
mayor visibilidad y potencia a los reclamos del conjunto.

En cuanto a la amplitud del término “discapacidad”, ha dado lu-
gar a que se debatan muchas situaciones especificas, por ejemplo en el
caso de la obesidad. ;Pueden ser consideradas personas con discapa-
cidad aquellas que tengan obesidad? Si bien no hay unanimidad, hay
normas y jurisprudencia que han receptado este criterio,’ tomando
en cuenta las desventajas que esta condicidn fisica podria significar
para una persona en un entorno social desfavorable. De esta forma, se
consideré recientemente en un caso que sucedié en Dinamarca que la
obesidad severa debia ser considerada como discapacidad y que, por
lo tanto, correspondia aplicar la normativa relativa a discriminacién
por esa causa.® De igual manera se han planteado otras situaciones di-
fusas, por ejemplo la imposibilidad de concebir un hijo de forma na-

5. Por ejemplo, la Directiva N° 2000/78/CE, emitida por el Consejo de la Unién
Europea, destinada especificamente a analizar situaciones discriminatorias en el
ambito laboral. Sin perjuicio de esta pauta general, queda a criterio de los tribunales
nacionales la determinacién de la discapacidad en cada caso.

6. Fag og Arbejde (FOA) contra Kommunernes Landsforening (KL), Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (Sala Cuarta), 18/12/2014.
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tural.” Como puede verse, y tal como afirma la propia Convencién, la
discapacidad es efectivamente un concepto dinamico.

LA CLASIFICACION EN MODELOS

En este campo de estudio, han tenido importante influencia los
pronunciamientos de organismos internacionales, en particular la ya
mencionada Organizacién Mundial de la Salud (OMS). Como ya se
hizo referencia, en 1980 la OMS emiti6 un documento que se deno-
mind “Clasificacién Internacional de Deficiencias, Discapacidades y
Minusvalias”. Ya para ese momento, la mirada exclusivamente médica
empezd a ser cuestionada, abriendo el espacio para un discurso dis-
tinto sobre la discapacidad. En 1977 se habia desarrollado la Asamblea
Mundial de la Salud, que produjo la Declaracién de Alma-Ata, donde
se modificaron criterios sobre las politicas sanitarias. La enfermedad
comenzo a analizarse como un fendmeno social, que no podia ser car-
gado exclusivamente sobre el individuo.

También se plantearon cuestionamientos sobre la discriminacién
de minorias a partir de la estigmatizacidn, asi como la necesidad de
provocar una conciencia mundial sobre la equidad en el acceso a la
salud. En este mismo sentido, afios después se realiz6 la Conferencia
Rethinking Care, en 2001, y la Conferencia Internacional sobre Rehabi-
litacién Basada en la Comunidad, en 2003. La OMS modific6 también
términos, en funcién de esta permanente actualizacion, como ya fue
dicho. Asi, la Clasificacién Internacional del Funcionamiento, de la
Discapacidad y de la Salud, generalmente mencionada por sus siglas
iniciales (CIF), actualiza su definicién de discapacidad, poniendo el
énfasis en las barreras sociales y ambientales. También denuncia los
prejuicios, entendidos como actitudes negativas. Una de estas mani-
festaciones son las fallas en los disefios del entorno. La OMS ha de-
sarrollado un drea de estudio e investigacién denominada Disability
and Rehabilitation Team, cuya tarea es promover la reflexién y el debate
sobre la categoria “discapacidad”.

7. En el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 28/11/2012 “Artavia
Murillo y otros (fecundacién in vitro) contra Costa Rica”.
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La perspectiva de la discapacidad desde la medicina ha reforza-
do, desde cierto punto de vista, la idea de enfermedad. Ciertamente,
no todas las personas con discapacidad padecen una enfermedad; la
discapacidad no es enfermedad en si misma. Por eso, a esa asimila-
cién se le da el titulo genérico de “modelo médico” o “rehabilitador”,
el cual refiere a la discapacidad en términos de enfermedad y define
que las personas con discapacidad pueden tener algo que aportar a la
comunidad, sélo si se rehabilitan y logran ellas asimilarse al resto de
la sociedad. Esto plantea una explicacién de la discapacidad que parte
de la anterior premisa, y asi resta posibilidades de inclusién. Ante ese
“modelo médico” se ha opuesto el denominado “modelo social”, que
considera que la discapacidad es una restriccién de indole social, pero
que no debe ser adjudicada al individuo.

Como ya dijimos antes, uno de los puntos destacables de la Con-
vencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ha sido
la participacién muy directa de las organizaciones de la sociedad civil.
Esta forma de involucrarse con la gestacion de la legislacion, a nivel de
los Estados y en instancias supranacionales, ha producido resultados
muy favorables para estas demandas. El afio 1981 fue declarado por la
Organizacion de las Naciones Unidas como “Afio Internacional de los
Impedidos”, con gran cantidad de actividades tendientes a promover la
divulgacioén de estos reclamos. El clima cultural haciala discapacidad en
todo el mundo se modificaba, los cambios legislativos comenzaban a ser
acompafiados por programas gubernamentales y asignacién de fondos
de los presupuestos estatales. En la Argentina, precisamente en 1981, se
sanciond la Ley N° 22431, que establecia un sistema de proteccién para
personas con discapacidad, con medidas de accién positiva como prio-
ridades en el acceso al empleo publico con un cupo de al menos cuatro
por ciento de la planta de empleados.

El eje del llamado “modelo social” es evitar tratar a la persona como
portadora de una discapacidad y, asimismo, promover la aceptacién
delasdiferencias en las funcionalidades. Esta apelacién ala diversidad
humana ataca la estandarizacién de lo que se podria llamar un ser hu-
mano normal. De alli que la denominada “normalizacién” constituye
una forma de producir discapacidad. Las personas con discapacidad
merecen respeto por suigualdad, en lugar de ldstima o conmiseracién.
No se trata de una tragedia personal por la cual haya que lamentarse,
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sino de asegurar que no haya barreras para que exista una plena in-
clusién en la interaccién social. De alli que el eje de la discapacidad
estd en las barreras discapacitantes y no en las posibles deficiencias
de un individuo. De hecho, se insiste en que no debe estandarizarse la
manera de pensar a los seres humanos; por el contrario, es importante
reivindicar la diversidad de formas y funcionalidades.

Michel Foucault se refiri6 al dictamen médico como un dispositivo
que puede clasificar alos seres humanos segtin su patologia o deficien-
cia, lo cual lleva a diluir la integralidad de la persona, que es opacada
y hasta sustituida por aquella condicién. Esa clase de discurso médico
aleja ala persona del grupo; la comunidad teme al contagio y se alien-
tan respuestas opresivas. Hay, segtn este autor, un vinculo entre la
disciplina de los cuerpos y el control social. Incluso, esa influencia del
dictamen médico se expresa en minusvalia juridica y moral. Este autor
reconoce que la aparicién de la figura del ser humano como centro po-
litico y juridico es un producto de la modernidad.® Esta mirada antro-
pocéntrica es el eje del liberalismo politico y esta vigente atin; incluso
se va sofisticando, al reconocer diversas desigualdades estructurales
a partir de la funcionalidad. De alli que el estilo ambiguo, moralista y
virtuoso que tienen los tratados internacionales de derechos humanos
sea dificilmente compatible con la critica al humanismo genérico que
hace este autor.’

Mike Oliver, socidlogo inglés, investigd acerca de las influencias
médicas en la sociologia norteamericana. A partir de esos estudios,
sostuvo que en la corriente funcionalista hay una asociacion entre
enfermedad y desviacién social.”® Erving Goffman produjo, a media-
dos del siglo XX, una de las mds liicidas obras acerca de las etiquetas y
rétulos: Estigma, la identidad deteriorada. Alli planteaba la discordancia

8. Foucault, Michel, ;Qué es usted, profesor Foucault?, Buenos Aires, Siglo XXI, 2013, p. 48.
Este autor distingue entre lo que es la mencién de una categoria tedrica y su uso. Por
ejemplo, hoy en dia es dificil no mencionar “modelos” o “paradigmas” al escribir sobre
discapacidad, ya que se trata de términos muy usados (incluso trillados) en este campo
de estudio.

9. Al respecto, dice Foucault que el humanismo se basa en la “bisqueda del hombre”,
lo cual es una quimera obnubilante. Foucault, Michel, ;Qué es usted, profesor Foucault?,
op. cit., p. 53.

10. Oliver, Mike, “sUna sociologia de la discapacidad o una sociologia discapacitada?”,
en Barton, Len (comp.), Discapacidad y sociedad, Madrid, Morata, 1998, pp. 34-58.
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entre una “normalidad” esperada y atributos observables que no con-
dicen con aquella expectativa, que hacen que una persona sea segre-
gada y oprimida. El inglés Len Barton estudié cémo, en la propia de-
nominacién y las clasificaciones, las personas con discapacidad son
puestas en un lugar inferior, caracterizado por un menor valor para
la comunidad. Hay que tener en cuenta también que, a diferencia de
Goffman, Barton y Oliver, asi como el grupo de investigadores que se
congreg6 alrededor de lo que se conoce como Disability studies,” adoptd
una postura activista desde el primer momento, enfatizando la necesi-
dad de reclamar por derechos desde el dmbito académico y priorizan-
do la militancia en ese sentido.

Otro tipo de enfoque ha profundizado mas en las formas de trata-
miento especifico en situaciones concretas, sin desarrollar tanto los
motivos que existen detrds de la segregacion. Tales trabajos se han con-
centrado mas en las demarcaciones de competencias y habilidades, con
el propésito de ofrecer una vida mas auténoma. Asi, la calidad de vida
puede variar mucho en las personas con discapacidad, segtn la plani-
ficacién que se haga del entorno y los apoyos individualizados que se
brinden.” La vida independiente también puede ser promovida, aunque
ello requiere un compromiso con valores de igualdad y dignidad de la
vida humana. Desde lo valorativo, es importante insistir con un cambio
de enfoque, que no culpe ni segregue a la persona con discapacidad.

En la literatura especializada en el campo de la discapacidad, es muy
usual hallar un esquema de conceptualizaciones que clasifica segiin mo-
delos. Estos términos suelen ser utilizados con diversas acepciones, a
veces como constructos tedricos, otras como etapas en una evolucion
histérico-social, y también como sinénimos de ideologias. De alli que, si
bien tienen un amplio recorrido en la materia discapacidad, las nocio-
nes de modelos no tienen verdadera potencia descriptiva ni explicativa.
De cualquier forma, es importante aqui dar a conocer y analizar estas

11. Se trata de un influyente colectivo de intelectuales ingleses, provenientes de las
Ciencias Sociales, muchos de ellos personas con discapacidad o familiares, que cobra-
ron relevancia internacional por explicar la discapacidad como otra mis de las formas
de explotacidn capitalista. Entre sus referentes mas prominentes podemos destacar a
Barton y Oliver.

12. Verdugo Alonso, Miguel Angel, Personas con discapacidad. Perspectivas psicopedagdgicas y
rehabilitadoras, Madrid, Siglo XX, 2005.
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formas de clasificacion, ya que son de uso muy comun en el campo de la
discapacidad. Elinvestigador espafiol Ramén Puig de la Bellacasa® utili-
z6 una periodizacién muy difundida sobre la mirada social:

«  Modelo tradicional: Referencias histéricas dan cuenta de la
muerte violenta de personas débiles, citando especialmente a
las ejecuciones de los nifios nacidos con deformidad en Espar-
ta, en el monte Taigeto. También en Roma, en la conocida roca
Tarpeya, se procedia a matar a nifos y ancianos con invalidez.
Plantea que el advenimiento del cristianismo impuso la cari-
dad con los mas débiles. Desde ese momento, hasta bien entra-
da la Revolucién Industrial, segin este autor, las personas con
discapacidad son consideradas sujetos de asistencia.

o Modelo de la rehabilitaciéon (otros autores lo llaman modelo mé-
dico): En el siglo XIX, con los enfoques racionalistas, aparece el
modelo psico-médico-pedagdgico: ya no depende la considera-
cién estrictamente de razones religiosas, sino que hay un deber
laicoy racional de atencién y caridad. Se desarrollan importan-
tes dispositivos médicos, que implican avances con relacién a
la calidad de vida de muchas personas con discapacidad. Pero
aln este conjunto mantiene su condicién subordinada, por no
poder participar activamente del proceso productivo. Admiten
los autores que sostienen esta modelizacién que en cada etapa
subsisten resabios o componentes de anteriores paradigmas
(como fue sefialado, se usan como sinénimos los términos
“modelo” y “paradigma”). En este modelo se suele ubicar a la
Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y
Minusvalias de la Organizacion Mundial de la Salud.

«  Modelo dela autonomia personal: surge en la década de 1970, con im-
portante influencia de los veteranos de guerra de Vietnam en los
Estados Unidos, y se diferencia notoriamente del modelo (o pa-
radigma) de la rehabilitacién, porque no esla deficiencia yla falta
de destreza el eje de la discapacidad, sino la falta de adecuacién

13. Puig de la Bellacasa, Ramoén, “Concepciones, paradigmas y evolucién de las menta-
lidades sobre discapacidad”, en Discapacidad e informacion, Madrid, SIIS Editorial, Real
Patronato dela Prevencién y Atencién a Personas con Minusvalia, serie “Documentos”,
1990, Pp. 14-90.
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de los entornos. Aqui la persona con discapacidad es, por fin, un
sujeto de derechos. Se valora mucho la participacién de las perso-
nas con discapacidad en reclamos a nivel gubernamental, a partir
de la consigna “nada para nosotros sin nosotros”.

Otro importante autor espafol, Demetrio Casado Pérez,* enuncia,
en cambio, cuatro modelos, aunque esta vez sin una impronta evolu-
tiva en el tiempo:

«  Integracion comunitaria: donde existe una aceptacion de las per-
sonas con discapacidad, aunque a partir de una actitud de re-
signacion o fatalismo;

«  Exclusion aniquiladora: el encierro y ocultamiento de la persona
con discapacidad por parte de su propio nicleo familiar;

«  Atencién especializada y tecnificada: predominio técnico en cuan-
to a servicios para usuarios con discapacidad;

o Accesibilidad: una “normalizacién” de la persona con discapa-
cidad, en términos de acceso al desarrollo de una vida que se
considera normal, a partir de la eliminacién de barreras.

Este tltimo concepto (normalizacién) ha merecido extensos debates,
ya que implica el uso de medios culturalmente normativos para obtener
una igualacién de las personas con discapacidad a las condiciones de
los demas ciudadanos. Claro que estos medios requieren una especie de
adaptacién, por medio de internalizacién de habitos (habilidades, com-
petencias), e incluso pueden llegar a afectar apariencias, experiencias y
reputacién.” Sin embargo, este concepto se ha renovado en los tltimos
cuarenta afios, para hoy expresarse en distintas politicas de integracién
o inclusién (el término “inclusién” es mas aceptado actualmente por
quienes consideran que expresa algo diferente y mds igualitario que la
palabra “integracién”). Estos dos términos precisamente se utilizan en
el plano educativo, cuando se habla de la incorporaciéon de ninos con
discapacidad a la escuela ordinaria. Este planteo apareci6 en Gran Bre-

14. Casado Pérez, Demetrio, Panordmica de la discapacidad, Barcelona, INTRESS, 1991.

15. Wolfensberger, Wolf, The principie of normalization in human services, Toronto,
National Institute on Mental Retardation, 1975.
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tafa en 1978, a partir del llamado “Informe Warnok”, que expresaba
la necesidad de promover que los nifios con discapacidad asistieran a
escuelas ordinarias. La idea de integracién fue avanzando luego hacia
diferentes dreas de la vida comunitaria, por ejemplo hablandose de inte-
gracion laboral, o directamente de integracién social.

La perspectiva tedrica desde la que me ubico se enrola en los en-
foques democraticos liberales e igualitaristas, que reconocen la situa-
cién actual de discriminacién que sufren las personas con discapaci-
dad en el plano material y simbdlico. Asi, asumo la importancia de la
legislacién en la eliminacién de barreras, pero sin perder de vista que
la sancién de declaraciones es apenas una formalidad que no garanti-
za resultados por si misma. En este sentido, tomo de Norberto Bobbio
la nocidn histdrica de los derechos humanos como construccién poli-
tica dindmica. Segin este autor, la idea de democracia no puede ser
desprendida de la Edad Moderna y del individualismo como nocién
politica que permite tomar a las libertades individuales como indica-
dor del progreso de una comunidad.” La igualdad forma parte del pro-
grama democratico liberal desde el inicio de la modernidad, pero cada
legislacién local abordaba el tema con distinto énfasis.

Bobbio tuvo lalucidez y la perspectiva politica necesarias para anti-
cipar, hace casi medio siglo, que las normas del Derecho Internacional
Publico no agotan su influencia en la relacién entre Estados, sino que
estan llamadas a marcar pautas en los vinculos entre las autoridades
locales y las personas, e incluso entre los mismos individuos en sus
relaciones cotidianas. Esto lo lleva a plantear que es necesario asumir
un pluralismo juridico, ya que el origen normativo es variado; no que-
dan las normas circunscriptas a los Estados nacionales. Esta evolucién
podria asimilarse a la idea civilizatoria de pensadores como Norbert
Elias que, desde una perspectiva marxista, reconoce el valor de los
avances legislativos en las sociedades modernas para la evolucién de

16. Warnock, Mary, Special Educational Needs. Report of the Commitee of Enquiry into the
Education of the Handicapped Children and Young People, Londres, HMSO, 1978. Helen
Mary Warnock es una profesora inglesa, especializada en filosofia moral, filosofia de
la educacidn y filosofia de la mente, desde una perspectiva existencialista. Entre 1974
y 1978 presidié la Comisién Britdnica de Investigacién sobre Educacién Especial, de
donde surgid un reporte, conocido como “Informe Warnock”.

17. Bobbio, Norberto, El tiempo de los derechos, Madrid, Editorial Sistema, 1991.
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las libertades, pero también denuncia la fragilidad de algunos mode-
los democraticos contractualistas.® Este autor hace notar la dificultad
de analizar al individuo como una entidad por fuera de la sociedad,
como un ente abstracto y también estandarizado.” Norberto Bobbio
defiende, también en esta perspectiva de contexto, el pluralismo ju-
ridico como una alternativa para mantener los clasicos principios li-
berales, pero asumiendo que existen derechos de grupos especificos.
En este caso, podriamos referir al estatuto que les corresponde a las
personas con discapacidad.? Retomaremos este debate, vinculado al
pluralismo juridico, en las conclusiones finales.

18. Elfas, Norbert, El proceso de la civilizacion. Investigaciones sociogenéticas y psicogenéticas,
México, Fondo de Cultura Econdémica, 1989.

19. La utilizacién de la figura del homo clausus, por parte de Elias, podria ser muy valio-
sa para analizar la situacién de muchas personas con discapacidad. Este autor refiere
a cémo muchas metiforas de locacidén (interior, exterior) concentran la atencién de
pensadores, ignorando algunos condicionamientos radicales para esta clase de analo-
gias. Si bien se esta refiriendo expresamente a condicionantes sociales, las dificulta-
des para “ocupar un lugar” en el intercambio social podrian bien ser aplicadas a este
colectivo, en particular en cuanto a aquella nocién cartesiana del individuo que mira
al mundo de forma alienada (pienso, luego existo).

20. Bobbio, Norberto, El tiempo de los derechos, op. cit.
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CAPITULOD 3
MARCO NORMATIVO SOBRE DISCAPACIDAD

CONSTITUCION NACIONAL Y CONSTITUCIONES PROVINCIALES

La proteccién a las personas con discapacidad tiene rango constitu-
cional, a partir de la reforma de 1994. Asi, la Constitucién Nacional esta-
blece lo siguiente cuando refiere a las atribuciones del Congreso:

Legislar y promover medidas de accién 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 vigen-
tes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres,
los ancianos y las personas con discapacidad (art. 75, inc. 23, primer parrafo).

Las medidas de accidn positiva aparecen como una necesidad para
garantizar la igualdad real de oportunidades y de trato, precisamente
porque se reconoce una realidad hostil para estos grupos. Los segmen-
tos sociales que menciona este inciso (nifios, mujeres, ancianos, per-
sonas con discapacidad) son, por lo tanto, acreedores a los beneficios
que puedan emerger de medidas de accién positiva, o sea, politicas
especificamente dirigidas a ellos, que les permitan el real ejercicio de
los derechos reconocidos por las leyes. Tal reconocimiento surge de la
premisa de la necesidad de una discriminacién positiva para que estos
grupos, a quienes se identifica como victimas de acciones que vulne-
ran su pleno desarrollo en la vida social, puedan ejercer plenamente
sus derechos constitucionales.

Sin dudas la perspectiva de las acciones positivas forma parte de una
idea de intervencién estatal mds activa en la defensa de minorias. En el
caso de los nifos, tal criterio ya venia desarrollandose con potencia en
las tltimas décadas, y especialmente luego de la aprobacién por parte de
nuestro pais de la Convencién sobre los Derechos del Nifo.! Algo simi-
lar podria sefialarse respecto de la situacién de las mujeres, tal como se
plantea en la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de

1. Aprobada a través de la Ley N° 23849, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.
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Discriminacion contra la Mujer.* En cambio, respecto de las personas
con discapacidad y de los ancianos, hasta hace poco tiempo no existian
todavia instrumentos internacionales de la jerarquia de una convencién
internacional. La resolucién de aprobacién de la ONU de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad es de 2006. Y en ju-
nio de 2015, la Asamblea de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) aprobd la Convencién Interamericana sobre los Derechos Huma-
nos de las Personas Mayores. En ambos casos, la premisa que sostiene la
necesidad de medidas de accién positiva es que tales grupos de la pobla-
cién sufren situaciones de segregacion.

Sin embargo, vale la pena mencionar que en la Convencién Cons-
tituyente de 1994, la inclusién de las personas con discapacidad no es-
taba comprendida en la redaccién original del inciso 23 del articulo 75
(antiguo art. 67 de la Constitucién Nacional). En el dictamen de la Co-
misién de Integracién y Tratados Internacionales, solamente estaban
mencionados los otros tres grupos poblacionales (nifios, mujeres y an-
cianos). Esta Comisién produjo un despacho, que planteaba como uno
de los objetivos fundamentales la transformacién de la retérica en ac-
cién. Este informe expresaba que muchas enunciaciones en documen-
tos internacionales de derechos humanos quedaban solamente en eso,
declaraciones de intenciones. Entendia este despacho que la Constitu-
cién Nacional debia receptar esas declaraciones, pero a su vez ofrecer
medios idoneos para que se pudieran expresar en politicas concretas,
que desarrollaran su plena operatividad. De esta forma, en linea con la
doctrina actual en materia de derechos de las minorias, se asumia que
existia una discriminacién de hecho, a pesar de las multiples normas
que prohibian esa conducta. El constituyente argentino de 1994 consi-
derd entonces que las acciones positivas eran un instrumento apto para
evitar esa discriminacién.?

2. Adoptada por la Organizacién de las Naciones Unidas a través de la Resolucién N°
34/180 del 18 de diciembre de 1979. También debe mencionarse la existencia de un
organismo permanente, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer (CEDAW).

3. “Insercién solicitada por el convencional Eduardo Valdés sobre Discapacitados”,
Secretaria Parlamentaria en la Sesién Plenaria Namero 23, T. V, p. 5249, Centro de
Estudios Constitucionales y Politicos del Ministerio de Justicia de la Nacién, Obra de la
Convencién Nacional Constituyente 1994, Buenos Aires, La Ley, 1995.
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En cuanto a las constituciones de las provincias, son varias las que
han incorporado expresamente los derechos de las personas con dis-
capacidad. Me limitaré aqui a citar algunas, ya que muchas prescrip-
ciones se reiteran, ya sea en los textos constitucionales de las diversas
provincias, como en las respectivas leyes locales que surgen en general
como consecuencias de esas normas rectoras:

ad.

La Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en
su articulo 42, enumera varias medidas tendientes a lograr la
equiparacién de oportunidades.

De igual modo, la Constitucién de la Provincia de Buenos Ai-
res, en su articulo 36.

La Constitucién de la Provincia de Tucuman, en su articulo 24,
incorpora también la idea de medidas de accién positiva para
diversos grupos, incluyendo a las personas con discapacidad,
en consonancia con el ordenamiento federal.

La Constitucidén de la Provincia de Entre Rios, en varios articu-
los, hace referencia al tema; en su articulo 21 refiere a las di-
versas politicas activas que deben llevarse adelante, incluyendo
trabajo, transporte, accesibilidad, educacién y salud.

La Constitucién de la Provincia de Rio Negro, en el articulo 36,
prevé medidas de proteccidn integral, garantizando su asis-
tencia, rehabilitacion, educacién, capacitacion e insercién en
la vida social. Asume la obligacién de producir una concienti-
zacion, y ademas sefiala, en originales y curiosos términos, que
“el Estado promueve a las personas excepcionales y facilita su
educacién especial”.

El articulo 44 de la Constitucién de Corrientes sefiala que la fa-
milia, la sociedad y el Estado tienen a su cargo la proteccion
integral de las personas con discapacidad.

El inciso segundo del articulo 37 de la Provincia de Misiones
sefiala que el Estado ampara a la “maternidad, a la infancia,
minoridad, incapacidad y a la ancianidad”.

Elarticulo 48 de la Constitucién de la Provincia de Jujuy refiere
expresamente a la proteccion de los discapacitados.
Finalmente, la Constitucién de Tierra del Fuego, en su articulo
20, refiere a los derechos de las personas con discapacidad, y
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sefiala la excepcionalidad que se necesitard en algunos casos
para fomentar la integracion.

Es de esperar que en las préximas reformas de cada provincia se
incorporen articulos o parrafos como los ya sefialados. De cualquier
manera, practicamente todas las constituciones provinciales en la
Argentina cuentan con prescripciones contra la discriminacion arbi-
trariay a favor de la igualdad entre las personas.

DOCUMENTOS Y TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS

Un antecedente importante es la Declaracién de los Derechos de
las Personas con Discapacidad, que la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas proclamé el 9 de diciembre de 1975, y que fue suscripta por
nuestro pais. Alli se plantea el necesario respeto a la dignidad humana
de las personas con discapacidad y su derecho a una vida decorosa,
normal y plena, cualquiera sea el origen, la naturaleza o la gravedad de
sus trastornos y de sus deficiencias.

En 1979, también la Organizacién de Naciones Unidas aprobd la
Declaraciéon de Derechos Generales y Especificos de los Retrasados
Mentales, término que hoy en dia ha devenido retrégrado y no reco-
mendado por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) por sus con-
notaciones peyorativas. Recordemos que unos afos atras, en 1976, la
Asamblea General de la ONU habia proclamado que 1981 fuera el Afio
Internacional de los Impedidos, término que actualmente no es utiliza-
do en documentos oficiales. En aquel momento, la Resolucién N° 31/123
de la Asamblea General planted que esa declaracién podria tener efec-
tos favorables, que tendieran a aumentar la igualdad de oportunidades,
prevenir la discapacidad y alentar una mayor participacién, por medio
de la sensibilizacién de la opinién publica.

Otro documento trascendente, también aprobado por la Republica
Argentina, fue el Programa de Accién Mundial para las Personas con
Discapacidad. Este texto fue sancionado por la Asamblea General de la
ONU el 3 de diciembre de 1982. También alli se mencionaba la partici-
pacién plena de las personas con discapacidad, en igualdad de condi-
ciones. Referia a la necesidad de lograr mejoras en las condiciones de
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vida de este segmento de la poblacidn, en particular en cuanto a su si-
tuacién social y econdémica. Un afio después, en 1983, la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), en su Conferencia General, aprobd el
Convenio 159, que trata acerca de la Readaptacién Profesional y Em-
pleo de Personas Invalidas, por supuesto enfatizando también en la
necesidad de lograr una efectiva igualdad de oportunidades.*

Un antecedente mas es la Declaracién de Cartagena de Indias so-
bre Politicas Integrales para las Personas con Discapacidad en el Area
Iberoamericana, emitida en 1992. Alli, los Estados firmantes (entre los
cuales estd la Argentina) se comprometen a disefiar y ejecutar politi-
cas integrales y coherentes con vistas a “prevenir la aparicién de defi-
ciencias”. También se enuncian alli diversas obligaciones estatales en
cuanto a la disponibilidad de recursos, servicios y medidas especificas
de rehabilitacién y atencién integral. Conceptos tales como participa-
cién, autonomia, respeto al propio contexto, vida digna, no discrimi-
nacion, vida independiente y otros, se reiteran en este y muchos docu-
mentos similares.

Es necesario recordar que el reconocimiento a los derechos de las
personas con discapacidad estaba ya consagrado en muchos otros tra-
tados internacionales de derechos humanos. Asi, tenemos la Declara-
cién Americana de Derechos y Deberes del Hombre en su articulo VII,
la Declaracién Universal de Derechos Humanos en su articulo 25 (in-
ciso 2), la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica) en sus articulos 4 (inciso 1) y 19, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 24 (inciso 1), el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en
su articulo 10 (inciso 3) y la Convencién sobre los Derechos del Nifio en
sus articulos 23, 24 y 26. En todos los casos hay referencias directas a
los principios de igualdad y no discriminacién, que obligan a los Esta-
dos firmantes a tomar las medidas necesarias para eliminar cualquier
trato degradante o segregacion que pudieran sufrir las personas con
discapacidad. También hay un compromiso explicito para que puedan
acceder a todos los servicios necesarios, educacion, trabajo, asi como a
los beneficios de la seguridad social.

4. En nuestro pais, aprobado a través de la Ley N° 23462.
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El17 de diciembre de 1991 las Naciones Unidas aprobaron la Reso-
lucién N° 46/119, que trata sobre los Principios para la Proteccién de los
Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la Atencién de la Salud
Mental. En 1993 se dictaron las Normas Uniformes sobre la Igualdad
de Oportunidades de las Naciones Unidas, con diversas recomen-
daciones a los Estados en muchas areas. Este documento tiene una
relevancia extraordinaria en cuanto a la modernizacién de muchos
conceptos sobre discapacidad, accesibilidad, apoyos y otros términos
que luego fueron utilizados en textos normativos.

El 6 dejulio de 1999, en la asamblea de la Organizacién de los Esta-
dos Americanos celebrada en Guatemala, se sancioné la Convencién
Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimi-
nacion contra las Personas con Discapacidad.® Este trascendente tra-
tado se adelanta a la Convencién en diversas definiciones:

1.2. Discriminacién contra las personas con discapacidad

a) La expresion “discriminacién contra las personas con discapacidad”
significa toda distincién, exclusién o restriccién basada en una discapaci-
dad, antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior
o percepcién de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto
o propésito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por
parte de las personas con discapacidad, de sus derechos humanos y liber-
tades fundamentales.

b) No constituye discriminacién la distincién o preferencia adoptada por
un Estado parte a fin de promover la integracién social o el desarrollo per-
sonal de las personas con discapacidad, siempre que la distincién o prefe-
rencia no limite en si misma el derecho a la igualdad de las personas con
discapacidad, y que los individuos con discapacidad no se vean obligados
a aceptar tal distincién o preferencia. En los casos en que la legislacién
interna prevea la figura de la declaratoria de interdiccién, cuando sea ne-
cesaria y apropiada para su bienestar, esta no constituird discriminacién.

Con posterioridad, la Convencién Internacional sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad recogié y amplié aquellos avan-
ces legislativos. Es un proceso paulatino, que demandé décadas de

5. Aprobada en nuestro pais por la Ley N° 25280, publicada en el Boletin Oficial el 4 de
agosto de 2000.
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elaboracidn, y que en cada pais se ha ido desarrollando con diferentes
caracteristicas, segiin las normas internas.

LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIBAD

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad fue aprobada mediante una resolucién de la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006, tras la suscripciéon del
documento por parte de mds de setenta paises. Fue suscripta por la
Republica Argentina y aprobada la ratificacién por el Honorable Con-
greso de la Nacidn a través de la Ley N° 26378.° Varios afos después,
en 2014, a través de la Ley N° 27044 se la incorporé al grupo de instru-
mentos internacionales a los que refiere el inciso 22 del articulo 75 de
la Constitucién Nacional.

Este tratado internacional reconoce la dificil situacién en la que
se halla el conjunto de las personas con discapacidad, y su propdsito
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...” (art. 1, primer parrafo). Re-
salta que es persistente la discriminacion que sufren en la practica las
personas con discapacidad, aun cuando existen muchas normas que
deberian impactar en la realidad para proteger sus derechos (inc. k
del Preambulo). Este texto reconoce el caracter dinamico del concepto
discapacidad, a partir de la idea de interaccion entre una deficiencia y
una barrera, y considera que no hay una persona naturalmente disca-
pacitada, sino que tal situacién se produce por un entorno y por ac-
titudes discriminatorias que “evitan su participacién plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds” (inc. e del
Preambulo). En cuanto a los principios generales que reivindica este
instrumento legal, son los siguientes:

a) Elrespeto ala dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la li-
bertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas;
b) La no discriminacién;

6. Publicada en el Boletin Oficial del 9 de junio de 2008.
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¢) La participacién y la inclusién plenas y efectivas en la sociedad;

d) El respeto por la diferencia y la aceptacién de las personas con discapa-
cidad como parte de la diversidad y de la condicién humanas;

e) La igualdad de oportunidades;

f) La accesibilidad;

g) Laigualdad entre el hombre y la mujer;

h) El respeto a la evolucién de las facultades de los nifios y las nifias con
discapacidad y su derecho a preservar su identidad (art. 3).

Elestilo de redaccion elegido por quienes formularon esta Conven-
cién elude en general el tratamiento de discapacidades especificas, lo
cual tiene como faz positiva que reafirma la unidad al interior del con-
junto de personas con discapacidad, pero también hay que sefialar que
dalugar a algunas ambigiiedades para la interpretacién del sentido de
sus prescripciones. En cambio, esta norma se ocupa minuciosamente
de explicitar a qué refiere cuando nombra a determinados términos
que merecen una explicitacién mas amplia, incluso por sus detalles
técnicos; por ejemplo:

La ‘comunicacién’ incluird los lenguajes, la visualizacién de textos, el Braille,
la comunicacién tactil, los macrotipos, los dispositivos multimedia de fi-
cil acceso, asi como el lenguaje escrito, los sistemas auditivos, el lenguaje
sencillo, los medios de voz digitalizada y otros modos, medios y formatos
aumentativos o alternativos de comunicacién, incluida la tecnologia de la
informacién y las comunicaciones de facil acceso (art. 2, primer parrafo).

Otro concepto que atraviesa toda la Convencién y que busca orientar
las politicas estatales en esta materia es el llamado “disefio universal”, o
sea “el disefio de productos, entornos, programasy servicios que puedan
utilizar todas las personas en la mayor medida posible, sin necesidad de
adaptacién ni disefio especializado” (art. 2, tltimo parrafo).

A partir del articulo 5, la Convencién enuncia los derechos expre-
samente reconocidos, muchos de los cuales ya aparecian en diferentes
tratados internacionales de derechos humanos, pero aqui también se
mencionan, agregando la situacién de las personas con discapacidad.
Asi, se alude al derecho a la igualdad y no discriminacién (art. 5), a la
situacion de las mujeres con discapacidad (art. 6), a las medidas nece-
sarias para nifios y nifias con discapacidad (art. 7), al compromiso para
generar una toma de conciencia respecto del tema (art. 8), a la accesi-
bilidad fisica (art. 9), al derecho a la vida (art. 10), a las situaciones de
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riesgo y emergencias humanitarias (art. 11), al igual reconocimiento
como persona ante la ley (art. 12), al acceso a la justicia (art. 13), a la
libertad y seguridad de la persona (art. 14), a la proteccién contra la tor-
tura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (art. 15),
a la proteccién contra la explotacidn, la violencia y el abuso (art. 16), a
la proteccién de la integridad personal (art. 17), a la libertad de despla-
zamiento y nacionalidad (art. 18), al derecho a vivir de forma indepen-
diente y a ser incluido en la comunidad (art. 19), a la movilidad personal
(art. 20), alalibertad de expresion y de opinidén y acceso a la informacién
(art. 21), al respeto de la privacidad (art. 22), al respeto del hogar y de la
familia (art. 23), a la educacidn (art. 24), a la salud (art. 25), a la habi-
litacién y rehabilitacién (art. 26), al trabajo y empleo (art. 27), al nivel
de vida adecuado y proteccion social (art. 28), a la participacién en la
vida politica y ptblica (art. 29) y a la participacién en la vida cultural,
actividades recreativas, esparcimiento y deporte (art. 30).

LEYES NACIONALES

Las leyes nacionales que tratan sobre discapacidad son muchas, y
no todas coherentes entre si. La Ley N°® 22431 crea y establece un sis-
tema integral con el propésito de brindar atencién médica, beneficios
de la seguridad social y educacién, asi como diversas franquicias y
medidas de accién positiva para promover el empleo, el transporte y
otros estimulos. La Ley N° 24901 crea un sistema de prestaciones en
salud, que enfatiza el concepto de cobertura integral. Esta norma tiene
una intima imbricacién con las que rigen respecto de las obras socia-
les (Leyes N° 23660 y N° 23661), asi como a las empresas de medicina
prepaga (Ley N° 26682). En el ambito educativo, la Ley N° 26206 (Ley
de Educacién Nacional), la Ley N° 24521 (Ley de Educacion Superior) y
su modificatoria Ley N° 25573 incorporan la obligacién de incluir a las
personas con discapacidad. Como podrd verse en los distintos textos,
difiere la forma en que se conceptualiza la discapacidad, incluso tra-
tandose de normas que se hallan simultineamente vigentes y deben
ser armonizadas para su interpretacion.

La Ley N° 22431, conocida como “Sistema de proteccion integral de
las personas discapacitadas”, fue sancionada el 16 de marzo de 1981
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por la Junta Militar que dirigi6 el autodenominado “Proceso de Reor-
ganizacién Nacional”. Con diferentes modificaciones, esta norma de
la dictadura sigue vigente en muchas de sus prescripciones. Se plantea
como objetivo asegurar a las personas con discapacidad:

... su atencién médica, su educacién y su seguridad social, asi como a con-
cederles las franquicias y estimulos que permitan en lo posible neutrali-
zar la desventaja que la discapacidad les provoca y les den oportunidad,
mediante su esfuerzo, de desempefiar en la comunidad un rol equivalente
al que ejercen las personas normales (art. 1 de la Ley N° 22431).

Como se planted antes, la perspectiva médica quedd impregnada en
muchos documentos y normas a través de la presentacién de una po-
larizacién entre “discapacidad” y “normalidad”, que puede rastrearse
sin ninguna dificultad a través de toda la Ley N° 22431. También pue-
den encontrarse muchos beneficios ligados a la idea de beneficencia o
“compensacion” para neutralizar la desventaja, como expone el articu-
lo 1. Esta ley incorpora el uso del término “discapacitados”, ya que pre-
viamente la Ley N° 20475, sancionada en 1973 (que otorgaba beneficios
previsionales), utilizaba el término “minusvalidos”. Aquella norma fue
luego complementada por la Ley N° 20888, en cuanto a jubilaciones es-
peciales para personas con discapacidad. Anteriormente, por aplicacién
de la Ley N° 19279 ya se habian fijado franquicias especiales para la
compra de automotores. A pesar de la modificacién terminoldgica, la
Ley N° 22431 sostiene una perspectiva centrada en el tratamiento mé-
dico, la rehabilitacién y la divergencia respecto de la “normalidad”:

A los efectos de esta ley, se considera discapacitada a toda persona que
padezca una alteracién funcional permanente o prolongada, fisica o
mental, que en relacién a su edad y medio social implique desventajas
considerables para su integracién familiar, social, educacional o laboral
(art. 2, Ley N° 22431).

Algunos de los otros aspectos regulados por esta ley son la certi-
ficacién de la discapacidad, los servicios de asistencia, el sistema de
rehabilitacién integral, un circuito de formacién laboral o profesional,
préstamos y subsidios destinados a facilitar su actividad laboral o in-
telectual, escolarizacién, prioridad para el ingreso al empleo publico y
planteo de un cupo minimo de cuatro por ciento de la planta del per-
sonal del Estado. También incluye algunas normas de accesibilidad
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edilicia y para el transporte, por ejemplo libre transito y estaciona-
miento, ademas de beneficios fiscales.

Muchas otras leyes regulan otros aspectos, tales como la accesibili-
dad para personas con movilidad reducida (Ley N° 24314), el beneficio
para personas con discapacidad para explotar la concesion de pequefios
comercios en edificios ptblicos (Ley N° 24380, que vino a modificar la
Ley N° 22431, que ya regulaba ese aspecto), el sistema de prestaciones
basicas en salud (Ley N° 24901), programas de empleo para grupos es-
pecificos, se destacan la incorporacién de los llamados talleres protegi-
dos de produccién y el trabajo a domicilio (Leyes N° 24147 y N° 24013),
modificaciones al codigo electoral para posibilitar la participacién de
las personas con discapacidad (Ley N°25858), pautas sobre turismo ac-
cesible (Ley N° 25643), readaptacién profesional y empleo de personas
invalidas, segtn los términos del Convenio N° 159 de la Conferencia
General de la Organizacién Internacional del Trabajo (Ley N° 23462).
En 2009 se sanciond la Ley N° 25504 con el propdsito de implementar
el Certificado Unico de Discapacidad.” El acceso gratuito al transpor-
te publico para las personas con discapacidad fue ordenado a través
de los Decretos N° 38/2004 y 118/2006, y abarca trenes, subterraneos y
transporte automotor (colectivos y micros). Ya estaba vigente el libre
transitoy estacionamiento por medio dela Ley N°19279 y el Decreto N°
1313/1993 (esta norma ya habia sido citada, ya que también incorpora la
franquicia para compra de automotores con la eximicién del pago del
Impuesto al Valor Agregado). La Ley N° 24714 incorpora la posibilidad de
percibir una asignacién por hijo con discapacidad a aquellos padres, tu-
tores o encargados que acreditaran tal situacién. La misma ley prevé que
puede solicitarse una asignacién por ayuda escolar anual para hijos con
discapacidad. También, el Decreto N° 1602/2009 refiere a una asignacion
universal por hijo para proteccién social del hijo con discapacidad.

El sistema previsional también prevé beneficios, como la pension de-
rivada de padres a hijos (pension contributiva), para cuando fallece una
persona que gozaba de una jubilacién y tenia conyuge o hijo con discapa-
cidad a su cargo. Las pensiones no contributivas son aquellas que pueden

7. La Ley N° 25504 modificé el art. 3 de la Ley N° 22431, al establecer que el Ministerio
de Salud de la Nacién ser4 el organismo encargado de expedir el Certificado Unico de
Discapacidad, y que tendrd el mismo alcance que los que emiten las provincias que
hubieran adherido a la Ley N° 24901.
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solicitarse a pesar de no contar con los requisitos necesarios para obtener
el beneficio jubilatorio (por no haber realizado aportes al sistema jubila-
torio). La Ley N° 18910 (y luego el Decreto N° 432/1997) regulan las pen-
siones por invalidez, asi como la Ley N° 13337 (de 1948) fija y regula las
pensiones graciables que pueden otorgar los legisladores nacionales. La
Ley N° 20475y la Ley N° 20888 fijan soluciones especificas para personas
ciegas, y con posterioridad la Ley N°® 24241 modificé las condiciones para
el retiro por causa de invalidez.

Una gran cantidad de otras leyes tienen referencias indirectas a per-
sonas con discapacidad, sin mencionar las normas de caracter provincial
o municipal. A pesar de esta profusa cobertura normativa, el grado de
conflictividad en sede judicial se ha expandido por incumplimientos fla-
grantes, a veces cometidos por parte de las propias autoridades estatales.

CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

Durante 2014 se sanciond la Ley N° 26994, que aprobd el texto del C6-
digo Civil y Comercial unificado y que contiene algunas modificaciones
en materia de discapacidad. Obviamente, es necesario incorporar aqui
a los aspectos mis salientes de esa reforma en referencia a los derechos
de las personas con discapacidad.® El término discapacidad tiene un uso
relativamente limitado en el nuevo Cédigo Civil y Comercial, y el princi-
pal tema que desarrolla en este sentido esta vinculado a la discapacidad
mental e intelectual, con referencia a restricciones para realizar algunos
actos juridicos. Es entonces la cuestién de la capacidad juridica el punto
central con relacién al impacto de la Convencidn sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad. Ya se habian producido anteriormente
modificaciones en esta materia (en 2010), a partir de la incorporacién
del articulo 152 ter al Cédigo Civil (vigente en ese momento), por me-
dio de la Ley N° 26657, conocida como Ley de Salud Mental. Esta norma
implic6 un cambio en cuanto al procedimiento y a los requisitos para la
declaracién de insania o inhabilitacién, y promovié la necesidad de un
dictamen interdisciplinario y no solamente médico.

8. La vigencia de este nuevo Cédigo Civil y Comercial fue dispuesta para el 1° de agosto
de 2015, por la Ley N° 27077.
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En este punto, hay que mencionar que algunas organizaciones de
defensa de derechos de las personas con discapacidad, e incluso algu-
nos organismos internacionales, habian formulado opiniones contra-
rias a la distincién que realiza el Derecho argentino entre capacidad
de hecho y capacidad de derecho. El motivo es que entienden que las
restricciones a la capacidad de hecho constituyen una anulacién, o al
menos una restriccion excesiva de la subjetividad. Esto se explica a
partir de lo que consideran una sustitucién de la voluntad de quien es
declarado incapaz. Esta opinién proviene de una interpretacién am-
plia del articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, que dice lo siguiente:

Igual 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.
Los Estados Partes reconocerdn que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds
en todos los aspectos de la vida.

Los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes para propor-
cionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

Los Estados Partes asegurardn que en todas las medidas relativas
al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias
adecuadasy efectivas para impedir los abusos de conformidad con el
derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salva-
guardias asegurardn que las medidas relativas al ejercicio de la capa-
cidad 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 perso-
na, que se apliquen en el plazo mais corto posible, y que estén sujetas a
examenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial
competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias serdn pro-
porcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e
intereses de las personas.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Par-
tes tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para
garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones con las demads, a ser propietarias y heredar bienes,
controlar sus propios asuntos econémicos y tener acceso en igualdad
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de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalida-
des de crédito financiero, y velaran por que las personas con disca-
pacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.

En todo el texto de la Convencién hay un énfasis en lograr la ma-
yor autonomia posible, aunque eso no puede facilmente asimilarse
como una oposicidén explicita a la distincién entre capacidad de dere-
cho y capacidad de obrar por si mismo. Sin embargo, he aqui el punto
principal de controversia en esta materia, incluso fomentado por las
Observaciones realizadas por el Comité sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, organismo dependiente de la Organizacién
de las Naciones Unidas. En las observaciones formuladas a las autori-
dades argentinas en 2012, ese comité manifesté como un aspecto ne-
gativo que la legislacién argentina vigente en ese momento, asi como
también la proyectada (el Cédigo Civil y Comercial unificado, en aquel
momento en estado de proyecto parlamentario), mantenian la figura
de la interdiccién y la sustituciéon de la voluntad de la persona. Cito
aqui un fragmento de estas observaciones especificas:’

El Comité expresa su maxima preocupacion por las inconsistencias ob-
servadas tanto en parte de la legislacion vigente, como en los proyectos
de ley en actual tramitacién en el Estado parte, que se basa o continda
basindose en el modelo sustitutivo de la voluntad de la persona, en clara
contradiccién con el articulo 12 de la Convencidn. Le preocupa también la
resistencia por parte de algunos operadores judiciales para poner en prac-
tica la normativa que establece limitaciones a la discrecionalidad judicial
para restringir la capacidad juridica de las personas con discapacidad.

Los aspectos criticados por estas observaciones no fueron modifi-
cados, y el Cddigo Civil y Comercial fue sancionado por el legislador
argentino, con una solucion en este tema que mantenia la restriccion
en el ejercicio. Hay que decir también que esta clase de critica, pro-
movida por organizaciones de la sociedad civil, recae contra diversos
gobiernos del mundo, ya que en casi todo el mundo se mantiene la
institucion de la restriccién de obrar para algunos actos a aquellas
personas que carecen de discernimiento. La legislacién civil, en esta
materia, tiene a su vez otras consecuencias importantes, tales como

9. El texto completo de las Observaciones estd disponible en: www.ohchr.org/
Documents/HRBodies/.../CRPD-C-ARG-CO-1_sp.doc
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los impedimentos matrimoniales, el ejercicio del rol parental, las po-
sibilidades del heredero con discapacidad para contar con una mejora
en las disposiciones testamentarias, las condiciones para dictar tes-
tamento y la internacién de personas con discapacidad mental o inte-
lectual.” La autonomia del individuo es uno de los objetivos centrales
delalegislacion argentina en materia civil, tanto en el anterior Cédigo
Civil como en el actual Cédigo Civil y Comercial. En ese esquema, las
restricciones a la capacidad de hecho son una excepcién, y deben ser
interpretadas de la forma menos restrictiva posible, favoreciendo la
actividad de las personas con discapacidad a través de los apoyos y sal-
vaguardas que sean necesarios.

Ello no quita que quienes se hallen en condicién de vulnerabili-
dad por causa de su discapacidad mental o intelectual no reciban la
proteccién que corresponda. Pero tal cuidado no debe interferir en el
ejercicio de la autonomia, ni convertirse en una sustitucién de la vo-
luntad. Hay que recordar que la incapacidad de hecho no siempre es
una ficcién juridica, y en algunos casos esta situacion es factica, gene-
ralmente causada por dificultades cognitivas. Ahondaré en este tema
en el analisis de varios casos concretos en el capitulo siguiente.

Podemos sintetizar, entonces, que con el nuevo Cédigo Civil y Co-
mercial mantiene la tradicional distincién entre capacidad de derecho
y capacidad de obrar por si mismo, en los articulos 23 y 24, y se agrega
ahora que se brindaran los apoyos que sean necesarios. Queda eviden-
ciado que la cuestion de la representacion tiene un vinculo estrecho
con los apoyos que se mencionan en este texto y en la Convencién. Un
mal desempeno de esa representacién puede convertir lo que deberia
ser un apoyo en una sustitucién, circunstancia a la cual los jueces de-
beran prestar especial cuidado. Si existen los apoyos necesarios, jun-
to al control judicial, se puede lograr ese equilibrio entre proteccién

10. En este punto si existe un cambio, ya que el art. 2448 amplia la porcién con la que
se puede mejorar al heredero con discapacidad, algo que no existia en el texto previo.
11. Sobre este tema he investigado en anteriores trabajos. Uno de los aspectos prin-
cipales de las internaciones es que suelen convertirse en situaciones crénicas, por lo
cual en todo el mundo se prefieren los tratamientos ambulatorios. Hay que aclarar
que no se trata de una cuestién solamente de intenciones, ya que en muchos casos las
personas internadas se encuentran en condicién de alta vulnerabilidad socioeconémi-
ca. Ver Seda, Juan A., Discapacidad intelectual y reclusién. Una mirada etnogrifica sobre la
Colonia Montes de Oca, Buenos Aires, Noveduc, 2011.
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y autonomia evitando abusos contra los mas débiles por su discapa-
cidad mental o intelectual. Si bien hay muchos progenitores que no
podrian asumir los cuidados bdsicos, es importante agotar las vias y
buscar posibles alternativas en apoyos ligados a las redes familiares.
En el caso de una adopcidn, se debe asegurar el mantenimiento de una
adecuada comunicacién entre el nifio y sus progenitores bioldgicos
(situacién que no encaja con el formato de la adopcidn plena).

LAS CIEN REGLAS DE BRASILIA

Para finalizar este capitulo referido a la normativa aplicable en
nuestro pais en materia de discapacidad, mencionaré un documento
que no surgidé como una norma, pero que igualmente tiene impacto,
en especial, en cuanto a lo procesal. Se trata del texto conocido como
las “Cien Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia de las Personas
en Condicién de Vulnerabilidad”, aprobadas en 2008, en la XIV edi-
cién de la Cumbre Judicial Iberoamericana.

Aquel encuentro consistié en una reunién de los presidentes de
cortes supremas de justicia y consejos de veintitrés paises iberoame-
ricanos, que ocupaban los cargos mds relevantes en el Poder Judicial.
Unos afos atras, en otro encuentro realizado en la ciudad de Cancin
en el 2002, se habia aprobado un antecedente de estas reglas, que llevd
por titulo “Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Es-
pacio Judicial Iberoamericano”, y que incluia un capitulo que trataba
sobre “Una justicia que protege a los mas débiles”.

En la Argentina, las Reglas de Brasilia fueron incorporadas en
una Acordada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Acorda-
da N°5/2009) aunque, como veremos a continuacion, hay recomenda-
ciones que surgen de ese texto que involucran a otros poderes y no so-
lamente al judicial. Estas reglas plantean que existen varios grupos de
personas en situacién de vulnerabilidad, como los nifos, los pueblos
originarios, los migrantes, los ancianos, las mujeres. No es una lista
taxativa ya que podrian incorporarse otros segmentos de la poblacion,
como por ejemplo las minorias sexuales. El objetivo de estas Reglas
es formular recomendaciones a los Estados para que tomen medidas
que permitan el acceso a la justicia. Una de las vias propuestas es la
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disponibilidad de un asesoramiento gratuito, con profesionales idé-
neos a cargo y que sea gratuito.

En varios fragmentos, este documento resalta la importancia de
tomar medidas procesales que sean convergentes hacia “el acceso real
alajusticia”, entendiendo que quien no cuenta con los medios necesa-
rios de apoyo, no podra hacer valer los derechos sustantivos reconoci-
dos por normas nacionales e internacionales. En referencia especifica
sobre la discapacidad, en el punto 3 la define de la siguiente manera:

Se entiende por discapacidad la deficiencia fisica, mental o sensorial, ya
sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejer-
cer una o mis actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser cau-
sada o agravada por el entorno social.

Como puede apreciarse, esta definicion tiene una diferencia sustan-
cial respecto a la que hemos visto que propone la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, en cuanto a que en las Re-
glas de Brasilia se asimila discapacidad a deficiencia, una contigiiidad
que ha provocado copiosas polémicas en este campo. Respecto a los ob-
jetivos del documento en cuanto al sistema judicial, expone que

Se procurara establecer las condiciones necesarias para garantizarlaacce-
sibilidad de las personas con discapacidad al sistema de justicia, incluyen-
do aquellas medidas conducentes a utilizar todos los servicios judiciales
requeridos y disponer de todos los recursos que garanticen su seguridad,
movilidad, comodidad, comprensién, privacidad y comunicacién.

Unade las preocupaciones mas claras de las Reglas de Brasilia es que
los procedimientos y requisitos formales no constituyan una barrera
mas para el acceso a la justicia de las poblaciones vulnerables. Asi, so-
licita que se tomen medidas para simplificar cualquier tramite cuando
hubiera personas con discapacidad involucradas, a la vez que se debe-
rian articular los apoyos necesarios en esta direccién. Se insiste en lo
que se llama “fallos de lectura facil”, que es la agregacién, a una senten-
cia judicial que trate sobre una persona con discapacidad mental o in-
telectual, de un fragmento en el cual se explique de manera sencilla la
resolucioén. Con relacién a esta especie de simplificacién, hay un riesgo:
que pierda rigor técnico el texto. ;Cémo podria interpretarse si hubiera
alguna divergencia entre la versién técnica y la de lectura facil? También
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se propone que los Estados elaboren manuales sobre buenas pricticasy
protocolos de actuacién destinados a funcionarios publicos de los tres
poderes para que sepan cémo conducirse cuando deban intervenir en
casos en los cuales se hallen frente personas con discapacidad.”

Una cuestidn para tener en cuenta en materia procesal es que en la
Reptblica Argentina, los cédigos de procedimientos son sancionados
por cada legislatura provincial y no por el Gobierno federal, por ser
una facultad no delegada por las provincias a la Nacién.® Muchas de
las recomendaciones tratan sobre el proceso, y su aplicacién podria
requerir de reformas legislativas. Los puntos 31, 32 y 33 promueven
soluciones mds flexibles y favorables para aquellos grupos que son
victimas de discriminacién, entre los que se hallan las personas con
discapacidad. Especificamente, pide a los Estados miembros que no
apliquen las mismas normas sobre carga de la prueba cuando estén
involucrados derechos de integrantes de algunas de las minorias pro-
tegidas, por ejemplo en la recomendacién N° 33:

Se revisardn las reglas de procedimiento para facilitar el acceso de las
personas en condicién de vulnerabilidad, adoptando aquellas medidas de
organizacién y de gestidn judicial que resulten conducentes a tal fin.

1.- Medidas procesales

Dentro de esta categoria se incluyen aquellas actuaciones que afectan la re-
gulacién del procedimiento, tanto en lo relativo a su tramitacién, como en
relacién con los requisitos exigidos para la practica de los actos procesales.

En tal sentido, los tribunales u érganos administrativos estarian
obligados a cargar con la produccién de la prueba, ademas de la que

12. Es muy dudosa la efectividad de esta clase de manuales, ya que las practicas coti-
dianas dependen de muchos otros factores que no pueden ser previstos en un proto-
colo de actuacidén. Sin embargo, algunas autoridades nacionales han considerado que
la sola redaccién de estos instrumentos puede dar una sefial a los funcionarios acerca
de esta preocupacién. En esa tendencia se inscribe la sancién del Decreto N°1375/2011,
que cred el Programa Nacional de Asistencia para las Personas con Discapacidad en
sus Relaciones con la Administracién de la Justicia (ADAJUS), y que insume recursos
estatales en la contratacién de personal propio, en lugar de delegar esta tarea en orga-
nizaciones de la sociedad civil o universidades, que cuentan con mejor preparacién y
también con autonomia del Poder Ejecutivo Nacional.

13. Art. 121 de la Constitucién Nacional: “Las provincias conservan todo el poder no
delegado por esta Constitucidn al Gobierno federal, y el que expresamente se hayan
reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacién”.
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reciban de las partes. Podriamos afirmar entonces que, en referencia
al plano procesal, las Reglas de Brasilia parecen alentar un activismo
judicial. Como se verd en el préximo capitulo, muchos de los reclamos
judiciales en materia de discapacidad se suelen viabilizar por la via ex-
pedita del amparo, incluso con particularidades en materia de salud
cuando se halle la vida o la integridad fisica de las personas en peligro.
Estas vias procesales suelen dejar un margen escaso para el desarrollo
de argumentos y pruebas, al menos para las medidas cautelares. Aqui
entonces es donde el arbitrio del juez busca, desde la perspectiva acti-
vista, una solucién justa para el caso particular, aunque esto implique
apartarse de cierto rigor formalista. Una expresion de este activismo
es la teoria de las cargas dindmicas de la prueba. Contra esta postu-
ra se alza la perspectiva garantista en materia procesal civil, que no
acuerda con la actividad creativa de los jueces, quienes deberian enfo-
carse en asegurar la previsibilidad en el cumplimiento de las normas,
la congruencia de la decisiéon y la imparcialidad (e impartialidad) del
proceso, en tanto garantia constitucional.

Finalmente, hay otras recomendaciones que tratan sobre la accesi-
bilidad fisica a los edificios donde se imparte justicia, que por causa de
las barreras arquitecténicas no permiten el acceso ni la circulacién de
personas con discapacidad motriz. Esto no requiere modificaciones
normativas, sino de la preocupacién y del disefio en esta materia de las
areas de intendencia o de la infraestructura de cada Poder Judicial, en
las distintas jurisdicciones.

Todos estos debates resultan ttiles para analizar las posibles téc-
nicas legislativas, ya que en varias oportunidades se ha propuesto la
sancién de una ley integral que abarque a todos los aspectos que hacen
alos derechos de este colectivo de la poblacién. Esta forma de legislar,
casi a modo de un estatuto para las personas con discapacidad, puede
verse en la Ley N° 22431. Por otra parte, en el repaso sobre las normas
nacionales podremos ver las dificultades que acarrea la sancién de
normas con diferentes concepciones sobre la discapacidad e, inclu-
so, llegando a la aprobacién de normas especificas. Podemos citar en
este sentido la sancién de una ley especial para enfermedades poco
frecuentes, otra sobre pacientes celiacos y la propuesta de una Con-
vencién sobre los Derechos de las Personas con Sindrome de Down.

53



COLECCION DOCTRINA

A continuaciodn, se analizardn sentencias judiciales donde se ponen
en juego derechos de personas con discapacidad y se podra comprobar
que los cambios que se produjeron fueron parte de un proceso paula-
tino y apoyado en muchas normas, algunas internacionales pero casi
siempre de caracter nacional.
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CAPITULO Y
JURISPRUDENCIA EN LA REPUBLICA ARGENTINA

ACLARACIONES PREVIAS A LA PRESENTACION DE LOS FALLOS

En este capitulo analizo una coleccién de casi un centenar de senten-
cias judiciales emitidas en la Republica Argentina, referidas a derechos
de personas con discapacidad. La cantidad de fallos no es en si misma
relevante, ya que no se trata de un estudio estadistico, y la metodologia
elegida para la tarea de refutacién no estd basada en un analisis de pro-
babilidades. Como ya fue expresado en la introduccién, aqui se reduce
la cantidad de fallos para facilitar la lectura, pero en la investigacién de
base la cantidad relevada era de ciento veinte fallos. El método asumi-
do se funda en la necesidad de contrastar las hipdtesis con las observa-
ciones.! O sea que, mostrar un solo caso de discordancia podria ser una
prueba suficiente de la falsedad de la hipétesis estudiada. Los propdsitos
de reunir, clasificar y analizar tal cantidad de fallos son los siguientes:

a. Exhibir cudles son los reclamos mas comunes en materia de

discapacidad.
Relevar cuales son las normas que se aplican a cada situacion.

c. Finalmente, comprobar sila Convencion sobre los Derechos de

las Personas con Discapacidad provocé en esta jurisprudencia
una transformacion radical.

¢Como comprobar sila Convencién es la norma que realmente fun-
da un fallo? Una opcidn es observar qué lugar le otorga el propio juez
que produce esa sentencia. Otro criterio importante es saber si, en los
casos en que la sentencia es previa a la sancién de la Convencidn, la

1. Popper, Karl, La légica de la investigacion cientifica, Madrid, Tecnos, 1980. p. 27. Este es
uno de los puntos centrales que plantea Karl Popper cuando refiere al problema de la
induccién, y lo resume de la siguiente manera: “Ahora bien, desde un punto de vista
légico dista mucho de ser obvio que estemos justificados al inferir enunciados univer-
sales partiendo de enunciados singulares, por elevado que sea su nimero; pues cual-
quier conclusién que saquemos de este modo corre siempre el riesgo de resultar un
dia falsa: asi, cualquiera que sea el niumero de ejemplares de cisnes blancos que haya-
mos observado, no estd justificada la conclusién de que todos los cisnes sean blancos”.
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solucién es la misma que si este tratado ya estuviera vigente. Como
podra verse, los reclamos admiten diferentes abordajes, pero aqui me
enfoco expresamente en el eje de esta investigacion, o sea, el impacto
de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
en las decisiones de los jueces argentinos.

Durante este recorrido apareceran algunas de las preguntas mas fre-
cuentes sobre la igualdad de derechos de las personas con discapacidad.
Esta igualdad se expresa muchas veces en forma de prestaciones en sa-
lud (es uno de los campos mds transitados en relacién con la discapa-
cidad), educacién, empleo, vivienda, como también en politicas activas
necesarias para eliminar barreras a la accesibilidad. Los textos que aqui
presento no son estrictamente comentarios a fallos, ya que esa labor
requeriria una mayor extension en cada sentencia, y podria desviar la
atencién del argumento central que pretendo delinear alolargo delain-
vestigacién. Se trata, en cambio, de sintesis de sentencias que permiten
resaltar aquellos puntos de conexién con el tratamiento que se da a los
derechos de las personas con discapacidad. Para ello, expongo cada caso
poniendo el énfasis en el conflicto juridico, en relacién con los derechos
de las personas con discapacidad.

La labor propuesta implica una seleccién de informacién, priorizan-
do aquella que fuera relevante para el recorte propuesto en esta investi-
gacion. Cabe reiterar que el presente estudio no tiene pretensiones esta-
disticas, debido a que ya expresé que no es facil de determinar un listado
completo de los casos resueltos en todo el territorio argentino con re-
lacién a este tema. Sin embargo, es una cantidad significativa de sen-
tencias de diversas jurisdicciones, que expresan algunos de los aspectos
mas salientes en el reclamo por derechos de este colectivo de personas.

La hipétesis que atraviesa la lectura de este conjunto de sentencias
judiciales es que el eje vertebrador de la reivindicacion de derechos no
esta marcado por la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, sino por leyes previas a la sancién de aquel tratado
internacional de derechos humanos. A continuacién, presento los fa-
llos agrupados por dreas y con su respectiva identificacion.
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SALUD

La mayoria de las sentencias sobre discapacidad tratan sobre pres-
taciones de salud, de hecho en esta recopilacién es el tema mds nutri-
do, con casi la mitad de los fallos reunidos. Como podra verse, la casi
totalidad de los pronunciamientos plantean cobertura de prestacio-
nes, generalmente contra obras sociales o contra empresas de medici-
na prepaga. En muchos casos, son demandados también el Estado na-
cional o las provincias. Se trata de un campo en el que se ha producido
una evolucidn en las normas, que hay que tener en cuenta para poner
en contexto a los fallos judiciales que aqui incorporo.

Como ya he mencionado antes, las fechas de cada uno de los fa-
llos estan en notas al pie de pagina. En cada caso se mencionaran las
normas que fueron aplicadas, independientemente de la actual vigen-
cia. Vale la aclaracidn, ya que el sistema ha ido incorporando nuevas
prestaciones y obligaciones a las empresas de medicina prepagay a
las obras sociales. Una norma que ha ampliado mucho el horizonte de
cobertura es la Ley N° 24901, sancionada en noviembre de 1997, que
impone un sistema de prestaciones basicas integrales. En los fallos
previos a esa norma pueden verse debates que luego quedarian supe-
rados por la prescripcién normativa explicita. Sin embargo, también
han existido litigios por la aplicabilidad de una norma nacional en una
materia no delegada al Gobierno federal por las provincias, como es
Salud. También es importante sefialar que muchos fallos son anterio-
res ala Ley N° 26682 (sancionada en mayo de 2011), que en su articulo 7
obliga alas empresas de medicina prepaga a cubrir las mismas presta-
ciones que las mencionadas en la Ley N° 24901.2 Esto ha sido motivo de
gran cantidad de fallos, algunos de los cuales aqui consignaré.

La funcién estatal en materia de financiacién de prestaciones en
el campo de la discapacidad tiene una muy extensa evolucién. Asi, la
Ley N° 22431 (sancionada en marzo de 1981) prescribia que el Estado
nacional debia financiar las prestaciones que la persona con disca-
pacidad pudiera necesitar si esta no contaba con recursos, o bien si
la cobertura de salud que poseia no podia afrontar el gasto. Esto fue
modificado con la Ley N° 24901, que obliga primariamente al Sistema
de Obras Sociales Nacionales (enunciadas en la Ley N° 23660). A su

2. Anteriormente, ya la Ley N° 24754 obligaba a las empresas de medicina prepaga a
cubrir, al menos, los mismos servicios que otorguen las obras sociales.
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vez, la Ley N° 23661 cred el Sistema Nacional del Seguro, que cuenta
con un Fondo Solidario de Redistribucién compuesto por las reten-
ciones (porcentajes en funcién de la remuneracion bruta mensual) de
los aportes y las contribuciones de trabajadores en relacién de depen-
dencia y sus empleadores. La Superintendencia de Servicios de Salud
delegé la administracién del Fondo Solidario de Redistribucién a la
Administracién de Programas Especiales (APE). En enero de 1998 se
cred la Administracién de Programas Especiales a través del Decreto
N°53/98. Esta Administracién (APE) cambi6 su denominacién por Sis-
tema Unico de Reintegros (SUR), con modificaciones, pero mantuvo
las caracteristicas centrales: un organismo autarquico y descentrali-
zado del Ministerio de Salud de la Nacién, que administra los recursos
del Fondo Solidario de Redistribucion. Su objetivo es financiar presta-
ciones de fuerte impacto econdmico, como trasplantes, tratamientos
oncolégicos, medicacion, HIV, prestaciones por discapacidad y otras
de baja incidencia y alto costo.

Especificamente en materia de prestaciones de salud, nuestro pais
cuenta con un sistema de cobertura amplia (mucho antes de la Con-
vencién), que incluso se ha expandido a través de las demandas tra-
mitadas judicialmente. Tratamientos médicos muy costosos resultan
financiados por fondos integrados por aportes de las obras sociales y
presupuestos estatales.

Con relacién a la armonizacién entre nuestra legislaciéon y la Con-
vencion, las pautas que da este texto son bastante genéricas como para
interpretarlas de forma contraria a la legislacién local actual. Transcri-
bo a continuacioén el articulo 25, correspondiente a Salud:

Articulo 25. Salud:
Los Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad tienen
derecho a gozar del més alto nivel posible de salud sin discriminacién por
motivos de discapacidad. Los Estados Partes adoptardn las medidas per-
tinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad a ser-
vicios de salud que tengan en cuenta las cuestiones de género, incluida la
rehabilitacién relacionada con la salud. En particular, los Estados Partes:
a. Proporcionardn alas personas con discapacidad programasy atencién
de la salud gratuitos o a precios asequibles de la misma variedad y ca-
lidad que a las demds personas, incluso en el ambito de la salud sexual
y reproductiva, y programas de salud ptblica dirigidos a la poblacién;
b. Proporcionarin los servicios de salud que necesiten las personas con
discapacidad especificamente como consecuencia de su discapacidad,
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incluidas la pronta deteccién e intervencién, cuando proceda, y servi-
cios destinados a prevenir y reducir al maximo la aparicién de nuevas
discapacidades, incluidos los nifios y las nifias y las personas mayores;

c.  Proporcionarin esos servicios lo mis cerca posible de las comunida-
des de las personas con discapacidad, incluso en las zonas rurales;

d. Exigirdn alos profesionales de la salud que presten a las personas con
discapacidad atencién de la misma calidad que a las demds personas
sobre la base de un consentimiento libre e informado, entre otras for-
mas mediante la sensibilizacién respecto de los derechos humanos,
la dignidad, la autonomia y las necesidades de las personas con dis-
capacidad a través de la capacitacién y la promulgacién de normas
éticas para la atencién de la salud en los &mbitos publico y privado;

e. Prohibirdn la discriminacién contra las personas con discapacidad en
la prestacién de seguros de salud y de vida cuando estos estén permiti-
dos en la legislacién nacional, y velaran por que esos seguros se presten
de manera justa y razonable;

f.  Impedirin que se nieguen, de manera discriminatoria, servicios de
salud o de atencién de la salud o alimentos sélidos o liquidos por mo-
tivos de discapacidad.

Como se verd en los fallos resefiados, en la mayoria de los recla-
mos hay un importante componente econémico, y las disputas suelen
concentrarse en quién esta a cargo de la prestacion, asi como la exten-
sion de cada servicio. En muchos pronunciamientos se puede apreciar
la impronta solidaria y colectivista de un sistema de salud argentino
que permite acceder a tratamientos muy caros, que en otros lugares
del mundo quedan reservados solamente a quienes pueden pagar por
ellos. Ese principio igualitarista ya estaba presente en nuestra legisla-
cién antes de la sancién de la Convencidn, la Ley N° 24901, que reafir-
ma un sistema de salud con pautas de solidaridad en la distribucién de
los costos. Esto no es tan arménico, en muchos casos, para obtener la
efectiva prestacidn, se requiere una demanda que generalmente tra-
mita por la via del amparo.

Expongo a continuacién los fallos sobre salud y discapacidad:

» Obligacion para las empresas de medicina prepaga

La extensién de la cobertura de las empresas de medicina prepaga
varia segin si el afiliado es o no persona con discapacidad. La diferencia
radica en que, de ser una persona con discapacidad, le es aplicable un
régimen obligatorio de prestaciones médicas, educativas, terapéuticas
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y asistenciales que es mas amplio y detallado (la aplicacién de la Ley N°
24901 plantea las prestaciones basicas de atencién integral). Este tema
se debati6 en un conflicto entre una persona con discapacidad y su
empresa de medicina prepaga, que rechazaba los pedidos de cobertu-
ra hasta que el afiliado presenté un amparo.? En primera instancia, la
empresa de medicina prepaga fue condenada, por lo que le correspon-
dia garantizar la entrega a su afiliado de la medicacién reclamada.*

La defensa de la demandada se basaba en que no se aplicaba la Ley
N° 24901, ya que el afiliado en litigio no habia acreditado su condicién
de persona con discapacidad. Sin embargo, la jueza de primera instan-
cia considerd que, aun sobre la base de la aplicacién de la Ley N° 24754,
correspondia la cobertura. Recordemos que esta tltima ley impone a las
empresas de medicina prepaga que aseguren al menos la misma cober-
tura que las obras sociales (regida por las Leyes N° 23660 y N° 23661). Asi-
mismo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se habia ya pronun-
ciado respecto a la obligacién de brindar asistencia médica integral a
las personas asociadas con discapacidad.’ En la segunda instancia ya no
controvirtid la condicién de persona con discapacidad del afiliado, sino
la provision de la medicacién durante el lapso de tiempo transcurrido
entre que inicid el reclamo y que obtuvo su certificado de discapacidad.
La demandada estaba buscando una restitucién por gastos realizados
durante ese lapso en que el amparista no contaba con certificado de dis-
capacidad. En el fallo de Camara se confirmé la sentencia apelada y se
destacaron, ademas, los argumentos a favor de la amplitud y de la varia-
bilidad de prestaciones que pueden ir modificandose, aunque siempre
los cambios deben ser beneficiosos para los afiliados. Incluso, resalté el
Tribunal que el concepto de calidad de vida es dindmico, por lo cual las
interpretaciones de la voluntad contractual tienen que adecuarse a este
criterio pro-afiliado, segtin lo dispuesto por la Ley N° 24240.

Respecto del efecto declarativo o constitutivo, el tribunal afirmé
que el certificado “no constituye a la incapacidad como tal a partir de su
fecha de verificacidn, sino que recoge su preexistencia a los ulteriores

3. “C. G. E. ¢/ Swiss Medical S. A. s/Amparo”, Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, sala G, 06/08/2009.

4. Una dosis diaria de sufadiazina de plata, vitamina A, Lidocaina de 400 gramos
(Platsul A), sin perjuicio de otras prestaciones necesarias para el tratamiento.

5. CSJN, Fallos: 324:754.
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efectos legales”. La Ley N° 22431 establece que la condicién de persona
con discapacidad se acredita a través del certificado que expide la au-
toridad de aplicacién; sin embargo, aqui la patologia era preexistente.
Existe la posibilidad de que una persona con discapacidad haga un ma-
yor uso de los servicios de una empresa médica, lo cual implicara proba-
blemente un mayor costo para la financiadora. En los fundamentos de
este fallo no se cita a la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, aun cuando la solucién es favorable al amparo, y esa
norma ya estaba vigente. En cambio, se citan normas constitucionales
sobre el derecho alavidayalasalud, apoyindose también en la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

» Tratamiento para nifio con trastorna generalizado del desarrollo

A través de un amparo, los padres de un nifio, representindolo, pe-
ticionaron a una empresa de medicina prepaga la cobertura integral de
diversas actividades terapéuticas y educativas para él. El nifio sufria de
trastorno generalizado del desarrollo (TGD) y tenia certificado de dis-
capacidad. Eljuez interviniente hizo lugar a esta accién de amparo.® Los
fundamentos de la sentencia remarcan que las empresas de medicina
prepaga deben cumplir con las mismas prestaciones que se les exigen
a las obras sociales. Ello se basa en el régimen de las Leyes N° 23660 y
N° 23661. El tratamiento que los padres solicitan para su hijo estd com-
prendido dentro de la cobertura de la Ley N° 24901, que contempla las
prestaciones para las personas con discapacidad.

El juez acude en los fundamentos de su sentencia al bloque consti-
tucional federal, al mencionar expresamente la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, la Convencién sobre los Derechos del Nifio. No se habia san-
cionado atin en aquel momento la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, pero la solucién es plenamente coherente
con los principios que ese tratado dispone.

6. “M. J. A. ¢/ Medicus S. A. de asistencia médica s/amparo”, Juzgado Nacional en lo
Civil N° 75, 22./08/2002..

61



COLECCION DOCTRINA

» Nifio con discapacidad y sin obra social

El padre de un nifio con discapacidad inici6 (en representacion de
aquel) una accién de amparo contra el Estado nacional para que se le
provea de afiliacién a una obra social que pudiera solventar las presta-
ciones que su condicién le requeria. Se trataba de un nifio que residia
en la Provincia de Santa Fe y padecia pardlisis cerebral. Esto le provo-
caba discapacidad motriz e intelectual, lo cual requeria de amplias y
complejas prestaciones médicas. En primera y segunda instancia se
le hizo lugar, lo cual derivé en un recurso extraordinario rechazado, y
posteriormente en un recurso de queja, que llev) a que entendiera en
el caso la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.” El Maximo Tribunal
ratificé el criterio de las instancias inferiores. Asi, el sistema de pres-
taciones basicas para personas con discapacidad debid ser accesible
para quienes carecieran de cobertura.

La Corte enfatiz6 que el derecho a la salud se vincula de manera
estrecha con el derecho alavida, en particular cuando las prestaciones
médicas requeridas son de complejidad por la gravedad de la patolo-
gia. Asi, el derecho ala vida es condicién necesaria para el ejercicio de
los otros derechos, de alli su naturaleza trascendente. Y es la autoridad
publica la principal responsable de garantizar las prestaciones necesa-
rias, si es primordial a través de acciones positivas.

El régimen juridico argentino, respecto a la proteccién integral de
las personas con discapacidad (Ley N° 22431y Ley N° 24901), confluia
aqui con las prescripciones de la Convencién sobre los Derechos del
Nino. El fallo es varios afios anterior a la aprobacién de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; sin embargo, re-
conoce los mismos derechos que los que hubieran sido aplicados por
ese tratado internacional de derechos humanos.

» Prestaciones del Programa Médico Obligatorio

¢Cudl es el limite de las prestaciones a cargo de las empresas? ;Aca-
so el listado del Programa Médico Obligatorio abarca todas las posibles
prestaciones? Este tema fue tratado en un fallo que obtuvo sentencias

7. “M., M. ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Salud y Accién Social - Comisién Nacional
Asesora para la Integracién de Personas Discapacitadas - Servicio Nacional de
Rehabilitacién y Promocién de la Persona con Discapacidad”, Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, 16/10/2001.
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contestes en todas las instancias: un nifio, representado por sus pa-
dres, solicité al Centro de Educacién Médica e Investigaciones Cli-
nicas (CEMIC), entidad a la que el grupo familiar estaba afiliado, la
provisién de medicacién psiquidtrica y de otros servicios que requeria
el joven. El juez de primera instancia hizo lugar al amparo, ordenando
que se le proveyera al afiliado “sin topes ni limites, la medicacién psi-
quidtrica solicitada en autos, 120 pafhales descartables mensuales, silla
de ruedas con arnés de tronco, apoya pies y sostén cefalico, con chasis
ultraliviano y plegable”. En la segunda instancia, la sala E de la Cimara
Nacional de Apelaciones en lo Civil confirmd la sentencia. Ante la pre-
sentacion de un recurso de queja, el caso llegd a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn, que traté el tema de manera detallada.®

El fundamento legal estaba en que las empresas privadas deben
cubrir, al menos, las mismas prestaciones obligatorias previstas para
las obras sociales. Esto surge de lo dispuesto por las Leyes N° 24754,
23660, 23661 Y 24445 y sus respectivas reglamentaciones. Asimismo, de-
ben ser tenidas en cuenta tanto la Ley N° 22431, que establece un régi-
men de proteccion integral de las personas discapacitadas, como la Ley
N° 24901, que instituye un sistema de prestaciones basicas de atencion
a las personas con discapacidad. En este caso, también era de aplica-
cién la Ley N° 25404, de proteccién a las personas que padecen epilepsia.
En su defensa, la demandada alegé la vigencia del Reglamento General
del CEMIC, que receptaba las prestaciones dispuestas por el Programa
Médico Obligatorio, aprobado por Resolucién N° 247/96 del Ministerio
de Salud. Segtn la demandada, la Ley N° 24754 no otorgaba facultades
al Ministerio de Salud de la Nacién ni a la Superintendencia de Servicios
de Salud para crear, ampliar, modificar o incorporar en el futuro pres-
taciones médicas obligatorias para las entidades de medicina prepaga.
Incluso planted que tal ley ni siquiera designaba a esos organismos como
autoridades de aplicacién de dicha ley, ni las facultaba para ejercer el con-
trol de su cumplimiento. Siguiendo este razonamiento, no correspondia
aplicar las normas inferiores posteriores a la Ley N° 24754, y existia una
funcién de legislacién en los hechos que violaba la divisién de poderes.

8. “Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa C. P.de N, C. M. A. y
otros ¢/ Centro de Educacién Médica e Investigaciones Clinicas”, CSJN, 28/08/2007.
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Cabe mencionar que las autoridades sanitarias crearon en su mo-
mento un fondo de redistribucién, conocido como Administracién de
Programas Especiales (APE), hoy Sistema Unico de Reintegro (SUR),
bajo la 6rbita de la Superintendencia de Servicios de Salud, y con el
propésito de financiar desde el Estado a las prestaciones de muy alto
costo y baja incidencia.® Ese financiamiento alcanzaba a las obras so-
ciales, pero no a las empresas de medicina prepaga.” Sefald la parte
apelante que entonces resultaba arbitrario e irrazonable pretender
que estas entidades también se hicieran cargo de esos servicios, ya que
no podian acudir a los fondos de reintegro.

La cuestion no atacada por la recurrente fue la constitucionalidad
de la Ley N° 24754, que obligaba a las empresas de medicina prepaga a
cubrir, al menos, los mismos servicios que las obras sociales. Asi, cual-
quier modificacién al régimen de prestaciones de las obras sociales im-
pactaria sobre las empresas privadas. En su dictamen, la Procuradora
Fiscal ante la Corte sefialé que todas las personas con discapacidad se
hallaban comprendidas por el Programa Médico Obligatorio (PMO), in-
dependientemente de estar afiliadas a una obra social o a una empresa
de medicina prepaga. Esto implica para las empresas privadas una obli-
gacién que excedia las clausulas contractuales iniciales, aunque debe
tenerse en cuenta la naturaleza de ese vinculo, que supera lo mercantil
para garantizar la vida y salud de la poblacién. La funcién del Estado es
garantizar la satisfaccion plena de las prestaciones, no por si, sino a tra-
vés del control de la actividad de los particulares que toman esa tarea.”
La Corte, en voto dividido, confirmé lo decidido, y resalté que el vinculo
entre usuarios y empresas de medicina prepaga implica la adhesién a
clausulas predispuestas. Por lo tanto, en caso de conflicto en la interpre-
tacién del contrato o de la ley, debe estarse a la solucién que favorezca al
consumidor, siguiendo lo que ordena la Ley N° 24240.

Ensufalloenminoria, lasdoctoras Carmen Argibayy Elenal. Highton
de Nolasco disintieron con la solucién mayoritaria, considerando que

9. Cabe aclarar que no son estrictamente fondos estatales, sino de las obras sociales, o
sea, aportados mayoritariamente por los trabajadores.

10. Exceptuando a los afiliados que hubieran realizado su opcién de derivacion desde
su obra social de origen hacia una empresa de medicina prepaga.

11. Esto mismo habia sido ya planteado por la Corte (Fallos: 324:754, voto del Dr. Adolfo
Roberto Vizquez).
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correspondia hacer lugar a la queja de la recurrente. El principal funda-
mento fue que la Ley N° 24901 “no estuvo dirigida a regular el funciona-
miento de las empresas de medicina privada, en particular los contratos
de seguro médico que celebran para la cobertura de prestaciones mé-
dicas”. De hecho, se intent6 incorporarlas en una ley posterior, que fue
aprobada por el parlamento, pero vetada por el Poder Ejecutivo.” Este
voto en minoria también resalté que muchas de las prestaciones no eran
de caracter médico. Por ello, se elabord un sistema de financiamiento
para que las obras sociales pudieran hacer frente a las erogaciones que
surgen de hacer frente a las prestaciones en discapacidad. Segin Argi-
bay y Highton de Nolasco, la Ley N° 24901 no fue pensada por el legisla-
dor para las empresas de medicina prepaga.

La extension de su alcance por la via judicial tuvo un impacto no
solamente en el caso concreto, sino en el sistema de salud pablica. De
alli que se considerase improcedente una decisién que no contaba con
el respaldo legal, ni tampoco técnico sobre el impacto en los costos del
sistema. Por @ltimo, también redact6 una disidencia el presidente de la
Corte, Ricardo Lorenzetti, quien sostuvo que la decision deberia tener
en consideracion las consecuencias econdmicas y sociales que podia im-
plicar. Aqui se estdn incorporando obligaciones claramente alejadas de
la voluntad de una de las partes, pero que a su vez tampoco encuentran
fuente legal. Al imponer obligaciones de este tipo, se afecta el equilibrio
econdmico que sustenta el sistema, afirmo el presidente de la Corte Su-
prema en su voto. De cualquier manera, el fallo fue favorable al recla-
mo de la persona con discapacidad que reclamaba la prestacién, y afios
después se modificé el régimen de la medicina prepaga. Claramente, es
muy favorable al reconocimiento de los derechos de las personas con
discapacidad, a pesar de no estar vigente atin la Convencién.

12. Se tratd del proyecto de Ley N° 25683, luego vetado por el Presidente mediante el
Decreto N° 2684/2002. En aquel proyecto se extendia el régimen de la Ley N° 24901,
que abarcaba a nuevos sujetos obligados, entre ellos las empresas de medicina prepa-
ga y cualquier otro organismo que ofreciera cobertura social. El veto expresd: “pese
a la noble finalidad de la norma, respecto de las entidades que busca incorporar, no
resulta, con claridad, del articulado del Proyecto de Ley, cudles serfan las alcanzadas ni
cémo se financiarian las prestaciones”. El Congreso no insisti6 en su proyecto, en los
términos del art. 83 de la Constitucién Nacional.
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» Denuncia en sede administrativa por omision en la prestacion

En otro caso similar al analizado precedentemente, se presentd una
denuncia en sede administrativa contra la empresa CEMIC, en la cual
se acusaba a esa entidad de haber incurrido en una infraccién al articulo
19 de la Ley N° 24240, por la omisién en la prestacion del servicio. Lo
reclamado era una prestacién para un nifio con discapacidad motriz,
que peticionaba que se aplicara la Ley N° 24901, a partir de la remisién
que formula la Ley N° 24754 (tema ya visto arriba, en el fallo anterior). La
primera denuncia se hizo ante la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de
Buenos Aires que, a través de la Resolucién N° 2252/2006, encontrd que
si correspondia a la empresa denunciada cumplir con la obligacién. Por
lo tanto, envié una solicitud a la Direccién de Defensa del Consumidor,
para que actuase en consecuencia. La Direccién de Defensa al Consumi-
dor ordené al CEMIC, por medio de la Resolucién 02-X-2006, que cu-
briera en forma integral las prestaciones requeridas, y se le dio un plazo
para ello de cinco dias. Sin embargo, aquella resolucién administrativa
fue recurrida administrativamente, y luego judicialmente.?

El argumento de la demanda era que no habia legitimidad, por la
inconsistencia de los requisitos para reclamar las prestaciones men-
cionadas. Sin embargo, la Cimara en lo Contencioso Administrativo
Federal acepto el caso y considerd acreditada la verosimilitud del dere-
cho, confirmando la medida preventiva que habia sido dictada por la
Direccién de Defensa del Consumidor. Como puede constatarse, este
fallo que resolvié la remisién y aplicacién de normas favorables a este
nifno con discapacidad fue producido con anterioridad a la incorpora-
cién de la Convencién por parte de nuestro pais.

» Obligacion estatal de suministrar tratamiento y elementos
ortopédicos

En otro caso de reclamo al Estado por tratamiento médico, una per-
sona con discapacidad motriz (con paraparesia, o sea, pérdida de fuerza
y movilidad, sin llegar a la paralisis, que se localiza en ambos miembros
inferiores) solicité que se le brindase un tratamiento terapéutico conti-

13. “CEMIC ¢/ Secretaria DDC -resol 4-X-06”, Cimara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, sala II, 09/10/2007.
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nuo.* También reclamé una ayuda econdémica, fundando ese deseo en
que no podia realizar tareas remuneradas, debido a su dificultad para
el movimiento y en que debia dedicar una gran cantidad de horas a su
tratamiento. Su situacién requeria de una rehabilitacién permanente y
de la utilizacién de elementos ortopédicos, que no le habian sido pro-
vistos por las autoridades estatales, a pesar de los multiples reclamos
hechos ante el Municipio Arrecifes (donde reside), a la Provincia de
Buenos Aires y al Ministerio de Desarrollo Social y Medio Ambiente de
la Nacién. Necesitaba un calzado especial y bastones canadienses.

El amparista, de 46 afios, no poseia cobertura de salud, ni a través
de una obra social (no tenia empleo) ni tampoco tenia la posibilidad de
pagar los servicios de una empresa de medicina prepaga. Su situacién
se agravaba porque, ademds de necesitar sufragar sus propios gastos,
debia proveer al mantenimiento de sus cuatro hijos menores de edad,
con quienes convivia, junto a su esposa (que también se hallaba desocu-
pada en ese momento). Tampoco era acreedor a una jubilacién ni a una
pensién no contributiva, a pesar de haber reclamado ante diversos or-
ganismos estatales durante varios afios. Ante la duda sobre si existia
competencia originaria dela Corte, el dictamen de la Procuradora afir-
moé que si, tomando en cuenta que el rechazo del tratamiento podria
implicar que, en los hechos, quedaran sin proteccién “los derechos de
las partes en los supuestos contemplados por el articulo 43 de la Cons-
titucién Nacional y por la ley 16986”. La Corte aceptd esta competencia
originaria (arts. 116 y 117 de la Constitucion), ya que a su vez el juez fe-
deral de primera instancia se habia declarado incompetente y remitia
las actuaciones.

Luego de aceptada la competencia, y verificados presupuestos de la
accién de amparo (urgencia en el reclamo y verosimilitud del derecho),
procedid a ordenar al Estado nacional y a la Provincia de Buenos Aires
que remitieran un informe circunstanciado en un plazo de cinco dias,
de donde pudiera surgir que se han puesto en ejecucién las medidas
solicitadas por el amparista, y que hacen a su derecho a la salud. Se tra-
t6 de una remisién al Poder Ejecutivo (nacional y provincial) para que
tomasen medidas concretas, tendientes a hacer lugar a la solicitud. Si
bien no se trataba de una resolucién definitiva, se instaban informes

14.“A., 0.]. ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otro s/accién de amparo”, CSJN, 12/07/2001.
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a las respectivas administraciones para que se diera respuesta favora-
ble a la peticién. Asimismo es importante, como definicién en materia
procesal, la competencia originaria aceptada por la Corte Suprema.
Este cuerpo ha tomado muchos casos en materia de prestaciones de
salud para personas con discapacidad, reconociendo sus derechos,
tomando como fundamento el bloque de constitucionalidad federal
(aun con anterioridad a la incorporacion de la Convencién de los De-
rechos de las Personas con Discapacidad).

» Adhesian de obras saociales al Sistema de Prestaciones de Atencidn
Integral

La madre de una nifia con discapacidad, afiliada a la Direccién Ge-
neral de Bienestar para Personal de la Fuerza Aérea, present6 una ac-
cién de amparo contra esa obra social para obtener la cobertura de su
tratamiento. Alegd que la prestacién estaba incluida en el Sistema de
Prestaciones Basicas de Atencidn Integral a favor de las Personas con
Discapacidad (Ley N° 24901). La demandada negé haber adherido a tal
régimen, por lo que no debia el cumplimiento de esas prestaciones. En
primera instancia el amparo fue concedido, pero la Cimara Nacional
de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal (Sala I) revocé esa sen-
tencia. Por lo tanto, a través de un recurso extraordinario, llegé a la
Corte Suprema.”

La Corte revocd el fallo de Camara, y ordend la cobertura de las
prestaciones. Ademds de la ley, cit6 los Decretos N° 762/97 y 1193/98.
También, la Ley N° 22431 obligaba al Estado a asegurar a las personas
con discapacidad los tratamientos médicos, en la medida en que las
obras sociales a las que estuvieran asociadas no pudieran afrontar los
costos. El argumento que sostuvieron aquellas obras sociales no ad-
heridas al régimen de la Ley N° 24901 era que, segin la Ley N° 23660,
podian o no realizar tal adhesién, lo cual repercutiria en cuiles serian
las prestaciones a las que estarian obligadas. Sin embargo, la Corte re-
cordd que el Estado nacional tiene compromisos internacionales en
materia de derecho a la salud y, especificamente, a favor de los nifios.
Se citan los articulos 14, 16, 18, 28, 31, 33, 42, 75, Incisos 19, 22y 23,7 99,

15. “M., S. G. y otros ¢/ Fuerza Aérea Argentina - Direccién General Bienestar Pers.
Fuerza Aérea s/Amparo”, CSJN, 31/10/2002.
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inciso 2°, de la Constitucién Nacional, y los tratados internacionales
de derechos humanos, en particular la Convencién sobre los Derechos
del Nino. Este fallo es previo a la Convencidn sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

» Acciones de clase

Un muy interesante caso se resolvié en 2015. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacién' aplicé un criterio amplio para otorgar legitima-
cién activa al resolver en una accién de clase incoada por dos asocia-
ciones civiles, que reclamaban por derechos que impactaban indirec-
tamente sobre personas con discapacidad. En esta ocasidn, se tratd de
dos entidades que iniciaron una accién de amparo contra el Instituto
Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados (INSSJP),
para obtener el pago en tiempo y forma a las prestadoras de servicios
médicos para personas con discapacidad. Este amparo fue rechazado in
limine en primera y segunda instancias, ya que se negaba la legitimacién
activa a las asociaciones actoras. Este criterio restrictivo afirmaba que
no estaban comprometidos los derechos de incidencia colectiva y, por lo
tanto, el objeto de la accidén no era el interés general de un conjunto es-
pecifico dela sociedad. En la instancia de la Corte Suprema, este criterio
fue modificado, en un pronunciamiento que consideré especialmente la
situacién de las personas con discapacidad.

La Corte expresé que ese caracter de interés general se podria hallar
en que de esta resolucion se pudiera beneficiar toda la comunidad. Eso
sucede en otros temas como el medio ambiente, la salud pablica o los
servicios publicos. Lo que se resolvia era acerca de reclamos de asocia-
ciones (demoras crénicas y graves en los pagos por parte de esa obra
social, de caricter estatal). Esto afectaba a las posibilidades de las per-
sonas con discapacidad de acceder a las prestaciones que necesitaban.
No era toda la poblacién, pero si un conjunto identificado. El argumento
para otorgar legitimacion en esta accién de clase fue que no era tan re-
levante que los sujetos beneficiarios fueran individualizados, sino que
la demora constituia una situacién que sufririan todas las personas con

16. “Asociacién Civil para la Defensa en el Ambito Federal e Internacional de Derechos
c/ Instituto de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/Amparo”, Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, 10/02/2015.
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discapacidad (al menos aquellas que reciben prestaciones de la obra so-
cial demandada). Se aceptd el amparo porque habia una conducta tnica
y continuada, llevada adelante por la demandada, y que afectaba a un
conjunto homogéneo de personas. Si bien este fallo es muy reciente,
apenas se menciona la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, y no se presenta como fundamento de la decision, en-
focandose los argumentos mucho mas en la reforma de la Constitucién
Nacional de 1994 que en ese instrumento en particular.

» El Estado coma garante del sistema de salud

La cuestion del rol estatal en la gestion del sistema de salud ha sido
tratada en varios pronunciamientos de diverso orden; aqui nos enfo-
camos en aquellos fallos que refieren a prestaciones sanitarias para
personas con discapacidad. En un litigio judicial desarrollado en la
Provincia de Cérdoba, en el 2000, la madre de un nifo con discapaci-
dad solicitaba al Estado las prestaciones necesarias para el tratamien-
to de su hijo.” Se trataba de un nifio con una discapacidad motriz y
visceral a partir de dificultades en su médula 6sea, que disminuian sus
defensas inmunoldgicas. Este padecimiento® requiere de una medi-
cacién muy especifica, que le venia siendo suministrada de manera
gratuita por el Banco Nacional de Drogas Antineoplasicas, del Minis-
terio de Salud y Accion Social de la Nacién, entre 1996 y 1998. En aquel
momento, ante la negativa de seguir suministrando la medicacién, los
padres decidieron intentar la via del amparo.

El fundamento expresado por la demandada era que no se trataba
de una enfermedad oncolédgica y que, por lo tanto, debian los familia-
res del nifio dirigir su pedido ante el organismo correspondiente, ya
que hasta ese momento se le habia proveido solamente por razones
humanitarias. Segin la defensa, se debian requerir las prestaciones a
la obra social correspondiente, segiin lo dispuesto por la Ley N° 24455 y
la Resolucion N° 247/96 MSyAS. El nifio y sus padres eran cordobeses,
con residencia en la ciudad de Rio Cuarto; por lo tanto, se demandd
ante el gobierno de esa provincia, que adhiere al régimen integral que

17. “Recurso de hecho deducido porla demandada en la causa C. de B., A. C. ¢/ Ministerio
de Salud y Accién Social - Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas
Neoplasicas”, CSJN, 24/10/2000.

18. Enfermedad de Kostman o neutropenia severa congénita.
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sanciona la Ley N° 22431, asi como también al de la Ley N° 24901. Esa
adhesién conlleva una obligacién en cuanto a la vida y la salud de este
nifio, que requiere esa costosa medicacidén. Los jueces plantearon que
oportunamente se podran articular los recursos entre las autoridades
sanitarias nacionales y provinciales, pero el nifo y su familia deben
contar con la medicacién y el tratamiento de forma urgente. El ampa-
ro fue favorable en primera y en segunda instancia, y fue finalmente
también ratificada la misma solucién en la Corte.

Entre las normas que cité la Corte para fundar su decisién se hallan
la Constitucién Nacional, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Como
podemos constatar, el pronunciamiento es previo a la Convencién so-
bre los Derechos de las Personas con Discapacidad, pero consistente
con los principios de protecciéon integral que alli se expresan.

» Alcance de las medidas cautelares para cobertura de medicacion

La necesidad de medicamentos para personas con discapacidad
hace que se requieran medidas judiciales urgentes, cuyo objeto puede
coincidir con la demanda de fondo. Este tema fue examinado en un
caso en la Provincia de Cérdoba en 2013.” Se traté de una medida cau-
telar contra el Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados (INSSJP, conocido como PAMI), Unidad de Gestién Local
Villa Maria, para la provisién de una medicacién costosa (3 ampollas
mensuales de somatotrofina). Tal prescripcién habia sido realizada
por el médico de la propia obra social. En primera instancia, el juez
federal de la ciudad de Villa Maria habia rechazado la medida caute-
lar, dando como fundamento central que el objeto de esta medida era
idéntico al de la peticién de fondo debatida en el proceso. En cambio,
la Cimara Federal tomé un criterio distinto al de primera instancia, e
hizo lugar a la medida cautelar. Estaba en riesgo la integridad fisica y
la salud de una persona con discapacidad y, en todo caso, no agotaba
el analisis del procedimiento, ya que la demandada podria ejercer su

19. “K. F. M. ¢/ PAMI - Amparo Ley 16986”, Cimara Federal de Apelaciones de la Cuarta
Circunscripcién Judicial, Provincia de Cérdoba (sala A), 24/05/2013.
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derecho de defensa. Asi, se trataba de un cumplimiento parcial y pro-
visorio, propio de medidas cautelares.

Estuvo aqui en debate el alcance de las medidas cautelares contra el
Estado nacional, debido a la reciente sancién de la Ley N° 26854 (publi-
cada en el Boletin Oficial el 30 de abril de 2013). Esta norma reglamen-
ta de manera mds detallada varios requisitos para la apreciacion de las
medidas cautelares. Sin embargo, el Tribunal consideré que eran de
aplicacién en este proceso las normas que rigen el funcionamiento de
esta obra social (Ley N° 19032, modificada por la Ley N° 25615). Como
existia peligro en la demora y verosimilitud en el derecho, se resolvid la
medida cautelar en forma favorable al amparista. El Tribunal destacd
la condicién del amparista de persona con discapacidad, acreditada
por un certificado expedido por la autoridad estatal competente (Mi-
nisterio de Salud de la Provincia de Cérdoba). Sin embargo, no cita en
ningn momento a la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, y siala Convenciéon Americana de los Derechos Hu-
manos, en cuanto a la integridad fisica y psiquica.

» Adaptacion de ayuda auditiva y protesis a menor en edad escolar

Los avances tecnoldgicos hacen que muchas personas con sordera
intenten tratamientos para recuperar la audicion, ya sea total o par-
cialmente. Una de las vias utilizadas para estos tratamientos son las
proétesis, que requieren de una cirugia con altos costos, muchas veces
por la complejidad que requiere su implantacién. Especificamente,
las prétesis auditivas necesitan de dispositivos microscépicos; el mas
conocido es el implante coclear. Estos dispositivos, segin el tipo de
sordera que tenga la persona, pueden lograr la audicién, con mayor
o menor efectividad, segtin el caso. Los costos hacen que las familias
soliciten la cobertura a las obras sociales, que muchas veces retacean la
prestacién. Tal fue el caso de la obra social Unién Personal, que, ante la
presentacién de un amparo, fue condenada en primera instancia, con-
firmandose el fallo en la apelacién,? a cubrir los gastos que demande
la colocacién de una protesis de osteointegracion para la adaptacién

20. “B. A. d. V. y otro ¢/ Unidn Personal s/Incidente de apelacién de medida cautelar”,
Sala II de la Camara en lo Civil y Comercial Federal de la Capital Federal -CCyCFCF-,
14/08/2012.
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de ayuda auditiva, que también incluye un procesador externo de so-
nido con micréfono direccional.

Los argumentos de la obra social para denegar la prestacién fueron
que se carecia de una historia clinica completa y actualizada; de alli que
lo que consideraban mejor era analizar otras alternativas de tratamien-
to. Agregaban que el procedimiento para la prescripcién no fue el que la
entidad lleva adelante usualmente, de acuerdo con las normas estatales
sobre el Programa Médico Obligatorio. Por lo tanto, consideraban que
no era una obligacién de la obra social cubrir esos costos. Las sentencias
de primera y segunda instancia remarcaron el caracter excepcional de
una medida asi, tomando en cuenta la situacién que vivian el nifio con
sordera y su familia. Si bien ningiin tratamiento aseguraba el éxito de
manera absoluta, los informes previos daban una probabilidad elevada
para el nifio que recibiria la prétesis. Se consideré adecuado y oportuno
el apartamiento de las prescripciones del Programa Médico Obligatorio,
para hacer lugar al pedido de la familia, que solicitaba una marca especi-
fica de protesis. Ante la duda técnica, la Cimara tomé un criterio a favor
del derecho a la salud, aun cuando hubiera algunas dudas respecto de
las especificaciones y de los argumentos de la obra social. El hecho de
ser prescripto el material fabricado en el extranjero, por parte del profe-
sional que atiende al joven, es un indicador fundamental en cuanto a la
verosimilitud de lo peticionado.

El mismo tribunal habia tomado la misma tesitura respecto de la
ampliacion de las disposiciones del Programa Médico Obligatorio, al
ordenar ala empresa de medicina prepaga Medicus afrontar los costos
de la internacién de una afiliada, que padecia de Alzheimer. En aquel
caso, la empresa alegb que esa prestacién (internacidn geriatrica) no
habia sido convenida en el contrato entre las partes, asi como tampoco
estaba incorporada en el Programa Médico Obligatorio. La medida de
internacién tampoco habia sido prescripta por un profesional médico
que integrara la cartilla de esa empresa. Incluso el amparo que habia
presentado la afiliada, a través de su representante, habia sido recha-
zado en primera instancia. Sin embargo, los camaristas entendieron
que estaba en juego el derecho a la salud y a una vida digna, lo cual
justificaba la medida cautelar innovativa. La indicacién médica no
quedaba invalidada por ser suscripta por un profesional ajeno a la car-
tilla de prestadores de esa empresa, ya que lo que aqui estaba en juego
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era la fiabilidad del diagnéstico. El centro en el cual la anciana estaba
internada no brindaba una prestacién médica especifica, sino que se
especializaba en el cuidado integral de adultos mayores, en situacién
de dependencia funcional. A pesar de ser una sentencia ampliamente
favorable a la amparista, los jueces no necesitaron acudir a la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

» Continuidad de cobertura de un medicamento por esclerosis multiple

Una mujer con esclerosis multiple reclamé a la empresa de medi-
cina prepaga con la que tenia vinculo la cobertura de un tratamiento
acorde con su patologia. Ante el rechazo de la empresa, se presentd
por la via judicial a través de un amparo. Una de las cuestiones deba-
tidas en ese proceso fue si esa era la via idénea, lo cual fue respondido
de manera afirmativa por el juez, ya que la medida solicitada requeria
de gran celeridad, bajo riesgo vital.” La extrema urgencia justificé el
tratamiento por medio del amparo, el cual fue concedido, obligando
a la empresa a cubrir el costo de un medicamento que anteriormen-
te ya habia sido suministrado por la demandada. El problema para la
empresa es que el medicamento era sumamente costoso y debia ser
importado desde Estados Unidos.

Aquel reconocimiento previo fue clave, segiin los fundamentos de
la sentencia, ya que entendié que no seria licito que la empresa contra-
dijera su propia conducta previa, que ya habia reconocido el reclamo.
Segun el fallo, la interpretaciéon de los contratos debe regirse por la
buena fe y la coherencia entre una conducta previa y la actual. Eso da
prevision al obrar de las partes. Asimismo, el fallo resalté la vigencia
de las leyes que obligan a una cobertura de salud, como la Ley N° 24754
y las Leyes N° 23660 y N° 23661, que refieren a las obras sociales, y la
Ley N° 24901 sobre prestaciones integrales para personas con discapa-
cidad. Este fallo es varios afios anterior a la sancién de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, pero es contes-
te con lo que este tratado plantea en cuanto al derecho a la salud y la
atencién integral. De cualquier manera, si son citados tratados in-
ternacionales de derechos humanos, como la Declaracién Universal

21.“M. de M. N. C. ¢/ Asistencia Médica Social Argentina s/Amparo”, Juzgado Nacional
en lo Civil N° 24, 18/10/2002.
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de Derechos Humanos y la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos, incorporados al bloque constitucional federal por el articu-
lo 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional.

» Reintegro de los gastos producidos debido al incumplimiento de la
Obra Social

Los padres de una nifa, que habian realizado un gasto por la com-
pra de audifonos y tratamientos para su hija, demandaron el reintegro
de ese costo a su obra social (Obra Social del Personal de Edificios de
Renta y Horizontal, OSPERYH). La nifa era hipoactsica bilateral des-
de su nacimiento; de alli la necesidad de los audifonos, que debian ir
acompafiados a su vez de un tratamiento. La obra social se negaba a
pagar ese costo, ya que el tratamiento fue iniciado con una profesio-
nal que no integraba la cartilla de fonoaudidlogos que contrataba la
entidad. Sin embargo, debieron pagarlo, ya que los padres de la nifia
presentaron un amparo con tal propésito, al cual se hizo lugar.

Con posterioridad, reclamaron que se le restituyeran gastos in-
tegrales, surgidos por las diversas consultas realizadas a partir de la
negativa de la obra social. Esto incluia honorarios de la fonoaudidloga
previos al amparo, reintegro de la tasa de justicia que pagaron en aquel
proceso cautelar, gastos por consultas médicas, traslados y medica-
cién. Asimismo, agregaron una suma en concepto de indemnizacién
por dafio moral y por dafo en la salud. En primera instancia la obra
social fue condenada, por lo cual se apel6 tal sentencia, la cual también
fue recurrida por los actores, ya que no se habia dado lugar a la totali-
dad de los rubros pasibles de indemnizacion.*

En la apelacidn, los camaristas destacaron que la obra social contaba
en su cartilla con establecimientos adecuados para realizar los estudios
que la nifia necesitaba (o al menos, no se acredité lo contrario, cuestién
que deberia ser probada por la parte actora). La obra social también con-
taba con profesionales médicos y fonoaudidlogos idéneos que podian
atender el caso, si es que los padres lo solicitaban. ;Podian entonces con-
siderarse como incumplidas las obligaciones a cargo de la obra social?

22. “C., A. E.G. y otros ¢/ Obra Social del Personal de Edificios de Renta y Horizontal
(OSPERYH) s/dafos y perjuicios”, Cimara Nacional de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Federal, 06/05/2002.
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La defensa alegd que no, a partir de los articulos 2, 61,11 y 18 de la Ley N°
24901, argumento que la Cimara considerd ajustado a derecho, y de alli
que considerd que no correspondia ningin reintegro a los padres.

Este caso pone en debate cudl es el rol y las caracteristicas de las
obras sociales con relacién a las prestaciones a personas con discapa-
cidad, a partir de lo dispuesto por las Leyes N° 23660, 22431 y 24901. A
diferencia de otros fallos, aqui no hubo una aceptacién a la restitucién
de todos los gastos. La Camara expresé dudas en cuanto a conceder
una indemnizacién por gastos de traslados, ya que la hipoacusia no
provoca en si misma dificultades en la movilidad y no estaba total-
mente acreditado ese vinculo causal. Sin embargo, si concedié una
indemnizacién aunque menor a la solicitada, tomando en cuenta que
la falta de audifono hacia que la nifia hubiera viajado mejor en trans-
porte publico, en caso de contar con ellos. Donde no duda es en la in-
demnizacién que corresponde pagar a la obra social por la reticencia a
proveer los audifonos.

Resalta esta sentencia la obligacién de la obra social frente a las
personas con discapacidad que sean afiliadas. Los actores cuestiona-
ban el rechazo en primera instancia del pedido de resarcimiento por
dafios a la salud. Manifestaban que la falta oportuna de provisién de
los audifonos provocé ese dafio, pero no se acreditaban pedidos pre-
vios al amparo. Tampoco hubo ofrecimiento de prueba acerca del dafio
a la salud (fisica o psiquica) que hubiera provocado tal omisiéon. Por
lo tanto, la falta de comprobacién de un dafio impide que prospere la
accién por responsabilidad civil. En cambio, si se hace lugar al dafo
moral, que no requiere demostracién y que corresponde ser resarcido.

El fallo es anterior a la sancién de la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, pero es dificil de asegurar que la vi-
gencia del tratado hubiera modificado los puntos que no fueron acepta-
dos en la demanda, ya que en su mayoria son cuestiones de hecho que
no pudieron ser acreditadas. De cualquier modo, se trata de un fallo va-
lioso para conocer los criterios de estos magistrados en torno a las obli-
gaciones de las obras sociales para con las personas con discapacidad
hace casi quince afos, y notar la evolucion paulatina que se produjo.
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» Implante coclear

Este caso refiere a una persona de 73 afos, con hipoacusia percep-
tiva bilateral moderada a profunda, que debi6 presentar un amparo
para que su obra social le cubriera los gastos de provision y tratamien-
to anteriores y posteriores a esa cirugia.® En primera instancia, el
juez hizo lugar al amparo solicitado al Instituto Nacional de Servicios
Sociales para Jubilados y Pensionados (PAMI). Ante la apelacidn, la
Camara confirmé el pronunciamiento, y ordené a la obra social que
arbitrase los medios para que esta persona accediera al implante con-
forme la prescripcién médica, proveyéndosele de una proétesis Nucleus
Freedom y el tratamiento necesario antes y después de la cirugia.

Elargumento de la recurrente fue que ofrecia al afiliado otra préte-
sis, de origen nacional y que consideraban de adecuada calidad, ya que
no habia evidencia cientifica de la superioridad del producto impor-
tado. Se mantuvo la medida dictada en primera instancia, con todos
sus alcances. En sus fundamentos se citaron pronunciamientos de la
Corte respecto de las prestaciones en salud para personas con disca-
pacidad, la Ley N° 24901, la Ley N° 23661 y la Ley N° 25415, pero no la
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

» Costos de la cobertura integral

En el caso “A.A.E. en representacién de su madre E. L. ¢/ I.O.S.P.E.R.
s/Accién de amparo™ se reclamd al Instituto de Obra Social de la Pro-
vincia de Entre Rios (IOSPER) para que proveyera una cobertura in-
tegral a una mujer anciana que requeria medicacién y rehabilitacién
domiciliaria especializada, con acompafantes terapéuticos de mane-
ra permanente y con estudios de control y diagndsticos permanentes.
Asimismo, se requeria de consultas médicas, elementos ortopédicos y

23.“F. 0. W. ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados
y otro s/Amparo”, Cimara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal,
Salal, o5/03/2013.

24. Que crea el Programa Nacional de Deteccién Tempranay Atencién de la Hipoacusia
y establece que las obras sociales deberan brindar obligatoriamente las prestaciones
que contempla dicho texto legal, incluyendo la provisién de audifonos y prétesis audi-
tivas, asf como rehabilitacién fonoaudioldgica.

25. “A. A. E. en representacién de su madre E. L. ¢/ I.O.S.P.E.R. s/accién de amparo”,
Sala de Procedimientos Constitucionales y Penal del Excmo. Superior Tribunal de
Justicia de la Provincia de Entre Rios, 12/02/2009.
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servicio de enfermeria y transporte adecuados. Se presento la hija de
la persona con discapacidad, representindola, ya que la discapacidad
motriz, visceral y neuroldgica no le permitia a la actora expresarse. La
ley entrerriana prevé un procedimiento especifico para las apelaciones
en los amparos de acuerdo con los articulos 16 y 31 de la Ley N° 8369 (de
Procedimientos Constitucionales), por los cuales corresponde la inter-
vencién del Tribunal Superior de Justicia provincial para entender si hay
causas suficientes para declarar la nulidad de lo actuado. El amparo fue
necesario debido a que se habia presentado una nota oportunamente a
la obra social, solicitando las prestaciones ya mencionadas, que fuera
rechazada. En primera instancia se hizo lugar a la peticién, pero con
un importante cambio: la reduccién del horario de los acompafantes
terapéuticos, que cubririan una franja diaria de doce horas, de lunes a
viernes. Esto provocé la apelacién por parte de la actora. El amparo se
fundé en las siguientes normas: articulos 14, 17 y 43 de la Constitucién
Nacional; articulos 19 y 21 de la Constitucion Provincial; Ley provincial
N° 8369; Ley N° 22431, Ley N° 23660, Ley N° 23661y Ley N° 24901.

Elinstituto de la obra social habia reconocido parcialmente la cober-
tura solicitada, pero dejando fuera varios servicios que eran considera-
dos fundamentales para el tratamiento idéneo de la paciente. Respecto
de algunos cuidados personales, se agravi6 planteando que la hija con-
viviente y mayor de edad podia perfectamente hacerse cargo de esas
tareas. Este tema plantea la dificil divisién de tareas entre la familia y
las empresas médicas o el Estado. La asistencia familiar suple muchas
veces las coberturas profesionales. La obra social planted que la cantidad
e intensidad de los servicios solicitados implicaban una erogacién que
ponia en riesgo su viabilidad, en términos econdémico-financieros. La
situacion de esta mujer anciana también era pasible de una internacién
en un establecimiento especializado, solucién que seria a su vez menos
gravosa econémicamente para la obra social. Su hija era mayor de edad,
graduada en odontologia, pero no se hallaba trabajando en ese momen-
to en su profesién (tenia suspendida la matricula). En cambio, se hizo
lugar al pedido original de medicamentos, utilizando como argumento
que la actora tenia certificado nacional de discapacidad.

La Constitucién Provincial de Entre Rios fue reformada en no-
viembre de 2008, e incorpord dos articulos sobre atencién sanitaria
integral, que abarcan también prescripciones sobre educacién (arts. 19
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y 21). En todos los casos incluyé expresamente los derechos de las per-
sonas con discapacidad, e incluso crean un instituto que tendra entre
sus incumbencias la de velar por esos derechos.

Las obras sociales funcionan a partir de la vigencia del principio de
solidaridad, o sea que algunos afiliados aportan mas que otros, segin
sus ingresos, y también algunos gastan mds que otros, segiin las nece-
sidades sanitarias que tengan. Por lo tanto, es importante que la obra
social se asegure de que cada prestacion sea estrictamente necesaria,
prescripta por un profesional competente y reconocido. El dificil equi-
librio entre los requerimientos de los afiliados y la usual reticencia de
las obras sociales requiere muchas veces de la intervencién judicial.
Nuevamente, en un fallo favorable a los derechos de una persona con
discapacidad, no fue citada la Convencidn, a pesar de su vigencia al
momento de la sentencia. Si, en cambio, el fallo utiliz6 como funda-
mento normativo otros tratados internacionales de derechos huma-
nos, llegando al mismo resultado.

» Adhesion de las obras sociales a la Ley N° 243901

En el caso “A., F. ¢/ D.I.B.A. s/amparo”,* la Corte Suprema de Justicia
dela Nacién entendié en un amparo, que lleg6 a esa instancia a través del
recurso extraordinario. Se trataba de un caso proveniente de la Cimara
Federal de Apelaciones de Mar del Plata, sobre un reclamo por coberturas
prestacionales contra la Direccién de Bienestar de la Armada (DIBA). Ese
tribunal habia revocado parcialmente la sentencia de primera instancia,
reduciendo a la mitad las pretensiones de la actora, que consistian en la
provisién de una prétesis para amputacion sobre rodilla.

La defensa de la demandada fue que no constituia una obra social y
entonces no estaba incluida por la Ley N° 22431 ni por la Ley N° 24901.
Esta dltima norma, que cred el “Sistema de prestaciones basicas de
atencién integral a favor de las personas con discapacidad”, requiere
dela adhesién de la entidad y que tal acuerdo nunca existié. En esa ley
se ordenan las prestaciones basicas en habilitacién y rehabilitacion in-
tegral para las personas con discapacidad, por supuesto siempre que la
entidad adhiera al régimen. El punto central en debate estuvo en que
la amparista planteaba que no se trataba estrictamente de una obra

26.“A., F. ¢/ D.I.B.A. s/amparo”, CS]N, 11/07/2006.
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social, sino de un organismo estatal (dependiente del Ministerio de
Defensa de la Nacién). Por lo tanto, el requisito de la adhesién nole era
aplicable.”” Otro tema en debate era si la discapacidad se constataba a
través del certificado de discapacidad que otorgaba la autoridad esta-
tal, y que habia surgido inicialmente a través del articulo tercero de la
Ley N° 22431. Esta fue una defensa de la Direccion de Bienestar de la
Armada, que fue acogida en el fallo de segunda instancia. La accionan-
te, una persona con discapacidad motriz, producto de la amputacién
de su pierna izquierda, sin embargo nunca gestion? el certificado. El
fallo de la CSJN fue anterior a la incorporacién en nuestro ordena-
miento de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad e hizo lugar al amparo.

» Cobertura integral de obra social no adherida a la Ley N° 24901

Otro caso sobre cobertura de la obra social se planteé en la Pro-
vincia de Entre Rios, donde el Instituto de Obra Social de la Provincia
(IOSPER) se negaba a brindar toda la asistencia necesaria que reque-
ria una afiliada, menor de edad, con sindrome de Down. Por ello, se
presentd un amparo, a través de su padre en representacién de la nifia
con discapacidad, donde en primera y segunda instancia se obligd a
IOSPER a brindar la cobertura solicitada.?

Como en varios de los casos ya analizados aqui, el sistema de pres-
taciones de la Ley N° 24901 le fue impuesto a la obra social, indepen-
dientemente de la falta de adhesién previa por parte de la provincia o
de la propia entidad (en este caso la adhesién de la provincia alcanza-
ria, ya que se trata de una obra social perteneciente a la administracién
provincial).?? El Tribunal resaltd la vigencia de estos derechos a través

27. Corresponde aclarar que a pesar del requisito que surge del articulo primero de la
Ley N° 24901, la Corte se ha pronunciado en otros casos similares planteando que esa
adhesién no determina por si que una entidad sea ajena al cumplimiento de aque-
llas medidas razonables a favor de las personas con discapacidad. Esto resulta por la
naturaleza de los beneficios de la seguridad social, que justifica un alcance integral,
conforme a la normativa en la materia.

28.“G. S. R. en nombre y rep. de su hija M. M. A. ¢/ Inst. de Obra Social de la Pcia. E.
Rios (IOSPER) s/Accién de amparo”, Cimara de Apelaciones en lo Civil y Comercial
de la Provincia de Entre Rios, Sala 111, 08/05/2007.

29. Para no reiterar esos argumentos, remito a la lectura de los fallos en esta misma
seccién.
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de las garantias innominadas de la Constitucién Nacional (art. 33) y el
conjunto de tratados internacionales de derechos humanos suscriptos
por la Republica Argentina (atin no se habia incorporado la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad).

» Amplitud de la cobertura de empresa de medicina prepaga

En 2003 tuvo lugar una sentencia en la Provincia de Tucuman en la
cual se condend a una empresa de medicina prepaga a cubrir una am-
plitud de prestaciones que inicialmente negaba.*® Se tratd de una accién
de amparo promovida contra la empresa Flores Servicios Sociales S.A.,
a la que se hizo lugar en primera instancia y se confirm¢ en la apela-
cién. El objeto de la accién era la cobertura integral de un medicamento
(“Interferén”) para una persona con discapacidad (sufria artritis reuma-
toidea). La Ley N° 24754 dictaminaba (al momento de esta sentencia) el
minimo de prestaciones a cargo de las empresas de medicina prepaga.”
Entonces, se debati6 la amplitud exigible en la prestacion del servicio
de medicina prepaga, ya que la empresa alegé que no estaba obligada a
afrontar todos los pedidos de sus afiliados. Segtn el tribunal tucumano,
las empresas de medicina prepaga tienen una condicién juridica parti-
cular, propia de las normas que autorizan su funcionamiento. Por eso
es exigible que, ante una situacién limite y donde esta en juego la vida
de una persona con discapacidad, le sea exigible la provision de esa me-
dicacién. Ello no impide que, en caso de corresponder, pueda entablar
accién de repeticion contra el Estado nacional.** La Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad no pudo ser la causa de
la resolucién favorable, ya que atin no habia sido sancionada.

» Acompafante terapéutico

El acompanante terapéutico es un servicio que suele ser contrata-
do para personas con discapacidad mental o intelectual, y que tiene

30.“H., C. A. y otrov. Flores Servicios Sociales S.A”, Cimara de Apelaciones en lo Civil
y Comercial de la Provincia de Tucumdn, 01/07/2003.

31. Como ya se detall en otros fallos mis recientes, en la actualidad las empresas de
medicina prepaga deben, al menos, ofrecer las mismas prestaciones para personas
con discapacidad que el Programa Médico Obligatorio.

32.Lasempresas de medicina prepaganoaccedian al Fondo Solidario de Redistribucién
de los Programas Especiales de APE (actualmente denominado S.U.R).
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diversos objetivos, segiin cada situacién. Aqui planteo un caso en el
cual se solicité un acompanante terapéutico para una persona con dis-
capacidad mental (trastorno bipolar) a la empresa privada de medici-
na prepaga CEMIC. En primera instancia se hizo lugar al amparo, que
ordenaba a la empresa a otorgar la cobertura integra de lo solicitado.
Apel6 la demandada, promoviendo el tratamiento del tema por parte
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial.* El ar-
gumento de la empresa fue que la prestacién solicitada (un acompa-
fante terapéutico) implicaba una prestacién social y no médica; por lo
tanto, no tenia obligacién de cubrir tal costo.

Aparece aqui la aplicacion de la Ley N° 26682, que establece que los
agentes de salud deben cubrir, “como minimo en sus planes de cober-
tura médico asistencial, el Programa Médico Obligatorio y el Sistema
de Prestaciones Bdsicas para Personas con Discapacidad previstaen la
ley 24901”. Por lo tanto, se brindé la cobertura solicitada. Esta norma
confirma que las empresas privadas deben adecuar sus prestaciones a
lo fijado en la Ley N° 24901. A su vez, la Ley N° 26480 incorpord la asis-
tencia domiciliaria al sistema de prestaciones basicas para personas
con discapacidad.

En esta sentencia se citan diversas normas sobre discapacidad, en
especial la Ley N° 24901, pero no se nombra a la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.

» Otorgamiento de modelo de silla de ruedas especifico

En otro caso de solicitud de una prestacién especifica, que salia del
rango de las coberturas habituales, una madre, en representacién de
su hija menor de edad, solicité a través de la via del amparo que le fue-
ra provista a la nifia una silla de ruedas con caracteristicas especiales.
Elamparo fue concedido en primera instancia, lo cual motivé la apela-
cién delavencida.** La demandada fue la Obra Social del Personal Civil
de la Nacién (Unidén Personal), y el objeto era el otorgamiento de un
“bipedestador silla y supino 4 ruedas con freno”, que le fuera prescrip-

33. “F. S. E. ¢/ CEMIC s/Amparo”, Cimara Nacional de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Federal, Sala III, 30/04/2013.

34.“D. C.]. P.yotro ¢/ Obra Social Unién del Personal Civil de la Nacién y otro s/Amparo”,
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, 30/04/2013.
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to por el médico que atendia a la nifia.” La obra social no desconocié la
discapacidad, asi como tampoco la necesidad de la silla. Sin embargo,
ofreci6 otra de caracteristicas convencionales, afirmando que cubria
perfectamente los requerimientos.

La Camara confirmd la sentencia, afirmando asi la aplicacién de la
Ley N° 24901, que claramente determina que la cobertura integral impli-
ca una adecuacioén a las necesidades y requerimientos de las personas
con discapacidad. También la Ley N° 23661 refiere a que “los agentes del
seguro de salud deberan incluir, obligatoriamente, entre sus prestacio-
nes las que requieran la rehabilitacién de las personas discapacitadas”
(art. 28). Ademads de estas normas locales, el fallo de Cidmara cita varios
tratados internacionales de derechos humanos, pero no la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, a pesar de estar vi-
gente al momento del pronunciamiento. Sin perjuicio de esta omisidn,
la solucién es perfectamente coherente con aquella Convencién.

» Medicina prepaga y respansabilidad subsidiaria del Estado

¢Cudl es el rol del Estado cuando hay un obligado por via contrac-
tual? En el caso “A G., L. ¢/ OSDE y otro s/amparo”, se promovié un
amparo contra la empresa de medicina prepaga “Organizacion de Ser-
vicios Directos Empresarios” (OSDE), pero de manera conjunta contra
el Poder Ejecutivo Nacional, ya que aquella entidad negaba a un afilia-
do el otorgamiento de un equipamiento.”® Se trataba de un padre que,
en representacion de su hijo menor de edad, reclamaba por la asis-
tencia a través de la adquisicién de un equipamiento para el desarro-
llo motriz y cognitivo del nifio, que sufria de encefalopatia crénica no
evolutiva. Esta patologia también genera un retraso de la adquisicién
del lenguaje, con afectacién de habilidades sociales. Asimismo, solici-
taba que el tratamiento fuera realizado en la Fundacién para la Lucha
contra las Enfermedades Neuroldgicas de la Infancia (FLENI), por el
grado de especializacion de los equipos profesionales de esa entidad
respecto de tan extrafia patologia.

35. La nifia, de 8 afios de edad, tenia certificado de discapacidad que detallaba que
sufria de “atrofia espinal tipo II congénita cuadriparesia”.

36. “A G., L. ¢/ OSDE y otro s/amparo”, Cimara Federal de Apelaciones de La Plata,
16/09/2.008.
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En primera instancia® se hizo lugar al amparo, por lo cual el Esta-
do nacional, a través del Ministerio de Salud, apel6 la sentencia, por
considerar que no existe legitimacién pasiva. El argumento de la parte
actora fue que el Estado constituye el garante del derecho a la salud,
mientras que la defensa alegd que esa garantia es para brindar el ser-
vicio a través del Hospital Pablico y no de manera conjunta con las em-
presas prestatarias de servicios de medicina prepaga. La defensa del
Estado nacional ejemplificé lo irrazonable de esta clase de subsidia-
ridad, haciendo notar que con medidas como las tomadas en primera
instancia se estaba beneficiando a la empresa de medicina prepaga.

Un punto a tener muy en cuenta es que la familia que demandé
podria haber recurrido al sistema médico estatal, concurriendo a cual-
quier hospital publico, tal como hacen quienes no acceden a contratar
alas empresas de medicina prepaga mds costosas. El efecto paraddjico
es que quien si accede a ese servicio privado luego reclama judicial-
mente la prestacion por parte del Estado, sin tramitarlo a través de
los establecimientos estatales, sino por medio de aquellas entidades
particulares que el propio cliente elige.

La apelacién fue rechazada por la Cimara Federal, que fundé su
decisién en tres elementos esenciales: el derecho a la salud, la disca-
pacidad y el interés superior del nifio. Ademds de citar varios trata-
dos internacionales de derechos humanos, de jerarquia constitucio-
nal (enumerados en el art. 75, inciso 22 de la Constitucién Nacional),
el Tribunal expres6 que el sistema judicial debe permitir, a través de
su labor, la realizacién efectiva y eficaz de los derechos. La tarea de
los jueces en este caso se concentrd en asegurar que se cumpliera la
prestacién médica, sin importar quién la proveyera. En este punto, el
Estado aparecié como garantia final ante cualquier ciudadano, en par-
ticular por los compromisos internacionales que habia asumido con
la suscripcién de aquellos tratados. Lo novedoso (y polémico) de este
fallo fue que se obligd al Estado a pagar a una institucién privada por
el servicio peticionado, en lugar de hacerlo a través de las vias por las
que accede el resto de la poblacidn (el sistema de hospitales piblicos).
Por supuesto que la obligacién principal recay6 en la empresa OSDE

37.Juzgado Federal de Primera Instancia N° 3 de Lomas de Zamora.
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y, en caso de tener el Estado que realizar la prestacién, tendria luego
habilitadas las vias legales para el reintegro que correspondiere.

Por lo tanto, la Cimara Federal sostuvo la decisién de primera
instancia y condené a la empresa OSDE a cumplir con la prestacién.
En caso de incumplimiento, seria el Estado nacional la entidad que
deberia suplir la omisién de la empresa. La condicién de persona con
discapacidad fue decisiva en este fallo, que aplicé la Convencién In-
teramericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimi-
nacion Contra las Personas con Discapacidad (incorporada a nuestro
ordenamiento juridico a través de la Ley N° 25280). Unos meses antes
de la sentencia, nuestro pais ratificé la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad.

» Modificacion del Programa Meédico Ohligatorio; Esclerosis Multiple

La Asociacion de Esclerosis Multiple de la Provincia de Salta pre-
sentd una accién de amparo para que se declare la nulidad de la Re-
solucién N° 1/01 del Ministerio de Salud de la Nacién, que modificaba
la N° 939/00 y establecia el Programa Médico Obligatorio (PMO). El
amparo fue concedido, por lo cual la demandada interpuso recurso
extraordinario,® lo cual constituyd el tema de este fallo de la Corte (si
estd o no bien concedido el recurso y si corresponde la participacion del
Defensor del Pueblo de la Nacion en este litigio).

El tema de fondo es cuiles medicamentos y prestaciones integran
el Programa Médico Obligatorio, en este caso respecto de las perso-
nas que padecen esclerosis multiple y sindrome de desmielinizante
aislado. Aquella resolucién cuya nulidad se solicitd, excluia algunos
medicamentos, lo que se considerd que provocaba un perjuicio actual
y directo sobre el conjunto de las personas con discapacidad que su-
fren ese padecimiento. El argumento de la Asociacion Civil Esclerosis
Multiple de Salta para fundar su legitimacidn es que “es titular de un
derecho de incidencia colectiva a la proteccién de la salud -en el caso,
la defensa de los derechos de las personas con esclerosis multiple-
como parte del objeto de la asociacién”. En la apelacion se confirmé
la sentencia y se dio intervencion al Defensor del Pueblo de la Nacién.

38. “Asociacién de Esclerosis Multiple de Salta ¢/ Ministerio de Salud - Estado Nacional
s/accién de amparo-medida cautelar”, CSJN, 18/12/2003.
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Sin embargo, aqui ya habia presentadas y accionando diversas enti-
dades interesadas, lo cual le quita intervencién a aquel funcionario.”
La esclerosis maltiple es una enfermedad discapacitante, que provoca
lesiones desmielinizantes, neurodegenerativas y crénicas del sistema
nervioso central. Si bien no hay una cura certera, existen medicacio-
nes y tratamientos para detener o hacer mds lento su desarrollo. Se
trata de una causa de discapacidad muy frecuente, especialmente en
adultos jévenes, entre los treinta y los cuarenta afios. En la Republica
Argentina existen diversas organizaciones de defensa de derechos de
este colectivo, tanto a nivel nacional como provincial.

El Programa Médico Obligatorio (PMO) se aplica a todas las presta-
ciones que deben dar las obras sociales, de alli su importancia respecto
de los medicamentos y tratamientos para aquellas personas que po-
drian estar sufriendo esa enfermedad. Una cuestién interesante para
analizar es cudl es el alcance de la participacion de las asociaciones
representativas de los derechos de personas con discapacidad, ya que
la magnitud de algunas demandas y la envergadura de los demanda-
dos (obras sociales, el Estado nacional o las provincias) hacen muy
dificil la labor para individuos que no siempre cuentan con recursos
disponibles para litigar en igualdad de condiciones. Se confirmé la le-
gitimacién de la accionante, aunque la Corte consider6 que no podia
participar en este litigio el Defensor del Pueblo de la Nacién, asi como
tampoco incorporarse a la demanda otras asociaciones, mas alla de la
que inicid el amparo.

» Cobertura en caso de duda

Un nifio de ocho afios, con una discapacidad motriz, requeria que le
hicieran estudios de marcha con electromiograma, para readaptacién
ortopédica y rehabilitacién. Todos estos estudios habian sido prescrip-
tos por un profesional médico que integraba la cartilla de la empresa
de medicina prepaga.* Sin embargo, la demandada se negaba a cubrir
ese gasto, bajo el argumento de que existian otros tratamientos alter-

39. En el dictamen del Procurador General se hace referencia a la Ley N° 24284, que
rige el funcionamiento del Defensor del Pueblo de la Nacién, que en su art. 21 esta-
blece que, existiendo la participacién de persona interesada en una demanda judicial,
cesa la actuacién del Defensor.

40.“B. D. M.y otro ¢/ MEDICUS S.A. s/sumarisimo”, CNAC, 21/12/2004.
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nativos, ya que la prestacion solicitada no formaba parte del Programa
Médico Obligatorio (PMO),* que rige las prestaciones que deben brin-
dar las empresas de medicina prepaga. En primera instancia se dio por
acreditada la urgencia y la verosimilitud del derecho, lo cual posibilité la
accién de amparo. También estaba por supuesto acreditado el vinculo
contractual entre la empresa y los padres del nifio, a quien representa-
ban. El tiempo que podria transcurrir en la busqueda de tratamientos
alternativos disminuiria las oportunidades de encontrar la mejor solu-
cién para la salud del nifo. Asimismo, en fallo de Cimara, se destacd
que la pauta de interpretacién de este contrato debia privilegiar a la par-
te mas débil en caso de duda. En este caso, el consumidor como tal erala
parte mas vulnerable, particularmente si se consideraba la discapacidad
que sufre el niflo. Nuevamente, se trata de un fallo favorable a la persona
con discapacidad, previo a la sancién de la Convencién.

» Aprobacian del presupuesto correspondiente a los tratamientos
terapéuticas

Como hemos visto en anteriores casos, los tratamientos terapéuti-
cos muchas veces difieren respecto de orientaciones técnicas, aunque
también en presupuesto. En la ciudad de La Plata se planted si era o no
obligatorio para una obra social cubrir el costo de una prestacién, aun
cuando no se hubiera aprobado con anterioridad el presupuesto. Los
padres de una nifa demandaron al Instituto de Obra Médico Asisten-
cial (IOMA),* en su calidad de afiliados a la obra social, solicitando que
la entidad cubriera los gastos que correspondian al tratamiento tera-
péutico que la nifia requeria. Se trataba de una nifa con discapacidad
intelectual, que los padres describieron como un retraso madurativo
moderado, que necesitaba un tratamiento de estimulacién temprana,
acompafado también por musicoterapia, fonoaudiologia, psicologia

41. El Programa Médico Obligatorio (PMO) rige desde el afio 1996, y ordena las pres-
taciones minimas (Ley N° 24754 y anteriormente las Leyes N° 23660, 23661 y 24455.
Posteriormente, se sanciond la Ley N° 24901 especificamente para prestaciones basi-
cas sobre habilitacién y rehabilitacién de las personas con discapacidad.

42.“B., L. A.y otro ¢/ IOMA s/Amparo Ley 16986”, Juzgado Federal de Primera Instancia
N° 4, Secretarfa N° 11, La Plata. La accién se entablé conjuntamente también contra el
Ministerio de Salud y Accién Social de la Provincia de Buenos Aires y contra el Ministerio
de Salud de la Nacién.
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y terapia ocupacional. Solicitaron los padres de la nifia que IOMA les
aprobase un presupuesto presentado por una entidad que realizaba
tales prestaciones. Pero la obra social realizé una aprobacién parcial,
que no contemplaba el costo del Jardin Terapéutico ni de la terapia
ocupacional. Al recibir estas negativas, presentaron el recurso de am-
paroya mencionado. En primera instancia, se le ordend ala obra social
que cubriera los gastos en la misma proporcién que lo venia haciendo,
sin restringir la prestacién. Esto no satisfizo a la amparista, ya que en
primera instancia no se hacia lugar en su totalidad a lo reclamado, por
lo cual se presenté recurso de apelacién.®

En segunda instancia la Convencién sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad si fue mencionada como fundamento. Tam-
bién se cita a las medidas de accién positiva que surgen del articulo 75,
inciso 23, de la Constitucién Nacional. De esta manera le correspondid
a IOMA brindar los tratamientos solicitados (psicologia, terapia ocu-
pacional, fonoaudiologia y musicoterapia) con las modalidades pro-
puestas por la entidad que habia presentado la amparista.

» Responsahilidad del Estado en el suministro de la medicacion para
el tratamiento

En otro amparo iniciado conjuntamente contra el Estado nacional
y la Provincia de Buenos Aires, los padres de una nifia con discapa-
cidad solicitaron que les fuera provista la medicacion para la nifia.
Dichos medicamentos les fueron negados en diversas instancias ad-
ministrativas, y resultaban de vital importancia para el tratamiento
que necesitaba llevar adelante. La nifia, en ese entonces de trece afios,
habia sido operada cuatro afios atrds por un cuadro de craneofarin-
gioma y requeria de un tratamiento especifico que incluia varias me-
dicinas.* En caso de no recibir ese tratamiento, la nifa corria riesgo
de vida. También contaba con certificado de discapacidad y, a pesar de
los tramites realizados, no habian recibido la medicacién. Por ello, de

43.“B. L. A.y otro ¢/ IOMA s/amparo ley 16986”, CFALP, 01/08/2007.

44. La situacién de panhipopituitarismo post quirdrgico requeria recibir tratamiento
con desmopresina 0,2, hidrositona 10 mg., acetato de leuprolide 7,5 mg. levotiroxina
100 mcg. y migral.
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acuerdo con el articulo 117 de la Constitucién Nacional, correspondia
la competencia originaria a la Corte, que tomd el caso.*

En el fallo, la Corte hizo lugar alo solicitado y requirié al Ministerio
de Salud de la Provincia de Buenos Aires y al Ministerio de Salud y De-
sarrollo Social de la Nacién que presentasen informe circunstanciado,
de acuerdo con el articulo 43 de la Constitucién Nacional y el articulo 8
de la Ley N° 16986, dando lugar también a la solicitud de medicamen-
tos, que se transmitid a aquellos organismos. Atn no se hallaba vigen-
te la Convencidn en nuestro pais al momento de la sentencia.

» Ausencia de prafesionales en la cartilla de la obra social

Las obligaciones de las obras sociales no pueden quedar restringi-
das alos profesionales que integran su cartilla, en particular respecto
de tratamientos que necesitan de la intervencién de expertos en temas
muy especificos. En 2004 se planteé un caso por parte de una fami-
lia, que solicitaba a un médico en particular que no estaba incluido
en la cartilla. El argumento de la empresa para denegar el pedido era
que, en su listado de profesionales, habia médicos que podian brindar
perfectamente la prestacién que se les solicitaba. Por ello, no habria
razén suficiente para buscar a otros profesionales ajenos al servicio
que brindaba la empresa de medicina prepaga. Sobre la base de tal
fundamento, el amparo fue desestimado en primera instancia, pero
en la apelacién los jueces entendieron que le asistia la razén a los am-
paristas.* El cambio en el criterio se basaba en la especial atencién que
requieren las personas con discapacidad, situacién que es reconocida
en la normativa sobre prestaciones, a partir de diversas leyes, parti-
cularmente de la Ley N° 24901. Esta norma apunta a la dificil tarea de
integrar socialmente a las personas con discapacidad, reconociendo
las dificultades que deben afrontar. Tal sistema contempla multiples
acciones, como de prevencidn, asistencia, promocién y proteccion. El
objetivo es brindar una cobertura integral, segiin cada necesidad y re-
querimiento (art. 1 de la Ley N° 24901), lo cual denota un cuidado por
la particularidad de cada caso. Aqui se trataba de un nifio con discapa-

45.“B., V. L. y otro ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/accién de amparo”, CS]N,
24/04/2003.

46.“B. G. ¢/ OSDE s/amparo”, Cimara Nacional de Apelaciones en lo Civily Comercial
Federal, 18/11/2004.
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cidad motriz, que requeria acciones terapéuticas en psicomotricidad y
psicopatologia, con atencidn interdisciplinaria integral. Se citdé como
fundamento también lo prescripto por el articulo 12 de la Ley N° 24901:

La permanencia de una persona con discapacidad en un servicio determi-
nado deberd pronosticarse estimativamente de acuerdo a las pautas que
establezca el equipo interdisciplinario y en concordancia con los postula-
dos consagrados en la presente ley.

Cuando una persona con discapacidad presente cuadros agudos que le
imposibiliten recibir habilitacién o rehabilitacién deberd ser orientada a
servicios especificos.

Cuando un beneficiario presente evidentes signos de detencién o estan-
camiento en su cuadro general evolutivo, en los aspectos terapéuticos,
educativos o rehabilitatorios, y se encuentre en una situacién de cronici-
dad, el equipo interdisciplinario debera orientarlo invariablemente hacia
otro tipo de servicio acorde con sus actuales posibilidades.

Asimismo, cuando una persona con discapacidad presente signos de evolu-
cién favorable, deberd orientarse a un servicio que contemple su superacion.

Ante la duda sobre la idoneidad en el tratamiento a una persona
con discapacidad, los jueces consideraron que debe garantizarse la
prestacién a través de los profesionales que la familia solicitaba me-
diante el amparo. Recordemos que al momento de este fallo ain no
existia la Convencién.

» Cobertura de medicamento para enfermedad rara

En 2007 se produjo una controversia entre un afiliado y la Obra
Social de Ejecutivos (OSDE), debido a un tratamiento que requeria
una droga producida en el extranjero y que no se comercializaba en
nuestro pais. Esto implicaba un costo considerable, que derivé en una
serie de peticiones via administrativa por parte de la familia, hasta
que se llegé a la presentacién de un amparo.* Esta accion la inici6 el
padre de un nino (de un afio de edad) con discapacidad, que padecia
una enfermedad rara denominada Hunter (mucopolisacaridosis tipo
IT - MPS II). El nifio contaba con certificado de discapacidad. En pri-
mera instancia se hizo lugar al amparo, obligando a la obra social a
la provisién del medicamento. Contra esta resolucién apel6 la obra

47. “E. A. A.y otro ¢/ O.S.D.E. s/Amparo”, Cimara Federal de Apelaciones de Mar del
Plata, 02/11/2007.
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social, alegando que esta prestacion excedia lo dispuesto por el Pro-
grama Médico Obligatorio (PMO), y que aquel medicamento estd ain
en una etapa de experimentacién en nifilos con menos de cinco afios.
El medicamento en cuestién se denomina Elaprase (idursulfasa), y al
momento de esta accion de amparo no se comercializaba atn en nues-
tro pais. Pero si habia sido aprobada la droga por la FDA (Agencia de
Medicamentos de Estados Unidos) y por la ANMAT (Administracién
Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Médica), por aho-
ra s6lo como de uso compasivo.

El llamado uso compasivo de algunos medicamentos esta circuns-
cripto a circunstancias excepcionales, como enfermedades que com-
prometan la vida del paciente, que evolucionen hacia la invalidez, que
lo incapaciten permanentemente, que deterioren su calidad de vida,
y aquellas para las que no exista en nuestro pais un tratamiento con-
vencional, siempre que exista un balance riesgo/beneficio razonable
para el paciente. Esto surge del articulo 1 de la Disposiciéon N° 840 de
la ANMAT, de 1995.

Eltribunal destacé la importancia de aquellos tratados de derechos
humanos, con relacién ala salud y ala vida.*® En cambio, no mencioné
en ningin momento la Convencién Interamericana contra Toda For-
ma de Discriminacién de las Personas con Discapacidad, que habia
sido sancionada en el afio 1999 (la Convencidn Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad no habia sido atin sancio-
nada al momento de este amparo). En cuanto a la normativa local, se
fundé en la Ley N° 22431, la Ley N° 23660, la Ley N° 23661 (de “seguro de
salud”) y la Ley N° 24901.

» El Estado nacional como garante de la salud y la vida

Elvinculo arriba enunciado ya, entre derecho ala salud y derecho ala
vida en casos de enfermedades graves fue planteado por la Corte en un
amparo, en el afio 2006.% Se tratd de un caso en el que los progenitores

48. Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (arts. 11 y 16), la
Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 25), el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 12), y la Convencidn de los Derechos
del Nifio (arts. 23 a 27).

49. “F., A. C. y otro por si y en representacién de su hijo menor H., L. E. ¢/ Estado
Nacional s/Amparo”, CSJN, 11/07/2006.
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de un nifio se presentaron en su representacion, para peticionar ante
el Estado nacional, en su caracter de garante subsidiario de la salud del
menor. El pedido concreto era la prestacion de servicios médicos para
una enfermedad de fibrosis quistica. Si bien el grupo familiar contaba
con la cobertura de una obra social (Asistencia Mutual Integral de la
Asociaciéon Mutual de Supervisores Ferroviarios), esta entidad no habia
dado cumplimiento al tratamiento requerido de manera urgente.

En primera instancia no se hizo lugar al amparo, pero si en la ape-
lacién ante la Cimara Federal de Apelaciones de Parani, que condend
al Estado nacional a la prestacién del servicio. Contra esta sentencia el
Estado dedujo recurso extraordinario, que se concedi6 en cuanto a la
cuestion federal planteada (estan en juego normas de tal caricter que
exceden el interés de las partes). Pero, en cambio, no fue concedido el
recurso extraordinario en cuanto a razones de arbitrariedad y grave-
dad institucional. De cualquier manera, el tema llegé a la Corte, que
lo tratd en extenso, confirmando la decisién de la Cimara Federal de
Parand y condenando al Estado nacional.

Aligual que en el caso anterior, el fundamento legal estd en las nor-
mas constitucionales del derecho a la salud (arts. 14, 14 bis, 18, 19 y 33),
en los tratados internacionales suscriptos por el Estado nacional e in-
corporados a la Constitucion y en la Ley N° 24901, junto al Plan Médico
Obligatorio aprobado por el Ministerio de Salud de la Nacién. La Corte
reiterd que el amparo, en tanto procedimiento simple y breve, ofrece
una efectiva protecciéon de derechos.®

La falta de adhesién de la Provincia de Entre Rios a la Ley N° 24901
no podia colocar a sus habitantes en una condicién de menor atencién
sanitaria por parte del Estado nacional. Este argumento coloca al Esta-
do nacional en una especie de situacién de garantia supra-provincial,
lo cual de alguna manera difumina la tradicional diferencia entre ma-
terias delegadas y no delegadas. La salud (y la vida) por su trascenden-
cia, parecen entonces también ser materias que competen a la Nacidn.
El debate politico respecto de la organizacién federal de nuestro pais
queda en un segundo lugar, ya que se prioriza la atencién especifica
a una persona que requiere una prestacion. Por dltimo, tampoco la

50. Fallos: 321:2823, en especial si estd en juego el derecho fundamental de laviday de
la salud (Fallos: 325:29; 302:1284; 310:112; 323:1339 ).
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Corte convalida el lugar subsidiario del Estado respecto de cuestiones
sanitarias, toda vez que en este y otros fallos se lo ha responsabilizado
por diversas coberturas, aun cuando las personas fueran afiliadas a
obras sociales, o incluso a empresas de medicina prepaga. La Conven-
cién no estaba vigente al momento de este fallo.

» Cobertura conjunta entre el obligado principal y el Estado nacional

Una persona con discapacidad motriz solicit6 la cobertura de un
reemplazo de cadera, a través de un amparo que peticionaba la coloca-
cién de una protesis. Se trataba de un suboficial retirado de la Prefec-
tura Naval Argentina, a quien se le diagnosticd fibrosis retroperitoneal
idopatica (enfermedad de Ormond), y ademas padecia una necrosis
avascular aséptica de cadera izquierda. La accién de amparo fue diri-
gida conjuntamente contra la Direccién de Bienestar de la Armada y
el Estado nacional a través de los 6rganos del Ministerio de Salud de la
Nacién. En primera instancia, el Juzgado Federal N° 2 de la ciudad de
Rosario dio curso al amparo, ordenando a la Direccién de Bienestar de
la Armada (D.I.B.A.) y al Estado nacional, a través de sus 6rganos com-
petentes del Ministerio de Salud, que afronten conjuntamente y de
forma integra el costo de una proétesis de cadera no cementada “Cotilio
de Titanio con Pulido Espejo Interior Acrilico Cross Linked. Vastago
CR-CO. Cabezas 28 0 32 con pares de friccién para la artroplastia”. El
tratamiento fue prescripto por el médico de la amparista, acreditando
la necesidad de esta prestacién.

La jueza de primera instancia habia condenado al Estado nacional
fundando en que las normas internas de D.I.B.A. fijaban un tope para
las erogaciones en estas prestaciones. La sentencia fue apelada por
ambas demandadas. En la apelacién® el Estado nacional alegé que la
condena correspondia solamente contra D.I.B.A. Esta Direccién no es-
taria comprendida por la Ley N° 23660 (art. 1) y, por lo tanto, no se ha-
llaba bajo la supervisién y control de la Superintendencia de Servicios
de Salud. El fundamento del Estado nacional era que de confirmarse
la sentencia de primera instancia, se lo estaria condenando a subsidiar

51. “G. ]. C. ¢/ Direccién de Bienestar de la Armada s/Amparo”, Cimara de Apelaciones
en lo Civil y Comercial Federal de Rosario, 25/10/2012.
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el comportamiento omisivo de una obra social que no estaba bajo su
control y supervision.

El fallo de Cimara enumeraba los compromisos internacionales
que asumid el Estado argentino en relacién con el derecho a la salud,
asi como su condicién de garante primario del sistema que expresa el
articulo cuarto de la Ley N° 22431 (a las personas con discapacidad no
incluidas en el sistema de obras sociales, en la medida que aquellas o
las personas de quienes dependan no pudieran afrontarlos). El hecho de
que la Direccién General de Bienestar para el Personal de la Fuerza Aé-
rea, situado en la 6rbita del Ministerio de Defensa de la Nacién, no haya
adherido al sistema de las Leyes N° 23660, 23661 y 24901, no puede ser
admitido como objecién para no brindar la cobertura que esas normas
comprenden. Por lo tanto, se revocd la sentencia de primera instancia
en lo que correspondia a la obligacién del Estado nacional, y quedd inte-
gramente obligada la Direccién General de Bienestar para el Personal de
la Fuerza Aérea a cubrir la prestacién. En los fundamentos de la senten-
cia nisiquiera se cita ala Convencién (que ya estaba vigente), sino que se
hizo una referencia genérica a los tratados internacionales de derechos
humanos y se menciond expresamente a otros tres.*

» Inclusion en cartilla meédica de una prestadora

El contrato que propone una empresa de medicina prepaga para la
prestacion de esos servicios, incluye determinados prestadores que los
clientes conocen. Sin embargo, para algunas prestaciones se requieren
otros actores, y puede solicitarse la contratacidn especifica por parte
de la empresa. Esto puede ser controvertido judicialmente, como su-
cedié en un caso en el afio 2005 en Capital Federal.* Se traté de una
medida cautelar iniciada por los padres de una nifia, que reclamaban
que un tratamiento especifico se realizara por medio de la prestado-
ra que ellos proponian. Los padres fundaron su derecho en una inter-
pretacién armoénica de las Leyes N° 24754 y N° 24901, en cuanto a la
atencién integral de las personas con discapacidad. En oposicién, la

52. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 12, ap. 1
y 2, incs. a), b) , ¢) y d); Declaracién Universal de los Derechos Humanos, art. 25.1y
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. XI).

53. “L. H. ¢/ SPM s/inc. Apelacién”, Cimara Nacional de Apelaciones en lo Comercial,
Sala A, 14/09/200s.
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empresa de medicina prepaga alegd que se trataba de una pretensién
abusiva, toda vez que ellos garantizaban el mismo servicio a través de
un prestador que tenia vinculo contractual permanente con esta. Plan-
te6 la demandada que el tipo de vinculo refiere a una serie de servicios
predispuestos, que no pueden ser modificados por cada cliente. Tanto
en primera como en segunda instancia, los jueces otorgaron razén a
la amparista, y obligaron a la empresa de medicina prepaga a cubrir la
prestacion en la institucién que los padres de la nifia solicitaban, aun
cuando no estuviera incluida en la cartilla médica.

Esta sentencia es previa a la sancién de la Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad. Los jueces fundaron su deci-
sion, entre otras normas, en la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

» Asistencia terapéutica domiciliaria

En la ciudad de Salta, una persona de 84 afios, que sufria un dete-
rioro cognitivo (diagnéstico de demencia, en la modalidad del mal de
Alzheimer), tuvo un accidente que le provoco la rotura de cadera. Su
esposa, de 77 afios, también tenia dificultades de salud, por lo cual se
hacia dificil encontrar las formas para el cuidado personal, que ademas
implicaba una rehabilitacién con sesiones de fisioterapia. Esto llevé a
peticionar ante el Instituto Provincial de Salud la cobertura de un asis-
tente domiciliario, que cubriera las 24 horas. En primera instancia el
amparo fue rechazado, igual que en segunda, motivo que originé un
recurso ante el maximo tribunal provincial.** El Instituto Provincial de
Salud (IPS) ofrecia reconocer una porcién importante de los costos que
demandaran 12 horas de atencién domiciliaria para este afiliado (80%).
Esto no le resultaba aceptable a esta persona con discapacidad, ya que
su condicién no era solamente inestable en lo motriz, sino que tampoco
tenia condiciones cognitivas favorables. La Corte de Justicia de Salta re-
voco el fallo apelado, obligando al IPS a cubrir los costos integrales que
demandara la atencién domiciliaria durante las 24 horas del dia.

El fundamento legal se basé en las prestaciones integrales que pre-
vé la Ley N° 24901, que en la Provincia de Salta fue incorporada a tra-
vés de la Ley N° 7600. Alli aparecia la atencién domiciliaria como una

54. “M. M. P. por su esposo P. C. R. vs. Instituto Provincial de Salud de Salta s/Amparo”,
Corte de Justicia de la Provincia de Salta, 21/03/2013.
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prestacion para las personas con discapacidad. La Corte de Justicia de
Salta resalt6, ademads, el cardcter operativo de las normas de la Consti-
tucién Nacional y los tratados con rango constitucional, que protegen
de manera intensa el derecho alaviday a la salud.

Si bien al momento del fallo ya estaba vigente la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, no fue expresamente
citada en los fundamentos de esta sentencia.

» Tratamiento meédico en el exterior

En la ciudad de Bahia Blanca, el padre de una nifia con discapaci-
dad, en representacion de ella, interpuso un amparo contra la Super-
intendencia de Bienestar de la Policia Federal Argentina, para que la
entidad les diera ayuda econémica suficiente para realizar un trata-
miento médico en el exterior del pais. La nifia sufria una atrofia mus-
cular espinal (enfermedad de Werdning-Hoffman), cuya terapia se
halla mucho mds avanzada en otros paises que en la Republica Argen-
tina. De allf que solicitaran que se autorizara el costo para el traslado
a un centro especializado, ubicado en la ciudad de La Habana (Cuba).
En primera instancia se le hizo lugar al amparo, tomando también en
consideracion que tres anos antes, la demandada habia aprobado el
inicio de ese tratamiento en aquel lugar. Se trata de un padecimien-
to que no tiene en la actualidad una terapia exitosa para la cura, sino
que los tratamientos se limitan a cuidados paliativos para retardar los
efectos y, en la medida de lo posible, mejorar la calidad de vida de la
paciente. La Cimara Federal de Apelaciones de Bahia Blanca (Sala II)
revoco ese fallo y sefialé que la obra social habia tomado todas las me-
didas que le correspondian para el tratamiento adecuado, que habia
sido abandonado por la familia de la nifia. A través de un recurso de
hecho llegé a la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, que a su vez
revocé el fallo anterior, haciendo lugar al amparo.> El derecho a la sa-
lud y a la vida de una nifia, segin el Mdximo Tribunal, justificé tal re-
solucién a pesar del rigorismo formal que la Cimara intentaba aplicar.

El criterio del interés superior del nifio (art. 3 de la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio) debe primar, obligando a los jueces a buscar

55. “M. S. A. s/ materia: previsional s/recurso de amparo. Recurso de hecho”, Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, 23/11/2004.

96



DISCAPACIDAD Y DERECHOS

soluciones concretas que lo resguarden. Se trata de una sentencia an-
terior ala sancion de la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.

» Tratamiento de rehabilitacién ambulatoria

Una persona con discapacidad, con una hemiplejia derecha pro-
ducto de una secuela de un accidente cerebro-vascular, solicité al Ins-
tituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados
(PAMI) la cobertura integral para su rehabilitacion. La patologia im-
pedia a esta persona la libre deambulacién, obligandolo a utilizar una
silla de ruedas para su desplazamiento. La rehabilitaciéon implicaba
una movilizacién permanente hacia los centros especializados, pero
aun asi la obra social discontinuaba el tratamiento, debido a la gran
demanda de esos servicios. Ante esta falta de cobertura, se inicié una
accién de amparo para garantizar la prestacion.

En primera y segunda instancia el amparo fue rechazado por razo-
nes formales (presentacién extemporanea). La amparista interpuso un
recurso de queja e intervino la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,*
que revocd el fallo previo, obligando a la obra social a la cobertura inte-
gral solicitada. Respecto de la presentacién fuera del plazo, se hizo notar
que, al ser continuada la acciéon u omisién ilegitima, no podria aplicarse
un término a la posibilidad de impugnarla por la via del amparo.

Ha dicho la Corte en reiteradas ocasiones que el derecho a la salud,
en particular relativo a enfermedades graves, tiene una intima relacién
con el derecho ala vida, reconocido y garantizado por nuestra Consti-
tucién Nacional. Este fallo es previo a la aprobacién en nuestro pais de
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

» Juez competente en materia de sistema nacional de salud

En aquellos litigios en los cuales estén en juego derechos que sur-
jan del funcionamiento del sistema nacional de salud, corresponde la
competencia a la justicia federal en lo civil y comercial o bien la justicia
provincial, segin a quién se demande. Este fue el tema de debate en
un caso presentado inicialmente ante un juez provincial (Juzgado de

56. “M. S ¢/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados”,
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 07/11/2006.
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Garantias N° 4 del Departamento Judicial de San Isidro, Provincia de
Buenos Aires), que se declard incompetente y remitié las actuaciones
al Juzgado Federal en lo Civil y Comercial de San Martin.”” La cues-
tién que se debia decidir era sobre la provisién de medicamentos a
una persona con discapacidad,®® que solicitaba de manera primaria a
la empresa privada de medicina prepaga con la cual habia contrata-
do, aunque también de manera subsidiaria demandaba a la Provincia
de Buenos Aires y al Estado nacional. Ademas, solicitaba una medida
cautelar. Esto altimo motivé el planteo del juzgado federal a la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, acerca de la competencia originaria
del maximo tribunal. Sin perjuicio de ello, este juzgado emitié la medi-
da cautelar solicitada por la amparista, y luego remitié las actuaciones
ala Corte para resolver sobre la competencia.

En un caso asi, la obligacién principal y directa de suministrar la me-
dicacién necesaria recae sobre la Asociacion Francesa Filantrépicay de
Beneficencia, y sélo de manera subsidiaria sobre la Provincia de Buenos
Airesy el Estado nacional. De alli que la Corte considerd que no corres-
pondia su competencia originaria.”® En cambio, en razén de la materia,
la competencia para actuar correspondia a la Justicia Federal Civil y Co-
mercial. Estaba en juego la tutela del derecho a la salud, pero concurre
una materia federal con el derecho publico local. Por lo tanto, la parte
actora podrd optar por presentarse ante la justicia provincial, cuando
se demandare a la provincia, o bien ante la justicia federal, cuando el
demandado sea el Estado nacional.

Este fallo es previo a la sancién de la Convencién sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad. Los argumentos que surgen

57.“G., F. M.y otra ¢/ Asociacién Francesa Filantrépica y de Beneficenciay otro s/amparo
ley 7166”, CS]N, 18/07/2006.

58. Se trataba mds especificamente de dos progenitores que, en representacién de su
hijo menor de edad y que padece hemofilia, demandaban a la Asociacién Francesa
Filantrépica y de Beneficencia (Hospital Francés), prepaga a la que pertenecen, contra
el Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires y, en subsidio, contra el Estado
nacional (Ministerio de Salud y Ambiente). El objeto de la demanda era que los de-
mandados le suministrasen regularmente la medicacién necesaria para el tratamien-
to (17 frascos, por 1.000 unidades de F VIII Recombinante 1000 u c/u).

59. La competencia originaria de la Corte es de naturaleza restrictiva (art. 117 de la
Constitucién Nacional, art. 24, inc. 1, del Decreto-ley N° 1285/58, y Fallos: 312:640;
318:1361; 322:813), aunque también se planted que si puede atender amparos, cuando la
naturaleza de los derechos en juego lo ameriten.
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del fallo de la Corte para proteger el derecho a la salud y a la vida estan
fundados en el propio texto de la Constitucién Nacional y en los com-
promisos internacionales que asumid nuestro pais, enfatizados en la
reforma constitucional de 1994.

» Amparo por estancamienta de un tratamiento en Entre Rios

Lleg6 a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién una demanda con-
tra la obra social de la Provincia de Entre Rios, y también contra el propio
Estado provincial, entablada por una mujer con discapacidad motriz,
mental, sensorial y visceral. La presentacion, a través de una accién de
amparo, fue acogida por nuestro Maximo Tribunal, por la via del recurso
de hecho, luego de haber pasado por las instancias judiciales de aquella
provincia.®® La omision estatal que se reclamaba a través de esa accién
erala falta de atencién integral a una persona con discapacidad. Antes de
llegar al recurso extraordinario y luego a la queja, se presentaron diversas
peticiones e incluso denuncias penales por la falta de atencién, ante una
afiliada que requeria con urgencia un conjunto de prestaciones médicas.
El argumento de la Provincia de Entre Rios era que no habia adherido a
la Ley N° 24901, que obligaba a las obras sociales a la cobertura integral de
las prestaciones requeridas por las personas con discapacidad. Sin em-
bargo, esto fue rechazado en la tltima apelacion ya que hay un caracter
operativo de las normas de rango constitucional, en particular el derecho
alavidayala salud. La Corte planted que, al estar en juego el derecho
a la salud, en particular con referencia a enfermedades graves, hay una
intima relacién con el derecho a la vida. En este caso, ademads, debia con-
siderarse la condicién de la persona con discapacidad, cuestion que el
fallo enfatiza, citando la antigua Ley N° 22431.

Si bien la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad ya habia sido aprobada por la Asamblea General de la ONU,
al momento de este fallo atn no habia sido aprobada por el Congre-
so argentino. Sin embargo, si estaba vigente otro instrumento inter-
nacional como la Convencién Interamericana contra Toda Forma de
Discriminacién contra Personas con Discapacidad. No obstante, nin-
guno de estos tratados fue mencionado, y basté para fundamentar
la decisién con la Ley N° 22431, interpretada de forma arménica con

60. “M., F.]. ¢/ Instituto de Obra Social de la Provincia de Entre Rios y Estado provin-
cial”, Corte Suprema de Justicia de la Naci6n, 30/10/2007.
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la doctrina de la Corte. En cambio si fueron citados el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos Pacto de San José de Costa Rica,
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la
Declaracién Universal de Derechos Humanos.

» Especialistas que no pertenecen a la obra social prestadora

La atencién de determinadas patologias, para algunos profesiona-
les requiere de instalaciones especificas para estudios, intervenciones
o tratamientos. Esto puede colisionar con los intereses de las obras
sociales, que centralizan esas actividades en los establecimientos con-
tratados previamente. De esta forma, la obra social tiene certidumbre
sobre los costos y sobre el servicio prestado. Sin embargo, hay casos
en los cuales los asociados a una obra social 0 a una empresa de medi-
cina prepaga, pueden solicitar la atencién en otros establecimientos,
incluso con profesionales que no pertenecen a la cartilla de la propia
entidad. Esto fue lo que sucedié en el caso aqui resefiado, en el cual los
padres de una nifia con discapacidad solicitaron que la atencién de su
hija se realizara en un prestador ajeno a la red de la empresa contrata-
da. Ante la negativa de la empresa de medicina prepaga, los padres, en
representacion de su hija menor de edad, iniciaron una accién de am-
paro.® El argumento de la demandada fue que el grupo familiar habia
contratado un plan cerrado, circunscripto a un grupo de profesionales,
que la empresa contrataba y auditaba. En primera instancia el amparo
tuvo acogida favorable, por lo cual la demandada apelé. Sin embargo,
la Cimara confirmo el fallo de primera instancia, condenando a la em-
presa a cubrir los gastos, aunque los profesionales intervinientes no
formaran parte de sus equipos de profesionales. En ambas instancias
se dejo6 claro que los mayores costos que implicaba para la empresa de
medicina prepaga no constituian un argumento valido.

Las normas que fundaron la decisién fueron la Ley N° 24901, N°
24756, N° 23660 y N° 23661. De la conjuncion de estas normas surgié
la obligacién de las obras sociales de cumplir con una cobertura inte-
gral para las personas con discapacidad. También fue citado el bloque

61. “P. F. M.y ot. p. s. h. m. P. M., V. ]. ¢/ Swiss Medical SA y ots. s/Amparo”, Cimara

de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas de Paz y Tributario, Tercera Cimara,
Provincia de Mendoza, 08/02/2013.
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de constitucionalidad y convencionalidad, que incluye la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, ya incorpora-
da a nuestro ordenamiento al momento de dictarse esta sentencia,
aunque no mencionado expresamente en esta decisién judicial. Es
importante remarcar, a los efectos de esta tesis, que en este fallo la
idea de cobertura integral no dependia estrictamente de la vigencia
de aquel tratado internacional de derechos humanos.

» Eleccion de establecimiento para un tratamiento

En un caso resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, se
rechazd un amparo presentado contra la Provincia de Buenos Aires, en
el cual se solicitaba mantener la situacion vigente de tratamiento.”* La
posicién del Instituto de Obra Médico Asistencial (IOMA, obra social pro-
vincial) planteaba que correspondia el traslado de un nifio con discapaci-
dad de un establecimiento privado a otro, que estuviera incluido dentro
de la cartilla de la obra social. Los padres se opusieron, ya que habia un
equipo médico a cargo de los procedimientos, suministrando a su hijo
tratamiento kinésico intensivo, fonoaudioldgico, medicacidn, servicio
de transporte y una silla de ruedas indicada por el profesional médico
interviniente. La Corte rechazé la demanda, planteando que IOMA podia
tomar esas prestaciones a su cargo. Se dijo que no existian constancias
de una merma en la calidad de las prestaciones, por lo cual no se justifica-
ba la salida de la via de atencion médica correspondiente. El rechazo del
amparo también resaltd que la conducta de los demandados no revestia
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, requisitos de esa via procesal.

» Tratamientao de esclerasis multiple con botox

Una persona con discapacidad, que sufria esclerosis miltiple y
paraplejia espastica, inicié una accién de amparo contra el Instituto
Médico Quirtrgico Sanatorio Plaza S.A., de la ciudad de Rosario, so-
licitando la cobertura para un tratamiento.® La prestacion requerida
era el suministro y la colocacién de ampollas de toxina botulinica tipo

62. “P., H. D. y otros ¢/ Provincia Buenos Aires y otro s/Amparo”, Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn, 12/12/2002.

63.“P. M. T. ¢/ Cred. Sanatorio Plaza y/o Instituto Médico Quirdrgico Sanat. Plaza S.A.
s/Amparo”, Juzgado de Primera Instancia N° 8 de Distrito en lo Civil y Comercial de
Rosario, 06/06/2012..
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A (botox), y habia sido indicada por un profesional médico. El pedido
se hacia en el marco de un contrato de medicina prepaga, de forma
de obtener la cobertura integral para personas con discapacidad. La
mujer que solicitaba esa prestacién manifesté que por otras vias no
encontraba solucién ni mejora a su dolencia, que era progresiva. El
tratamiento fue prescripto por el médico interviniente y no tenia pro-
positos estéticos, sino terapéuticos, ya que podria reducir la espastici-
dad y dar mayor eficacia al tratamiento kinesiolégico que desarrolla-
ba. Durante un prolongado lapso de tiempo, la propia paciente afrontd
los gastos de este tratamiento, pero consideraba que debia ser costea-
do por la empresa de medicina prepaga, por lo cual inici6 reclamos
administrativos y, ante la negativa, la accién de amparo. El argumento
de la empresa fue que la sustancia requerida estaba en etapa de ex-
perimentacién y ain no autorizada por el Ministerio de Salud de la
Nacién. Esto fue refutado por la amparista, que acredité que el orga-
nismo competente (ANMAT) habia aprobado el uso de esa toxina con
fines terapéuticos a través del Certificado N° 409745.

Aun cuando una practica no se hallara contemplada en el Plan Mé-
dico Obligatorio, si la necesita un afiliado (con discapacidad) se debe
cubrir. El amparo fue resuelto de manera favorable y si mencion la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
También se fundé la sentencia en otras normas, como la Constitucién
Nacional, la Constitucién de la Provincia de Santa Fe y los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos que suscribié nuestro pais,
citindose expresamente al Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre. Entre las leyes locales, se mencionaron la Ley N° 24754, la Ley
provincial N° 6682, la Ley N° 23660, la Ley N° 23661y la Ley N° 24901.

» Reintegro de gastos no admitido

En una accién de amparo contra una obra social, se hizo lugarala
peticién principal, consistente en la cobertura integral del tratamien-
to que demandara la atencién de un nifio con discapacidad, represen-
tado en juicio por sus padres. En primera instancia se hizo lugar al
amparo, lo cual motivé una apelacién ante la Cimara Federal de Apela-
ciones de Tucuman. En tal instancia se confirmé el fallo, por mayoria,
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y se ordend a la obra social que brindase la prestacién reclamada. La
demanda fue entablada contra la Obra Social de la Universidad Na-
cional de Tucumdan (ASUNT, Accién Social de la UNT), y se peticiond
también el reintegro de gastos que habian sido erogados por los acto-
res. Este segundo punto no fue aceptado en ninguna de las instancias
previas, debido a la naturaleza del proceso de amparo, impropio para
aquel debate. Por lo tanto, los actores apelaron hasta llegar a la maxi-
ma instancia federal. La Corte Suprema de Justicia intervino a través
de un recurso extraordinario,* ratificando el criterio denegatorio res-
pecto del reintegro por esta via.

El fundamento legal del pronunciamiento se halla en la aplicacién
de la Ley N° 24901, respecto de la cobertura integral para personas con
discapacidad, sin que se mencionara la Convencién.

» Cobertura integral por parte de una obra social

Los padres de un nifo con discapacidad iniciaron una accién de am-
paro contra el Instituto de Obra Social del Ejército (IOSE), para que a su
hijo le fuera suministrado un tratamiento que necesitaba. IOSE cuestio-
naba el tratamiento prescripto, basindose en que no le eran aplicables
las leyes que incorporaban esas prestaciones: Ley N° 23660, Ley N° 23661
y Ley N° 24901. La obra social distinguié su situacién de la del Esta-
do nacional, planteando que la entidad demandada estaba sostenida
por los aportes de los afiliados y estaba normada por un Régimen de
Servicios Asistenciales. Por lo tanto, no participaba del Fondo Soli-
dario de Redistribucién previsto por las leyes citadas. Sin embargo,
en primera instancia se hizo lugar al amparo, por lo cual la demanda-
da apeld, para que resolviera la Cimara Nacional de Apelaciones en
lo Civil y Comercial Federal.®

La obligacién de cubrir las prestaciones a personas con discapa-
cidad no puede ser eludida por las obras sociales. Tanto la Constitu-
cién Nacional como los tratados internacionales de derechos humanos
garantizan a las personas con discapacidad la cobertura integral de las
prestaciones que requieran. Los derechos emergentes de la Ley N° 24901

64.“R., D. 0.y R. de M., M. ¢/ accidn social de la Universidad Nacional de Tucuman”,
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, 14/11/2006.

65.“S., M. S. v. Instituto de Obra Social del Ejército”, Cimara Nacional de Apelaciones
en lo Civil y Comercial Federal, Sala I, 08/03/2007.
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no pueden ser interpretados de manera restrictiva a las prestaciones
requeridas por las personas con discapacidad. La Cimara, para fun-
dar su decisién, remiti6 a la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en cuanto al derecho a la vida y a la salud de las
personas con discapacidad.

Al momento de esa sentencia no se hallaba todavia en vigencia en
nuestro pais la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

» Ausencia de todos los requisitos para amparo de salud

En una accién de amparo iniciada por una mujer con discapacidad
(representada por su hija), la Camara Civil y Comercial Federal resolvi6
que podia prescindirse de algunos requisitos, tomando en cuenta aque-
lla condicién de la actora.® Esta mujer, de muy avanzada edad (92 afios),
reclamaba contra su obra social la cobertura de varias prestaciones. Su
delicada situacién le exigia varios cuidados especiales, por lo cual peti-
ciond la contratacién de una acompafiante permanente, el transporte,
la provisiéon de medicamentos, silla de ruedas, protesis, pafiales y otros
elementos para su vida cotidiana. También reclamé que se le diera un
tratamiento de fisio-kinesioterapia, que necesitaba realizar tres veces
cada semana.

La actora presentaba un cuadro de deterioro cognitivo y contaba con
certificado de discapacidad por un trastorno afectivo bipolar, con afa-
sia, dificultades motrices, hipoacusia, baja visién e incontinencia urina-
ria no especificada. Con la demanda, solicité que se dictara una medi-
da cautelar, la cual fue rechazada en primera instancia, ya que la jueza
considerd que no estaban acreditados los requisitos. Ante el rechazo de
la medida cautelar, la actora interpuso recurso de revocatoria, con ape-
lacién en subsidio. El argumento para el rechazo fue, en esa oportuni-
dad, que no se estaban presentando argumentos conducentes (aunque
si concedié la prestacién de traslado en ambulancia desde el domicilio
de la mujer hasta los consultorios médicos donde se atendia).

La Sala III de la Camara Civil y Comercial Federal revocé el fallo
denegatorio de la medida cautelar, dando como argumento que las

66. “M. P. E. E. ¢/ Vita's s/amparo de salud”, Cimara Civil y Comercial Federal, Sala III,
11/12/2.014.
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prestaciones referidas tenfan un caricter de necesidad inmediata. Ex-
presaba el fallo que, cuando se trata de personas con discapacidad, “el
criterio para examinar la procedencia de una medida precautoria —aun
cuando ella sea innovativa— debe ser menos riguroso que en otros”. El
argumento para sostener esto era que las consecuencias en casos asi
pueden ser realmente dafiosas para la salud y la vida de las personas
con discapacidad.

El pronunciamiento se fundé en lo normado por la Ley N° 24901 y
menciond genéricamente a los tratados internacionales de derechos
humanos incorporados a la Constitucién Nacional a través de su ar-
ticulo 75, inciso 22. No hay referencia a la Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad, a pesar de estar vigente al
momento de esa sentencia.

» Prestaciones a cargo del Estado

El objeto de esta accién de amparo es la cobertura de prestaciones
para una persona con discapacidad. La demanda fue entablada con-
tra dos organismos nacionales, la Comisiéon Nacional Asesora para la
Integracién de las Personas Discapacitadas (CONADIS) y el Servicio
Nacional de Rehabilitacién (SNR).&

Un tema de controversia que fue argiiido como defensa, fue que se
trataba de una prestacién que correspondia en todo caso al gobierno
de la Provincia de Mendoza y no al Estado nacional. Otro argumen-
to era que el Estado solamente debe cubrir las prestaciones cuando
la persona con discapacidad “carece de cobertura de obra social y no
cuenta con los medios adecuados para hacer frente a las erogaciones
que demandan dichas prestaciones”. Esto habia surgido a partir de lo
prescripto por la Ley N° 22431, pero ya la Ley N° 24901 enunciaba que
las personas con discapacidad que “carecieren de cobertura de obra
social tendran derecho al acceso a la totalidad de las prestaciones ba-
sicas comprendidas en la presente norma, a través de los organismos
dependientes del Estado”. Este fue el criterio que adopté finalmente la
Corte, haciendo lugar al reclamo.

La Corte Suprema hizo un repaso sobre los criterios de interpreta-
cién de la ley y, a pesar de referir al sistema internacional de derechos

67. “P, A. ¢/ Comisién Nacional Asesora para la Integracién de las Personas
Discapacitadasy otro s/amparo”, CSJN, 16/06/2015.
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humanos, no nombré en ningin momento a la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, y en todo momento dejé en
claro que la norma en la que se fundaba la decisién era la Ley N° 24901.

» Afiliacion a una empresa de medicina prepaga

También se debati6 el derecho a la salud y su intima vinculacién
con el derecho alavida en un caso en el cual una empresa de medicina
prepaga denegaba la afiliacién a una nifia con discapacidad, poniendo
como requisito el pago de una cuota extraordinaria por la preexisten-
cia de una patologia.®® Ante la negativa de afiliacidn, el padre de la nifia
solicit6 una medida cautelar para lograrla, y en primera instancia fue
concedida, por lo cual la empresa de medicina prepaga apeld tal re-
solucién. El fallo de Cadmara ratificé el criterio de otorgamiento de la
medida cautelar, obligando a la empresa a afiliar a la nifia sin el cobro
de una suma extraordinaria.

El fundamento juridico de la sentencia se sostuvo en el derecho a
la salud y a la vida, contenido en los tratados internacionales de de-
rechos humanos con jerarquia constitucional (que incluye a la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad recién a
partir de la sancién de la Ley N° 27044, aunque no es mencionada ex-
presamente). Por el contrario, nombrd expresamente a varios de estos
instrumentos, pero no a esa Convencidn, que para este caso se podria
considerar mas especifica.

EDUCACION

El dmbito educativo es uno de los principales escenarios donde se
disputa el reconocimiento por la igualdad de derechos de las personas
con discapacidad. El articulo 24 de la Convencién enuncia una serie de
derechos que aseguran a todas las personas una educacién en el siste-
ma general. La falta de accesibilidad en edificios escolares es alarman-
te, en un incumplimiento flagrante de las normas vigentes en nuestro
pais (incluso previas a la incorporacién de la Convencién). Tampoco
este tema estd instalado de forma clara y asertiva en los contenidos de
los trayectos de formacién docente.

68.“H.L.Myotro/ OSDE s/sumarisimo de salud”, CNCIVY COMFED, Sala I1I, 05/11/2015.

106



DISCAPACIDAD Y DERECHOS

Como se verd, hay una muy importante presencia en este conjunto
de sentencias de litigios vinculados al transporte escolar. Hay nifios que
no pueden concurrir por sus propios medios a los establecimientos edu-
cativos, ni siquiera con la asistencia de familiares en transporte publico.
Esinteresante destacar que estas prestaciones son generalmente reque-
ridas al sistema de seguridad social, a pesar de tratarse de una actividad
educativa. En un sentido andlogo, en este segmento incluimos los casos
de reclamos por transporte hacia y desde los Centros de Dia, aunque
sabemos que no son establecimientos escolares en sentido formal.

También hay varios pedidos a esas entidades para que sufraguen
el valor de la matricula y del arancel en escuelas privadas. Hay otros
fallos que solicitan la prestacién de profesionales para estimulacion
cognitiva de alumnos con discapacidad. También hay, aunque en me-
nor proporcidn, algunas sentencias vinculadas al derecho de admisién
en instituciones de gestién privada, y sobre la construccién de rampas
para el acceso y la circulacién. Finalmente, incluyo un fallo muy in-
teresante acerca de la modificacién de requisitos académicos en una
carrera universitaria.

Un tema que no estd presente en las demandas judiciales, pero
tiene gran relevancia en el debate del campo de la discapacidad, es la
consistencia entre el principio de inclusién educativa y la modalidad
de educacién especial para estudiantes con discapacidad intelectual.

La Ley N° 26206 (Ley de Educacién Nacional) rige a nivel nacional,
aunque hay que aclarar que la educacién, al igual que la salud, es una
competencia no delegada por las provincias a la Nacién. La pregunta
es, entonces, si la existencia de una modalidad especial de educacién
es acorde con la Convencidn. Si bien las recomendaciones pedagdgi-
cas para algunos nifios propenden a la inclusién de nifios con discapa-
cidad intelectual en escuelas comunes, ninguna de las prescripciones
contenidas en el articulo 24 de la Convencidn (dedicado al tema educa-
cién) prohibe expresamente que exista una modalidad especializada.
Atento a la dificultad de hallar una respuesta clara, y también con el
propdsito de mostrar la clase de dificultades que trae la forma de re-
daccién de este documento, transcribo a continuacién el articulo 24:

Articulo 24. Educacién:

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con disca-
pacidad a la educacién. Con miras a hacer efectivo este derecho sin
discriminacién y sobre la base de la igualdad de oportunidades, los
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Estados Partes asegurardn un sistema de educacién inclusivo a todos
los niveles asi como la ensefanza a lo largo de la vida, con miras a:

a) Desarrollar plenamente el potencial humano y el sentido de la dig-
nidad y la autoestima y reforzar el respeto por los derechos humanos,
las libertades fundamentales y la diversidad humana;

b) Desarrollar al maximo la personalidad, los talentos y la creativi-
dad de las personas con discapacidad, asi como sus aptitudes men-
tales y fisicas;

¢) Hacer posible que las personas con discapacidad participen de ma-
nera efectiva en una sociedad libre.

Al hacer efectivo este derecho, los Estados Partes aseguraran que:

a) Las personas con discapacidad no queden excluidas del sistema
general de educacién por motivos de discapacidad, y que los nifios
y las nifias con discapacidad no queden excluidos de la ensefianza
primaria gratuita y obligatoria ni de la ensefianza secundaria por
motivos de discapacidad;

b) Las personas con discapacidad puedan acceder a una educacién
primaria y secundaria inclusiva, de calidad y gratuita, en igualdad de
condiciones con las demds, en la comunidad en que vivan;

¢) Se hagan ajustes razonables en funcién de las necesidades
individuales;

d) Se preste el apoyo necesario a las personas con discapacidad, en el
marco del sistema general de educacidn, para facilitar su formacién
efectiva;

e) Se faciliten medidas de apoyo personalizadas y efectivas en entor-
nos que fomenten al maximo el desarrollo académico y social, de con-
formidad con el objetivo de la plena inclusién.

Los Estados Partes brindaran a las personas con discapacidad la posi-
bilidad de aprender habilidades para la vida y desarrollo social, a fin
de propiciar su participacién plena y en igualdad de condiciones en la
educacién y como miembros de la comunidad. A este fin, los Estados
Partes adoptardn las medidas pertinentes, entre ellas:

a) Facilitar el aprendizaje del Braille, la escritura alternativa, otros
modos, medios y formatos de comunicacién aumentativos o alterna-
tivos y habilidades de orientacién y de movilidad, asi como la tutoria
y el apoyo entre pares;

b) Facilitar el aprendizaje de la lengua de sefias y la promocién de la
identidad lingiiistica de las personas sordas;

c) Asegurar que la educacién de las personas, y en particular los nifios
y las nifias ciegas, sordos o sordociegos, se imparta en los lenguajes
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y los modos y medios de comunicacién mas apropiados para cada
persona y en entornos que permitan alcanzar su maximo desarrollo
académico y social.

4. A fin de contribuir a hacer efectivo este derecho, los Estados Partes
adoptaran las medidas pertinentes para emplear a maestros, incluidos
maestros con discapacidad, que estén cualificados en lengua de sefas
0 Braille y para formar a profesionales y personal que trabajen en todos
los niveles educativos. Esa formacién incluird la toma de conciencia so-
bre la discapacidad y el uso de modos, medios y formatos de comunica-
cién aumentativos y alternativos apropiados, y de técnicas y materiales
educativos para apoyar a las personas con discapacidad.

5. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad
tengan acceso general a la educacién superior, la formacién profe-
sional, la educacién para adultos y el aprendizaje durante toda la vida
sin discriminacién y en igualdad de condiciones con las demais. A tal
fin, los Estados Partes aseguraran que se realicen ajustes razonables
para las personas con discapacidad.

Como puede constatarse, no aparece ninguna recomendacién so-
bre la educacién especial, incluso tampoco distingue segiin cuiles son
las discapacidades a las que se refiere en cada caso. Esta forma ambi-
gua de legislar es comuin a todo el texto de la Convencién, lo cual hace
que se discuta sobre su correcta interpretacion. En este sentido, hay
que mencionar que la Ley N° 26206, sancionada con posterioridad a la
Convencidn, incluye la modalidad de educacién especial.®

A continuacién, se consignan y analizan los fallos que arriba se
mencionaron, sobre reclamos formulados en materia de discapacidad
y educacién.

69. La Ley N° 26206, en su art. 42, ordena: “La Educacién Especial es la modalidad
del sistema educativo destinada a asegurar el derecho a la educacién de las personas
con discapacidades, temporales o permanentes, en todos los niveles y modalidades del
Sistema Educativo. La Educacién Especial se rige por el principio de inclusién educa-
tiva, de acuerdo con el inciso n) del articulo 11 de esta ley. La Educacién Especial brin-
da atencién educativa en todas aquellas problematicas especificas que no puedan ser
abordadas por la educacién comin. El Ministerio de Educacién, Ciencia y Tecnologia,
en acuerdo con el Consejo Federal de Educacién, garantizard la integracién de los/as
alumnos/as con discapacidades en todos los niveles y modalidades segiin las posibili-
dades de cada persona”.
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» Rampa en establecimiento educativo

Los establecimientos educativos deben ser accesibles en sus ins-
talaciones, para que puedan ingresar y circular sin ningdn problema
los estudiantes, docentes y cualquier persona que desempene tareas
de manera permanente o eventual. Sin embargo, son muchos los es-
tablecimientos que no alcanzan a cumplir los requisitos minimos de
accesibilidad. Es el caso del Instituto Superior de Ensefianza Radiofé-
nica (ISER), dependiente de la Autoridad Federal de Servicios de Co-
municacién Audiovisual (AFSCA). En abril de 2013 se dictd sentencia
en segunda instancia, en un amparo por este tema.” En primera ins-
tancia se habia ordenado al organismo “la implementacién en forma
urgente de medidas inmediatas para garantizar la accesibilidad ade-
cuada de las personas con discapacidad motriz”. La jueza otorgd tres
meses para realizar las obras necesarias a tal fin. La medida habia sido
solicitada por un estudiante de locucién, usuario de silla de ruedas
motorizada, pero que no podia ingresar al edificio, ya que la entrada a
este constaba de escalones sin rampa, ni medio mecanico que la susti-
tuyera. La respuesta del organismo estatal fue que contaban con una
rampa moévil. Sin embargo, el amparista respondié que ese dispositivo
movible era inseguro para su estabilidad.

La cuestién de los alcances de los dispositivos para la circulacion
es compleja, ya que lo que para algunos puede servir, para otros puede
no ser util. El fundamento en el cual se asent6 la defensa del instituto
fue que la rampa mévil fue fabricada de conformidad con las especifi-
caciones técnicas brindadas por la Comisién para la Plena Participa-
cién e Integracién de las Personas con Discapacidad (COPIDIS) del
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.” A suvez, el disefio del ingreso
del instituto hace imposible la construcciéon de una rampa sin que se
entorpezca el transito peatonal, en una zona densamente concurrida
(aledana a la estacidén Retiro, del Ferrocarril Mitre, en la Avda. Ramos

70. “C. M. R. C. ¢/ AFSCA s/Amparo ley 16.986”, Cimara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal, Sala V, 09/04/2013.

71. Esta comisién fue creada por el Decreto N°13 93/GCBA/2003, para dar cumplimien-
to a lo dispuesto en la Ley N° 447/LCBA/2000. Es un drea que depende de la Secretaria
Habitat e Inclusién del Ministerio de Desarrollo Econémico, y su objetivo es la promo-
cién de los derechos y las obligaciones de las personas con discapacidad en el ambito
dela Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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Mejia 1398). Por lo tanto, la rampa movible se halla guardada dentro
del edificio y se instala cada vez que se requiere para el ingreso o egre-
so de una persona con discapacidad motriz.

En sudefensa, el organismo recordé que se trata de un monumento
histdrico, lo cual implica determinadas limitaciones, como la prohibi-
cién de modificacién de la fachada. Asimismo, muchas construcciones
antiguas no contemplaban en su disefio los estindares arquitectoni-
cos actuales con relacién a la accesibilidad. Otra defensa de la deman-
dada fue que el amparo no era la via idénea para esta disputa, ya que
se requerian mayor debate y prueba. Esta cuestion de la viabilidad téc-
nica de las obras al menos necesitaria de pericias mas detalladas para
armonizar el disefio antiguo del edifico con las nuevas necesidades en
cuanto a accesibilidad.

A pesar de esta defensa, la Cimara se pronuncié por la confirma-
cién del fallo de primera instancia, fundando tal decisién en la vigen-
cia de los tratados de derechos humanos suscriptos por nuestro paisy
por la propia Constitucién Nacional en relacién con las personas con
discapacidad. El punto central fue la accesibilidad, segiin lo normado
por la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad en su articulo 9. También se cité especialmente a la Convencién
Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacién contra las Personas con Discapacidad. Pero hay que sefhalar
que esas mismas prescripciones surgian de normas del Cédigo de Edi-
ficacién local, asi como de la Ley N° 24314, que modifica el articulo 20
de la Ley N° 22431.

» Derecho de admisidn en escuelas privadas

En 2005, un instituto educativo de gestion privada de la Provincia
de Buenos Aires denegd la vacante a un nifo con discapacidad para el
segundo afio de la escuela general basica (EGB). Los padres iniciaron
demanda por dafios y perjuicios a la institucién educativa. Alegaban
que constituia un hecho ilicito la negativa a la inscripcién, ya que la
causa habia sido discriminatoria. Se trataba de un nifio con hipoacu-
sia, con implante coclear. El nifio habia sido alumno en el primer afio,
y las autoridades escolares se defendieron planteando que habia mo-
tivos pedagdgicos para tomar esa medida y que nada tenian que ver
con su discapacidad. En primera instancia fue rechazada la demanda,
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por lo cual los padres apelaron y promovieron el pronunciamiento de
la Camara de Apelacién en lo Civil y Comercial de Junin (Provincia de
Buenos Aires).”” El argumento de la escuela era que una reglamenta-
cién (Disposicién N° 1/93 dictada por la Direccién Provincial de Edu-
cacién de Gestidon Privada, DIPREGEP) autorizaba la no renovacién de
la vacante, siempre que se notificara a los padres con la anterioridad
suficiente (al final del ciclo lectivo del afio previo). Por lo tanto, consi-
deraban que no incurrian en acto ilegitimo o antijuridico, que gene-
rara responsabilidad civil. El argumento pedagdgico que alegaban era
que el nifio tenia dificultades para aceptar limites, lo cual provocaba
conductas agresivas de su parte.

Ante la situacién de discapacidad, se defendi6 la escuela diciendo
que los padres, al no aceptar la circunstancia de la minusvalia, provo-
caban ese desorden en la conducta del nifio. Por lo tanto, sugerian,
convendria que el nifio acudiera a un establecimiento de educacién
especial. Para rechazar la acusaciéon de discriminacion, la demandada
remarco que “el colegio realiza un particular esfuerzo para integrar
alumnos con capacidades diferentes”. Si bien el fallo de segunda ins-
tancia reconoce la libertad de contratacién por parte de los estableci-
mientos educativos (derecho de admisién y rematriculacién), en este
caso se condend el accionar del establecimiento educativo. Asi, en los
considerandos de la sentencia se aclara que el término derecho de ad-
mision no seria el mas apropiado para quienes ya son estudiantes de
la escuela (sefala que admitir significa permitir entrar). La pretensién
de los establecimientos educativos de considerar de vigencia anual el
vinculo contractual desentona con cualquier perspectiva pedagdgica
seria, ya que la expectativa razonable de ambas partes seria continuar
la relacién educativa hasta la finalizacion del trayecto.

Eltribunal planted que, si bien hay casos en que podria justificarse
la interrupcién del vinculo por parte del establecimiento, aqui esa de-
cision no seria coherente con la interpretacién armonica del contrato.
Por lo tanto, los jueces resolvieron revocar la sentencia de primera ins-
tanciay condenar al colegio privado al pago de una indemnizacién por
dafios y perjuicios en concepto de dafio moral a favor de los padres del

72.“L, M.L.yD. P, M. c/ L. C. M. s/dafos y perjuicios”, Cimara de Apelacién en lo Civil
y Comercial de Junin, Provincia de Buenos Aires, 30/07/2007.
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nifno. Se hizo un detallado andlisis de las caracteristicas del contrato
educativo y de las condiciones necesarias para un correcto ejercicio
de la negativa a rematricular al nifio. La condicién de persona con dis-
capacidad fue muy claramente tomada en cuenta en la decisién (en
particular con relacién a las pericias psicopedagdgicas, que plantearon
que los trastornos de conducta tenian directa vinculacién con la re-
ciente adquisicién del lenguaje). Sin embargo, esta sentencia es previa
a la incorporacién de la Convencién sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad a nuestro ordenamiento nacional.

» Amparo contra colegio en La Plata por derecho de admision

Los padres de un nifio con discapacidad en la ciudad de La Plata in-
tentaron debatir los limites del derecho de admisién en el marco de una
accién de amparo. El objeto de la demanda era que un instituto educati-
vo de gestion privada admitiera como alumno regular a un nifio con dis-
capacidad intelectual. El colegio habia manifestado a los padres que no
podia inscribirlo, ya que no contaba con personal especializado ni con
instalaciones adecuadas para brindarle un servicio educativo acorde
a su situacién. Los padres entonces decidieron demandar a la escuela.
En primera instancia se habia hecho lugar al amparo; sin embargo, esa
medida habia sido apelada, y la Sala I de la Cimara Segunda de Apela-
cién en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de La Plata habia
revocado esa sentencia. De alli que los amparistas interpusieron recur-
so extraordinario por inaplicabilidad de la ley, y llegaron a la instancia
del maximo tribunal provincial.”? En la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires se realizaron diversas consideraciones sobre
el aspecto central de la cuestién, aunque la resolucion (denegatoria del
amparo) se sostuvo principalmente en aspectos procesales. Sin embar-
go, también planted este tribunal que en el caso de acceder a una va-
cante en una escuela estatal, los padres estarian siendo privados de su
libertad de eleccién sobre la formacién religiosa que pretendian para su
hijo en su trayecto escolar.”

73.“G.]. A. ¢/ Colegio Nuestra Sefiora de la Misericordia s/amparo”, Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 27/12/2007.

74. Las normas alegadas por los padres fueron el art. 14 de la Constitucién Nacional,
el art. 1071 del Cédigo Civil, los arts. 2, 12, 28 y 29 de la Convencién de los Derechos
del Nifio, el art. 26 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el art. 13 del
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La Corte provincial traté la providencia cautelar, ya que era lo que
requeria mayor urgencia. Claro que por la cercania del inicio de clases,
seria esala inica sentencia que pudiera dar respuesta ala obtencién de
la vacante solicitada. Por lo tanto, comprobado el peligro en la demora,
quedaba por dar por acreditada la verosimilitud del derecho, requisito
para la procedencia de la medida cautelar. Asi, el tribunal consideré
que no se percibia esta verosimilitud, dada la complejidad de derechos
en juego. Considerd la sentencia que no se acredité (con el grado de
verosimilitud requerida) que “la medida dispuesta por el colegio obste
al desarrollo de la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y
fisica del nifo”. La continuidad educativa del nifio quedaria entonces
asegurada a través del sistema estatal, ya que la Direcciéon General de
Culturay Educacién de la Provincia de Buenos Aires informé que exis-
tian escuelas disponibles.

Esta sentencia se produjo pocos meses antes de la sancién de la Ley
N° 26378 (el 21 de mayo de 2008), que ratifica la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. ;Hubiera sido igual la re-
solucion de este caso de estar vigente en ese momento la Convencién?
Si en cambio estaba ya vigente la Convencidén Interamericana contra
Toda Forma de Discriminacién de las Personas con Discapacidad, des-
de 1999, instrumento que no es mencionado por la Corte provincial en
toda la sentencia. Es dificil saber sila vigencia de la Convencién hubie-
ra modificado esta decision, ya que los argumentos para el rechazo del
amparo no apuntan desconocer el derecho ala pretensién de fondo. Se
reconoce el derecho a la educacién del nifio y el de los padres a elegir
escuela segtin sus convicciones religiosas, aunque aqui no hicieron lu-
gar al amparo solicitado.

» Medida cautelar contra el Estado nacional y la Provincia de Buenos
Aires

Este fallo trata de una medida cautelar, en el marco de un proceso
judicial por indemnizacién de dafos y perjuicios. Un padre, en repre-
sentacién de su hijo menor de edad, presenté una demanda contra
la Provincia de Buenos Aires y el Estado nacional con el propésito de

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Ley Provincial
de Educacién y los principios establecidos en la Ley Federal de Educacién.
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obtener una reparacion. La accién estaba dirigida a indemnizar los da-
fios sufridos por su hijo, producto de una deficiente prestacion de los
servicios de educacién especial y salud a cargo de las demandadas. El
proceso tramit en primera instancia en el Juzgado Federal de Prime-
ra Instancia de Quilmes, donde se hizo lugar a una medida cautelar
que fue apelada y resuelta por la Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Federal de La Plata.”

El nifio, que contaba con 9 afios al momento de este proceso, pa-
decia un retraso crénico de crecimiento, lo cual le provocaba una dis-
capacidad mental y motora parcial (certificada por las autoridades
sanitarias). Si bien el origen era congénito, su padre expres6 que la
disfuncion se habia visto agravada por la falta de estimulacion. Plan-
ted que por la condicion de indigencia en la que vivia su familia, esta
labor debié ser llevada a cabo por el Estado, en su funcién de garante
de lavida yla salud de los habitantes de la Nacién. Los profesionales a
los que pudo consultar oportunamente recomendaron enfaticamente
que el nifio fuera escolarizado en un establecimiento adecuado a su
retraso. También le recomendaron la realizacién de un tratamiento
psicopedagégico adecuado. Pero en lugar de encontrar medidas apro-
piadas a la situacién de su hijo, en el sistema escolar solamente hallé
indiferencia y desidia en su tratamiento. Asi, el nifio concurrié a un
Jardin de Infantes en la localidad de Florencio Varela, durante 2003,
donde la tinica respuesta a sus dificultades cognitivas era pasarlo a sa-
las inferiores, con nifios mas pequenos. El padre afirmé que su hijo
aguard6 en una lista de espera para tener atencién psicoldgica, pero
nunca la recibié. A su vez, los establecimientos educativos no lo inscri-
bian porque argumentaban que superaba la edad del resto del grupo
de nifios. Fue entonces que le recomendaron inscribirse en el sistema
de educacidn especial, lo cual no pudo concretar debido a la falta de
vacantes en la institucion cercana al hogar familiar.

El juez de primera instancia subrayé la obligacién estatal a partir
de lo dispuesto por la Ley N° 26206 (Ley de Educacién Nacional), que
dispone que se debe brindar educacién integral, permanente y de ca-
lidad para todos los habitantes de la Nacién, y una educacion especial

75. “G. M. B. ¢/ Provincia de Buenos Aires y otros s/Incidente de apelacién (de medida
cautelar)”, Cimara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal de La Plata, Sala II,
22/11/2007.
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destinada a las personas con discapacidades. Por tal motivo, hizo lugar
a una medida cautelar, para ordenar a la Provincia de Buenos Aires y al
Estado nacional que se encargasen de la efectiva insercién escolar de
este nifio, en un establecimiento adecuado. Esta medida fue apelada por
el Ministerio de Educacién, Ciencia y Tecnologia de la Nacién, ya que la
Ley N° 24049 habia dispuesto la transferencia de los servicios educativos
a las provincias.” Asimismo, alegd que no se habia agotado la via admi-
nistrativa. Por lo tanto, el Estado nacional no tenfa competencia para
prestar ese servicio educativo. Pero la apelacién fue desestimada, y se
mantuvo la sentencia de primera instancia, que obligaba como medida
cautelar al Estado nacional y a la Provincia de Buenos Aires a lograr la
insercién escolar del nifio en el sistema de educacion especial.

» Incumplimiento del deher de vigilancia en Centro de Dia

Eldeber de cuidado de los Centros de Dia para con las personas con
discapacidad que alli concurren es de naturaleza objetiva. O sea, para
eximirse de responsabilidad, el establecimiento deberd demostrar que
se produjo un hecho imprevisible o inevitable. La aplicacién de esta
norma requiere afirmar el caracter educativo de estas instituciones,
cuestioén que se debatid en el presente fallo. Trataré brevemente aqui
este caso, cuyos hechos refieren a una mujer joven con discapacidad
intelectual, que fue encontrada en el bafio de mujeres de una de las
instituciones siendo objeto de “actos corporales de contenido neta-
mente sexual”, segiin describe la sentencia de primera instancia.

La madre de esta joven demandé al Centro de Dia por dafos y per-
juicios, acusando a sus responsables de incumplimiento en el deber de
cuidado y vigilancia. Las condiciones intelectuales de las personas que
asistian al Centro de Dia no permitian afirmar que la relacién sexual
fue consentida o, por el contrario, forzada. Asimismo, en muchos ca-
sos habia carencia de frenos inhibitorios, lo cual requeria ain mayor
cuidado y prevision respecto de encuentros en lugares privados, como
era el bafio de la institucién. En el fallo de la Cimara de Apelacién
en lo Civil y Comercial de Junin” se confirmé la responsabilidad de

76. La confusa redaccién de la Ley N° 26260 favorece la duda sobre la legitimacién
pasiva.

77.“G.M.D.C.c/D. M. E.y otros s/Dafios y Perjuicios por delito y cuasidelito”, Cimara
de Apelacién en lo Civily Comercial de Junin, 15/11/2011.
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la institucién por los hechos, aunque se modificaron los montos de la
reparacion. Una de las cuestiones juridicas importantes para resolver
tenia que ver con la consideracion del dafio, aun cuando se tratara de
un hecho entre dos concurrentes al Centro de Dia. La institucién plan-
te6 como atenuante de su responsabilidad que la joven tenia “ante-
cedentes de conductas de masturbacién compulsiva y un cuadro de
esquizofrenia severa con delirios persecutorios”. Ademds, niegan que
se produjera contacto sexual entre los dos jévenes.

Los Centros de Dia tienen caracteristicas terapéuticas, aunque al-
gunas labores también podrian ser catalogadas como educativas, sin
formar parte del sistema escolar. Esta clasificacién tiene importancia
respecto de las obligaciones emergentes en cuanto al cuidado y a la
vigilancia, asi como en la evaluacién de la responsabilidad por los he-
chos que pudieran sufrir las personas con discapacidad intelectual que
alli asisten. En este, se analizd la responsabilidad de manera andloga a
la que se determina si un alumno sufre un dafo en un establecimiento
educativo. Se trata de una responsabilidad contractual y objetiva, ya
que el establecimiento debe brindar cuidado y apoyos. En el caso de
personas con discapacidad mental o intelectual hay mayor riesgo y,
por lo tanto, deberian existir mas exigentes medidas de seguridad.”
En cuanto a los rubros reclamados, en primera instancia se hizo lugar
al dafio moral sobre la joven, pero no al reclamo por dafio moral a su
madre. Tampoco fueron aceptados otros rubros como dafio psicoldgi-
co, lucro cesante y el dafio emergente por la imposibilidad de acceso
de lajoven a otra institucién (planteado en la demanda como una pri-
vacién del derecho ala educacién). En cambio, en segunda instancia si
fue aceptado el dafio moral sufrido por la madre, se incorpord también
el lucro cesante (ya que como consecuencia del hecho, debié sacar a su
hija de la institucidn, para lo cual se vio obligada a dejar su empleo).
También se incorporaron los gastos médicos y se redujo el monto asig-
nado en concepto de dafio moral de la joven.

Es interesante mencionar que en la sentencia no hay ninguna refe-
rencia a la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, ni siquiera tampoco a la Ley de Salud Mental, ambas en plena
vigencia al momento del juicio e incluso de los hechos referidos.

78. Prevot, Juan Manuel, “La obligacién de seguridad y los establecimientos psiquidtri-
cos”, en Responsabilidad Civil. Doctrinas Esenciales, T. V, p. 533.
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» Cobertura del costo de un Centro de Dia

La concurrencia a Centros de Dia es una actividad para personas con
discapacidad intelectual que permite la interacciéon grupal y también
promueve la estimulacién cognitiva y el entrenamiento en habilidades
sociales. Implica costos econdémicos elevados, ya que suele incluir el
transporte especial y el servicio en si requiere de una cantidad de perso-
nas contratadas para diferentes tareas. La representante de esta persona
con discapacidad intelectual presenté un amparo contra la Provincia de
Mendoza, el Servicio Nacional de Rehabilitacion y la Comision Nacional
Asesora para la Integracion de las Personas con Discapacidad, reclaman-
dola cobertura total de los costos de la concurrencia de su representada a
un Centro de Dia, de jornada doble. El caso lleg6 hasta la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, que no aceptd su competencia originaria, ya que
también la demanda se entablaba contra el Estado provincial.

Lajoven representada tenia 35 afios de edad, con diagnéstico de re-
traso mental moderado, epilepsia, trastornos en el lenguaje y dificul-
tades en la deglucidn y la respiracién bucal. A ello se sumaba delgadez
e inseguridad motriz. La solicitud se presentd para obtener el costo
de la inscripcién en el “Instituto Naranjito”, en el Departamento de
Guaymallén, Provincia de Mendoza. Durante un tiempo concurrio allf,
con la cobertura de la Obra Social de Empleados Pablicos de la Provin-
cia de Mendoza. En ese instituto, la joven habia logrado una adecuada
atencidn en aspectos como kinesiologia, fonoaudiologia, psicologia y
terapia ocupacional, con avances en su situacién. Pero en 2005 la obra
social rescindid contrato con ese instituto. A pesar de ello, la represen-
tante solicité un subsidio estatal, para mantener ya de forma parti-
cular la concurrencia al mismo Centro de Dia. El gobierno provincial
otorgd un subsidio, pero que no alcanzaba para cubrir la totalidad del
costo (representaba alrededor del 60% del costo integral).

Siguiendo sus antecedentes, la Corte no aceptd la competencia ori-
ginaria, ya que la demandada principal era la Provincia de Mendoza.”
Aun sin existir un pronunciamiento sobre el fondo de la cuestion, vale
la pena tomar el caso para analizar si la vigencia de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad hubiera cambiado esta

79. “H. N., M. del C. ¢/ Provincia de Mendoza y otros s/accién de amparo”, CSJN,
14/11/2006.
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resolucion. Si bien este fallo es previo a la sancién de la referida Con-
vencion, si estaban vigentes otros tratados internacionales de derechos
humanos. Sin embargo, la negativa a aceptar la competencia originaria
tiene que ver con reglas procesales constitucionales, por lo tanto aqui
no habria un impacto significativo con o sin vigencia de la Convencidn.

También parece un valioso punto para tomar en cuenta el razona-
miento de la amparista, en cuanto la legitimacion pasiva es amplia, ya
que hay normas de caricter nacional y provincial que expresan garan-
tias y prestaciones para las personas con discapacidad. Siguiendo este
razonamiento, el reconocimiento de derechos en leyes nacionales, pon-
dria al Estado nacional en situacién de garante de esos derechos. Esta
postura en cuanto a beneficios ha sido receptada en muchos otros fallos
sobre derecho a la salud, provocando una interpretacién amplia del al-
cance de la Ley N° 24901, anterior a la sancién de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.

» Tratamiento educativo terapeutico y transporte especial

El tratamiento que reciben los nifios con discapacidad intelectual
para su estimulacidén cognitiva hace a su calidad de vida y desarrollo
de las interacciones sociales. De alli que sea tan relevante, se lo pueda
considerar terapéutico o educativo. Esta ambivalencia es propia de los
Centros de Dia, instituciones que reciben a personas con discapacidad
intelectual y que no forman parte especificamente de un trayecto esco-
lar formal, aunque alli se produzcan aprendizajes. En cambio, no cabe
ninguna duda del caracter escolar de la asistencia en las llamadas escue-
las especiales, en el marco de lo que la Ley N° 26206 (Ley de Educacién
Nacional) denomina la modalidad de educacién especial. Aqui referiré
ala peticién que hizo una familia a una obra social para la cobertura de
los costos de transporte especial y tratamiento educativo terapéutico.

En primera instancia, se hizo lugar a una medida cautelar y se
ordend a la Direccién de Bienestar de la Armada que brindara la co-
bertura. La demandada apel¢ el fallo, pero en segunda instancia se
confirmé la medida. En el fallo de Cimara® se hizo referencia a la vi-
gencia de los tratados internacionales de derechos humanos, con je-

80. “G. S. F. y otro c. Direccién de Bienestar de la Armada s.incidente de apelacién”,
Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, 12/12/2006.
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rarquia constitucional, que garantizan la salud de los nifios. Destaca
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
y la Convencién sobre los Derechos del Nifio (ain no estaba vigente
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad).

Nuevamente aparece, como en varios de los litigios aqui citados,
la pretensién de la demandada de no cubrir las prestaciones a las que
obliga la Ley N° 24901, con el argumento de que la Provincia de Buenos
Aires no habia adherido a tal norma nacional. Sin embargo, la respues-
ta es la misma que en la mayoria de los casos andlogos, o sea que la
falta de inclusién en el régimen de las Leyes N° 23660 y N° 23661 no
puede eximir a la obra social de brindar las prestaciones emergentes
del sistema de prestaciones basicas. De convalidarse tal eximicién, es-
taria brindando menos prestaciones que el resto de las entidades que
ofrecen servicios de salud.

Respecto de la cobertura en educacién especial, la Direccién de
Bienestar de la Armada manifesté que no correspondia un pago, ya
que tanto en la Ciudad de Buenos Aires, como en la Provincia de Bue-
nos Aires existen instituciones estatales que la brindan de forma gra-
tuita.® En cuanto al transporte escolar, también se negaba, afirmando
que la persona con discapacidad intelectual no tenia problemas mo-
trices y podia desplazarse sin dificultades fisicas a través del sistema
de transporte publico (que le resultaba gratuito por su condicién de
persona con discapacidad). La Direccién de Bienestar de la Armada no
tenia acceso a los sistemas de financiacién previstos en las Leyes N°
24901y N° 23661, porque no habia adherido al momento de este fallo al
Sistema Unico de Prestaciones Basicas para Personas con Discapaci-
dad. Sin embargo, esto no result6 convincente para la Cimara Federal,
que confirmd la sentencia de primera instancia. Tampoco valord como
razonable el agravio acerca del servicio educativo elegido (no estatal),
ya que se adecuaba a lo recomendado por los profesionales actuantes,
en un caso con una discapacidad multiple (retraso mental, epilepsia,
trastornos de conducta y problemas de columna). Este fallo es previo a
la sancién de la Convencidn.

81. Para afirmar esto se apoya en el art. 6 de la Resolucién 428/99 del Ministerio de
Salud y Accién Social.
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» Costos del transporte escaolar

La madre de un nifio con discapacidad intelectual, en representacion
de su hijo menor de edad y también por derecho propio, interpuso una
accién de amparo contra el Estado nacional (Secretaria de Desarrollo
Social de la Nacion) con el propésito de obtener el apoyo necesario para
asistir a un establecimiento educativo (transporte especial). En prime-
ra instancia obtuvo sentencia favorable, pero en la apelacién tal fallo fue
revocado, ya que la Camara Federal de la Seguridad Social entendi6 que
no correspondia la via del amparo, sino la del juicio ordinario. Esta sen-
tencia también fue recurrida, para que resolviera la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién.® La ley argentina prevé la asignacién de un subsi-
dio para que las personas con discapacidad intelectual puedan realizar su
educacion escolar (art. 4, inc. “c” de la Ley N° 22431). Esto incluye el trans-
porte escolar, que muchas veces es necesario ya que no es posible utilizar
el transporte publico por las particularidades del nifio. Esto a su vez fue
revalidado por los términos de la Ley N° 24901, ya que el apoyo solicitado
es una obligacion del Estado nacional, siempre que las personas no pue-
dan hacer frente a esos costos o tengan otra cobertura (obra social).

El Estado asume asi un rol subsidiario pero que a la vez se com-
promete a garantizar que se preste el servicio. Este ha sido uno de los
puntos controvertidos, ya que la sentencia de segunda instancia consi-
derd que no se hallaba comprobada la imposibilidad de la familia para
afrontar el costo que demandaba la educacién del nifio, incluyendo el
transporte especial. De hecho, se plante6 que podia presumirse una
capacidad econdémica ya que ambos progenitores eran profesionalesy
que la madre recibia mensualmente una suma de dinero por hijo dis-
capacitado, de parte de la Caja de Previsién Social para Abogados de la
Provincia de Buenos Aires.

La discusién acerca del caudal econémico de los integrantes de una
familia, para sufragar los gastos que demanda la educacién de un hijo
con discapacidad es dificil de discernir. En este caso, ambos padres pro-
fesionales y con ingresos acreditados, plantearon que tenian muchos
gastos, que incluian la contratacién de un acompafante y que su obra
social no cubria. A su vez, alegaron que seria una desigualdad flagrante
que su hijo, por el hecho de tener padres que trabajan, quedara en una
situacién desventajosa frente a otros nifios que cuentan con la cobertura

82.“L.,G. B.yotros ¢/ Estado Nacional”, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 15/6/2004
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estatal para altos costos, como el transporte escolar. De alli que el fallo
dela Corte (fundado en el Dictamen del Procurador General) haya revo-
cado el fallo denegatorio de segunda instancia, volviendo al criterio del
juez de primera instancia que habia ordenado al Estado nacional la co-
bertura de los gastos que demandare el transporte especial para asistir
a un centro educativo. Dejé abierta la posibilidad para que, si el Estado
nacional acreditare condiciones econémicas de los padres que les per-
mitieran hacer frente a esos gastos, pudiera ejercer una accién de repe-
ticién contra aquellos. Ante la situacién de duda sobre algunos aspectos
formales, los jueces estan del lado de las necesidades de la persona con
discapacidad. Este fallo fue dictado con anterioridad a la sancién de la
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

» Transpaorte especial en Entre Rios

Se analizé en la maxima instancia judicial de la Provincia de Entre
Rios una peticidén para la provision del servicio de transporte especial
que requeria una nifa con discapacidad intelectual para acceder a una
institucion educativa.® En primera instancia® se habia hecho lugar a
la demanda, ordenando al Instituto Obra Social de la Provincia de En-
tre Rios (IOSPER) que otorgase la cobertura integral para trasladar a la
nifia. En la apelacion, la obra social arguimentd que esa prestacion ex-
cedia el limite de sus obligaciones. Para ello, planteé que la provincia
no habia adherido al régimen de la Ley N° 24901y, por lo tanto, aquella
norma no le era aplicable.

La situacién fictica era muy dificil para la familia de la nifia, ya que
carecia de medios para afrontar ese costo por su cuenta y la nifa no po-
dia trasladarse sola. Esto fue planteado también por IOSPER, que le ale-
g6 que los recurrentes tenian mala fe en su reclamo, ya que la nifia no
tenia una discapacidad motriz que le impidiera asistir por sus propios
medios al establecimiento educativo. Ello porque la obra social habia ya
otorgado un subsidio por transporte escolar, pero los amparistas plan-
teaban que resultaba insuficiente para solventar ese costo.

Durante el transcurso del proceso se produjo un cambio importan-
te, con la sancién de la Ley Provincial N° 9972, que dispuso que IOSPER

83.“D. N. L. en representacién de su hija menor ¢/ IOSPER y SGPER s/Accién de ampa-
ro”, Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios, 07/07/2011.

84. Juzgado de Familia N° 2 de Parana.
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“tendrd a su cargo con cardcter obligatorio la cobertura total de las presta-
ciones basicas consagradas en la Ley Nacional N° 24901, que necesiten las
personas con discapacidad afiliadas al mismo”. La nocién de cobertura
integral, incorporada en las leyes nacionales, resulta en estos casos muy
favorable a los reclamos de las familias, ya que pueden superar los costos
estandares fijados para transporte y obligar a fijar una suma mayor.

En los dltimos afios, el transporte es uno de los rubros que mayo-
res gastos irroga en materia educativa con relacién a prestaciones por
discapacidad (como ya se dijo, financiado a través del sistema de segu-
ridad social). Con esos argumentos, el recurso fue rechazado y se con-
firmé la sentencia que hacia lugar a la cobertura integral de IOSPER
del transporte escolar de la nifia, sin que el pronunciamiento mencio-
nase a la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad (con mds de tres afios de vigencia, al momento de este fallo).

» Reclamo a obra saocial para el pago de una escuela privada

En la Ciudad de Buenos Aires, un padre, en representacioén de su
hijo menor de edad, demand6 a la Obra Social del Personal de Direc-
cién de la Industria Metalargica y demdas Actividades Empresarias
(OSIM), reclamando la cobertura del costo de una escuela privada.
Se trataba del padre de un nifo con discapacidad intelectual (retraso
mental leve), el cual asistia a un establecimiento educativo de gestién
privada (Colegio San Lucas) desde hacia varios afos. Pero en 2005 el
padre presentd el amparo, planteando que requeria del pago de la cuo-
ta del establecimiento escolar privado para garantizar la continuidad
educativa del nifio. En primera y segunda instancias el fallo fue favo-
rable a los amparistas;* aqui trataré de sintetizar los argumentos, en
referencia al derecho a la educacién de las personas con discapacidad.
¢Se trata de una prestaciéon que incumbe a las obras sociales? ;Forma
parte del sistema de prestaciones basicas estatuido en la Ley N° 249012
¢Es razonable que existiendo un sistema de educacién estatal gratuito
se deba pagar un colegio privado?

El padre alegdé que su hijo presentaba una evoluciéon favorable
en cuanto a su socializacién y estimulaciéon cognitiva. Este proceso

85. “H. M. A. ¢/ OSIM s/incidente de apelacién”, Cimara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Federal, 03/03/2005.
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requeria de continuidad y hubiera significado un retroceso un cambio
de establecimiento. En cambio, la obra social ofrecié la alternativa de
continuidad de los estudios del nifio en el sistema estatal. El sistema de
prestaciones bésicas de atencidn integral contempla, brinda una cober-
tura integral a sus necesidades y requerimientos. Esto surge del texto
de la Ley N° 24901, que incluye expresamente (en su art. 13) el transporte
escolar. Pero los pronunciamientos judiciales aqui citados interpreta-
ron que también dentro de esas necesidades y requerimientos se hallaba
el pago de la cuota escolar. Dentro de su tratamiento terapéutico, los
profesionales intervinientes consideraron que su asistencia a la escuela
constituia un beneficio para su evolucion (si bien no se trata de una pa-
tologia, susceptible de cura, la estimulacién cognitiva contribuye a un
mejor desenvolvimiento en sus interacciones sociales).

Fundando su resolucién, la Cimara citd varios tratados internacio-
nales de derechos humanos, tales como la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.
No estaba atn sancionada la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

» Cobertura del costo de una escuela privada

En otro caso similar al anterior, los padres de una nifia, representan-
dola, iniciaron una accién de amparo contra la Obra Social Unién Per-
sonal, con el objeto de obtener la cobertura del costo de matriculacién
y cuota mensual en un establecimiento educativo de gestion privada.
En primera instancia se hizo lugar al amparo, por lo cual la demanda-
da apeld, pero en el fallo de segunda instancia se confirmé lo resuelto
inicialmente.® Los padres solicitaban a la obra social que afrontara la
totalidad del costo que insumia enviar a su hija a una escuela privada, el
Centro Educativo Nuevo Horizonte. Segtin planteaban, alli la nifia tenia
mejores condiciones de aprendizaje que en una escuela estatal. El argu-
mento de la demandada para rechazar ese reclamo era que la prestacién
de escolaridad en una escuela comun no esta especificamente contem-
plada en el Programa Médico Obligatorio (PMO) y que, por lo tanto, ex-
cedia de las obligaciones a su cargo. De esta forma, segtin la obra social

86.“I.,]J. M. ¢/ Obra Social Unién Personal de la Unién Del Personal Civil de la Nacién
s/Amparo de Salud”, CNACAF, Sala 1, 11/12//2014.
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demandada no existia vulneracién de ningtn derecho y, por lo tanto, no
habia condiciones para que prosperara el amparo.

Sin embargo, la Camara no considerd acertados esos agravios y con-
firmo la sentencia favorable a la nifia. Dado que se habia acreditado la
condicién de persona con discapacidad de la parte actora, segtn el Tri-
bunal correspondia la aplicacién de la Ley N° 24901, en cuanto a que se
trataba de la escolaridad, o sea de una prestacion basica. Para ello aclard
que esa norma incluye acciones de prevencidn, asistencia, promocién y
proteccidn, con el objeto de brindar a las personas con discapacidad una
cobertura integral a sus necesidades y requerimientos. Si bien la norma
no especifica que las obras sociales deban pagar la matricula a una es-
cuela comn, si lo hace respecto del transporte especial para asistir a un
establecimiento educacional. El fallo remarca que la Ley N° 24901 estd
caracterizada por su amplitud en cuanto a prestaciones, cuyo propdsito
es favorecer la integracion social de las personas con discapacidad.

En cuanto a la relacién entre la discapacidad de la nifia y el beneficio
de concurrir a una escuela privada, la sentencia se apoyé en el dictamen
de un médico neurdlogo, que afirmaba que ella habia mostrado una
adecuacién favorable en la nueva escuela, ya que se comunicaba con un
“grupo de compaferos que tienen un nivel mejor...”. Este punto estaba
controvertido, ya que la demandada objetaba que no se probara la nece-
sidad de una escuela privada, en lugar de un establecimiento estatal, que
no implicase una erogacion extra por parte de la obra social. El Tribunal
fundé su resolucién en la ya citada Ley N° 24901, y también refirié a la
Convencién sobre los Derechos del Nifio para sefialar que cualquier me-
dida debe ser tomada segiin el interés superior del menor. Sin embargo,
en ningin momento menciond a la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, que llevaba ya varios afios de vigencia.

» Asignacion de un celador exclusivo a dos nifios con Sindrome de
Prader Willi

Los padres de dos nifios con discapacidad intelectual, de 13 y 9
afios, iniciaron una accién de amparo® contra el Gobierno de la Ciu-
dad de Buenos Aires con el propésito de obtener la designacién de un
celador exclusivo para sus hijos, que cursaban en una escuela estatal

87. “N.G. y otros ¢/ GCBA s/ Amparo (Art. 14 CCABA)”, Juzgado en lo Contencioso
Administrativo y Tributario N° 7 de la Ciudad de Buenos Aires, 10/02/2006.
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de este distrito. Estos nifios cursaban sexto y segundo grado respec-
tivamente (en 2005, cuando se inicié la accidén), en la Escuela N° 9 del
Distrito Escolar N° 2, que depende de la Secretaria de Educacién del
Gobierno de la Ciudad. El objetivo de la demanda era tener una per-
sona exclusivamente encargada de la asistencia dentro del aula, en los
recreos y también en aquellas actividades que los nifios realizaran en
el establecimiento escolar, siempre de acuerdo a sus posibilidades y
a las respectivas prescripciones médicas. En el proceso judicial, los
amparistas acreditaron la discapacidad de los nifios, detallando que
ambos padecian “Sindrome de Prader Willi por mutacién del centro
de imprinting”. Esta patologia conlleva una hipotonia con torpeza mo-
tora, lo cual hace aconsejable un acompaniamiento adulto para ciertos
movimientos en la interaccién con otras personas. Como ya se dijo an-
tes, este sindrome incluye retraso mental, comportamientos obstina-
dos, accesos de ira y falta de sensibilidad ante el dolor.

La presencia de un celador auxiliar estaba prevista en la legislacion
local, a través de la Ordenanza N° 47376/1993, situacion que fue cumpli-
da por el establecimiento escolar durante algunos afnos, aunque luego
modificé la situacién. En 2005, la escuela no alcanzaba con la cantidad
de celadores para asignar a uno con exclusividad a estos dos alumnos.
En este establecimiento habia otros siete nifios con discapacidad, por
lo cuallos cuatro celadores designados no daban abasto. Cabe mencio-
nar que estos cuatro auxiliares se desempefiaban especialmente para
los alumnos con discapacidad, y en su designacién participaba la Di-
reccién de Educacién Especial. La respuesta administrativa consistid
en plantear que no era justificable designar a un empleado por cada
nifio, debido a que podian movilizarse por si mismos. Ante esta ne-
gativa, las familias presentaron una accién de amparo. El amparo fue
acogido favorablemente, obligando a la escuela a designar un celador
exclusivo para cada uno de estos dos nifios.

Las familias se basaron para este pedido en el articulo 14 de la
Constitucidn de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en el articulo 43
de la Constitucién Nacional y en la Ordenanza N° 47376/93. Esta nor-
ma incorpora al Estatuto del Docente Municipal (Ordenanza N° 40593,
art. 128) el cargo de celador para la atencién de nifos discapacitados.
El fallo y todas esas normas son anteriores a la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.
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» Estudiante con discapacidad motriz quiere ser profesor de
educacion fisica

En la carrera de Educacion Fisica de la Universidad Nacional de La
Matanza se entablé un conflicto cuando un estudiante con discapaci-
dad motriz reclamé por su inscripcidn en ese profesorado, sin rendir
los exdmenes de aptitud deportiva que transitan los demds aspirantes.
Asimismo, el estudiante solicitaba ser eximido de cursar esas asigna-
turas que requerian una actividad fisica, que él no podria realizar por
sudiscapacidad motriz. El tema no se resolvié en la via administrativa,
por lo cual el estudiante inicié una accién de amparo.*® La demanda
fue entablada contra la Universidad Nacional de la Matanza, alegando
que existia una conducta arbitraria, al no permitir el ingreso al Profe-
sorado Universitario en Educacion Fisica.

La institucién le habia permitido estudiar la Licenciatura en Edu-
cacion Fisica, pero no el Profesorado, ya que requeria un ingreso con-
sistente en pruebas de rendimientos fisicos que no podria realizar por
su discapacidad motriz. El joven aspirante se hallaba afectado por una
cuadriparesia espastica de cardcter permanente, que le impedia pa-
sar los eximenes de admision de la carrera. La accién de amparo fue
admitida, ya que la jueza entendié que existia una conducta discrimi-
natoria, violatoria del derecho a la educacién y a la igualdad. Cit6 la
sentencia los articulos 14, 16, y 75, incisos 19 y 23 de la Constitucién Na-
cional. También hay una referencia explicita a la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Sin embargo, no aparece
cudl es la disposicion concreta de aquel tratado internacional de dere-
chos humanos que utiliza, ya que el articulo 24 que refiere al derecho
ala educacion tiene una muy escasa referencia al nivel universitario.

La jueza hizo uso de un concepto debatido en el campo educativo,
los “ajustes razonables” consistentes en modificaciones y reemplazos
de contenidos que una persona con discapacidad no pueda realizar.
En lugar de cumplir con las pruebas que el plan de estudios disponia,
este alumno podria cursar otras asignaturas tedricas. La jueza citd
como referencia un dictamen emitido por el Instituto Nacional contra
la Discriminacidn, el Racismo y la Xenofobia (INADI), que no tiene

88. “N. E. P. ¢/ Universidad Nacional de la Matanza s/Amparo”, Juzgado Federal en lo
Civily Comercial y Contencioso Administrativo de San Martin N° 2, 22/11/2013.
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competencia sobre las universidades nacionales. En esta sentencia la
jueza manifesté que el principal fundamento normativo surge de la
Convencidn, incluso con suficiente intensidad como para avanzar so-
bre la autonomia universitaria (también de jerarquia constitucional).

» Cobertura de una profesora de sordos e hipoacusicos

La madre de un nifio sordo, en su representacién, presentd un
amparo contra el Instituto de Obra Social del Personal de Entre Rios
(IOSPER), con el objeto de lograr que le cubrieran el costo de una pro-
fesora para sordos e hipoactsicos, que necesitaba para poder desarro-
llar sus estudios en la escuela primaria. El gasto que demandaba este
acompafamiento profesional era imposible de sufragar por la familia
de este nifio. Este estaba desarrollando un tratamiento, que incluia la
adaptacién a audifonos, con la asistencia de un equipo de profesio-
nales en psicopedagogia, fonoaudiologia y psicologia. Sin embargo, la
obra social excluy6 de la cobertura a una profesora de sordos, alegando
que por tratarse de una prestacién educativa y no terapéutica, debia
ser atendida por el Estado provincial y nacional, por medio del Con-
sejo General de Educacién. El argumento de la demandada era que el
nifio no era afiliado obligatorio de IOSPER y que contaba con la cober-
tura del Programa Federal de Salud Incluir Salud (PROFE).

En primera instancia se hizo lugar a la accién y se ordené a la obra
social cubrir el costo de la prestacion, hasta un tope de $2.052 mensua-
les. En forma subsidiaria la obligacién recayé en el Estado provincial.
El fallo fue apelado y llegd a la méxima instancia provincial.® Alli fue
ratificado el criterio de primera instancia, basando tal decisién en lo
prescripto en la Ley N° 24901 y la Ley Provincial N° 9891, asi como en
los articulos 33 y 75 (inc. 22) de la Constitucién Nacional, y los articulos
15,16, 18 y 19 de la Constitucién de Entre Rios. Estos articulos apuntan
al reconocimiento del derecho ala vida y ala salud, asi como la protec-
cién integral de los nifios, que incluye de forma esencial al derecho ala
educacidn. El fallo menciona las Leyes N° 24901 y N° 23660. Si bien ya
estaba en vigencia la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, no fue mencionada.

89. “V. C. P. en nombre y representacién de su hijo menor ¢/ IOSPER y otro s/Accién
de amparo”, Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios, 27/10/2011.
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MEDIDAS DE ACCION POSITIVA

Las medidas de accién positiva promueven un mayor acercamiento
alaigualdad real, a través de determinadas prerrogativas en diferentes
areas de la vida social. Como ya fue sefialado, estin consagradas en la
Constitucién Nacional para algunos grupos de la poblacién, entre los
cuales se hallan las personas con discapacidad. Esta clase de acciones ya
estaban previstas en leyes nacionales anteriores, como se verd a conti-
nuacioén, pero su puesta en funcionamiento puede ser objeto de litigios.
También se conocen como clausulas de protecciones especiales o discri-
minacidn inversa, y pueden incluir el dictado de normas que procuren
laintervencién estatal para asegurar una efectiva igualdad. Las medidas
de accidn positiva tienen una larga tradicion juridica e incluso para las
personas con discapacidad, no surgen con la Convencién. Por citar algu-
nas normas nacionales, el articulo 75, inciso 23 de la Constitucién Nacio-
nal, la Ley N° 22431, la Ley N° 23462 y la Ley N° 24013, son algunos de los
dispositivos que las reconocen. Por otra parte, no todas las medidas de
accién positiva que se han desarrollado en nuestro pais encuentran su
origen en la Convencién. Recordemos que en la Ley N° 22431 se eximia
de ciertas cargas impositivas a las personas con discapacidad motriz
que adquirieran automdviles, lo cual reduce mucho estos costos. Tam-
bién hay espacios reservados en la via publica para el estacionamiento
de vehiculos de personas con discapacidad.

En esta seccién mencionaré algunos casos en los cuales se solicitan
medidas excepcionales con el propésito de salvaguardar derechos, vin-
culados al acceso a la justicia, el ejercicio del comercio o la posibilidad
de participar de un programa para la vivienda o el ingreso al empleo
publico. En este punto podria afirmarse que las normas argentinas
tienen un grado mayor de proteccién, en cuanto a que establecen un
cupo especifico en el empleo publico y la obligacién estatal de brindar
determinados beneficios. En la Convencién hay varias menciones ge-
néricas acerca de “asegurar que las personas con discapacidad puedan
ejercer sus derechos” en materia de salud, educacidn, trabajo, accesibi-
lidad, familia, vivienda, proteccién social y otras dreas, aunque sin dic-
tar medidas especificas. Las medidas de accién positiva pueden tener
formas muy diversas, e incluso aqui presentaré algunas en materia
procesal, en consonancia con lo ya informado en el capitulo tercero,
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sobre las Cien Reglas de Brasilia. La propia idea de medidas excepcio-
nales para un grupo que se halla en una situacién de vulnerabilidad
propende a la basqueda real de igualdad, intentando que ese propdsi-
to no quede como una enunciacién vacia de contenido.

» Prioridad en la concesidn para explotacion de un comercio

Las personas con discapacidad tienen prioridad para el otorgamien-
to de la concesién para la explotacién de determinados comercios, se-
gun lo dispuesto por la Ley N° 22431. Esto ha sido a su vez reproducido
en diversos ordenamientos provinciales, por ejemplo la Ley N° 10592 de
la Provincia de Buenos Aires. Se trata de pequefios comercios, ubicados
en organismos publicos o bien en la via publica. Este tema ha provo-
cado diversos cuestionamientos, en particular al momento de las re-
novaciones. Aqui resefiaré lo sucedido a partir de la discontinuidad de
una concesion para venta de bebidas y alimentos, en la Plaza Moreno
de la ciudad de La Plata, que habia sido otorgada en 1992 y cuya renova-
cién, en 1997, fue denegada. Ante las sucesivas denegatorias en la sede
administrativa, la persona con discapacidad, titular de esa concesidn,
recurri6 a la via judicial.* Si bien la Municipalidad no puso en duda la
condicién de persona con discapacidad del recurrente, alegaba que no
habia alli un derecho subjetivo que le permitiera continuar con aquella
explotacién. Aquella concesion tuvo un plazo de cinco afios, cumplido
el cual correspondia asignar el lugar a otra persona con discapacidad.
Sin embargo, la Suprema Corte provincial fallé de manera favorable a
quien solicitaba la continuidad en la explotacién. Se basé para ello en las
normas sobre medidas de accién positiva.

En el plano provincial fueron mencionadas la Constitucién provin-
cial (art. 36) ylaya citada Ley N° 10592. También se planted que en esas
normas no habia pautas acerca del cese de la concesion, lo que debe-
ria entenderse de manera favorable a la conservacién del puesto de
trabajo para quien ocupaba ya cada lugar de explotacién. La Suprema
Corte hizo notar que la Municipalidad de La Plata debia respetar nor-
mas relativas a la estabilidad laboral, la seguridad social y la condicién
particular en que vivian las personas con discapacidad, para quienes

90. “L., F. F. contra Municipalidad de La Plata. Demanda contencioso administrativa”,
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 07/03/2007.
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el acceso al empleo es mas restrictivo. La prioridad que se asigna a las
personas con discapacidad fortalece la equidad en las relaciones so-
ciales. El argumento de la Municipalidad fue que la concesién inicial
no habia sido otorgada por causa de discapacidad, sino porque el re-
currente ocupd el puesto por una cesion realizada por el concesionario
original. A su vez, la persona con discapacidad explotaba el pequefio
comercio junto a otra persona. Por lo tanto, no se trataria de una re-
novacién a una concesién hecha en los términos de las normas que
ordenan acciones afirmativas a favor de personas con discapacidad.
Entonces, por ser una nueva concesion, deberia ajustarse a los multi-
ples pedidos formulados por muchas otras personas con discapacidad.

En su voto, el Dr. De Lazzari planted la dificultad de la Adminis-
tracién para priorizar a algunos ciudadanos en detrimento de otros,
aun cuando todos sean personas con discapacidad. La cuestién de
contar con medios escasos para distribuir abre un interrogante sobre
la forma de administrar las medidas afirmativas. En este caso, el re-
currente pretendia que se le asignara el mismo puesto que ya poseia,
en un lugar de intenso transito de puablico y, por lo tanto, de mayor
rentabilidad. Sin embargo, la Suprema Corte no consideré razonable
tal exigencia, aunque se le ordend a la Municipalidad que buscara al-
ternativas para proveer a esa persona con discapacidad un lugar para
explotar un pequefio comercio.

» Recurso in farma pauperis

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién admitié un recurso ex-
traordinario a pesar de las carencias que tenia en cuanto a su formali-
dad, y también con relacién a los argumentos alli expresados.” Se tratd
de un caso en el cual el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de
Entre Rios se pronuncid contra un reclamo porque habia caducado el
plazo para que el Defensor de Pobres y Menores presentase los funda-
mentos. Este tribunal remarcé que no se habia alegado una razén de
urgencia, que afectara de forma inminente y grave la salud de la pe-
ticionaria. Contra ese pronunciamiento, la actora dedujo un recurso
extraordinario, pero lo hizo in forma pauperis, sin fundamentacién au-
ténoma, sin aclarar que habia cuestién federal y de gravedad extrema.

91. “Q. V. c./ IOSPER s./Su presentacién”, CSJN, 23/02/2012.
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El tema en debate era una accién de amparo contra el Instituto de
Obra Social de la Provincia de Entre Rios (IOSPER), promovida por una
mujer, en representacion de su hija con discapacidad, de escasos recur-
sos econémicos. Solicitaba que su hija fuera mantenida en condicién de
afiliada a la obra social, a pesar de haber cumplido los veinticinco afios.
La obra social denegd la peticién, alegando una patologia preexistente
(hidrocefalia por bloqueo del espacio subaracnoideo). En primera ins-
tancia la demandada solicité la caducidad del amparo iniciado, ya que
habia sido iniciado cuatro meses después de la notificacién de la dene-
gatoria por via administrativa. Sin embargo, el juez de primera instan-
cia hizo lugar al amparo, y obligd a la obra social a la afiliacién requerida.

Planteé el fallo de la Corte que en este caso se justificaba el aparta-
miento del excesivo ritualismo, porque se hallaban comprometidos de-
rechos constitucionales como la vida y la salud.”? De alli que, si bien no
se trataba de una peticién recursiva informal, suscripta por quien esta
privado de su libertad y sin asistencia letrada, la dificil situacién de la
actora podia equipararse a aquella otra circunstancia. El fundamento
legal se bas6 especialmente en las Reglas de Brasilia, acerca del acce-
so a la justicia de las personas con discapacidad, en consonancia con la
Constitucién Nacional, en cuanto a la proteccién integral de la salud, la
familia y la igualdad de oportunidades para personas con discapacidad.
También se citd la Ley provincial N° 9891, la Ley N° 24901y los siguientes
tratados internacionales de derechos humanos: Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, Pacto de San José de Costa Rica y
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y de
Derechos Civiles y Politicos.

» Forma de pago de una indemnizacion

El Estado nacional fue condenado en un juicio ordinario al pago de
una indemnizacién por dafios y perjuicios, a favor de una persona con
discapacidad. El motivo de la accién fue un accidente de transito ocurri-
do en 1991, que motivd la responsabilidad extracontractual del Estado a
favor de la victima del hecho. La forma de pago de esa indemnizacion es

92. Esta no es una postura nueva en la Corte: Fallos: 327:5210; 329:1226; 330:4647;
332:1200; 333:380.
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fijada por la Ley N° 23982 a través de bonos, que se cobrarian de forma
escalonada. Ante esta forma de pago, la parte actora alegé la inconstitu-
cionalidad de esa modalidad de pago en este caso, debido a la urgencia
con que se necesitaba la disposicién plena de los fondos para atender a
una persona con discapacidad en grave estado de salud.

En primera y segunda instancia se hizo lugar al pedido de la parte
actora, obligando al Estado a depositar la suma total. Estas resolucio-
nes fueron apeladas, lo cual llevd, a través del recurso extraordinario,
a que tomase intervencién la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.”
El Maximo Tribunal confirmé lo resuelto en las instancias inferiores,
teniendo en cuenta la condicién de persona con discapacidad. En
otros casos se habian hecho excepciones a la forma de pago diferida,
a partir del derecho a la vida y a la salud, ya que el crédito reviste ca-
racter alimentario. La Ley N° 25344 permitia las excepciones para el
régimen de consolidacién, cuando hubiera situaciones de desamparo
e indigencia, o el crédito adquiriera caracteristicas de prestacion ali-
mentaria. Para los jueces, la condicién de persona con discapacidad
podia ser equiparable, en cuanto ala necesidad acuciante, con aquellas
caracteristicas. La Corte cit6 entre sus fundamentos a la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

» Vivienda en la Ciudad de Buenos Aires

La madre de un nifio con discapacidad solicité al Gobierno de la Ciu-
dad de Buenos Aires que se los incluyera a ambos en un programa social
para la adquisicién de una vivienda. Ante la denegatoria, la mujer ini-
cid, en representacion de su hijo menor de edad, una accién de amparo
ante la justicia de la Ciudad de Buenos Aires. La conducta ilegitima que
denunciaba era la denegacién de inclusion en materia de vivienda y la
falta de alternativas para salir de lo que se denominé “situacion de calle”
de ella y de su hijo con discapacidad. Esto, segtin la amparista, violaba
sus derechos fundamentales a la salud, la dignidad y la vivienda, reco-
nocidos en la Constitucién Nacional y en la Constitucién de la Ciudad
de Buenos Aires. En primera instancia, la jueza resolvi6 favorablemente
esta accién de amparo, por lo cual el fallo fue apelado. Enla Sala Il dela

93. “M. M. M. G. ¢/ Ministerio de Economia (Estado Nacional) s/incidente - familia”,
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 05/07/2011.
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Camara en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de
Buenos Aires se confirmé el criterio, y se ordend el pago de un subsidio
que fuera suficiente para afrontar los gastos de alojamiento en condicio-
nes dignas de habitabilidad para el grupo familiar.

Ante una nueva apelacidn, el caso pasé a la resolucién del Supe-
rior Tribunal de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires, que rechazé
los argumentos de la instancia previa, y devolvid el expediente para
que se resolviera de conformidad con los criterios que el Maximo Tri-
bunal de la Ciudad habia fijado. Asi, utilizando los criterios del Pacto
Internacional sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
se dijo que los Estados Partes no tienen la obligacién de proporcionar
vivienda a cualquier habitante. En cambio, la obligacién es la de fijar
programas y condiciones de acceso a una vivienda.

En cuanto a las medidas de abrigo, las autoridades gubernamentales
deben proporcionar una solucién para aquellas personas en situacién
de calle, tales como albergues o paradores, pero no estrictamente una
vivienda. Esta resolucion del Tribunal Superior de Justicia fue apelada
por la amparista, a través de un recurso extraordinario, que llegé a la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién luego de haber sido rechazado
por el Tribunal Superior, pero admitido el recurso de queja.*

La Corte volvid entonces al criterio de las dos primeras sentencias,
y revocd el fallo del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires. Se baso para ello en las prescripciones de la Cons-
titucién Nacional, en relacion al acceso a los beneficios de la seguridad
social, que tendrian caricter de integral e irrenunciable. Dentro de
estos beneficios tiene un lugar especial el derecho a la vivienda digna,
consagrado en el articulo 14 bis de la Constitucién Nacional. A su vez,
este derecho debe ser reforzado para grupos que vivian situaciones de
vulnerabilidad, mencionados en el inciso 23 del articulo 75 del mismo
texto, y que incluye expresamente a las personas con discapacidad y
a los nifios. También fueron mencionados otros tratados internacio-
nales de derechos humanos incorporados al inciso 22 del articulo 75
de la Constitucién Nacional y, ademds, por supuesto, la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y la Convencién

94.“Q. C.S.Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/Amparo. Recurso de hecho”,
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 24/04/2012.
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Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimi-
nacién contra las Personas con Discapacidad.

» Vivienda en Santa Fe

Un interesante caso para analizar el alcance de las medidas de ac-
cién afirmativa es si las personas con discapacidad tienen, por esa sola
condicién, el derecho a ser seleccionados en los planes gubernamenta-
les de viviendas sociales. Si uno de los requisitos para acceder a estos
planes es la vulnerabilidad social, la discapacidad deberia ser conside-
rada como una desventaja. Como ya fue mencionado, las personas con
discapacidad suelen tener una desventaja respecto de las posibilida-
des de ingreso al mercado del trabajo. Esta cuestién tuvo tratamiento
en sede judicial en la Provincia de Santa Fe,” cuando una persona con
discapacidad present6 un amparo con la peticién de adjudicacién de
una vivienda nueva o recuperada.

En aquel caso se debati6 si podia eximirse a una persona con dis-
capacidad de los requisitos solicitados a los postulantes a viviendas a
través de planes sociales especificos. El amparista lleg6 hasta la ins-
tancia de la Corte Suprema provincial y obtuvo en todos los casos una
respuesta negativa. Su planteo era que la Provincia de Santa Fe omitia
el cumplimiento de su deber constitucional al no garantizar el derecho
a una vivienda digna a un nifio con discapacidad, lo cual podria hacer
incorporando a la familia a “cualquier plan habitacional”. La demanda
enfatizaba en sus argumentos las citas a los articulos 14 bis de la Cons-
titucidén Nacional, 21 de la Constitucién Provincial, y 27y 11, inciso 1, de
la Convencién sobre los Derechos del Nifo.

La Corte, sin embargo, recomendé en sus considerandos al Poder
Ejecutivo que para futuras adjudicaciones contemple un cupo prees-
tablecido para “asignar a familias con nifios discapacitados”. Como he
sefialado arriba, la demanda no se fundé en la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, que también incluye en
suarticulo 19 el derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido
en la comunidad. Ese tratado internacional de derechos humanos no
se habia sancionado atin al momento de la presentacién del amparo.

95.“C.J. M.y otra ¢/ Provincia de Santa Fe s/Amparo”, CSJPSF, 28/11/2007.
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» Vivienda en Rio Negro

Un habitante de la ciudad de General Roca, Provincia de Rio Negro,
present6 un amparo ante el Instituto de Planificacién y Promocién de la
Vivienda (IPPV), para que se le otorgase prioridad en la adjudicacion de
una vivienda adecuada, ya que en su grupo familiar habia una hija con
discapacidad intelectual (sindrome de Down y de West). En primera
instancia la resolucién fue favorable al amparista,® pero aquella deci-
sion fue objeto de apelacidn, que fue tratada por el Superior Tribunal de
Justicia provincial.”” La situacién de la nifia era delicada en cuanto a su
salud, ya que requeria asistencia mecanica por tiempo prolongado, con
traqueotomia por sus reiteradas neumonias y un deterioro de su esta-
do nutricional. Su progenitor habia iniciado el tramite ante el IPPV un
afo atras, sin respuesta todavia al momento del amparo. La demandada
respondid que era necesario cumplir con la normativa que fija el proce-
dimiento para la adjudicacién de planes de viviendas. Asimismo, senalé
que el amparista no cumplia con los requisitos que fijaba ese organismo
estatal para el otorgamiento de un plan. Se trataba de requisitos basicos
que se aplican a todos los aspirantes, de alli que alegase el IPPV que no
habia ninguna clase de discriminacién. Sin perjuicio de ello, reconocié
que existia una pauta de prioridad para el acceso a la vivienda por parte
de las personas con discapacidad, segtin surgia del articulo 57 de la Ley
D N° 2055. Tal norma, en su reglamentacion, fijaba un mecanismo para
este acceso, que daba intervencién al Consejo Provincial de las Personas
con Discapacidad, a efectos de evaluar el orden de prioridades. De alli
que otorgar por via judicial un plan para una vivienda hubiera significa-
do saltear ese procedimiento, con el listado de personas con discapaci-
dad que habian realizado tales tramites.

La defensa del amparista, asumida por la Defensora de Pobres
y Ausentes, a la cual se suma la Defensora de Menores e Incapaces,
plante6 que correspondia rechazar la apelacion, en virtud del interés
superior de la nifa, del derecho al acceso a la vivienda y del derecho a
la salud. En el dictamen de la Procuradora, se argumenta que se pue-
den hacer excepciones a la politica habitacional y que, en este caso, se

96. Juzgado Civil, Comercial y de Mineria N° 3 de la II Circunscripcién Judicial, con
asiento de funciones en la ciudad de General Roca.

97.“F.V.R. s/Amparo (IPPV) s/Apelacién”, Superior Tribunal de Justicia de la Provincia
de Rio Negro, 05/06/2013.
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justificaba eludir el procedimiento habitual para las adjudicaciones.
En consecuencia, el Tribunal asumi6 ese criterio y, de conformidad
con los principios pro homini'y favor debilis, emanados de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, rechazé el recurso y confirmé
la sentencia de primera instancia. Por lo tanto, se ordend al Estado
provincial que brindara una solucién habitacional inmediata a los am-
paristas, bajo la modalidad que se estimara mas conveniente. A pesar
de estar vigente la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, no fue mencionada entre los fundamentos.

» Necesidades basicas insatisfechas de una persana con esclerosis
multiple

En Buenos Aires, en 2006, un hombre con esclerosis multiple solici-
t6 el otorgamiento de un subsidio por parte del Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires, a través del programa “Ciudadania Portefia, con todo
derecho”.”® Estaba inscripto en un registro laboral, pero sin resultados
favorables. Por ello, inicié una accién de amparo, que fue concedida.”
El objeto de la medida era su reincorporacién al programa citado u otro
que le brindara un subsidio equivalente. El fundamento de la sentencia
fue que el caso analizado encuadraba en las caracteristicas requeridas
por aquel programa, en cuanto a proveer acceso a la alimentacién a per-
sonas que viven solas, privadas de un hogar, en situacion de vulnerabi-
lidad social. Tal situacién se evalda por indicadores como los ingresos,
situacién de mujeres embarazadas o nifios, adultos mayores de sesenta
y cinco afios y quienes tengan personas con necesidades especiales a
cargo (debe interpretarse que refiere a personas con discapacidad).

En cuanto hubo quedado acreditada la discapacidad del amparista,
la sentencia obligd al Gobierno de la Ciudad a otorgarle la condicién
de beneficiario de ese programa u otro equivalente, que le permitie-
ra cubrir sus necesidades basicas. Citaba el fallo como fundamentos
normativos a la Constitucién Nacional (art. 75, incs. 22 y 23), tratados
internacionales de derechos humanos (sin mencionar especificamen-
te a ninguno, pero resaltando el valor de la vida y la salud). Este fallo

98. La Ley N° 1878 establecia la asignacién de un subsidio para subsanar necesidades
basicas insatisfechas.

99. “V.V.E. ¢/ Ministerio de Derechos Humanos y Sociales s/amparo (art. 14 CCABA)”,
Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario N° 2, 20/11/2006.
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fue anterior a la sancién de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

» Tope de extraccion de saldo en una caja de aharro por discapacidad

En materia de acciones afirmativas, hay muchas situaciones en las
que las personas con discapacidad deben recibir un trato diferencial.
Asi, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién considerd que los to-
pes para extraer dinero de una caja de ahorro no se aplicaban a las
personas con discapacidad.” El Juzgado Federal Civil y Comercial de
Primera Instancia N° 2 de San Martin habia hecho lugar a una medida
cautelar que solicit6 una persona con discapacidad, que demostr6 que
tenia serias dificultades de salud, que describié como una esclerosis
lateral amiotréfica. Durante la tramitacién del amparo, el actor se ha-
llaba en situacién de internacién domiciliaria, con asistencia médica
permanente. Su estado de salud, con neumonia aspirativa de caracter
grave, requeria de la disposiciéon inmediata de sus bienes. Con tal fun-
damento, el Maximo Tribunal ordend que respecto de los actores se
suspendiera la aplicacién del inciso a del articulo segundo del Decreto
N° 1570/01, para que pudieran extraer su dinero de la caja de ahorro y
el plazo fijo que poseian en un banco privado.

En ese momento no estaba vigente atin la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, aunque si la Convencién
Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacién contra las Personas con Discapacidad, pero aun asi no fue
mencionada como la norma en la que se apoyaba la decisién.

» Evaluacion de idoneidad para el puesto de enfermero

Una persona con discapacidad auditiva reclamé al Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires, a través de un amparo, que lo contratasen para
realizar tareas de enfermero. Planted que estaba desempleado y que re-
queria hacer valer la prioridad en la contratacién de personas con disca-
pacidad, reconocida en diferentes normas tanto a nivel nacional como
en esa ciudad. En primera instancia el amparo fue admitido y se le or-
dené al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires que incorporase, con ca-
racter prioritario, al amparista en un puesto de enfermero en el Hospital

100. “A., M. ¢/ P.E.N. s/amparo”, CS]N, 23/04/2002.
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de Agudos “Francisco Santojanni”. Se aclard que esa designacion seria
provisoria, hasta tanto se sustanciaran los concursos para acceder a tal
cargo. La disposicidn judicial hacia que el amparista eludiera de forma
provisoria el proceso del concurso, pero contemplaba una evaluacién de
idoneidad. El actor habia realizado un curso de enfermeria para auxilia-
res, un afo antes, en el marco de un programa de capacitacién laboral
de Subsecretaria de Gestién Social y Comunitaria del Gobierno; de alli
su intencidn especifica de obtener el cargo.

Contra esta decisidn, el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
apeld, argumentando que ya se habia sancionado una norma espe-
cifica, la Ley N° 1502 (LCABA), que reglamentaba la forma en que la
Administracién incorporaria a personas con discapacidad a su planta
de empleados. Ademas, se agravio en la falta de necesidad de personal
en aquel nosocomio, cuestién que no habria sido acreditada (ni por la
afirmativa ni por la negativa). También pretendi6 el Gobierno plan-
tear que se hallaba congelada la planta de empleados. Sin embargo, en
segunda instancia el fallo fue confirmado.* El inico cambio respecto
de la sentencia de primera instancia fue que se dio al Gobierno de la
Ciudad la posibilidad de designar al amparista en cualquier otro noso-
comio o centro asistencial, tomando en cuenta las demandas operati-
vas de auxiliares de enfermeria.

Entre los fundamentos normativos para reconocer una medida de
accidn positiva, se destacaron los articulos 16, 33 y 75, incisos 19y 23 de
la Constitucion Nacional, la Convencién Interamericana para la Eli-
minacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra las Personas
con Discapacidad, la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, la Ley N° 1502 y su decreto reglamentario 812/5. Al momento
de este fallo no estaba vigente la Convencién sobre los Derechos de las

101. “M. J. C. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ Amparo”, Cimara de
Apelaciones en lo Contencioso, Administrativo y Tributario del Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires, 30/08/2006.

102. “La Ciudad garantiza un régimen de empleo publico que asegura la estabilidad y
capacitacion de sus agentes, basado en la idoneidad funcional. Se reconocen y orga-
nizan las carreras por especialidad a las que se ingresa y en las que se promociona por
concurso publico abierto. Asegura un cupo del cinco por ciento del personal para las
personas con necesidades especiales, con incorporacién gradual en la forma que la ley
determine. En todo contrato de concesion de servicios o de transferencia de activi-
dades al sector privado, se preverd la aplicacién estricta de esta disposicién” (art. 43).
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Personas con Discapacidad. Sin embargo, vemos que aqui se siguié
un criterio concordante a partir de la Constitucion de la Ciudad, pero
también tomando en cuenta antiguas normas sobre prioridad en el
empleo publico, una de las cuales se remonta a mis de tres décadas
atrds, la Ley N°® 22431.

» Cargo de camillero para una persana con discapacidad intelectual

Los padres de un joven con discapacidad se presentaron a través
de un amparo contra la Provincia de Buenos Aires, solicitando empleo
publico para su hijo. Se trataba de un hombre de 20 anos de edad, con
retraso mental leve y que prestaba colaboracién (no remunerada) en el
Hospital Zonal General de Agudos “Gobernador Domingo Mercante”,
ubicado en lalocalidad de José C. Paz, y perteneciente al Ministerio de
Salud de la Provincia de Buenos Aires. El padre se desempefiaba en ese
nosocomio en calidad de médico, por lo cual desde 2001 su hijo colabo-
raba con €], en tareas no remuneradas. En 2002, el director del hospital
solicitd el nombramiento del joven, para cubrir la vacante de camille-
ro. Sin embargo, esa propuesta no prosperé por el congelamiento en
las vacantes de la administracién publica. De alli que los padres, en
representacion de su hijo con discapacidad intelectual, acudieran por
la via del amparo para solicitar ese puesto laboral.*

La resolucién en la acciéon de amparo fue favorable a la peticién de
la persona con discapacidad, y se orden¢ a la administracién provin-
cial que le diera empleo como camillero en el nosocomio solicitado.
Antes, el amparista debia realizar un examen de idoneidad, para de-
mostrar que podria cumplir con las tareas que abarcaba ese empleo.
Esta condicién no era superficial, ya que implicaba asegurar que el
empleado contara con la idoneidad suficiente para el cargo.

Eljuez cité el articulo 75, inciso 23, de la Constitucién Nacional, y los
tratados internacionales de derechos humanos suscriptos por nuestro
pais. En particular mencioné la Convencién Interamericana sobre Eli-
minacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra las Personas
con Discapacidad. También recordd que diversas normas nacionales
y provinciales apuntan a la contratacion preferente de personas con

103. “T. M. J. M. y otro/a c. Ministerio de Salud s/Amparo”, Juzgado N° 1 en lo
Contencioso Administrativo de La Plata, Provincia de Buenos Aires, 08/06/2007.
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discapacidad en la Administracién Pablica: la Ley N° 22431 (que crea
el Sistema de Proteccién Integral de las Personas Discapacitadas) y la
Ley N° 23462 (que aprueba el Convenio 159 de la OIT sobre readaptacién
profesional y empleo de personas invalidas), asi como la Ley N° 24013
(que instituye Programas Especiales de Empleos para discapacitados).
Finalmente, a nivel local, el articulo 36 de la Constitucién Provincial, la
Ley Provincial N° 10592 y la Ley N° 13508.%*

» Interés indirecto para cuestionar una omision de la Administracion

Una de las vias para interponer una accién es el amparo colectivo
(tema ya tratado anteriormente, en el titulo “Acciones de clase”). Asi,
esta via se utilizd para reclamar, por medio de un amparo colectivo
interpuesto en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que el Jefe de
Gobierno diera cumplimiento al articulo 43 de la Constitucién de la
Ciudad de Buenos Aires. Sin embargo, en primera instancia fue recha-
zado este amparo bajo el fundamento de una presunta falta de acredi-
tacién de un interés directo. Asi, la jueza de primera instancia expresé
que quien se presentaba no habia acreditado ser una persona con dis-
capacidad, ni tampoco que la Administracién hubiera obstaculizado o
denegado de manera irregular su ingreso al régimen de empleo publi-
co. Por lo tanto, la jueza entendid que no existia una omisién ilegitima
que justificara la accién intentada y rechazé el amparo colectivo.

Ante tal rechazo, se realizé la correspondiente apelacién y se indi-
c6 que el articulo 14 de la Constitucién local permite un nuevo tipo de
amparo, que reconoce una legitimacién mas amplia que el que legisla
la Constitucién Nacional. Por lo tanto, su afectacién por cualquier me-
dida discriminatoria no exigia que él mismo fuera una persona con
discapacidad. La calidad de habitante de la Ciudad habilita entonces
a cuestionar la constitucionalidad de actos u omisiones de la Admi-
nistracién. Por ello, la Cimara revocé el fallo de primera instancia y
le reconocid legitimacién al amparista, en los términos del articulo 14

104. Esta norma establece que la Provincia de Buenos Aires, sus organismos descentrali-
zados, empresas del Estado, municipalidades, entidades de derecho piblico no estatales
creadas por ley y empresas privadas subsidiadas por el Estado deben contratar personas
con discapacidad que retinan condiciones de idoneidad para el cargo, en una propor-
cién no inferior al cuatro por ciento de la totalidad de su personal. También obliga a
establecer reservas de puestos de trabajo que serdn ocupados exclusivamente por ellas.
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de la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires, para cuestionar la
omisién de la Administracion en el cumplimiento de la prioridad en el
empleo para personas con discapacidad, que deben cubrir al menos el
cinco por ciento de los agentes.**

» Empleo publico en Rio Negro

También en un caso sobre empleo publico (nacional), en la Provincia
de Rio Negro, se utiliz6 como fundamento legal el articulo 8 de la Ley N°
22431. Recordemos que esa norma asigna prioridad en la asignacién del
empleo publico a las personas con discapacidad, y ha sido objeto de re-
clamo en diversas jurisdicciones dentro de la Republica Argentina. En
este caso, se demandaba un lugar en la justicia federal de aquella pro-
vincia. Una persona hipoactsica bilateral profunda se presentd, a tra-
vés de un recurso de amparo, ante un juez en la Provincia de Rio Negro
para solicitar que el Poder Judicial nacional reglamentase y pusiera en
ejecucion esa prioridad de contratacién de personas con discapacidad,
para alcanzar, al menos, el cupo del cuatro por ciento (4%) que estable-
ce la ley. En primera instancia se le hizo lugar, con el planteo de que
no habia ninguna justificacion a la dilacién. Tal pronunciamiento fue
apelado, por lo cual tomé intervencién la Camara Federal de la ciudad
de General Roca, ya que el demandado era el Estado nacional.’®® En el
fallo de segunda instancia se mantuvo el criterio a favor del reclamo de
la persona con discapacidad. El pronunciamiento ordenaba que se bus-
caran tareas en cada organismo publico para que pudieran ser llevadas
a cabo por personas con discapacidad, siempre tomando en cuenta la
idoneidad de cada postulante.

La respuesta que ofrecié el Estado nacional consisti6 en explicar que
se estaba intentando dar satisfaccién al requerimiento, a través del di-
sefio de politicas activas que contemple la incorporacién de personas
con discapacidad como empleados de la Administracién. En cuanto a
la demanda concreta, que aludia al proyecto de Régimen de Ingreso a
la Carrera Judicial, esta norma debia ser debatida también con los re-
presentantes del gremio de empleados judiciales. En tal proyecto, se

105. “B., S. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/Amparo”, Sala II de la Cimara
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, 05/02/2007.

106.“B., D. H. ¢/ Estado Nacional s/Accién de amparo”, Cimara Federal de Apelaciones
de General Roca (Rio Negro), 26/10/2007.
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contemplaba un cupo del cinco por ciento (5%) de vacantes para perso-
nas con discapacidad, o sea, superior al estipulado en la Ley N° 22431.
Mais alld de este reconocimiento al derecho en términos tedricos, este
amparo no resultd el medio idéneo para obtener un resultado concreto.

» Cese de la relacion laboral de persona con discapacidad

Presentaré a continuacién una medida de accién positiva referida
alareinstalacién en el puesto de trabajo de una persona con discapaci-
dad. Se trat6 de un trabajador de la empresa Yacimientos Petroliferos
Fiscales, entidad que varié su situacién juridica en varios momentos
de la historia reciente argentina, debido a sucesivas privatizaciones y
estatizaciones. Esto tiene relevancia a efectos de fijar si es de aplica-
cién o no la Ley N° 22431 (en su redaccidn al tiempo de este litigio). La
Sala IT de la Cimara de Apelaciones de La Plata confirmd lo expresado
en primera instancia y, ademads, deneg6 el recurso extraordinario, por
lo cual la parte vencida se presentd en queja ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién. Pero, transcurrido el plazo para instar el proce-
dimiento sin movimientos procesales, se procedié a declarar la cadu-
cidad de instancia y el fallo quedé firme.*’

Los jueces confirmaron que, al tiempo del ingreso del trabajador, la
empresa YPF, en tanto sociedad del Estado, encuadraba en lo previsto
por la Ley N° 22431. Por lo tanto, esa condicion le otorgaba una protec-
cién adicional en cuanto a su estabilidad. La empresa no llegaba al 4%
de empleados con discapacidad en su planta de personal; incluso esta-
ba muy lejos de ese porcentaje. A pesar de no haber ingresado el traba-
jador ala firma acogiéndose al articulo 8 de la Ley N° 22431, igualmente
deberia considerarselo para conformar el 4% que requiere ese mismo
articulo.”®® El argumento principal de la empresa fue que no se traté de
un acto discriminatorio, sino de una reestructuracion, en el marco de
un proceso de reforma. El trabajador no alegaba que su despido fuera
por causa de su discapacidad, sino que se traté de un proceso que al-
canzd a miles de colegas de la misma empresa. Por lo tanto, la discri-
minacién provenia de una omisién, al no haber otorgado la empresa
una proteccién adicional, mds intensa, a una persona con discapaci-
dad. Segin esta interpretaciéon de la norma, no se trataba solamente

107. “C., L. E. ¢/ Yacimientos Petroliferos Fiscales”, PGN, 19/09/2002..

108. Otras normas citadas en la sentencia de Camara fueron las Leyes N° 23462, N° 23592,
N° 24013, N° 24465, asi como el Decreto N° 1027/94.
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de hacer ingresar a la persona con discapacidad al empleo publico, sino
en darle proteccién y estabilidad, incluso con preeminencia respecto
de los demas trabajadores. Hoy en dia estaria fuera de discusién que el
trabajador de una empresa privada, a cargo de la concesién de un servi-
cio publico, estd comprendido por el articulo 8 de la Ley N° 22431. Este
conflicto fue anterior a la modificacién que surgi6 de la Ley N° 25689,
que modificé la Ley N° 22431, y asi amplié la lista de sujetos obligados a
dar prioridad de contratacién a empleados con discapacidad.

DISCAPACIDAD Y FAMILIA

Como veremos a continuacién en varios de los fallos seleccionados,
hay medidas estatales que impactan de forma trascendente en un pro-
yecto familiar. Uno de los aspectos mas polémicos de la intervencion es-
tatal es la declaracidn del estado de adoptabilidad de los hijos de mujeres
con discapacidad intelectual, sumado a la falta de prevision de un régi-
men de visitas adecuado y efectivo. Este serd uno de los temas que se tra-
tardn en este segmento, a través de varios casos en los cuales no se prestd
la debida atencidn a esa obligacién. Para poder cotejar con los estandares
solicitados por la Convencidn, transcribiré lo dispuesto en este punto:

Articulo 23. Respeto del hogar y de la familia:

1. Los Estados Partes tomaran medidas efectivas y pertinentes para
poner fin a la discriminacién contra las personas con discapacidad
en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la
paternidad y las relaciones personales, y lograr que las personas con
discapacidad estén en igualdad de condiciones con las demas, a fin
de asegurar que:

a) Se reconozca el derecho de todas las personas con discapacidad en
edad de contraer matrimonio, a casarse y fundar una familia sobre la
base del consentimiento libre y pleno de los futuros cényuges;

b) Se respete el derecho de las personas con discapacidad a decidir
libremente y de manera responsable el nimero de hijos que quieren
tener y el tiempo que debe transcurrir entre un nacimiento y otro, y
a tener acceso a informacién, educacién sobre reproduccién y plani-
ficacién familiar apropiados para su edad, y se ofrezcan los medios
necesarios que les permitan ejercer esos derechos;

¢) Las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias,
mantengan su fertilidad, en igualdad de condiciones con las demas.
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2. Los Estados Partes garantizardn los derechos y obligaciones de las
personas con discapacidad en lo que respecta a la custodia, la tutela,
la guarda, la adopcidén de nifios o instituciones similares, cuando esos
conceptos se recojan en la legislacién nacional; en todos los casos se
velard al maximo por el interés superior del nifio. Los Estados Par-
tes prestardn la asistencia apropiada a las personas con discapacidad
para el desempefio de sus responsabilidades en la crianza de los hijos.

3. Los Estados Partes aseguraran que los nifios y las nifias con discapa-
cidad tengan los mismos derechos con respecto a la vida en familia.
Para hacer efectivos estos derechos, y a fin de prevenir la ocultacién,
el abandono, la negligencia y la segregacién de los nifios y las nifas
con discapacidad, los Estados Partes velarin por que se proporcione
con anticipacién informacidn, servicios y apoyo generales a los me-
nores con discapacidad y a sus familias.

4. Los Estados Partes aseguraran que los nifos y las nifas no sean sepa-
rados de sus padres contra su voluntad, salvo cuando las autoridades
competentes, con sujecion a un examen judicial, determinen, de con-
formidad con la ley y los procedimientos aplicables, que esa separa-
cién es necesaria en el interés superior del nifo. En ningtn caso se
separard a un menor de sus padres en razén de una discapacidad del
menor, de ambos padres o de uno de ellos.

5. Los Estados Partes hardn todo lo posible, cuando la familia inmediata
no pueda cuidar de un nifio con discapacidad, por proporcionar aten-
cién alternativa dentro de la familia extensa y, de no ser esto posible,
dentro de la comunidad en un entorno familiar.

Los impedimentos para contraer matrimonio siguen siendo un
problema en el caso de aquellas personas con discapacidad mental
o intelectual. Sin embargo, veremos cémo, aun con la redaccién del
anterior Cédigo Civil, los jueces podian autorizar estos matrimonios,
como surge de la lectura del primer fallo presentado a continuacién.
El actual Cédigo Civil y Comercial brinda una solucién mas directa, a
través de la dispensa judicial.

» Matrimonio de dos jovenes con discapacidad intelectual

Un joven, mayor de edad, con discapacidad intelectual y sobre
quien se habia dictado una declaracién de insania (actualmente seria
una restriccion para obrar por si mismo para algunos actos), solicitd
contraer matrimonio. Esta persona concurria a un taller protegido, en
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la Municipalidad de Miramar, donde compartian con su novia las la-
bores vinculadas a la venta de mercaderia de kiosco, tanto en un local
como en la via publica. La novia también era una persona con disca-
pacidad intelectual, mayor de edad, y el noviazgo era de tres afios al
momento del pedido de matrimonio. Esta solicitud a la autoridad ju-
dicial se realiz6 a través de su representante legal (en aquel momento,
curadora), que formuld la peticidn ante el juzgado competente. Antes
de dar esa autorizacion, se realizaron varias medidas para comprobar
que ambos tuvieran en claro las principales responsabilidades que tal
decisién acarreaba, asi como para saber si contaban con el apoyo de
sus respectivas familias.

ElCédigo Civil argentino vigente hasta 2015 tenia entre los requisitos
para contraer matrimonio el de prestar el consentimiento libre y pleno.
Sin embargo, la jueza autorizd la celebracidn, basindose en la Conven-
cién Interamericana contra Toda las Formas de Discriminacién contra
las Personas con Discapacidad y en la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, asi como también en el resto de los
instrumentos que componen el bloque de constitucionalidad federal,
que reconocen el derecho a contraer matrimonio y formar una familia.

Ademais de las audiencias en las cuales se entrevist6 a los peti-
cionantes, se realizaron pericias psiquiatricas, de donde se constatd
que la situacién de discapacidad intelectual no habia variado, y que
se trataba de personas con “escasa asociacién de ideas, y muy pobre
abstraccién”, asi como un muy escaso nivel de autovalimiento. Sin em-
bargo, esto no les debia quitar su derecho a unirse en matrimonio. En
el informe socio-ambiental surgié que los contrayentes pasaban jun-
tos muchas horas diarias y se conocian bien. Asimismo, se analiz6 el
entorno familiar, que brindaba diferentes apoyos y lo seguiria hacien-
do luego de la celebracién del matrimonio. Claramente, este consen-
timiento, expresado a través de un representante, debia ser originado
en una expresion de deseo clara y bien articulada por parte de la propia
persona, ya que se trataba de un acto personalisimo y no podria ser
decidido por un tercero.

La autorizacién judicial fue concedida y se realizé el matrimonio.
En este fallo se hizo mencién a la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad. Curiosamente, hay que decir que este
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instrumento, en su articulo 23, también exige el consentimiento libre
y pleno para contraer matrimonio.

» Solicitud de prision domiciliaria por tener una hija con discapacidad

Una madre, que habia sido condenada a una pena privativa de li-
bertad, solicité el cumplimiento de prisién domiciliaria, ya que tenia
una hija con discapacidad. Se traté de un caso planteado en la Pro-
vincia de Cérdoba,' cuando una mujer fue condenada por delitos de
falsificacién de documento publico a una pena de tres afios y nueve
meses de prisién. Ante esto, planted que tenia una hija con discapaci-
dad intelectual y, por lo tanto, reclamaba el cumplimiento en su hogar.
Fundd su reclamo en el articulo 32 de la Ley N° 24660, sustituido por
el articulo 1 de la Ley N° 26472."° Este tltimo inciso incorpora una si-
tuacion novedosa, que pondera la necesidad de mantener el vinculo
directo para los cuidados que demanden tanto un nifio de menos de
cinco afios, como una persona con discapacidad, agregando en este
caso que debe estar a su cargo.

La condicién de persona con discapacidad en este caso habia sido
acreditada por medio de un certificado de discapacidad otorgado por
la Junta Certificadora de Discapacidad del Ministerio de Salud de la
Provincia de Cérdoba (Hospital Misericordia), que explicité que se
trataba de una “deficiencia de 902, discapacidad 15/22.9 y minusva-
lia de 1.5/4.5/6.4, y requiere acompanante, segin los postulados de la
ley nacional N° 23876 (art. 1)”. Los informes socio-ambientales habian
confirmado que efectivamente la madre era el sostén de su hija, y que
la detencién obligd a cambios negativos para la nifia, que atravesaba
una edad delicada, ya que ingresaba a la adolescencia. Las dificultades
cognitivas de la joven con discapacidad intelectual hacian que fuera
aun mas arduo atravesar esa etapa de la vida alejada de su principal
referencia afectiva y de crianza. Cabe aclarar que también el padre de
la joven estaba privado de su libertad.

El principio de personalidad de la pena (o principio de intrascen-
dencia de la pena) implica que no debe pagar otra persona por los

109. “A,, R. S. y otros - Ejecucién de pena privativa de la libertad” - JUZGADO DE
EJECUCION PENAL DE 3* NOMINACION DE CORDOBA, 20/07/2009

110. “Art. 32: El juez de ejecucidn, o juez competente, podra disponer el cumplimiento
de la pena impuesta en detencién domiciliaria: ... f) A la madre de un nifio menor de
cinco (5) afios o de una persona con discapacidad, a su cargo”.
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hechos realizados; esto surge como una larga evolucién del Derecho
Penal.™ O sea, nadie debe sufrir el castigo por un hecho ajeno; la res-
ponsabilidad penal no debe extenderse, lo cual sucede cuando algu-
nas medidas mortifican de manera irrazonable a miembros del grupo
familiar que se hallan en una situacién de particular vulnerabilidad
social, como en el caso de las personas con discapacidad. Si bien la
joven se hallaba viviendo con una tia, esa circunstancia provocd una
situacién de mayor aislamiento y profundizacién de su deterioro cog-
nitivo, en un momento clave de suvida. La discapacidad intelectual no
tiene un tratamiento que dé por finalizada la situacién, es una condi-
ci6én de por vida. Pero el adecuado entorno facilitador colaboraba para
una mayor estimulacion en las relaciones sociales. La joven contaba
con una pensién por discapacidad y el vinculo con la tia era bueno, ya
que mantenia sus actividades cotidianas lo mds similares posible a la
situacion previa a la detencion de su madre.

Eljuez de ejecucién de sentencia podria disponer de la prisién do-
miciliaria. En este caso, realizé un examen de la situacién, apoyando-
se en los informes periciales y los testimonios sobre cémo era el rol
materno antes del encarcelamiento. De alli que surgieran apreciacio-
nes negativas sobre la forma de ejercer las tareas de cuidado y crianza
de la nina. Segtn los informes, la figura materna se presentaba como
“abandodnica, indiferente, despreocupada y descuidada, en particular
en relacién a su hija”. Por el contrario, los informes sobre el cumpli-
miento de la tarea de tutora de la tia son muy favorables: enuncian un
cuidado atento y dedicado. Por ello, el juez cordobés rechazo el pedido
de prisién domiciliaria.

» Dafio moral por falta de reconocimiento de paternidad a una nifia
con discapacidad

La falta de reconocimiento de la paternidad acarrea sanciones para
el progenitor renuente; aqui veremos cémo fue incorporado a un caso
el hecho de la discapacidad de una nifia no reconocida. Se trat6 de un
proceso de filiacién, que incluia un reclamo de indemnizacién por dafio
moral, consecuencia del reconocimiento tardio de la paternidad.™

111. La sancién “.. no puede trascender de la persona del delincuente” (art. 5.3
Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
112. “P. M. F. ¢/ L. O. F. s/filiacién - ordinario”, Cimara Nacional de Apelaciones en lo

Civil, Sala B, 10/09/2007.
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El demandado se allané luego de la pericia que comprobé el vinculo
biolégico. Sin embargo, el reclamo resarcitorio se mantuvo, aunque fue
rechazada la pretension en primera y segunda instancia. El rechazo de
la pretension indemnizatoria se basé en la falta de acreditaciéon de un
dano cierto, considerando la corta edad de la nifa y el allanamiento del
progenitor luego de la pericia genética. Entre los fundamentos legales
que fueron citados, aparecen diversas prescripciones del Codigo Civil
(atin vigente en ese momento, previo a la sancién del actual Cédigo Civil
y Comercial), en relacién con el proceso de filiacién, asi como también
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, pero no la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad.

» Intimidad familiar ante la difusion publica de una intervencion
quirdrgica

Enlaciudad de Mercedes, los padres de una nifia con discapacidad,
que habia sido intervenida quirargicamente, demandaron al Semana-
rio “Protagonistas”, de esa ciudad, por difundir detalles de la condicién
dela nifa. El semanario difundi que la nifia habia sido diagnosticada
con una enfermedad denominada “ataxia de Friedreich”, que producia
“dafio, discapacidad y minusvalia total permanente”. También infor-
maron que la nifia tenfa una discapacidad visceral y motora. La familia
considerd que se violaba la intimidad de la nifia, asi como también la
del nucleo familiar.

En primera instancia se dieron por probados el dafio y el nexo
causal, por lo tanto se condené al medio periodistico a indemnizar a
los padres. El fallo fue apelado, por lo cual se pronuncié la Cimara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial.*® En esa sentencia se ratific que
correspondia una indemnizacién por dafio moral, tanto para la nifia
como para sus progenitores. La defensa alegd que la situacién de sa-
lud de los nifios era ampliamente conocida entre la comunidad. Sin
embargo, el fallo destacé el respeto y cuidado en la difusiéon que debe
tenerse cuando se trata de nifios con discapacidad.

El fallo se fund6 en normas constitucionales (arts. 14 y 19) y en di-
versas normas protectorias de los derechos del nifio, como la Ley N°
26061, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y otros tratados

113. “S. E. D.yot. ¢/ I. H. R. R. y ot. s/Dafios y perjuicios”, Cimara de Apelaciones en lo
Civily Comercial del Departamento Judicial de Mercedes (Provincia de Buenos Aires),
Sala II, 28/06/2012.
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internacionales de derechos humanos, pero no mencioné a la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

» Alimentos urgentes para tratamiento psiquiatrico

La obligacién alimentaria puede verse intensificada si quien debe
recibirlos es una persona con discapacidad. Asi surgi6 de un fallo de la
Camara de Apelaciones en Familia de la Provincia de Mendoza,™ que
obligé al padre de una joven, menor de edad, a prestar una suma en ca-
rdcter urgente para sufragar los costos de un tratamiento psiquidtrico.
Incluso, se plante6 la obligacién de notificar cualquier modificacién
en el costo, ya que no podia ponerse en riesgo la continuidad de una
terapia orientada a paliar una situacién de discapacidad mental aso-
ciada con adiccién a sustancias psicoactivas.

Uno de los argumentos del padre, para oponerse a ese aumento de
cuota, fue que si le daba mas dinero su hijo podria tener mayor dispo-
nibilidad econémica para comprar mas drogas. No estaba en debate
aqui la restriccidn a la capacidad de ejercicio del joven con discapaci-
dad mental, pero si se planteé de forma reiterada la necesidad de un
tratamiento. También es interesante analizar la situacién ambigua,
ya que el joven no contaba con certificado de discapacidad. De cual-
quier manera recordemos que la Convencién no pone como requisito
la existencia de un certificado. Por el contrario, apuntala una nocién
dindmica para la definicién de persona con discapacidad, que clara-
mente se aplicaria para quienes sufrieran una alteracién mental. De
cualquier forma, este fallo no hace ninguna mencién a la Convencién.

» Filiacion

Las personas con discapacidad mental pueden y deben afrontar sus
responsabilidades parentales. Esta es la cuestién que se debatié en un
fallo (de primera instancia) en un juzgado de la localidad de San Isidro,
en la Provincia de Buenos Aires, donde se planteé un proceso de filia-
cidén extramatrimonial contra un joven mayor de edad, con padecimien-

tos mentales que habia engendrado una hija con otra persona también
con discapacidad mental.*s Quien se presentd en representacion de la

114. “C.F.J. ¢/ C.D.F. s/Alimentos urgentes”, Cimara de Apelaciones en Familia de la
Provincia de Mendoza, 13/10/2015.

115. “P. A. C C/ L. P. s/Filiacién”, Juzgado de Familia N° 1 de San Isidro, 09/11/2015.
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nifia fue la abuela, que ejercia la representacion (apoyo dirfamos ahora)
de su hija, madre de la nifa de quien se pretendia establecer la filiacién.

El proceso siguid los cauces de esta clase de juicios, y se determi-
né finalmente que el demandado era el progenitor de la joven a quien
representaba su abuela. El derecho para esta demanda se fundé en la
normativa nacional (Cédigo Civil y Comercial y la Ley N° 26061), y se
apoyé también en varios tratados internacionales de derechos huma-
nos, como la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, pero no se nombro a la Convenciéon sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad.”

ACCESIBILIDAD FISICA

Esta categoria estd enfocada especificamente en los casos vincu-
lados a discapacidad motriz, ya sea en cuanto al transporte, como al
ingreso y a la circulacién en espacios publicos. Las normas que rigen
en esta materia tienen casi medio siglo de antigiiedad y, sin embargo,
aun no alcanzan un nivel aceptable de cumplimiento. Por ello es que,
para hacer valer sus derechos, muchas veces los damnificados deben
apelar a la justicia, generalmente por la via del amparo. El derecho a
la circulacién de las personas con discapacidad se halla limitado por
barreras fisicas, por ejemplo la falta de ascensores para usuarios de
sillas de ruedas, falta de rampas, sefializacién insuficiente, presencia
de obstaculos en la circulacién de las estaciones y otras omisiones.

La imposibilidad de trasladarse conspira contra un pleno desarro-
llo de la persona, afectando otros derechos como el de participar en
la vida social, el de trabajar o, basicamente, el de circular libremente.
De alli que sea este uno de los temas mas ampliamente tratados en la
Convencidn, y aqui si con precisiones:

Articulo 9. Accesibilidad

1. Afin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma in-
dependiente y participar plenamente en todos los aspectos de la vida,
los Estados Partes adoptardn medidas pertinentes para asegurar el

116. Habria que distinguir que, si bien aqui la persona con discapacidad era la deman-
dada, sila Convencidn tuviera real relevancia habria jugado un papel en el proceso.
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acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de condicio-
nes con las demds, al entorno fisico, el transporte, la informacién y
las comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la in-
formacién y las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones
abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas como
rurales. Estas medidas, que incluirdn la identificacién y eliminacién
de obsticulos y barreras de acceso, se aplicaran, entre otras cosas, a:
a) Los edificios, las vias publicas, el transporte y otras instalaciones
exteriores e interiores como escuelas, viviendas, instalaciones médi-
cas y lugares de trabajo;

b) Los servicios de informacién, comunicaciones y de otro tipo, in-
cluidos los servicios electrénicos y de emergencia.

Los Estados Partes también adoptardn las medidas pertinentes para:
a) Desarrollar, promulgar y supervisar la aplicacién de normas mini-
mas y directrices sobre la accesibilidad de las instalaciones y los ser-
vicios abiertos al ptblico o de uso publico;

b) Asegurar que las entidades privadas que proporcionan instalaciones
y servicios abiertos al piblico o de uso piblico tengan en cuenta todos
los aspectos de su accesibilidad para las personas con discapacidad;

¢) Ofrecer formacién a todas las personas involucradas en los proble-
mas de accesibilidad a que se enfrentan las personas con discapacidad,;
d) Dotar a los edificios y otras instalaciones abiertas al ptblico de se-
fhalizacién en Braille y en formatos de ficil lectura y comprension;

e) Ofrecer formas de asistencia humana o animal e intermediarios,
incluidos guias, lectores e intérpretes profesionales de la lengua de
sefias, para facilitar el acceso a edificios y otras instalaciones abier-
tas al pablico;

f) Promover otras formas adecuadas de asistenciay apoyo a las perso-
nas con discapacidad para asegurar su acceso a la informacidn;

g) Promover el acceso de las personas con discapacidad a los nuevos
sistemas y tecnologias de la informacién y las comunicaciones, in-
cluida Internet;

h) Promover el disefio, el desarrollo, la produccién y la distribucién
de sistemas y tecnologias de la informacién y las comunicaciones ac-
cesibles en una etapa temprana, a fin de que estos sistemas y tecnolo-
gias sean accesibles al menor costo.

Esta prescripciéon se complementa con varias otras en la propia

Convencidn; en particular, hay que mencionar al articulo 2, que brinda
definiciones y destaca en este tema la siguiente:
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Por ‘disefio universal’ se entenderd el disefio de productos, entornos, pro-
gramas y servicios que puedan utilizar todas las personas, en la mayor
medida posible, sin necesidad de adaptacién ni disefio especializado. El
‘disefno universal’ no excluird las ayudas técnicas para grupos particulares
de personas con discapacidad, cuando se necesiten.

Este articulo 9 esta vinculado de manera directa con el articulo 20,
sobre movilidad personal, que enfatiza la independencia y los costos
asequibles. Ademas, incluye en uno de sus incisos a los dispositivos de
apoyo, que pueden consistir en tecnologia, asistencia humana o animal.

Por las competencias legales en razén de la materia, muchas de las
normas en este punto estan dispersas en cada jurisdiccidn, e incluso
en diferentes areas (por ejemplo los cddigos de edificacién y los re-
quisitos en contratos de servicios ptblicos). Pero aun asi, hay muchas
normas sancionadas y un escaso grado de acatamiento. Por ello, hay
que aclarar que la cantidad de fallos consignados no es representati-
va respecto a los incumplimientos por parte de organismos estatales,
ni de particulares. En el ambito de transporte publico, las empresas
concesionarias del servicio tanto de corta, media o larga distancia, son
controladas por é6rganos administrativos. Mdas alla de esta supervision,
los particulares acuden cada vez de forma mas habitual ala via judicial,
en especial por la legitimacidn de organizaciones de la sociedad civil.

» Accesibilidad al transporte

La accesibilidad fisica es uno de los aspectos mdis debatidos en
cuanto a reclamos administrativos y judiciales. En el fallo “A. A. ¢/
CNRT y otro s/amparo ley 16986™ se demandé la construccién de
obras para hacer posible la circulacién en los subterraneos de la Ciu-
dad de Buenos Aires, que funcionaban (y atn funcionan) bajo la con-
cesion de servicio publico a cargo de la empresa Metrovias. La deman-
da se promovié contra el Estado nacional, en su cardcter de titular de
ese servicio publico (en enero de 2012 se firmé un acta acuerdo entre
el Gobierno de la Nacién y el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires,
y se transfirieron a este altimo los servicios de subterrineos y el con-
trol del contrato de concesién de servicio piblico). El tema llegd a esa

117. Cimara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala ,
“A. A. ¢/ CNRT s/amparo ley 16.986”, 12/02/2008.
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apelacidn, ya que en primera instancia se habia dispuesto que la em-
presa concesionaria (Metrovias S.A.), el Estado nacional (a través de la
Secretaria de Transporte del Ministerio de Planificacién Federal, In-
versién Publica y Servicios) y la Comisién Nacional de Regulacién del
Transporte (CNRT) presentaran un plan de obras, en un plazo de seis
meses, para hacer accesible ese medio de transporte. La tarea principal
estaba a cargo de la empresa concesionaria, pero la jueza exhorté a la
CNRT a que realizase la fiscalizacién de las obligaciones impuestas.

Los codemandados intentaron esgrimir como defensa que el sector
se hallaba en estado de emergencia, declarado por el DNU N° 2075/02.
Sin embargo, las barreras a la accesibilidad eran muy anteriores, al
igual que las normas que ordenaban su remocién. Otra objecidn, rei-
terada en varios litigios de esta naturaleza, fue que los magistrados, al
ordenar medidas de gestidon concretas, estaban vulnerando la divisién
de poderes ya que esa clase de planificacién y ejecuciéon de politicas
publicas corresponden a los funcionarios del Poder Ejecutivo. Sin em-
bargo, el fallo apelado no invadia la zona de reserva de la Administra-
cidn, ya que se limitaba a requerir la presentacion de un cronograma
razonable de cumplimiento a los encargados de llevar adelante lo dis-
puesto por una ley. Son tan manifiestas las omisiones estatales en esta
materia, que tanto en primera como en segunda instancia se admitié
la accién de amparo, también resaltando la celeridad que requeria la
labor para adecuar las instalaciones. Por lo tanto, el fallo de la Camara
confirmo lo ordenado en primera instancia, agregando incluso como
antecedente el “V. M. L. ¢/ E.N. M. de Economia - Secretaria de Trans-
portes y otro s/amparo ley 16.986”, del 30 de agosto de 1999, donde tam-
bién se ordend ala Administracién la adecuacién de diversos servicios
publicos de transporte con vistas a lograr la accesibilidad para perso-
nas con discapacidad motriz, en aquel momento centrando el reclamo
en la falta de rampas en estaciones del ferrocarril.

La norma invocada fue la Ley N° 22431 (“Sistema de proteccién
integral de las personas con discapacidad”, BO 20/03/81) y el Decreto
Reglamentario N° 498/83 (BO 04/03/83). Pero también se mencioné a
una de sus modificatorias, la Ley N° 24314 y su Decreto Reglamentario
N° 914/97 (publicado en el BO, 18/09/97). Aquella norma, sancionada
en 1994, actualizaba algunos criterios sobre accesibilidad fisica de per-
sonas con movilidad reducida, y otorgaba un plazo maximo de tres
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afios para realizar las obras necesarias. Dos décadas después no se han
realizado atin esas obras y el servicio de subterraneo sigue siendo in-
accesible para personas con discapacidad motriz.

» Omisian de construir una rampa en un local comercial

En 2009, la empresa Telefénica Argentina fue condenada a pagar
una indemnizacién a una persona con discapacidad, asi como una
multa civil por la omisién de la construccién de una rampa que permi-
tiera la accesibilidad a un local en la ciudad de Mar del Plata. El fallo
fue apelado, y la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de esa
ciudad ratificé la medida.”® La falta de rampa en tal local comercial
impedia el ingreso de la parte actora, cliente de esa empresa en el mo-
mento de los hechos (afio 2008), que era una persona con discapaci-
dad motriz, usuario de silla de ruedas. Esto fue considerado como una
accién discriminatoria, por lo tanto la empresa fue condenada a pa-
gar la indemnizacién y la multa referidas.”™ En su defensa, la empresa
demandada habia alegado que no contaba con rampa de acceso, pero
tampoco la tenia el juzgado donde se inicié la accidn. Por lo tanto, en
la segunda instancia, la Cidmara envié oficio a la Direccién General de
Arquitectura, Obrasy Servicios de la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires (delegacion Mar del Plata), para que en un plazo maximo
de cuarenta y cinco dias se realizasen las obras de construccién de la
rampa de acceso a tal juzgado.

El fallo de segunda instancia realiza un detallado analisis de los
medios de prueba presentados, asi como también de qué es la discri-
minacidn y por qué se configurd en este caso. No solamente destaca a
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
sino a todos los tratados que integran el bloque constitucional federal.
En cuanto a la cuestién de la discriminacién, funda su prohibicién en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, surgido en 1966
y aprobado por nuestro pais en 1986 a través de la Ley N° 23313. La pro-
pia situacién de discriminacién seria entonces razén suficiente para
considerar ilicita la omisién de la empresa aqui demandada. El fallo

118. “M. H. N. ¢/ Telefénica de Argentina”, Cimara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de Mar del Plata, Provincia de Buenos Aires, Sala Segunda, 27/05/2009.

119. Este fallo cobrd notoriedad porque es uno de los primeros antecedentes en la apli-
cacién de los llamados dafios punitorios.
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de Camara también fue apelado, de forma que correspondié actuar a
la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.”*® En tal
instancia se mantuvo el criterio de las sentencias anteriores, y se con-
dend a la empresa de telefonia, sentando un importante precedente
con relacidon a la imposicion de dafios punitivos.

» Conflicto por juez competente para reclamo por rampa

La construccién de una rampa en la Ciudad de Buenos Aires fue
objeto de reclamo a través de un amparo, aunque no resultd correcta
la radicacién inicial de la demanda. En un amparo presentado por la
“Fundacién Acceso Ya” ante la justicia en lo contencioso administrati-
va de la Ciudad de Buenos Aires, para la construccién de una rampa,
se planted el debate sobre cudl era el juez competente.' El tema tiene
relevancia prictica, por las normas aplicables al proceso de amparo;
por ejemplo, en la Ciudad de Buenos Aires tramitan de forma gratuita
para el peticionante. El juez local considerd que se trataba de un error
cometido por la asociacién amparista, ya que la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires no era demandada. Por lo tanto, fundé su decisién en
lo dispuesto por los articulos 106 de la Constitucién local, 48 de la Ley
Organica de su Poder Judicial y en los articulos 1y 2 de su Cédigo Con-
tencioso Administrativo y Tributario.

Al pasar entonces a la competencia nacional, recay6 la causa en el
Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 108, que rechazé
esta remision ya que debian aplicarse normas de edificacién emana-
das por la autoridad local. Asi, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién debid intervenir ante este conflicto negativo de competencia,*y
resolvié que el amparo debia recaer en el Juzgado Nacional de Prime-
ra Instancia en lo Civil. Como se puede ver en diferentes reclamos de
similar naturaleza, la cuestién procesal juega especial relevancia, en
cuanto a la competencia y, particularmente, en relacién a la legitima-
cién activa y pasiva.

120. “M. H. N. ¢/ Telefénica de Argentina S.A. Reclamo contra actos de particulares”,
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 06/11/2012.

121. “Fundacién Acceso Ya ¢/ propietario, concesionario, inquilino y/u ocupante de Net
City y otros s/amparo (art. 14 CCABA)”, CS]N, 23/08/2005.
122. Art. 24, inc. 7 del Decreto-ley N° 1285/58, segtin Ley N° 21708.
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» Falta de accesibilidad al lugar de trabajo

En una causa sobre despido en la Provincia de Mendoza,”® el trabaja-
dor planteé que la empresa no habia tomado medidas para garantizar su
accesibilidad al lugar de trabajo. Por lo tanto, se consideraba despedido
por causa de su discapacidad, y reclamaba que se lo considerase un des-
pido discriminatorio (recalcando ademds que la discapacidad motora
habia surgido a partir de un accidente laboral mientras se desempefiaba
para el mismo empleador). En este caso se hizo lugar ala demanda, por-
que se considerd que se estaba violando la Ley N° 23592 (generalmente
conocida como ley antidiscriminacién). También, por supuesto que se
fundaba el reclamo en diversas prescripciones de la Ley de Contrato
de Trabajo (particularmente, el art. 212 y también los arts. 17,32, 79 y
81), y ademas se cit6 a la Convencién sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad, a efectos de tomar una definicién sobre qué son
los ajustes razonables para que un empleado con discapacidad pueda
ejercer su empleo de forma adecuada. A efectos de determinar quién
es una “persona invalida”, se utiliz6 el Convenio N° 159 de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo,” aunque posteriormente también
menciond a la Convencidn para expresar qué se entendia por despido
por causa de discapacidad. Si bien la cita sobre la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad fue expresa, se tratd de
menciones marginales con relacién a otras normas que fundaban la
decisién. Incluso fue citada para reforzar conceptos, y no parece que
su ausencia hubiera modificado la resolucién.

123. “A., A. G. ¢/ Falabella S.A.”, Cuarta Cimara del Trabajo (Mendoza), 07/09/2015.
124. “A los efectos del presente Convenio, se entiende por persona invalida toda per-
sona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de progresar
en el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia de caricter
fisico o mental debidamente reconocida”.
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CAPITULO 5
PRONUNCIAMIENTOS INTERNACIONALES

A continuacién, senalaré varios casos que han llegado al plano de los
organismos del sistema interamericano y del sistema europeo de dere-
chos humanos, por incumplimiento de los Estados nacionales de normas
de proteccién de derechos de las personas con discapacidad. La interven-
cién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como la de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, da cuenta de la brecha que atn existe
en varios paises de la regién, incluida la Reptblica Argentina, entre los
compromisos asumidos en esta materia, las declaraciones estatales y
las practicas institucionales reales.

FURLAN Y FAMILIARES CONTRA LA REPUBLICA ARGENTINA

La Republica Argentina es Estado Parte de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos desde el 5 de septiembre de 1984, fecha en la
cual también aceptd a la Corte Interamericana como tribunal compe-
tente, segiin dispone el articulo 62.3 de aquel tratado internacional. Los
Estados que adhieren a la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos deben asegurar a sus habitantes las garantias judiciales, asi como la
integridad personal. Ante un incumplimiento, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos puede tratar un caso y determinar si hay o no
responsabilidad de los Estados denunciados. El fallo “Furlin y familiares
contra Reptblica Argentina” fue emitido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 31 de agosto de 2012, y declaré la responsabilidad
internacional de nuestro pais, por la falta de una respuesta efectiva a
los reclamos judiciales de un joven con discapacidad. No solamente el
joven, sino toda su familia fue victima de reiteradas omisiones y accio-
nes negligentes por parte del Estado argentino. La demora injustificada
en una sentencia judicial, asi como la falta de dispositivos para aten-
der necesidades basicas de una persona con discapacidad, han sido las
principales causas de aquella sancién. Uno de los sefialamientos para
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considerar por parte de aquel Tribunal es la falta de una adecuada ca-
pacitacién en materia de discapacidad en los profesionales que intervi-
nieron, asi como en las principales instancias de gestién de la Republica
Argentina (en referencia a funcionarios del Poder Ejecutivo y el Poder
Judicial). Menciona en ese fallo que se requieren campafias de divulga-
cién y cooperacion institucional, para potenciar los efectos de los servi-
cios a los cuales pueden acudir las personas con discapacidad.

Sebastidn Furlan tenia catorce anos en 1988 y vivia en la localidad
de Ciudadela, en la Provincia de Buenos Aires. Junto a sus hermanos
y otros amigos, solian ingresar casi a diario a un predio del Ejército
Argentino, que en muchos lugares se hallaba en estado de abandono.
De hecho, los alambres que delimitaban el perimetro estaban caidos,
por lo cual el ingreso desde el exterior se producia con gran facilidad y
era comun que los nifios de la zona traspasaran los limites para entrar
a jugar. Uno de esos dias, Sebastidn se apoyd contra un poste y cayd
sobre su cabeza un pesado travesaio, de cincuenta kilogramos. Esto
le provocé importantes dafnos, que afectaron su capacidad motriz y el
habla, por lo cual requirié prolongados tratamientos de rehabilitacion.

La familia de Sebastiin estaba compuesta por su madre, su padre y
dos hermanos, menores que él. Antes del accidente, Sebastiin estudiaba
en una Escuela Técnica y realizaba diversas actividades deportivas (na-
tacidn, basquet y karate). Por lo tanto, la lesién modific sustancialmen-
te suvida y la de toda la familia. Dejé el deporte, tuvo dificultades gra-
ves con el estudio e inicié un proceso de deterioro de su personalidad, a
partir de los trastornos en lo cognitivo. Asimismo, en una situaciéon de
depresién que lo llevé a varios intentos de suicidio, sufrié trastornos de
personalidad, y comenzé a expresar algunas conductas violentas, tanto
en el ambito escolar como familiar. Esta clase de padecimientos reque-
rian de una atencién que el Estado argentino no le dispensaba.

Luego de trece afios de juicio civil, cuando el Estado debi6 afrontar
el pago de la indemnizacién, incluyé a estos acreedores bajo la mo-
dalidad establecida en la Ley N° 23982, de consolidacién de deudas,
por lo cual se vio perjudicada notoriamente la familia Furldn. Esa in-
demnizacién tenia un contenido reparador y alimentario, pero pos-
tergada por anos perdia significacién, especialmente por no permitir
afrontar los gastos de rehabilitacién. El monto que debia cobrar era
de $130.000, pero por haber tenido un 30% de culpa el propio actor,
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se lo conden a pagar las costas del juicio en esa misma proporcién.
Pero a su vez no se le pagd en efectivo, sino que se lo incluyé en el
régimen ordenado por la Ley N° 23982 de 1991, de consolidacién de las
obligaciones vencidas de causa o titulo anterior al 1° de abril de 1991,
que consistieran en sumas de dinero. Esa ley daba la opcién de recibir
el pago en diferido o suscribir bonos de consolidacién (a dieciséis afios
de plazo). La precaria situacién econémica de la familia Furlan hizo
que tuvieran que aceptar la segunda opcidn, que implicaba recibir mu-
cho menos dinero que el ordenado en la sentencia firme de segunda
instancia. Incluso los bonos fueron entregados recién en 2003, y de los
$130.000 ordenados, s6lo quedd con $38.000 por el pago de costas pro-
cesales. Sebastian gestioné durante varios afos una pension estatal,’
la cual obtuvo recién en 2009, cuando la Comisién Nacional de Pen-
siones Asistenciales del Ministerio de Desarrollo Social dictaminé que
padecia de un 80% de discapacidad a causa de un retardo mental mo-
derado. Por aquella época no podia orientar su carrera laboral hacia
un empleo estable, sino que dependia de la ayuda social que recibia, la
cual era insuficiente para mantener a su familia y, por lo tanto, com-
plementaba con actividades de venta ambulante.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos encontré al Esta-
do argentino responsable por la violacién de los articulos 8.1y 25.1de la
Convencién Americana de Derechos Humanos en relacién con el articu-
lo 1.1. de esta, en perjuicio de Sebastian Furlan y su familia. La causa de
la responsabilidad fue la demora injustificada en el proceso por dafios y
perjuicios, que duré diez afios, mas el tiempo en que pudieron hacerse
efectivos los bonos. En todo ese tiempo, tampoco se le dieron a la victi-
ma los recursos necesarios para afrontar la discapacidad que sobrevino
a partir de su accidente. Independientemente del impulso que las partes
deben dar a una causa civil, el Estado no puede tener una conducta de
pasividad y falta de diligencia durante el proceso ante un habitante con

1. Las pensiones no contributivas se rigen por la Ley N° 18910 y su decreto reglamenta-
rio N°432/2009, y su valor es menor a mil pesos. Sebastidn completaba ese ingreso con
las asignaciones por hijo que recibia (tiene dos hijos) y por ser discapacitado uno de
ellos, ese beneficio es casi del mismo monto que su propia pensién.

2. Actualmente es empleado de la Auditoria General de la Nacién, un organismo esta-
tal pero independiente del Poder Ejecutivo Nacional.
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discapacidad, ya que a ese padecimiento se agrega una violacion a su
derecho a la integridad personal.

Debié tener en cuenta el Estado argentino que Sebastidn Furlin
era una persona de escasos recursos econdmicos y que la discapacidad
lo colocé en una situacién mas desventajosa ain. La Corte Interameri-
cana plantea que hay un vinculo directo y significativo entre discapaci-
dad, pobrezay exclusién social, el cual puede constatarse aqui a través
de las multiples dificultades para insertarse laboralmente. El tiempo
transcurrido hasta la sentencia fue perjudicial para las posibilidades
de un joven que sufrié un accidente y de su ntcleo familiar, para reali-
zar un adecuado tratamiento médico y psicoldgico. Esto perjudicé sus
chances vitales, lo cual implicé un dafio a su proyecto de vida.

XIMENES LOPES CONTRA BRASIL

En el caso “Ximenes Lopes contra Brasil”, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos sefial6 la responsabilidad que tiene el Estado
Parte, aunque el hecho denunciado se hubiera provocado en el seno
de una institucién de gestion privada. Ademas de la responsabilidad
por la omisién de cuidados, también aqui hay responsabilidad por la
falta de respuesta judicial. Se trata de un caso que denuncia las negli-
gencias que sufren las personas con discapacidad mental que se hallan
internadas en establecimientos sin el debido control estatal. Las for-
mas de sujecidn para personas con trastornos mentales pueden trans-
formarse en formas avanzadas de tortura, por lo cual deben tomarse
todas las precauciones para no agravar la condicién de quien requiere
de cuidados especiales por tales padecimientos.

Este fallo, de 2004, tenia como antecedente una investigacién de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, iniciada en 1999.
Damiao Ximenes Lopes era una persona con discapacidad mental, que
se hallaba internado en una institucién denominada Casa de Reposo
Guararapes, en el Municipio de Sobra, Estado de Cear4, Brasil. La ins-
titucion psiquiatrica era privada, pero operaba en el marco del Sistema
Unico de Salud de aquel pais. El 4 de octubre de 1999, Damiao Xime-
nes Lopes fallecid, luego de tres dias de internacién, por una golpiza
que sufrié mientras estaba en aquel instituto. Su hermana present6 la
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denuncia ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, ya
que en el cadaver se hallaron marcas de torturas.

Las investigaciones que se realizaron no hallaron a los responsables,
a pesar de diversos indicios que orientaban las sospechas hacia el perso-
nal contratado por el instituto. La denunciante expresd que su hermano
se hallaba internado en condiciones inhumanas y degradantes, por las
formas de contencién fisica que se utilizaban con él, ademas de la medi-
cacién psiquidtrica utilizada de forma injustificada. Las autoridades de
la institucién alegaron que no informaron a la policia sobre las condi-
ciones de violencia del fallecimiento y que, por el contrario, intentaron
ocultar esas circunstancias.’ Luego plantearon que los golpes recibidos
fueron ocasionados por los intentos del personal de evitar un intento de
fuga de Ximenes Lopes. Los golpes recibidos, bajo el pretexto de querer
controlar una conducta desaforada del paciente, demuestran la falta de
capacitacion e idoneidad del personal contratado, precisamente cuando
se requieren altos niveles de especializacion. A su vez, las reglas conte-
nidas en los manuales y procedimientos aceptados a nivel internacional
en el campo de la internacién psiquiatrica, advierten sobre los riesgos de
la sujecién por medios fisicos, lo cual hacia ostensible la incompetencia
profesional de la institucién.

A Damiao Ximenes Lopes no se le brindaron los cuidados necesa-
rios, y ello derivd en su muerte en forma violenta. Si bien se trat6 de
una institucién psiquiatrica privada, el estado brasilefio debia velar
por su funcionamiento y el tratamiento que recibian las personas alli
alojadas. Es una violacién a los derechos humanos de los pacientes,
que son contenidos con métodos excesivamente agresivos, que soca-
van su dignidad. El Estado no solamente debe abstenerse de violar
los derechos; también debe cumplir con los controles para asegurar el
respeto y garantia que merece la dignidad humana durante una inter-
nacién por padecimientos mentales. La familia de Ximenes Lopes fue
damnificada por la pérdida. Ademas, la situacién de impunidad del
crimen agravo el dolor de sus hermanos.

En este fallo se definen estindares minimos para el cuidado de
quien se halle internado en ambitos psiquiatricos. Para ello cita una

3. Las comprobaciones sobre la violencia sufrida surgieron por una autopsia que la
familia decidié hacer con posterioridad, en otra institucién médica.
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nutrida cantidad de documentos emanados de organismos interna-
cionales, ya sea de caricter intergubernamental como disciplinarios.
Los Estados deben tener cuidados intensos para la atencién de quie-
nes sufren discapacidad mental e intelectual, ya que estin en una si-
tuacién de extrema vulnerabilidad. Precisamente, la cuestion en este
caso trata acerca de cudles han sido las acciones que el Estado brasile-
flo previd o debid prever a efectos de evitar el incidente que derivé en
la muerte de una persona internada en un establecimiento psiquia-
trico. Las omisiones en los cuidados son responsabilidad estatal, aun
cuando hubiera una responsabilidad primaria en cabeza de una enti-
dad privada, donde se hallaba internado. Fallaron los mecanismos de
supervision estatal sobre la institucién donde fallecié Ximenes Lopes,
ya que segtn los informes posteriores, alli se vivia cotidianamente un
clima de violencia y maltrato, en lo que el informe de la Corte denomi-
né “condiciones inhumanas y degradantes”.

En la Casa de Reposo Guararapes no existia un consultorio médi-
co, faltaban los medicamentos y constituia un mero espacio de con-
finamiento, con maltrato fisico hacia los residentes. Sin embargo, la
institucion era prestadora del Ministerio de Salud, que realizaba muy
esporadicas inspecciones a través del Grupo de Acompafiamiento de
Asistencia Psiquidtrica (GAAP), que en un informe realizado en 1996
habia sefialado las malas condiciones del lugar, incluyendo superpo-
blacién del instituto y pacientes que dormian en el suelo. También
existia un informe del Departamento de Vigilancia Sanitaria de la
Secretaria de Salud y Asistencia Social, que referia una decena de as-
pectos irregulares. Sin embargo, la Casa de Reposo Guararapes siguid
estando en funcionamiento, y poco tiempo después fallecié Damiao
Ximenes Lopes, en las circunstancias ya mencionadas. Posteriormen-
te, el 29 de febrero de 2000, las autoridades sanitarias dispusieron la
intervencién estatal de la Casa de Reposo Guararapes, con el propé-
sito de regularizar la situacién, y el 10 de julio de ese mismo afio se
procedid a cancelar la acreditacién como institucion psiquidtrica para
prestar servicios al Sistema Unico de Salud.

El fallecido Ximenes Lopes percibia una pensién estatal por in-
capacidad, que rondaba los trescientos cincuenta reales, la cual fue
transferida a su madre, ya que ella era econémicamente dependien-
te de su hijo. El informe de la Corte destaca que este traspaso de la
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pensién a la madre es independiente de la causa de muerte, por lo
cual no puede ser interpretada como un resarcimiento. La familia del
fallecido también sufrié maltrato institucional y falta de respuestas
consistentes por parte de las autoridades estatales brasilefias. Cua-
tro afios después (2004) la Asamblea Legislativa del Estado de Ceara
otorgd a esta madre una pensién de caracter vitalicio, por una suma
similar (equivalente al salario minimo en ese Estado). La madre y la
hermana de Damiao Ximenes Lopes han sufrido secuelas psicolégicas
por ese fallecimiento y la falta de respuesta institucional posterior por
parte de los organismos correspondientes. A su vez, la busqueda de
justicia significé un laborioso trayecto para sus parientes, durante el
cual sufrieron separaciones de su nicleo familiar para acceder a otras
instancias gubernamentales que escucharan sus quejas.

El Estado no fiscalizé ni monitored con eficacia la Casa de Repo-
so Guararapes; de alli que la responsabilidad internacional del Estado
brasilefio fue sefialada por la Corte Interamericana, debido al incum-
plimiento de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos.
Los derechos vulnerados han sido el derecho a la vida, a la integridad
personal, a las garantias judiciales y al proceso judicial, asi como tam-
bién la obligacién a respetar los derechos. El propio Estado reconocid
inter alia que habia violado los articulos 4 y 5 de la Convencién. Ese
reconocimiento es una contribucion positiva, segtin ese Tribunal, ya
que denota una conciencia institucional. A su vez, se fij6 la suma de
u$s125.000 en concepto de reparaciéon material e inmaterial, para los
familiares, y detall6 como se distribuiria entre cada uno.

VICTOR ROSARIO CONGO CONTRA ECUADOR

Este es un pronunciamiento de la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos, de 1998. Victor Rosario Congo era una persona con
discapacidad mental, que cometi6 un asalto con robo y fue encarcelado
en 1990, en la Provincia de El Oro, Ecuador. Por tal motivo fue recluido
en un centro de detencidn para presos comunes, el Centro de Rehabi-
litacién Social de Machala, el 25 de julio de ese mismo afo. El juez que
intervino en esta primera etapa no incorporo al expediente la informa-
cién sobre los posibles trastornos mentales del detenido. Sin embargo,
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las conductas expresadas en el centro de detencién, daban indicios de
padecimientos mentales, a pesar de lo cual no se tomaron medidas de
proteccién. En el Centro de Rehabilitacién Social donde se hallaba su-
frié diversos ataques por parte de otros internos, entre los que se desta-
ca una golpiza en la cual fue herido en la cabeza con un garrote.

En varias oportunidades fue encerrado en una celda de aislamien-
to, donde permanecia desnudo e incomunicado. Su patologia mental
habia sido percibida por las autoridades de esa prisién, por lo cual,
pocos meses después se solicité una evaluacién psiquidtrica. Aquella
solicitud fue presentada por la Comisién Diocesana de Derechos Hu-
manos, que planteé al juez que Victor Congo debia ser declarado inim-
putable y trasladado a un centro psiquidtrico. Este pedido era coinci-
dente con el dictamen del médico del Centro de Rehabilitacién Social.
Luego de la pericia médica, se determind que Victor Congo atravesaba
una psicosis carcelaria o “sindrome de Ganser”, que podria revertirse
con un traslado a un centro médico especializado en psiquiatria. Por
lo tanto, viaj6 a Guayaquil, pero alli fue rechazada su admisién en dos
Hospitales Psiquiatricos, por lo cual fue llevado al Centro de Rehabili-
tacién Social de Varones de Guayaquil. Alli estuvo poco menos de un
mes, ya que el 25 de octubre debid ser trasladado de urgencia a un hos-
pital, por un grado critico de deshidratacién, donde fallecié a las pocas
horas. Las causas de su muerte fueron desnutricién, desequilibrio hi-
droelectrolitico e insuficiencia cardiorespiratoria.

El Estado ecuatoriano tenia bajo su custodia a Victor Congo y era
responsable por la falta de atencién médica, su incomunicacién y la ne-
gligencia, que finalmente causé su muerte. Tampoco se llevé adelante
una investigacién judicial que pudiera establecer la responsabilidad de
los individuos involucrados, ya fuera en las lesiones como en su poste-
rior abandono. Segtn las pautas de las Naciones Unidas, una persona
con discapacidad mental es aquella que es “incapaz de manejar su pro-
pia persona o sus asuntos y requiere de cuidado, tratamiento o control
para su propia proteccién, la proteccién de otros o la proteccién de la

3

comunidad”.* Sin dudas, tal era la situacién de Victor Rosario Congo.

4. UN Sub Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities,
Erica Irene Daes, “Principles, Guidelines and Guarantees for the Protection of Persons
Detained on Grounds of Mental Ill Health or Suffering from Mental Disorder”, U.N.
DOC. E/CN.4/Sub.2/1983/17, p. 43.
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Los informes demuestran que los trastornos mentales eran previos a su
ingreso al centro de rehabilitacién, ya que durante su estadia en otro
centro, requeria de la administracién de Valium por via intravenosa
para poder dormir. Esta discapacidad mental, previa a su encarcela-
miento, debi6 ser advertida por las autoridades judiciales ecuatorianas,
de manera de derivarlo hacia una institucién especializada.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos entendid, por
lo tanto, que el Estado ecuatoriano no habia cumplido con sus obliga-
ciones convencionales en cuanto al respeto y la proteccién del derecho
a la integridad personal, la vida y la proteccion judicial. Victor Congo
se hallaba detenido en forma preventiva, mientras se investigaba el
delito que se le imputaba. Mientras ello ocurria, el Estado era garan-
te de su integridad personal (art. 5 de la Convencidn). Por tratarse de
una persona con trastornos mentales, el Estado debid tener un cuida-
do més intenso, de acuerdo con los estindares internacionales esta-
blecidos por los organismos especializados. En lugar de un cuidado
intensivo para Victor Congo, se permiti su aislamiento en una celda
pequefia y aislada, en lo que constituye un tratamiento inhumano y
degradante. El Estado ecuatoriano se comprometié a entregar una
compensacién econémica a los familiares de la victima, por la suma
de U$S 30.000, en concepto de dafio emergente, lucro cesante y dafio
moral. Como no se tenia contacto con ellos, ni se sabia su paradero, se
fij6 un plazo de seis meses para ubicarlos. De no poder contactarlos,
las autoridades ecuatorianas dispondrian de ese dinero en favor de al-
guna institucién de enfermos mentales que desarrollara su actividad
en carceles de ese pais.

BOTTA CONTRA ITALIA

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos dictd, en febrero de 1998,
un fallo contra Italia, en el caso “Botta vs. Italia”, remitido a ese érgano
por la Comisién Europea de Derechos Humanos. Se trataba de una
persona con discapacidad motriz, nacida en 1939 en la Provincia de
Milan, que se hallaba de vacaciones en 1990 en la Provincia de Ferra-
ra, junto a un amigo, también con discapacidad. Pero las instalaciones
para llegar hasta la playa no eran accesibles. El balneario no contaba
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con rampas, ni tampoco lavatorio accesible, lo cual violaba la legisla-
cién interna italiana vigente en ese momento. La tinica forma de ac-
ceso a las playas era manejando su automévil hacia otros lugares mas
alejados. Esto le provocaba un mayor desgaste y pérdida de tiempo,
por lo cual el sefior Botta dirigié una carta al Consejo Deliberante del
Distrito de Comacchio, donde se hallaba ese balneario. En esa nota
solicitaba que se tomasen las medidas pertinentes para dotar de ac-
cesibilidad a los puntos de entrada a las playas publicas, cuestién que
correspondia también a las autoridades municipales.

Al afo siguiente (marzo de 1991) nuevamente escribié Botta, esta
vez al alcalde del Municipio de Comacchio, con la solicitud de que se
tomasen las acciones necesarias para remediar los inconvenientes que
habia tenido por los obsticulos discapacitantes que impedian su acce-
so a la playa. Sin embargo, no recibié contestacién. En agosto de ese
mismo afio (1991) concurrié el senor Botta al mismo balneario, sin que
se hubiera realizado ninguna de las adecuaciones peticionadas. Ante
la consulta al concesionario del balneario, el presidente de la coope-
rativa que gestionaba esa explotacion le respondié que el contrato de
concesién con el municipio no estipulaba ninguna de las obras que él
estaba solicitando. Entonces, el sefior Botta continud con sus quejas
ante las autoridades publicas, pidiendo que se incluyan pautas sobre
accesibilidad en los contratos de concesion de la explotacién comer-
cial de los balnearios. Alegaba que la falta de facilidades lo obligaba a
asumir costos mayores, ya que no podia concurrir a las playas publicas
por negligencia de las autoridades en la supervision de las obras, con-
templadas por la legislacién italiana.

A pesar de haber iniciado una denuncia, Botta fue informado que el
procedimiento judicial fue discontinuado, por inactividad de la procu-
racion del municipio. Entonces, el denunciante envié otra carta al Pro-
curador de la Provincia de Ferrara, en la que pedia informacion sobre
el estado de las actuaciones, recibiendo una contestacién telefénica en
la que le confirmaron que la investigacién habia sido finalizada sin re-
sultados favorables. A pesar de la inaccién por parte de las concesiones
a cargo de las playas publicas, en 1997 ya las playas privadas contaban
con instalaciones que incluian cubiculos y lavatorios accesibles para
personas con discapacidad. El sefior Botta alegd que se hallaba vigente
la Ley N° 13 del 9 de enero de 1989, que obligaba a garantizar el efectivo
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acceso a edificios publicos y privados, asi como la remocién de barreras
arquitecténicas que impidieran su uso por parte de personas con mo-
vilidad reducida. Asimismo, la Recomendacién N° R (92) 6 del Comité
de Ministros Europeos, aprobada el 9 de abril de 1992, definia criterios
para remover obstaculos para el acceso de personas con discapacidad,
incluyendo el criterio de vida independiente y plena integracién a la so-
ciedad. El 30 de julio de 1992 el sefior Botta denunci6 al Estado italiano
por incumplimiento de estas condiciones de accesibilidad, con el argu-
mento de que habia recibido un trato inhumano y degradante, contrario
alo dispuesto por el articulo tercero del Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

La discriminacién que sufrié por su discapacidad se agravé por la
inaccién y negligencia de las autoridades ante sus reiterados reclamos.
Por lo tanto, en enero de 1996 la Comisién Europea de Derechos Huma-
nos declaré admisible su reclamo. El Estado italiano viol6 el derecho al
pleno desarrollo de la vida privada del denunciante (art. 8 del Convenio),
asi como omitié procurar las medidas necesarias para resolver la peti-
cién (construccién de rampas y cubiculos con lavatorios en el balneario
en la localidad de Comacchio). Las personas con discapacidad tienen
derecho a disfrutar de una vida social normal, que incluye instancias
de recreacién en espacios publicos y privados. El Estado italiano debe
garantizar la dignidad de las personas con discapacidad, el derecho a
una vida independiente y la integracién en la vida social. En este caso el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por voto unanime, comprobd
una violacién a su derecho al desarrollo de la vida privada del denun-
clante, a través de omisiones reiteradas del Estado italiano.

LASHIN CONTRA RUSIA

El 22 de octubre de 2013 se pronuncid el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en el caso “Lashin vs. Rusia”. El caso se origind en una
denuncia formulada por un ciudadano ruso, Aleksandr Petrovich Las-
hin, quien fue diagnosticado con esquizofrenia en 1987. En esa década
se desempenaba como chofer de autobuses, hasta que dejé suempleo en
1995. Durante esa época sufria episodios que le provocaban conductas
extraviadasy a veces agresivas, lo cual trajo conflictos en su vida privada,
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en particular en su matrimonio. En 1996 fue acusado de tratar de estran-
gular a su esposa, lo cual llevé a que como resultado de este conflicto se
divorciaran. Fue declarado en 1998 como una persona con discapacidad
mental moderada, y selo interné en el Hospital Psiquidtrico Regional de
lalocalidad de Omsk en 2000. Los informes de esos afos dan cuenta de
una conducta erratica, que no le permitia valerse por si mismo, pero sin
reportar mas otros incidentes de violencia o auto destruccién. La condi-
cién mental del sefior Lashin no era licida y se mantenia el diagnéstico
inicial, también sostenido por el Instituto Serbskiy, que declard que su
conducta estaba fuera de control, al punto que se constataban acciones
de hostigamiento hacia los médicos intervinientes.

En octubre de ese mismo afio (2000) la hermana de Lashin se pre-
sentd a un juez para solicitar la restitucion de la capacidad juridica
para obrar por si mismo de Aleksandr Petrovich. Pero en 2001 se ex-
pidié el tribunal a cargo (en el distrito de Omsk) que confirmé la inca-
pacidad y mantuvo la representacion a cargo del padre de Aleksandr
Petrovich. Un tiempo después, el propio padre solicité una opinién
médica a otro psiquiatra independiente, para contar con otro punto
de vista que el del Hospital Psiquidtrico Regional de Omsk (donde es-
taba internado su hijo). Esta opinién planteaba que la condicién del
paciente no conllevaba la seriedad que el Hospital afirmaba, justifi-
cando el confinamiento. Por lo tanto, inici6 también el padre los pe-
didos judiciales para la recuperacién de la plena capacidad civil de su
hijo, y otorgé mandato a un abogado para llevar adelante este proceso
judicial. Este mandato fue rechazado por el escribano publico, bajo el
argumento de la actuacién por si del representante de la persona con
discapacidad mental. Por lo tanto, en octubre de 2002 nuevamente el
tribunal de Omsk rechazé el pedido de rehabilitacion de la capacidad.

Este conflicto se profundizé en diciembre del mismo afio ya que
Aleksandr Petrovich Lashin, junto con su novia, solicitaron al Muni-
cipio una licencia para contraer matrimonio, sin recibir respuesta
(segtn el propio Lashin). Pero dos dias después las autoridades muni-
cipales se expidieron por la negativa a la celebracién del matrimonio,
por el diagnéstico psiquidtrico del sefior Lashin. Incluso, se ordenaba
la internacién compulsiva, aun contra la opinién del representante,
su padre. El 9 de diciembre de 2002 se ordend la hospitalizacién, sin
haber siquiera dado oportunidad de oponer una defensa al padre. Las
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conductas de las autoridades del Hospital trajeron como consecuencia
diversas denuncias penales, formuladas por el padre de Aleksandr Pe-
trovich Lashin y también por el padre de la novia.

Lalegislacion rusa prevé en su cédigo civil (arts. 21y 22) que la capa-
cidad legal plena se adquiere ala edad de dieciocho afos, y que no pue-
de ser limitada sin un proceso judicial prescripto por ley. La imposibi-
lidad de una persona de comprender o la falta de control de sus actos
por causa de una enfermedad mental pueden implicar la declaracién
de incapacidad, con la designacién de un representante o guardidn.
La labor de este guardiin se concentra especialmente en aspectos pa-
trimoniales, relaciones laborales, residencia y traslados. Si desaparece
la causa de la declaracién de incapacidad, la persona recobra su plena
condicién juridica. La internacién contra la voluntad del paciente es
incorporada en una ley especifica, de 1992, estipulando que las inter-
naciones deben ser voluntarias, salvo cuando mediare una declaracién
de incapacidad y el consentimiento del guardian o representante de-
signado. Es importante destacar que esta ley no permite que se limite
lalibertad ambulatoria del paciente con el sélo diagndstico del estable-
cimiento psiquiatrico en el cual es confinado. El Tribunal Constitucio-
nal de la Federacién Rusa considerd en 2009 que es inconstitucional
una hospitalizacién involuntaria en un establecimiento psiquidtrico
por mas de cuarenta y ocho horas.

En cuanto al derecho a contraer matrimonio, el articulo catorce del
Cddigo de Familia de la Federacién Rusa, sancionado en 1995, hace que
sea imposible esa celebracién si uno de los contrayentes ha sido de-
clarado incapaz judicialmente por causa de una enfermedad mental.
Esta prevision es relativamente coherente con las normas europeas,
en particular los Principios sobre la Proteccion Legal de los Adultos
Incapaces, Recomendacién N° R (99) 4, elaborada por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa en 1999. Estos principios plantean
restricciones, pero tomando en cuenta la proporcionalidad de las me-
didas y también apuntando a la gradualidad de la capacidad.

Debe analizarse en cada caso si la persona puede celebrar ciertos
actos, tales como casarse, dictar testamento, votar o tomar decisiones
sobre su propio cuerpo, pero no debe existir una denegaciéon automa-
tica acerca de estas decisiones personales (Principio 3, maxima reser-
va de la capacidad). La Federacién Rusa suscribié la Convencién sobre
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los Derechos de las Personas con Discapacidad el 24 de septiembre
de 2008, y la ratificé el 25 de septiembre de 2012, por lo cual deberia
aplicarse el criterio del articulo 23 en cuanto al derecho a casarse si se
cumple con la edad legal y el pleno y libre consentimiento.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos constatd en todo este
proceso diversas violaciones por parte de la Federaciéon Rusa al Conve-
nio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Liberta-
des Fundamentales (particularmente a sus arts. 5, 8, 12 y 13), asi como
también a su legislacién internay ala Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, que ese pais suscribié. El sefior Lashin
no tuvo las garantias necesarias para poder demostrar su capacidad ju-
ridica a pesar de su condicién psiquidtrica y, ademds, durante su inter-
nacion se le deneg6 arbitrariamente el derecho a contraer matrimonio.

STANEV CONTRA BULGARIA

El Estado de la Republica de Bulgaria fue condenado por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos el 8 de septiembre de 2006 por
violar los articulos 3, 5, 6, 8 13 y 34 del Convenio Europeo sobre la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, en
perjuicio de un nacional, el sefior Rusi Kosev Stanev. El denunciante
fue representado legalmente por un abogado particular y también por
el Centro de Abogados para la Discapacidad Mental, una organizacién
no gubernamental con sede en la ciudad de Budapest (Hungria).

Stanev habia nacido en 1956 y en 1990 fue declarado incapacitado
para trabajar, ya que se le habia diagnosticado esquizofrenia en 1975.
Contaba con una pension por invalidez, aunque no requeria asisten-
cia permanente. En diciembre de 2002 se suscribi6 un acuerdo entre el
servicio social para adultos con discapacidad mental de la localidad de
Pastra (donde residia inicialmente) y una institucion que se hallaba bajo
la responsabilidad del Ministerio de Trabajo y Politicas Sociales, lo cual
implic6 que Stanev fuera trasladado, sin que le fuera informado opor-
tunamente el acuerdo. En diciembre de 2002, a pedido del director del
Hogar de Cuidados de Pastra, el sefior Stanev fue registrado como resi-
dente de la Municipalidad de Rila. Debe destacarse que ninguno de sus
familiares habia aceptado tomarla funcién de guardidn o representante,
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de forma que tal tarea qued6 en manos de un funcionario estatal. En
el acuerdo arriba mencionado, el 80% de la pension que recibia el pa-
ciente debia destinarse al cobro de los servicios (alojamiento, comida,
vestimenta, servicios médicos), pero el restante 20% debia entregarse al
paciente, para gastar por si mismo como dispusiera.

Ellugar de residencia, en Rila, no cumplia con las condiciones mi-
nimas indispensables en cuanto a limpieza y mantenimiento; se com-
partian habitaciones y a veces camas con otros residentes. También
la comida era escasa y de mala calidad. La falta de higiene en bafios
y habitaciones era otro de los inconvenientes que debian afrontar los
residentes. Retornd entonces a Pastra, pero no mostrd progresos en su
tratamiento; por el contrario, el lugar no resultaba saludable para ély
varios reportes indicaban la conveniencia de abandonar ese Hogar de
Cuidados, ya que habia riesgo de adquirir el “sindrome de institucio-
nalizacidén” por el largo tiempo que llevaba alli.

Para 2002 comenz6 a mostrar una inclinacion al abuso del alcohol.
A finales de 2004, a través de su abogado, solicité a la Procuracién Re-
gional que se le restituyera su capacidad legal, paralo cual se pidié pre-
viamente opinién al Hogar de Cuidados de Pastra. Pero el dictamen
médico expresaba que Stanev mostraba sintomas de esquizofrenia y
que su salud se habia estabilizado desde que fue internado en 2002,
bajo la supervisién psiquiatrica. Por lo tanto, en agosto de 2005 se de-
negd la accién para restituir su capacidad legal plena. Insistia el sefior
Stanev en obtener al menos una guardia parcial, lo cual cambiaria sus
opciones legales, segtin la legislacién local, en particular respecto de la
legitimacién para actuar en juicio.

La Republica de Bulgaria suscribié la Convencién sobre los Derechos
delas Personas con Discapacidad en 2008, aunque a la fecha de este fallo
no la habia ratificado. En este instrumento internacional los arts. 12 y
14 remiten a obligaciones que los Estados asumen respecto a la capaci-
dad y a la libertad y seguridad de las personas con discapacidad. Otra
norma a tener en cuenta es la Recomendacién N° R (99) 4 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa, sobre la proteccién de adultos con
discapacidad, que resalta la importancia de atender las diferentes cir-
cunstancias que surgen de la graduacién de la capacidad, conforme el
principio de la maxima preservacion posible.
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Eltratamiento al que se somete a una persona con discapacidad no
puede consistir solamente en brindarle la medicacidn, sino que debe
incluir terapia para el mantenimiento, evitando la cronificacién de la
internacion. La estricta rutina a la que eran sometidos los pacientes
no se correspondia con una motivacién terapéutica, sino netamente
disciplinante, que promovia el sindrome de institucionalizacién. Esto
provocd un sensible deterioro en el bienestar del Rusi Stanev, y retar-
d6 sus posibilidades de reinsertarse socialmente en forma indepen-
diente. El Estado de Bulgaria tenia una expresa obligacion respecto
del cuidado de aquellos residentes en la Casa de Cuidados. Esta clase
de establecimientos generalmente estan ubicados en zonas rurales,
sin un facil acceso. En los casos en que los residentes dejan el lugar sin
autorizacion, la policia los busca y los devuelve a la institucién. Este
régimen restrictivo en cuanto a las libertades no es coherente con los
principios arriba mencionados, y que el Comité de Ministros del Con-
sejo Europeo sanciond en 1999.

La ausencia de miembros de la familia Stanev en la tarea de guar-
dianes o representantes hizo que lalabor recayera en un oficial estatal,
lo cual en la practica alejé al paciente de las decisiones sobre su resi-
dencia en el Hogar de Cuidados de Pastra. De igual manera quedd sin
opinar sobre el acuerdo para el tratamiento y la residencia en Rila, asi
como de posibilidades de queja ante las condiciones de su alojamiento.
Estas conexiones causales fueron observadas y juzgadas por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, demostrandose asi el alejamiento
de los deseos del paciente psiquidtrico. Incluso cuando Stanev expresé
su deseo de abandonar el Hogar de Cuidados de Pastra, las autorida-
deslo denegaron, amparados en el dictamen psiquidtrico, sin siquiera
darle la opcidn de debatir en sede judicial la restitucion de su plena ca-
pacidad o al menos de manera parcial. Las autoridades argumentaron
luego que tomaron tal decisién basados solamente en la consideracién
de la imposibilidad de la familia del paciente de hacerse cargo de su
cuidado. Esta simple afirmacién se apoyaba en que Rusi Kosev Stanev
necesitaba asistencia social y, entonces, juzgaron que ello justificaba
la privacién de la libertad. Por ello, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, de manera unanime, declaré la responsabilidad de la Repu-
blica de Bulgaria por el incumplimiento de los articulos arriba citados
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del Convenio Europeo sobre Proteccién de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales.

FAG 0G ARBEJDE CONTRA KBMMUNERNES LANDSFORENING

Este caso fue tratado por la Sala Cuarta del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, el 18 de diciembre de 2014, y trata acerca de la con-
sideracién de la obesidad severa como discapacidad. Es un pronun-
ciamiento clave para enfatizar la nocién dindmica de la definicién de
discapacidad. La obesidad, en principio, es considerada como una pa-
tologia, mencionada en el Cédigo E66 de la Clasificacion Estadistica
Internacional de Enfermedades y Problemas Relacionados con la Sa-
lud de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS). Puede tener etio-
logia y grado diverso, lo cual tendra influencia en su caracterizacién
o no como discapacidad. Hay que resaltar que segin los datos de la
propia OMS, afecta a mas de 1.500 millones de seres humanos.

En el caso en cuestidn, el conflicto se planted entre un ciudadano
danés llamado Karsten Kaltoft y el Ayuntamiento de la Billdung, depen-
diente de la ciudad de Kolding (Dinamarca). El sefor Kaltoft era em-
pleado del Ayuntamiento y fue despedido, segin él alegd, por causa de
su obesidad severa. Por lo tanto, demandaba a la empleadora por dis-
criminacion laboral. Este empleado llevaba en su puesto alrededor de 15
afios, pero en 2010 las autoridades le comunicaron la decisién de pres-
cindir de sus servicios. La tarea asignada era el cuidado de nifios en su
casa, pero ultimamente habia reducido su capacidad laboral, lo cual fue
entendido por el Ayuntamiento como una imposibilidad de continuar
en esa labor. Sin embargo, la empleadora no se refirié expresamente a
la condicién fisica del sefior Kaltoft (que a pesar de ello creyé que tal
era la verdadera causa). Al momento del despido, este empleado estaba
pesando 160 kilogramos.

Ademais de las normas comunitarias, Dinamarca cuenta con pre-
visiones legales contra la discriminacién de las personas con discapa-
cidad, entre las que se destaca la Ley N° 1417, que fue sancionada en
2004 y reformada en 2008 (la Directiva N° 78 de la Unién Europea rige
desde el 2000). En esas normas esta prohibido el despido por causa de
discapacidad, aunque no hay mencién expresa a la obesidad. Por lo
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tanto, la cuestién que los tribunales locales juzgaron fue si esta condi-
ci6én de obesidad severa podia ser considerada discapacidad. En caso
afirmativo, el despido configuraria una situacién discriminatoria.

Se planted por ese motivo que el listado taxativo de la Directiva N° 78
no podia ampliarse por medio de una interpretacién extensiva de los
jueces. Esto hizo que si bien se aleg6 tal norma, los tribunales nacio-
nales no dieron curso a la demanda con el argumento de constituir la
obesidad una causal inexistente. Ahora bien, el Tribunal Superior de
la Unién Europea podia interpretar los principios generales emergen-
tes de los diversos tratados de proteccién de los derechos humanos y,
especificamente en este caso, si la obesidad (no incluida en si misma)
podia ser considerada una discapacidad (que si esta incluida en la Di-
rectiva N° 78). En caso afirmativo, se consideraria entonces un despi-
do discriminatorio.

Este Tribunal Superior de la Unién Europea opiné que las perso-
nas que sufren obesidad severa deben quedar protegidas en el empleo
de igual manera que las personas con discapacidad. De esta forma, la
sentencia expresamente dice que la obesidad es equiparable a la disca-
pacidad, sin que esto signifique que en todos los casos sea asi (depen-
de del grado de cada obesidad en particular). En sintesis, la obesidad
en si misma no siempre configura discapacidad, pero hay casos en los
cuales si. Para este proceso se considerd acreditada la existencia de
discapacidad y, por lo tanto, se conden por discriminacién al Ayunta-
miento demandado.

ARTAVIA MURILLO Y OTROS [FECUNDACION IN VITRO) CONTRA
COSTA RICA

Para culminar este capitulo dedicado a pronunciamientos judicia-
les de érganos internacionales, relataré brevemente un caso tratado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que no refiere ex-
presamente a los derechos de las personas con discapacidad pero que
incorpora una definiciéon importante. Se trata de “Artavia Murillo y
otros (“fecundacidn in vitro”) ¢/ Costa Rica”, donde se debatid el alcan-
ce de las obligaciones estatales ante el deseo de una mujer de acceder a
un tratamiento de fertilizacién asistida.
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El punto que me interesa resaltar de este fallo es si la infertilidad
puede ser considerada como una discapacidad, tema en el cual incur-
siond este Tribunal en el caso.’ Los jueces han resaltado el cardcter mé-
dico (y también estigmatizante) que revisten términos como “inferti-
lidad”, “esterilidad” o “infecundidad”, a partir de mandatos sociales y
familiares que constrifien los imperativos de normalidad. Incluso cita
el fallo ala Asociaciéon Médica Mundial cuando dice que

La concepcidn asistida es distinta del tratamiento de una enfermedad, ya
que la imposibilidad de ser padres, sin intervencién médica no siempre es
considerada una enfermedad. Aunque puede tener profundas consecuen-
cias psico-sociales y médicas no es en sf limitante de la vida. Sin embargo,
es una importante causa de una enfermedad psicolégica y su tratamiento
es evidentemente médico.

Esto fue debatido en la Conferencia Internacional de Naciones
Unidas sobre Poblacién y Desarrollo, realizada en El Cairo en 1994, y
en la Cuarta Conferencia Mundial de Naciones Unidas sobre la Mujer,
en Beijing en 1995, instancias en las que se adoptd un concepto integral
de salud sexual y reproductiva, que la define de la siguiente manera:

... es el estado general de bienestar fisico, mental y social, y no como una
mera ausencia de enfermedad o dolencia, en todos los aspectos relaciona-
dos con el sistema reproductivo y sus funciones y procesos.

Lo que resulta trascendente sobre este fallo en particular es la in-
clusién de esta nocién en el concepto de discapacidad, incluso citando
la definicién que provee la Convencién sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad.®

5. En nuestro pais hay varios pronunciamientos judiciales que han considerado enferme-
dad alainfertilidad; por citar uno, en “B. C.y C. L. M. ¢/ Caja Previsién Social Profesionales
de la Ingenieria Santa Fe — Delegacién Rafaela s/amparo” se expres que no se podia re-
chazar el pedido de tratamiento de fertilizacién in vitro bajo la objecién de que no era
una enfermedad (por el hecho de no estar incluida en el Plan Médico Obligatorio). Por el
contrario, las obras sociales deben brindar dicho tratamiento, dado que la Organizacién
Mundial de la Salud ha considerado la infertilidad como una enfermedad.

6. Citando casi textualmente ese tratado, la Corte Interamericana dice que “... las per-
sonas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, pue-
dan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condi-
ciones con las demds. La discapacidad resulta de la interaccién entre las limitaciones
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Los hechos en este fallo refieren a un debate en relacién con una
legislacion promovida por el gobierno de Costa Rica sobre la fecunda-
cién in vitro, que fue impugnada y rechazada por la Corte local. En el
pronunciamiento final se declaré la responsabilidad internacional de
Costa Rica, en los siguientes términos:

... por haber vulnerado el derecho a la vida privada y familiar; a la inte-
gridad personal con relacién a la autonomia personal, a la salud sexual; a
gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico; y el principio
de no discriminacién.

En el marco de ese conflicto, ajeno en principio al tema discapaci-
dad, se plante¢ esta inclusién que seguramente dara lugar a polémica,
por las implicancias que acarrea. En particular, porque amplia los limi-
tes de esa definicion dinamica que la Convencion da ala discapacidad.
Incluso con argumentos basados en el texto de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, muchos pronuncia-
mientos judiciales sostienen una asimilacién entre discapacidad y
enfermedad, y mantienen un criterio que es rechazado por tedricos y
activistas que consideran que ello implica una mirada médicay, por lo
tanto, descalificadora de la subjetividad y la verdadera igualdad de las
personas con discapacidad.

funcionales de una persona y las barreras del entorno que impiden el ejercicio pleno
de sus derechos y libertades”.
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TRASCENDENCIA POLITICA DE LA CONVENCION

La influencia juridica de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad en la jurisprudencia es una de las creen-
cias mas errdneas e influyentes que circulan en este campo. Creo ha-
ber refutado esa falsa creencia durante el desarrollo de este texto. Sin
embargo, desmentir la influencia juridica no invalida a esta Conven-
cién, ni mucho menos. Al contrario, abre la oportunidad de valorarla
en su verdadera dimensién. Este instrumento internacional es una
especie de “Constitucién” o manifiesto de un colectivo disperso, pero
cada vez mas organizado y activo. De alguna forma se erige como un
estatuto, que propone una consideracién juridica diferente para quie-
nes integran ese conjunto de la poblacién.

Las constituciones de los Estados modernos occidentales abrevaron
en los principios de libertad e igualdad, pero este altimo concepto no es
tan transparente. Asi lo han planteado diversos autores a partir de me-
diados del siglo XX,! en consonancia con los procesos sociales contem-
poraneos, que nos presentan desigualdades estructurales, sufridas por
algunos grupos de la poblacién. Esto es actualmente admitido por mul-
tiples legislaciones, entre otras la Constituciéon Nacional de la Republica
Argentina, que buscan reparar tal marginacién histérica. El derecho a
la igualdad y no discriminacién abarca dos concepciones: una negativa
relacionada con la prohibicién de diferencias de trato arbitrarias, y otra
positiva, relacionada con la obligacién de los Estados de crear condicio-
nes de igualdad real frente a grupos que han sido histéricamente exclui-
dos o que se encuentran en mayor riesgo de ser discriminados.

1. Bunge, Mario, “Modelos en ciencia tedrica”, en XIV Internationalen Kongresses fur
Philosophie, Viena, Herder Wien, 2-9 septiembre. Incluido en Teoria y realidad, Buenos
Aires, Ariel, 1972; Dworkin, Ronald, Etica privada e igualitarismo politico, Barcelona,
Paidds, 1993; Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural, Barcelona, Paidds, 1995; Nino,
Carlos S., Etica y derechos humanos, Buenos Aires, Astrea, 1989; Rawls, John, Liberalismo
politico, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1995; Ross, Alf, Sobre el derecho y la justi-
cia, Buenos Aires, Eudeba, 1974; Sen, Amartya, Nuevo examen de la desigualdad, Madrid,
Alianza Editorial, 2004; Taylor, Charles, El multiculturalismo y “La politica del reconoci-
miento”, México, Fondo de Cultura Econémica, 1993.
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Es conveniente analizar el impacto que puede tener la legislacién a
largo plazo, en lo referente a consolidar un clima cultural favorable al
reconocimiento de la diversidad, una mirada sobre el otro que un siglo
atras era dificil de encontrar. También es importante la conceptuali-
zacion de la discapacidad, que en las normas previas aparece dotada
de connotaciones negativas. En la Convencién, en cambio, se plantea
otra nocién, donde no hay una carga valorativa de lastima o piedad.
Por el contrario, la condicién de persona con discapacidad es reivin-
dicada, a través de las muchas apelaciones, a la igualdad de derechos
y rechazo por la conmiseracion. Acarrea potencia politica en busca de
reclamos de derechos pendientes.

La definicién de persona con discapacidad de la Convencién es
ambigua y polisémica, como pudo verse en los pronunciamientos ju-
diciales internacionales que incorporan en esta categoria a las perso-
nas con obesidad severa y a quienes sufren infertilidad. Esto le quita
precisidn, lo cual incorpora la necesidad de una tarea mas intensa de
interpretacién juridica. Esta amplitud obedece a que la agregacién
de diferentes condiciones ofrece una posibilidad de demanda social
mucho mas potente que los reclamos sectoriales o individuales. Por
lo tanto, la constitucién de una identidad amplia resta precisién en
la definicién, pero suma volumen y potencia a una voz unificada. He
tratado aqui de mostrar que esta versatilidad se expresa también en la
jurisprudencia, donde consecuentemente a los sentidos volubles que
tiene el término, hay soluciones distintas ante situaciones similares.

La Convencién ha devenido en un faro o guia para el campo de la dis-
capacidad, con profesionales de diversas ramas y gran intervencién de
las organizaciones de la sociedad civil que bregan por los derechos de ese
colectivo. Esto puede ser valioso desde un punto de vista politico, como
unificacién de un conjunto de consignas comunes. El movimiento aso-
ciativo ha tomado un rol preponderante en la redaccién de la Conven-
cién, asi como actualmente en su seguimiento. En un informe elaborado
desde la perspectiva de las personas con discapacidad, la autora espafiola
Pilar Samaniego de Garcia expresa la importancia de la organizacion del
conjunto de las personas con discapacidad, a pesar de su heterogenei-
dad, con el propésito de lograr mayor visibilidad en sus reclamos:

En materia de promocién y defensa de derechos humanos, las minorias
étnicas y raciales han logrado un impacto mayor quizd debido a una
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unicidad de objetivos macro y simultaneidad de acciones en diferentes
paises, un construir que les ha llevado a ser autores y testigos de su propia
historia, ir de una cultura del silencio a una cultura contestataria, dejar de
ser motivo de historias para escribir la propia biografia desde la vivencia
misma. Leccién pendiente para las personas con discapacidad, la mino-
ria mas numerosa y abarcadora que al conjugar otras minorias dentro de
si misma es una realidad multisectorial y multifactorial, a saber: etnia,
género, edad, situacién socio-econémica, lugar de residencia, analfabe-
tismo, religion, tendencia sexual, filiacién politica. Condicionantes que
pueden tornarse en fortaleza si se asume la discapacidad como gran de-
nominador comun, al considerar la familia se hablaria de cerca de la mi-
tad de la poblacién mundial (40%, aproximadamente).?

Al hablar del colectivo de personas con discapacidad, nos estamos
refiriendo a algo diferente a la agregacion de muchos individuos. Hay
un reconocimiento a un actor social que nacié con cabal conciencia de
su propia heterogeneidad. El desafio de desarrollar un programa po-
litico a nivel internacional, basado en el reconocimiento de una iden-
tidad, excede en mucho a las soluciones especificas que los jueces han
dado en relacién con las demandas de las dltimas décadas. Asi, cuando
se obliga al Estado, a una obra social o a una empresa de medicina
prepaga a la cobertura de una prestacion, no se esta desenvolviendo
totalmente la faz transformadora de la Convencién, porque esos dere-
chos ya eran reconocidos antes.

Otra situacion que requiere atencion tedrica es el caracter labil de
laidentidad de persona con discapacidad. ;Quién es y quién no es per-
sona con discapacidad? ;Se trata de una categoria abierta a la decision
de cada integrante del colectivo? Es interesante que esta identidad
surja a partir de asumir una condicidén que, a priori, no pareceria de-
seable, pero que luego es reivindicada en nombre de la diversidad. Los
referentes de las organizaciones defensoras de los derechos de per-
sonas con discapacidad no aceptan la provision de bienes o servicios
como deuda moral de la comunidad, ya que implicaria legitimar una
mirada meramente misericordiosa. Por el contrario, enfatizan la cali-
dad de derechos en la obtencién de recursos, no solamente en las de-
mandas que se viabilizan por via judicial, sino también en los avances

2. Samaniego de Garcia, Pilar, Aproximacién a la realidad de las personas con discapacidad
en Latinoamérica, Madrid, Cermi, 2006, p. 50.
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legislativos que se obtienen a partir de la presién politica. Para ello re-
marcan la tradicional vulneracién de derechos y la desidia con la que
se gestionaron beneficios durante décadas, asi como el cambio que se
produce a partir de reclamos mds enérgicos y mejor organizados.

La Convencién opera como una especie de emblema o bandera
unificadora de un amplio conjunto de seres humanos que sufre dis-
criminacion. A pesar de aquella conveniencia politica de presentar a
todo el conjunto de personas con discapacidad de forma unificada, se
viene produciendo una constante fragmentacién al interior de este
colectivo. Por ejemplo, existen iniciativas para obtener normas dife-
renciadas para algunos grupos especificos, como un proyecto de Con-
venciédn sobre los Derechos de las Personas con Sindrome de Down, o
leyes de proteccién integral para personas con Trastornos del Espectro
Autista, o personas trasplantadas. O un importante sector de lo que
se denomina la Comunidad Sorda,* que sostiene que tal condicién no
implica una discapacidad sino, por el contrario, un rasgo cultural que
debe mostrarse con orgullo ante el resto de la sociedad. Esta clase de
diferenciaciones puede aparejar, en un futuro no tan lejano, un grave
dafio politico a la idea de una identidad genérica (de persona con dis-
capacidad), y provocar asi una fragmentacién que mengie su poten-
cialidad como grupo de presién. Si bien en cualquier colectivo social
existen fricciones y tensiones en torno a determinados temas, la dis-
persion aqui podria diluir esa voz comun para reclamos por derechos,
y paulatinamente corroer los cimientos de la identidad en comin, que
la Convencidn pretende representar.

Un clasico conflicto dentro de los debates del multiculturalismo es la
dificultad para gestionar las diferencias dentro de las minorias o, dicho
de otra forma, cémo garantizar el derecho pleno de cada grupo dentro
de las minorias. Aqui vuelve a aparecer la idea de reconocer estatutos
personales mas intensos para algunos de los grupos, cuestién que reco-
rre la forma de gestionar la igualdad por parte de los Estados modernos.
Esta Convencién es un intento de provocar un cambio a nivel global,
para terminar con diversas formas de discriminacién. Las restricciones

3. “Sorda” con mayuscula inicial, para diferenciarse de aquellas personas sordas que
no aceptan esta postura culturalista. Algunos de los argumentos para considerarse
una cultura vienen de los enfoques socio-antropolégicos de la década de 1960, que
planteaban laidentidad cultural a partir de una lengua en comin (la Lengua de Sefias).
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actuales que sufren muchas personas con discapacidad, en cuanto a la
falta de acceso ala salud, educacién, empleo, son evidencia de la inefica-
cia para la gestién por parte de las autoridades estatales.

DISCAPACIDAD Y MULTICULTURALISMO

En la segunda mitad del siglo XX, en el marco del conflicto geopo-
litico e ideolégico a nivel global, planteaba John Rawls* que la distribu-
cién de la libertad y los derechos individuales dentro de una sociedad
debia ser equilibrada, intentando reducir las diferencias producidas
por situaciones naturales o sociales, maximizando la porcién de jus-
ticia que corresponde a quienes integran el grupo de personas menos
favorecidas. La igualdad en armonia con la libertad puede favorecer
a un clima de justicia, al cual deben tender las politicas pablicas y la
legislacién. Ya superada la Guerra Fria, el filésofo politico canadiense
Will Kymlicka planted que existe una concepcién de derechos diferen-
ciada, cuando se trata de minorias. En este punto, tomé argumentos
del planteo comunitarista, aunque sin abandonar totalmente los prin-
cipios juridicos liberales. La perspectiva comunitarista no viene, se-
gun este autor, a desvirtuar los principios originales del liberalismo,
sino mds bien a ajustar formas de entender a las minorias y su vinculo
con el conjunto mas amplio.

El tradicional principio liberal de la igualdad implicaba una nocién
universal, donde la autonomia de la persona era respetada por el Estado
y por los demds individuos. Esta reserva implica una actividad estatal
minima en relacién con los sujetos, lo cual puede opacar a las diferen-
cias de hecho. Es importante insistir en que laigualdad es uno de los ejes
centrales del pensamiento liberal, aunque partiendo de nociones indivi-
duales. De alli que las normas apunten al individuo y no a conjuntos de
personas que pueden ya estar agrupadas voluntariamente o, en cambio,
consideradas unidas a priori por reunir ciertas caracteristicas.

La nota comun de la legislacion en esta materia es la identificacién
de los individuos a quienes va dirigida, casi a modo de un estatuto de
clase. Ahora bien, no es tan sencillo legislar de forma general para un
grupo particular, ya que implica determinar con claridad quiénes estan

4. Rawls, John, Liberalismo politico, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1995.
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incluidos en ese conjunto y quiénes no. Esto choca de alguna forma
con aquella definicién dindmica de discapacidad que hemos analizado
alo largo de esta investigacién. Y, por otra parte, hemos visto que esa
misma definicién, asi como la forma que utiliza la Convencién para
sus prescripciones, es amplia y genérica, lo que provoca un fenémeno
de ambigiiedad. El colectivo de personas con discapacidad enarbola
la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
como emblema, y la expone como estatuto propio, producto de la rei-
vindicacién y el reconocimiento de su calidad de sujetos de derechos,
tanto en términos individuales como grupales. Esto le da respaldo ala
expresion de ese conjunto unificado, como una fuerza politica, social
y cultural. Esta agrupacién se presenta como una minoria homogénea,
aun cuando tiene importantes diferencias en su seno.

El disefio de politicas de accién positiva, en tanto discriminacién
positiva, sale del principio liberal tradicional, para reconocer a una
minoria especifica. Ya hemos visto que nuestra Constitucién Nacional
plantea esto para con cuatro grupos de la poblacion: las mujeres, los
ancianos, los nifios y las personas con discapacidad. De estos cuatro
conjuntos encuentro mas valioso el andlisis del altimo colectivo, en
cuanto a unidad dentro de una aparente diversidad fenomenolégica (a
priori uno podria hallar muy distintos, por ejemplo, a una persona cie-
ga de otra persona con discapacidad motriz). Sin embargo, el conjunto
de personas con discapacidad se constituye como minoria unificada y
reclama por derechos, con una potente organizacién politica y argu-
mentos juridicos, ahora centrados en la Convencién. La construccion
iluminista de los derechos tiene una matriz universal, diferenciada de
los estatutos que regian para los conjuntos de la poblacién en la Edad
Media. La idea de igualdad ciudadana repugnaba a las diferencias
que podian tener ciertos grupos, ya fueran dominantes como tam-
bién subalternos. La mirada actual sobre las identidades de minorias
y sus estatutos juridicos diferenciales no es exactamente una vuelta a
las perspectivas medievales, sino un reconocimiento a la condicién de
vulnerabilidad, desde las perspectivas comunitaristas.

Cuando John Rawls proponia una nocién neo-contractualista como
fundamento delos derechos universales, seguia sosteniendolos tradicio-
nales principios liberales que lograron erigir el tradicional concepto de
derechos humanos. Pero en las tltimas tres décadas, esta universalidad

184



DISCAPACIDAD Y DERECHOS

fue cuestionada desde la perspectiva comunitarista, expresada con vi-
gor en los debates sobre el multiculturalismo por Charles Taylor, que
expone limitaciones que surgen del liberalismo juridico clasico. Ronald
Dworkin y Will Kymlicka destacaron la importancia de entender de
manera mas amplia el tradicional concepto de sujeto de derecho, para
salir de la clasica perspectiva individualista y entender las diferencias
a partir de la pertenencia a determinadas minorias. Estas perspectivas
requieren de la aceptacién de ciertas premisas, como que en la realidad
existen ciertos grupos de la poblacién que estan en condicién de subor-
dinacidn, situacién de hecho que es opacada por la presunta igualdad
que el sistema liberal de derechos consagra en los paises occidentales.
Para evitar esta discriminacion sistematica y bregar por la igualdad, se
requerira de un reconocimiento legal mds intenso. La perspectiva liberal
tradicional, en cambio, apuntard a la defensa de la minoria a través de
los mecanismos propios del sistema juridico, entendiendo que las deci-
siones que tome un sujeto racional apuntaran en sentido de evitar la dis-
criminacién por causa de raza, sexo, ideologias o caracteristicas fisicas,
sensoriales, mentales o intelectuales.

El debate principal que encarna la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad es de cardcter politico, y estd atn
en una etapa inicial. A este tema le caben los mismos interrogantes
tedricos y practicos que conforman la agenda del multiculturalismo
en el debate internacional; se trata de un desafio para las sociedades
democraticas contemporaneas. Es preciso discernir con claridad cudl
ha sido el impacto real de la Convencién sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, para asi lograr pautas claras de interpreta-
ci6én de las normas juridicas. Hemos visto aqui que la Convencién no
ha sido la causa que transformo la forma en la que los jueces resolvian
las demandas que presentaban las personas con discapacidad. Sin em-
bargo, este tratado internacional de derechos humanos contiene un
valor intrinseco mds profundo y fértil, relacionado con el tratamiento
legal para con las minorias. Es un desafio relevante, que nos convoca
a avanzar hacia un andlisis juridico riguroso y que evite las respuestas
simplistas o demagdgicas.

El gran desafio desde la Convencién no es constituir a los indivi-
duos con discapacidad en sujetos de derechos. Eso ya estaba insito en
el surgimiento de los Estados modernos democraticos, forma parte de
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las nociones liberales clasicas. La Convencidn, en cambio, plantea otro
desafio: la constitucién de un sujeto de derecho colectivo, que tenga un
estatuto legal diferente al resto de la poblacién. Este debate estd pos-
tergado atn en el campo de la discapacidad, pero comienza a emerger
y nos abrird nuevas perspectivas sobre la gestién de los derechos de las
minorias en la sociedad democratica.
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