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Resumen

El objetivo del presente Trabajo Final de Grado consiste en investigar acerca del
“Estado actual de tutela de los Derechos de las Personas con Discapacidad en la
provincia de Santiago del Estero”, a la luz del nuevo paradigma social y de la
Convencion especializada. Partiendo de los conceptos claves, efectuando el estudio de
la Convencion y legislacion existente para ir cotejando los datos que permitan delimitar
las relevancias de acuerdo a las preguntas y objetivos que orientan esta investigacion.
Del anélisis efectuado, surgen ciertos avances en la legislacion pasible de estudio,
plantedndose una suerte de adecuacion, en principio, e intencién por parte del Estado
Argentino, en tanto, se ve reflejada la mirada del nuevo paradigma social en la
redaccion de las leyes y normas, pero advirtiendo que como todo cambio paradigmatico
requiere un esfuerzo no solo institucional sino también social, por parte de todos los
integrantes que forman parte de la sociedad, esfuerzo que también pesa sobre los actores
politicos y lo que demanda una actitud positiva en la bdsqueda de politicas de accién
publica que posibiliten una modificacion paulatina del enfoque que se tenia en un
primer momento acerca de las personas con discapacidad hacia una mejor situacion de
proteccion y tutela de sus derechos. Concluyendo que si bien existen cambios, e
intenciones y acciones, Santiago del Estero aun se encuentra a mitad de camino para
alcanzar con plenitud los objetivos, valores y propuestas establecidos por la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en donde se vislumbran

numerosas situaciones y desafios por superar.

Palabras clave: discapacidad- convencion- derechos— convenio- sistema- acciones-

desafios.

Abstract

The objective of the present Final Degree Project is to investigate about the "current
state of protection of the Rights of Persons with Disabilities in the Province of Santiago
del Estero”, in light of the new social paradigm and the specialized Convention. Starting
from the key concepts, carrying out the study of the Convention and existing legislation
to compare the data that allow to delimit the references according to the questions and
objectives that guide this investigation. From the analysis carried out, some progress is
made in the legislation subject to study, considering a sort of adaptation, in principle,

and intention on the part of the Argentine State, while the view of the new social



paradigm in the drafting of laws and regulations is reflected. norms, but warning that
like any paradigmatic change requires an effort not only institutional but also social, by
all the members that are part of society, an effort that also weighs on the political actors
and what demands a positive attitude in the search of public action policies that allow a
gradual modification of the approach that was initially taken about people with
disabilities to a better situation of protection and protection of their rights. Concluding
that although there are changes, and intentions and actions, Santiago del Estero is still
halfway to fully reach the objectives, values and proposals established by the
Convention on the Rights of Persons with Disabilities as many situations are glimpsed

and challenges to overcome.

Key words: disability - convention - rights - convention — system — actions -

challenges.
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Introduccion

Esta investigacion tiene como principal propoésito de estudio la delicada
trascendencia de los derechos de las personas con discapacidad teniendo en cuenta su
situacion de vulnerabilidad y el “Nuevo Paradigma Social de la Discapacidad”, por lo
que se procurara ahondar en el Estado actual de tutela de los derechos que asisten a este
grupo vulnerable en la provincia de Santiago del Estero, a la luz de la Convencidn
especializada y de los principales instrumentos normativos previos —en lo pertinente- y
posteriores a su entrada en vigencia en la Argentina.

A modo de aclaracion, y previo a la formulacion del problema de investigacion,
cabe abordar qué se entiende por “Estado actual de Tutela de los Derechos de las
Personas con Discapacidad”. El concepto precitado implica aquel estado de tutela
omnicomprensivo de la normativa, doctrina y jurisprudencia que auguran proteccion a
este grupo vulnerable en la actualidad. Por lo expuesto, el problema de investigacion
que guia este camino del conocimiento, esta dado por el animo de desentrafiar cual es el
estado actual de tutela de los derechos de este grupo especificado en el ambito local vy,
teniendo como norte a la Convencion especializada, verificar si existe correcta
adecuacion o no del mismo, al nuevo paradigma social propuesto por la Convencion
aplicable y a sus principios rectores.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, merece
ser calificada como una convencion de Derechos Humanos, con vision especializada o
particularizada respecto de la discapacidad, abordando todos aquellos derechos propios
del colectivo referenciado, es decir, las “Personas en Situacion de Vulnerabilidad”, asi
como también, alude esencialmente a las obligaciones de los Estados Partes en aras de
lograr la debida proteccion de sus derechos. Esta Convencién, ha sido la consecuencia
de una evolucion progresiva y por lo tanto, se encuentra inmersa en un corpus iuris
internacional de DDHH. En este sentido, se advierte que los derechos de las personas
con discapacidad, encuentran su origen en los principios emanados de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (ONU, 1958) y estdn consagrados ademas en
numerosas normas internacionales a las cuales la Republica Argentina ha ratificado y

adherido, tales como la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante

! Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Organizacién de las Naciones
Unidas (2006). Ratificada en argentina por ley en 26.378 y su protocolo facultativo 06/06/2008. Garantia
constitucional por ley 27.044 del 19/11/2014 en los términos del Art 75 inc. 22 de la CN.



CADH), en materia de derechos econémicos, sociales y culturales y su protocolo
adicional (aprobados por Ley N° 24.658)* y la Convencién Interamericana para la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad (aprobada por Ley N° 25.280/00). Este ultimo tratado sobre Derechos
Humanos constituye el primer marco normativo regional referido especificamente a la
prevencion y a la eliminacion de todas las formas y situaciones de discriminacion contra
las Personas con Discapacidad (o PCD).

En la orbita provincial, inclusive de manera precedente a la consagracion de la
Convencidon sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, se han adoptado
normativas referidas a la tematica pasible de estudio, las que a modo ejemplificativo a
continuacion se referencia: la Ley Provincial N° 5528 sancionada el 30 de septiembre de
1985 sobre la Eximicion del Pago del Boleto de Transporte a Discapacitados, la Ley
Provincial N° 5711 del 31 de octubre de 1988 sobre el Sistema de Proteccion Integral
del Discapacitado y su Familia, la Ley Provincial N° 6742 sancionada el 28 de junio del
2005 de Adhesion a la ley Nacional sobre el Programa de Deteccién temprana y
atencion a la Hipoacusia (ley N° 25.415), la Ley Provincial N° 6773 del 29 de
noviembre del 2005 de Adhesidn a la Ley Nacional N° 22.431 (Institucién al Sistema de
Proteccion Integral a la Personas Discapacitadas).

Resulta de indudable gravitacion en el TFG (Trabajo Final de Grado) reparar en
un concepto basal de enlace, entendiéndose por tal el de “Personas en Situacion de
Vulnerabilidad”, el que fuere aportado por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, que
tuvo lugar en Brasilia en el afio 2008, dando origen a las denominadas “100 Reglas de
Brasilia sobre el Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad”.

En el articulo 1 de dicho instrumento, se define por tales:

“...aquellas personas que por razon de su edad, genero, estado fisico o mental, o por
circunstancias sociales, econdémicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos
por el ordenamiento juridico. Podran constituir causas de vulnerabilidad entre otras, las
siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o minorias, la
victimizacion, la migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privacion
de la libertad”.

% Convencion Americana de Derechos Humanos, Protocolo Adicional. Organizacién de las Naciones
Unidas (1988). Articulo 18:“Toda persona afectada por una disminucion de sus capacidades fisicas o
mentales tiene derecho a recibir una atencion especial con el fin de alcanzar el maximo desarrollo de su
personalidad.”



En cuanto a la justificacién y relevancia de la tematica elegida, la discapacidad,
se traduce en una circunstancia de enorme gravitacion en la actualidad por el impacto
social, cultural, politico y axioldgico en la vida de todo grupo humano. Todo ello de
manera indudable, ha dejado huella en el sistema de derecho, maxime si se comulga con
una perspectiva trialista del fenémeno juridico, entendiendo que el derecho es el
resultado del analisis de una dimensién no solamente normativa (plano de exclusivo
tratamiento de aquellos que postulan el positivisimo juridico), sino también socioldgica
(anélisis de la conducta humana) y dikelégica (analisis desde la perspectiva de los
valores).

La consagracion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, como conjunto normativo en el &mbito internacional y su adopcién por la
Republica Argentina a través del procedimiento constitucional de ratificacion asi como
el propio de jerarquizacion constitucional (en los términos del art 75 inc. 22 de la CN),
ha implicado el necesario transito desde el paradigma del modelo “Medico-
rehabilitador” hacia el modelo “Social de la Discapacidad” lo que entrafia un
insoslayable cambio de mirada respecto de este colegiado vulnerable.

La discapacidad es una realidad, que lejos de generar prejuicios y estereotipos ha
de implicar un impulso para cambiar la perspectiva y brindar una tutela adecuada a los
derechos de este grupo vulnerable.

En tal sentido, la pregunta de investigacion sera indagar sobre cudl es el estado
actual de tutela de los derechos de las personas con discapacidad en la provincia de
Santiago del Estero y analizar si existe, adecuacion o no, de dicho sistema a la
Convencidén especializada y a otras fuentes de derecho coadyuvantes e igualmente
importantes.

Entre los Objetivos, se pueden mencionar como Objetivo General:

» Analizar el “Estado actual de Tutela de los Derechos de las Personas con
Discapacidad en la provincia de Santiago del Estero.

En cuanto a los Objetivos Especificos:

> Estudiar los derechos y garantias consagrados en la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante CDPCD);

> Indagar sobre el impacto del paradigma Social de la Discapacidad en el
estado actual de proteccion de los derechos del citado grupo vulnerable;

» Conocer la normativa sobresaliente en materia de Derechos de las

Personas con Discapacidad existente en mi provincia;



> Investigar sobre los avances en materia de la consagracion de los
Derechos de las Personas con Discapacidad en la jurisprudencia
internacional, nacional y provincial relevantes;

> Verificar el nivel de recepcion y aplicacion de los conocidos estandares
emergentes de la CDPCD en la normativa de alcance general (leyes) y
particular (sentencias) locales;

» Valorar la adecuacion del sistema actual de proteccion de los derechos
de las personas con discapacidad en la provincia de Santiago del Estero
alaluz de las pautas de la CDPCD;

> Referir a las normas y jurisprudencia mas relevantes y vigentes en
Santiago del Estero.

La metodologia utilizada estd centrada en un enfoque cualitativo, el mismo
puede definirse de esta manera debido a que utiliza datos sin medicién numera alguna.
Entre las caracteristicas que definen tal enfoque se podria aclarar que el investigador
plantea una pregunta de investigacion luego de examinar el mundo social, y se propone
a explorar y describir, de lo general a lo particular, buscando interpretar lo que va
captando, fundamentandose en un proceso inductivo, que en este caso seria verificar la
adecuacion del sistema de derechos de las personas con discapacidad en Santiago del
Estero a los estandares basicos impuestos por la Convencion especializada. (Sampieri,
2006, pag. 17).

En cuanto a las técnicas de recoleccion de datos que se utiliza para este trabajo
es la “Revision Documental” de la legislacion internacional, nacional y local,
jurisprudencia y doctrina relativas al objeto de estudio. La finalidad es recopilar
informacion acerca del estado actual de proteccion de los derechos de las personas con
discapacidad en la provincia de Santiago del Estero y en qué manera y medida el mismo
se encuentra adecuado a la convencién especializada.

Con respecto a las técnicas de analisis de datos, vale decir que, se utiliza
particularmente las estrategias de “Analisis Documental” y de “Contenido”, en cuanto
que las mismas nos permitiran interpretar adecuadamente las condiciones en las que se
encuentra el concepto de persona con discapacidad, sus institutos y tutelas de derechos
de este grupo vulnerable en la actualidad en la provincia bajo analisis. La segunda
técnica cualitativa a utilizar para el analisis de los datos sera el “Estudio de Casos”, que
supone un proceso de indagacion sistematico que se caracteriza por el examen detallado

y comprensivo del caso objeto de interés. EI mismo sera utilizado durante el examen de
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los casos jurisprudenciales de los distintos érganos de resolucién de controversias en la
busqueda de la aplicacion concreta del principio en estudio.

Este trabajo final de grado se desenvuelve en tres capitulos que se encuentran
intimamente vinculados y se complementan unos con otros. Cada uno de los capitulos
se encuentra precedido de una introduccion y culmina con una conclusion parcial.

En el Capitulo | titulado “Personas con Discapacidad como Sujeto de Derecho”,
se efectuara un analisis de los conceptos centrales del presente trabajo de investigacion,
entre los que se destacan; “personas con discapacidad”, “grupo vulnerable”, “paradigma
social de la discapacidad”, asi como también, se abordaran los derechos y garantias
emergentes de la Convencion sobre los Derechos de la Personas con Discapacidad y los
demas términos que se desprenden de la Convencidn tuitiva especializada, todo lo cual
sirve de enlace a los efectos de concretar un analisis dotado de completitud, aunque sin
animo de agotar las innumerables y vastas aristas que se vinculan a la tematica escogida
como objeto de estudio, a los fines de lograr un analisis de aquel sistema de tutela insito
en la normativa internacional que ha de inspirar el sistema de tutela local.

Por su parte en el Capitulo II denominado “Enfoque Pluridimensional” se
analiza tanto la plataforma doctrinaria, como asi también la plataforma normativa local
(Nacional y Provincial) del estado actual de tutela de las Personas con Discapacidad,
por lo que comienza partiendo de los contenidos de la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, que permiten vislumbrar el nivel de adecuacion
existentes entre dicha normativa especializada y la propia imperante en el ambito
interno que tenga por objeto aquel grupo vulnerable. Dicho capitulo se completa con
una plataforma jurisprudencial, realizdndose una indagacién de algunos casos relevantes
tanto en el plano internacional como en el nacional que merecen un estudio
particularizado.

Por consiguiente, en el Capitulo III “Estado actual de tutela de los derechos de
las personas con discapacidad”, se aborda el camino o evolucién de los derechos a la luz
de la Convencidn especializada, en donde se pretende comprender los desafios que se
han emprendido a partir de su puesta en vigencia a nivel internacional, haciendo un
abordaje local de su aplicacién y ahondando en la manera en que dicha normativa se ha
insertado en el &mbito de los derechos de las personas con discapacidad en la provincia

de Santiago del Estero.



CAPITULO |

“Personas con Discapacidad
como Sujeto de Derecho”
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Capitulo I: Personas con discapacidad como sujeto de derecho.

Introduccién

En el presente Capitulo se abordaran cuestiones que hacen a la esencia del
objeto de estudio de esta investigacion. La conceptualizacion de Persona con
Discapacidad, se traduce por lo tanto en un aspecto medular que se pretende
desentrafiar, todo ello de conformidad a la normativa existente en el ambito
internacional y sustentando dicha conceptualizacion en los estandares emergentes de la
Convencién especializada, los que son un reflejo del paradigma o mirada que inspira a
dicha normativa.

Por tal motivo es que seguidamente se analizaran los distintos paradigmas o
modelos de la discapacidad, maxime si partimos de la comprension de que los
conceptos evolucionan y en consecuencia la mirada respecto de los mismos por parte
del derecho.

Por otro costado, también se abordaran aquellos principios, derechos y
garantias que tutelan a las personas con discapacidad insitos en la Convencién, todo lo
cual influye en un abordaje méas explicito y acabado del fenémeno juridico. Ello por
cuanto, si los derechos, principios y garantias basicas no son conocidos, mal pueden
ser ejercidos por aquellos que se erigen en sujetos centrales del sistema de tutela y solo
de tal modo se podra analizar de manera exhaustiva “el Estado actual de Tutela de los

Derechos de las Personas con Discapacidad”.
l.i. Conceptualizacién de Persona con Discapacidad

La aproximacion conceptual de “Persona con Discapacidad” (en adelante PCD)
se la encuentra en el articulo 1, segunda parte, de la Convencién, al decir: “Las
personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demés™.

De lo dicho se desprende la idea de enaltecer a la persona por sobre la
discapacidad, siendo esta ultima, simplemente una caracteristica circunstancial y

particularizante de la persona. Dicha nota implica unificar la idea de “deficiencias”,

3 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Organizacion de las Naciones
Unidas, 2006.
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concepto que se traduce en un resabio del modelo “Médico-rehabilitador” de la
discapacidad (deficiencias fisica, mental, intelectual y sensorial) como caracteristica
de la persona, que en virtud de su dignidad humana, se erige en sujeto de especial
tutela por parte del Derecho. Inclusive se destaca que el nuevo eje se centra en las
barreras (barreras fisicas, econémicas, culturales, sociales, arquitecténicas) que surgen
de la interaccion de la persona con su medio, cuestion que se revela de especial
relevancia en el espiritu de la Convencién instando a todos los Estados miembros a su
superacion.

La CDPCD (Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad), no define de manera concreta el término discapacidad sino que
simplemente aporta estandares a los fines de la conceptualizacion, ello por cuanto en
el propio predmbulo de la misma se reconoce que la discapacidad es un concepto que
evoluciona (apartado e)*. De ello se traduce que el concepto de Discapacidad no es
estatico sino que esta en permanente desenvolvimiento. Por ende, la Convencion no
impone un concepto rigido de “discapacidad”, sino que adopta un enfoque dindmico
que permite adaptaciones a lo largo del tiempo y en diversos entornos socio-

econodmicos.

L.ii. Paradigmas sobre la Discapacidad. Evolucion hacia el Paradigma Social de

la Discapacidad.

A los efectos de caracterizar los distintos modelos de abordaje de la
discapacidad, y en el conocimiento que debemos ser sumamente restrictivos por
razones de espacio, se proponen dos miradas: una “vision juridica”, que proporciona
Agustina Palacios, (2008) y otra “perspectiva dada a partir de la sociologia”, elaborada
por Patricia Brogna (2009), para lo que se enuncia el “modelo de la encrucijada”.

El primer abordaje describe tres modelos:

a) El “Modelo de prescindencia”, en donde se considera que las causas que
dan origen a la discapacidad tienen un motivo religioso, y que las personas con
discapacidad son asumidas como innecesarias por diferentes razones, ya sea porque se
estima que no contribuyen a las necesidades de la comunidad, porque albergan
mensajes diabolicos y que son la consecuencia del enojo de los dioses, o que, por lo

desgraciadas, sus vidas no merecen la pena ser vividas. Este modelo presenta a su vez

4 Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Organizacion de las Naciones
Unidas, 2006.
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dos sub-modelos: el “Eugenésico”, que abarca a aquellas personas que presentan
discapacidad y su vida no tiene valor para este mundo, por lo que una posibilidad para
estos seres es la muerte o infanticidio; y el de la “Marginacion” que afirma que
quienes se muestran con alguna discapacidad son motivo de compasion, pena,
alejamiento, aversion social por entender que son peligrosas, y cuyo efecto principal es
el alejamiento o reclusion. (Palacios, 2008);

b) El “Modelo Médico-rehabilitador” o “Modelo Médico-asistencial”, que
afirma que las personas con discapacidad ya no son consideradas inutiles o
innecesarias, pero siempre en la medida en que sean rehabilitadas o “normalizadas”.
Es por ello que el fin primordial que se persigue desde este paradigma es “normalizar”
a las personas con discapacidad, aunque ello implique forzar a la desaparicion o el
ocultamiento de la diferencia que la misma discapacidad representa. Este modelo nos
resulta muy familiar porque es el modelo que se ha hegemonizado, al menos desde la
Segunda Guerra Mundial, y se trata del abordaje de la discapacidad desde el sistema
de salud. La persona con discapacidad pasa a ser un objeto de asistencia, o si se quiere
desde el “modelo social”, una persona explotada por la sociedad. En sintesis, las
caracteristicas del modelo “Médico-rehabilitador” son las siguientes: las causas de la
discapacidad pasan de religiosas a cientificas (la discapacidad se predica en términos
de salud o enfermedad); las personas con discapacidad ya no serian consideradas
indtiles ya que pueden aportar en la comunidad, pero con la condicion de que sean
“rehabilitadas” o “normalizadas”; se promueve el fortalecimiento de la “educacion
especial” (dirigida a las capacidades “residuales”) y de la “rehabilitacion” en el sentido
mencionado, y con ello se fomenta e impulsa la institucionalizacion y el empleo
protegido, en lugar del empleo legitimo (es decir, el empleo con aportes a la seguridad
social, obra social, derechos laborales y sueldo/salario y no peculio) como modelo de
“proteccion”.

Finalmente el tercer modelo que se considera desde la perspectiva abordada y
que se termina imponiendo en el marco de la Convencion especializada es:

¢) El “Modelo Social de la Discapacidad”, que basicamente considera que las
causas que dan origen a la discapacidad no son ni religiosas, ni cientificas, sino que
son preponderantemente sociales, y que las personas con discapacidad pueden aportar
a las necesidades de la comunidad en igual medida que el resto de personas, pero
siempre desde la valoracion y el respeto de su condicion de personas y de la

diversidad. Este modelo se encuentra intimamente relacionado con la asuncion de
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ciertos valores intrinsecos a los derechos humanos (valores que son tomados por la
CDPCD), que aspira a potenciar el respeto por la dignidad humana, la igualdad y la
libertad personal, propiciando la inclusion social, y sentandose sobre la base de
determinados principios como el de la autonomia y la vida independiente, la no
discriminacion, la accesibilidad universal, la educacion inclusiva, el dialogo civil,
entre otros. El eje ideoldgico de este modelo esta descripto en el articulo 12 CDPCD el
que sera pasible de analisis en el devenir argumentativo del presente TFG.

Este modelo parte de la premisa de que la discapacidad es una construccion y
un modo de opresion social y es el resultado de una sociedad que no considera ni tiene
presente a las personas con discapacidad. Asimismo, apunta a la autonomia de la
persona con discapacidad para decidir respecto de su propia vida, y para ello se centra
en la eliminacion de cualquier tipo de barreras, a los fines de brindar una adecuada
equiparacién de oportunidades.

Por otra parte, Patricia Brogna (2009) elabora un modelo que se presenta como
destacado, como manifestacion anterior al disefio de politicas publicas. Esta
especialista expresa lo que define como el “Modelo de la Encrucijada”, por lo que
indica que: “histéricamente la discapacidad fue entendida como ““algo que le sucedia a
alguien”. Generalmente se lo relacionaba a un problema de salud o de desviacion de la
norma, de lo “normal””.

Sin embargo, antes de avanzar es necesario puntualizar que la discapacidad,
como construccion social, se halla en la encrucijada de tres elementos que se inter-
definen: en primer lugar, la particularidad biologica o de conducta de un sujeto, en
segundo lugar, la organizacion econémica y politica, y por ultimo, el elemento cultural
normativo. En la confluencia de estos tres elementos es donde cada sociedad (en un
tiempo y espacio especifico) “determina quién serd un discapacitado y como deberd
ser tratado”.

Por lo tanto, conforme al “Modelo de la Encrucijada” se muestran tres
elementos que se vinculan para constituir la discapacidad como situacién y posicion
social y que se conjugan para la proteccion, promocion y garantia de los derechos
humanos de las personas con discapacidad, estos son: los lineamientos bioldgicos y de
comportamiento de una persona; su estructura politica y econémica; y, en un ambito
social, destacar los aspectos culturales y los derechos de aquellas personas con
discapacidad que se desenvuelven en el mismo.

Sostiene esta autora que la particularidad bioldgica y de conducta queda
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vinculada actualmente a la nocion de déficit, de disfuncionalidad en relacién con una

norma, a un unico modo concebido socialmente como “normal” de ser o hacer.
“Esta particularidad “hace referencia a una enorme variedad de deficiencias de funciones
0 estructuras corporales, etiologias (de causas adquiridas o congénitas), duracién
(permanentes, progresivas, transitorias), gravedad (leves, moderadas, severas), etc., que se
combinan de los mas variados modos y hacen imposible definir un “tipo unico” de
discapacidad. La organizacién econdmica y politica queda determinada por la relacion
entre ambas tipologias existentes dentro de una sociedad (en un tiempo y espacio

determinado), con el modo en que se significardn y trataran cada tipo de particularidad

biolégica y de conducta de una persona.” (Rosales, 2012).
La discapacidad, desde la perspectiva que propone el “Modelo de la
Encrucijada”, es una construccion tedrica compleja en la que los tres elementos que
menciona dicho modelo se determinan unos a otros y no pueden analizarse por

separado sino en su interrelacion.
Liii. Principios, derechos y garantias de las Personas con Discapacidad.

La Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, desde su
preambulo, establece las aristas fundamentales en torno a los cuales gira la tutela de
los derechos de este grupo vulnerable, sosteniendo los principios de la Carta de las
Naciones Unidas, proclama “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad y el valor inherentes y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana”(apartado a); reconoce que
“en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos, han reconocido y proclamado que toda persona tiene los derechos
y libertades enunciados en sus instrumentos, sin distincion de ninguna
indole”(apartado b); y reafirma “...la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e
interrelacion de todos los derechos humanos y libertades fundamentales, asi como la
necesidad de garantizar que las personas con discapacidad los ejerzan plenamente y
sin discriminacion,...”(apartado ¢); siendo estos algunos entre los numerosos puntos
fundamentales que tiene en cuenta la Convencion en aras a proteccion de los Derechos
de las Personas con Discapacidad®.

La CDPCD establece, en su articulo tercero, los principios generales de la

misma estableciendo: “...a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia

5 Convencion sobre los derechos de las Personas con Discapacidad. Organizacion de las Naciones
Unidas, 2006.
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individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de
las personas”, entendiendo el concepto de persona digna, libre y autonoma, tomando
en cuenta la mirada del nuevo “Paradigma Social de la Discapacidad”; “...b) la no
discriminacion”, siendo este un derecho humano fundamental de estar libre de
discriminacion basada en género, raza, etnia, orientacién sexual u otra condicién;
“...c) la participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad”, requiriendo de
todo tipo de tutelas por parte de los Estados Partes de la Convencidn a la superacion de
barreras que la impidan y por lo tanto de la realizacion de acciones positivas a tales

3

efectos; “...d) el respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con
discapacidad como parte de la diversidad y la condiciéon humanas”, haciendo hincapié
en la diversidad y en el valor que representa para la sociedad la toma de conciencia de
posibles actos discriminatorios y se fomenten acciones que los detengan; “...e) la
igualdad de oportunidades”, tratindose de otro derecho fundamental que atafie al
concepto de persona humana y digna como debe concebirse a las personas con
discapacidad; “...f) la accesibilidad”, sobre todo hacia la justicia, sus Organos y
magistrados, para que no la impidan, la protejan y fomenten con igualdad y dignidad;
“...g) la igualdad entre el hombre y la mujer”, no es mas ni menos que otra arista
atinente a la no discriminacion por razones de sexo; “...h) el respeto a la evolucion de
las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su
identidad.”, al ser, la CDPCD, posterior a la Declaracion sobre los Derechos del Nifio
de 1989, todos los principios que emanan de este corpus iuris son abarcativos de los
nifos, nifas y adolescentes con discapacidad aunque en algunos casos no se
encuentren explicitados.

Los mismos se encuentran plasmados a lo largo de la Convencién
especializada, en sus diversos articulos, formando las bases sobre las cuales se regula
la tutela de las PCD.

Focalizando en los principales aportes de la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, surge la existencia de sus principales ejes tematicos, a
saber:

. En el articulo 1 se define lo que se entiende por “personas con discapacidad”,
concepto inspirado en el “Modelo Social de la Discapacidad”. Se enfatiza la idea de la
persona por sobre la discapacidad, siendo esta ultima simplemente caracteristica
circunstancial y particularizante de la persona. Tiene la particularidad de unificar la

idea de “deficiencias”, concepto que se traduce en un resabio del modelo “Médico-
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rehabilitador” de la discapacidad (deficiencias fisica, mental, intelectual y sensorial),
las que interactuando con diferentes barreras, impedirian la participacion de la persona
con discapacidad en forma plena y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones
con las demés personas.
. En el articulo 2 aporta conceptos claves tales como: “comunicacion”,
“lenguaje”, “ajustes razonables”, “disefio universal”. Es asi que a la luz de dichos
conceptos y del compromiso de los Estados Partes a su observancia, se busca desterrar
la discriminacion por razones de discapacidad.
. En el articulo 4 refiere a las obligaciones generales de los Estados Partes,
contemplando al Estado de manera integral (abarcando a todos los poderes del Estado,
asi como teniendo en cuenta la organizacion Federal de los mismos en caso de existir).
. En el articulo 6 contempla la especial situacion de vulnerabilidad de las
mujeres con discapacidad, y el 7, la situacion propia de los nifios, nifias y adolescentes
con discapacidad, procurando siempre en este ultimo caso, el resguardo del interés
superior de los mismos.
. En el articulo 12 procura el reconocimiento de la personalidad juridica de las
personas con discapacidad, eje insignia de la modificacion experimentada por el
Nuevo Cadigo Civil y Comercial.
. En el articulo 13 fomenta el acceso a la justicia en igualdad de condiciones de
las personas con discapacidad.
. En el articulo 19 delimita los derechos civiles, econdmicos, sociales y politicos
propios de las personas con discapacidad.

Evocando el concepto de “igualdad material”, en la que se inspira la Convencion

sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Pinto Kramer (2014), sostiene:
“...se entiende a la igualdad como un estado en que las personas tengan la capacidad real
de alcanzar un bienestar social, ello a través de valores instrumentales, no solo referidos a

posturas de no discriminacién, sino también a la implementacién de acciones concretas”.

Se toma a la igualdad como un concepto de efectiva realizacién a través de
acciones positivas, concretas, tendientes a nivelar a las PCD respecto de aquellas otras
“sin” discapacidad, enalteciendo los términos del predmbulo de la Convencion
especializada y el proposito consagrado en el articulo 1 de dicha convencion y asi
como de su articulo 3 donde se plasman los principios generales.

Las referencias al concepto de igualdad, se traducen en constantes en el resto del

articulado de la Convencion tuitiva de los derechos del grupo vulnerable de las PCD,
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abarcando muy especialmente a dos situaciones asociadas a grupos con multiplicidad
de factores de vulnerabilidad, tal y como ocurre en el articulo 6 referido a las mujeres
con discapacidad, articulo 7 referido a los nifios y nifias con discapacidad, emulando
un trato acorde a dichas situaciones y pretendiendo la normativa convencional
igualarlos y protegerlos de manera especifica. Asimismo se denota la influencia del
principio de igualdad en el articulo 9 referido al concepto de accesibilidad, articulo 10
referido al derecho a la vida, articulo 12 vinculado al igual reconocimiento como
persona ante la ley, y en el articulo 13 asociado al derecho al acceso a la justicia, entre
otros.

Respecto del concepto o principio de no discriminacion cabe destacar que se
enuncia como definicion propia del articulo 2 de la Convencion el alcance de la

discriminacion por motivos de “discapacidad”, al decir:
“...se entendera cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad
que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento,
goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales en los &mbitos politico, econémico, social, cultural, civil o de otro tipo.
Incluye todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes

razonables;”®.

Del mismo modo que lo hace el articulo 3 al referirse dentro del marco de los
principios generales en su inciso b) a la “no discriminacion”.

Asi también, cobra vital relevancia los términos del articulo 5 de la CDPCD en
su segunda parte, cuando especificamente enuncia: “Los Estados Partes prohibiran
toda discriminacion por motivos de discapacidad y garantizaran a todas las personas
con discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra la discriminacion por
cualquier motivo.””.

El resguardo del trato “igualitario” y “no discriminatorio” que inspira a la
convencion especializada, no tiene sino como objeto central, el “tratar” a la persona
con discapacidad como verdaderos sujetos de derechos y desterrar las ideas
anacronicas estereotipadas y por lo tanto discriminatorias, emergentes del modelo

Médico-rehabilitador de la discapacidad, que veia en la persona con discapacidad un

Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Organizacion de las Naciones
Unidas, 2006.

Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Organizacion de las Naciones
Unidas, 2006.
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simple objeto de proteccion.

También la tutela que han de brindar los Estados Partes de la CDPCD en su
lucha contra la discriminacion, implica el cumplimiento de los términos de los
articulos 22 sobre el respeto de la privacidad; el articulo 23 sobre el respeto del hogar
y de la familia, siendo este Gltimo articulo aquel que incluye por primera vez en un
tratado internacional los derechos sexuales y reproductivos de las personas con
discapacidad; el articulo 24 referido a la educacion, que a este respecto cabe destacar
que se establece el derecho al acceso a la educacion comun, no incorporando ninguna
normativa referente a la educacion especial; el articulo 25 referido a la salud,
tendiendo a evitar la discriminacion en el acceso a la salud, particularmente respecto
de los seguros de salud y de vida; el articulo 27 referido al trabajo y empleo, entre
otros.

Este cambio paradigmatico, se traduce igualmente en lo juridico, en lo cultural
y en lo social como un cambio progresivo y aln pendiente de completa internalizacion
por parte de los integrantes de los Estados que han ratificado la CDPCD. Ello
insoslayablemente lleva a propugnar el efectivo reconocimiento de la “Capacidad
Juridica” de las PCD, tal y como reza el propio articulo 12 de la citada Convencion,
que les otorga el reconocimiento de su personalidad juridica, todo lo cual ha sido
motivo de tratamiento particularizado y exhaustivo en el novel Codigo Civil y
Comercial de la Nacion Argentina, el que se ha basado en el principio “no
discriminatorio” y que, propugnando la igualdad material de las personas, garantiza su
capacidad como regla y la definicion de situaciones de incapacidad de manera
meramente excepcional y sujeta a prueba (conforme articulos 22, 23, 24, 31, 32, conc.
y sig. del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion).

Es por todo lo expuesto, que se devela la existencia de un enfoque transversal
de la discapacidad, inspirado en el principio rector Pro Homine o Pro Persona,
principio rector de derechos humanos que efectiviza las potestades inherentes a todo
ser humano por el hecho de ser considerado como tal, particularmente en el hecho de
que pueda desarrollarse plenamente en la sociedad sobre todo en su ambito vital.

Es fundamental destacar que la Convencion afirma que la interrelacion con las
diferentes barreras o impedimentos sociales (fisicos, culturales, etc.), la que establece
la posicion de discapacidad, por lo que se tiene que propugnar por la inexistencia de
estas barreras o la superacion de las mismas.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad reconoce
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en su articulo 19 a todas las personas con discapacidad (PCD) el derecho a vivir en

forma independiente y a ser incluido en la comunidad:
“Los Estados Partes en la presente Convencion reconocen el derecho en igualdad de
condiciones de todas las personas con discapacidad a vivir en la comunidad, con opciones
iguales a las de las demas, y adoptardn medidas efectivas y pertinentes para facilitar el
pleno goce de este derecho por las personas con discapacidad y su plena inclusion y
participacion en la comunidad, asegurando en especial que:
a) Las personas con discapacidad tengan la oportunidad de elegir su lugar de residencia y
donde y con quién vivir, en igualdad de condiciones con las demas, y no se vean obligadas
a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico;
b) Las personas con discapacidad tengan acceso a una variedad de servicios de asistencia
domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo de la comunidad, incluida la asistencia
personal que sea necesaria para facilitar su existencia y su inclusion en la comunidad y para
evitar su aislamiento o separacion de esta;
c) Las instalaciones y los servicios comunitarios para la poblacidn en general estén a
disposicién, en igualdad de condiciones, de las personas con discapacidad y tengan en

. 8
cuenta sus necesidades.”

Que tal como ut-supra se anticipd, la CDPCD contempla en su articulado dos
notables situaciones de especial vulnerabilidad tales como la referida a los nifios, nifias
(y porque no ampliando hacia el concepto de adolescentes con discapacidad) y a los
derechos de las mujeres con discapacidad, ello por cuanto, la normativa internacional,
no se erige en un compartimento estanco sino que pretende armonizar sus pautas con
otras normativas de raigambre internacional y convencional (Convencién sobre los
Derechos del nifio de 1989, sobre la Eliminacion de las Formas de Discriminacion
contra la Mujer de 1979, y la Convencién Belém Do Para de 1996, al ser todas estas
normativas de fecha anterior a la Convencién fueron objeto de especial tratamiento en
la misma), que parten de la premisa de que la vulnerabilidad insita en determinados
grupos sociales sirve de sustento a que desde el derecho, se adopten acciones positivas
en aras de la tutela efectiva de dichos grupos vulnerables, por razon de su edad y sexo.

Lo citado es debido a que, la mencionada Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio se utiliza, en virtud de su articulo 1, a todas las personas con
discapacidad, y desde el Preambulo de la CDPCD se los reconoce como sujetos
comprendidos por el Tratado, planteandose la preocupacion por la discriminacion

agravada que sufren por edad y discapacidad, entre otros posibles motivos (apartado h)

& Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Organizacion de las Naciones
Unidas, 2006.
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del Preambulo de la CDPCD). En este sentido, debe advertirse que la CDPCD propone
una doble via para promover el abordaje de la nifiez en situacion de discapacidad a fin
de garantizar la igualdad de condiciones con los demas nifios.

Por un lado, en el articulo 7, especificamente aborda la garantia de derechos a
los nifios y nifias con discapacidad, reforzando su condicion de sujetos de derecho, en
tanto se les reconoce el derecho de gozar de todos los derechos humanos, y se dispone
que un concepto fundamental es el interés superior del nifio y el derecho a expresar su
opinion con la asistencia apropiada, los que constituyen dos ejes que no deben ser
obviados.

Agrega a ello, en el articulo 3, inc. h), “el respeto a la evolucion de las
facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su
identidad” como principio de la CDPCD, lo que implica establecer que todos y cada
uno de los derechos reconocidos en la Convencion deben ser interpretados, en lo que a
los nifios y nifias compete, a la luz de esa disposicion.®

Por otro lado, se fortalece la proyeccion de la infancia por lo que se presenta en
varios articulos, en particular bajo la comprension de que se trata de derechos
reconocidos cuya garantia tiene especial significacion durante la nifiez. Son muestras
de lo citado los articulos 23 —vida familiar—, 24 —educacion inclusiva—, 25 —
salud— y 30 —recreacion—; manejando instituciones que se advierten como
reforzadas en materia de derechos humanos como de la nifiez.

Es posible efectuar una aproximacion y un relevamiento entre principios y
derechos consagrados en la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN) y la
CDPCD, utilizando para ello distintos instrumentos internacionales de derechos
humanos, entre ellos, las observaciones generales permitidas por los drganos de
monitoreo de ambos tratados: el Comité de los Derechos del Nifio (Comité DN) vy el
Comite sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Comité DPCD).

En este sentido, mucho de lo expresado anteriormente se ve reforzado con
caracter vinculante para los Estados Partes de la CDPCD. EIl Estado no puede admitir
que, en razén de su discapacidad, un nifio no ejerza el derecho a participar.

El Comité DPCD, en su Observacion General 1, articulo 12: “lgual

reconocimiento como persona ante la ley”, expresamente se refirié a los nifios y nifias

9 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Organizacion de las Naciones
Unidas, 2006.
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con discapacidad y dijo:
“Mientras que en el art. 12 de la Convencion se protege la igualdad ante la ley de todas las
personas, con independencia de su edad, en el art. 7 se reconoce que las capacidades de los
nifios y las nifias estan en desarrollo y se exige que “en todas las actividades relacionadas
con los nifios y las nifias con discapacidad, una consideracion primordial [sea] la proteccion
del interés superior del nifio” (parr. 2) y que “su opinion [reciba] la debida consideracion
teniendo en cuenta su edad y madurez” (parr.3). Para cumplir con lo dispuesto en el art. 12,

los Estados Partes deben examinarse y nifias con discapacidad sean respetadas en igualdad

de condiciones con los demas nifios.”*°

Queda asi conformado de manera liminar, el abanico de principios, derechos y
garantias que la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
plantea para hacer posible la efectiva tutela de los derechos de estas personas en estado
de vulnerabilidad.

Conclusién Parcial

A modo de conclusion, la delicada temética se traduce en transversal en la vida
de las personas. Se trata de una realidad de la que nadie estd exento, de ahi la
necesidad de su abordaje con compromiso y perspectiva de derechos humanos.

Su condicion de personas dotadas de dignidad, sumada a su vulnerabilidad, se
erigen en ejes inspiradores de la Convencién especializada asi como también se pone
el acento en misma en los conceptos de igualdad y no discriminacién por motivos de
discapacidad.

El compromiso de los Estados Partes de la Convencidn sobre los derechos de
las Personas con Discapacidad, con asiento en el “Modelo Social de la Discapacidad”,
estd dado por garantizar a través de acciones positivas efectivas todos aquellos
derechos, principios y garantias consagrados en ella con el animo de tornarlos una
realidad viviente, y de tal modo, brindar a las personas con discapacidad como
colectivo, un trato digno y adecuado. Sin embargo dicho cambio de paradigma, se
sustenta en un cambio cultural y social que ha de preocupar a todos y todas, ello por
cuanto el asunto de la discapacidad, nunca se entenderd mientras sea un “ellos”,

“ustedes” o “aquellos”, solo podra ser entendido en cuanto logre ser un “nosotros”. No

10 Observacion General N° 1. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2006.
Articulo 12: “Igual reconocimiento como persona ante la ley”, parr. 36, CRPD/C/GC/1.
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olvidemos que el objetivo final es conseguir una sociedad realmente inclusiva, una

sociedad mejor para todas las personas.

23



CAPITULO II

“Enfoque Pluridimensional”
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Capitulo 11: Enfoque Pluridimensional

Introduccién

En el presente Capitulo se procedera al analisis desde diferentes dimensiones de
la tematica objeto de estudio: “El estado actual de Tutela de los Derechos de las
Personas con Discapacidad en Santiago del Estero”. En especial, se reparara en la
plataforma doctrinaria, normativa y jurisprudencial, en tanto se pretende abordar la
tematica desde un enfoque amplio y basicamente teniendo en cuenta los avances y
retrocesos en la materia desde el analisis de las principales fuentes de derecho,
resaltando siempre la importancia de la Convencidn internacional en cuanto a la
consagracioén de los derechos de las PCD (personas con discapacidad), todo ello con el
animo de verificar el nivel de difusidn, recepcion y adecuacién del contenido de la

misma en el contexto nacional y en especial en la provincia de Santiago del Estero.

Il. i. Plataforma Doctrinaria
En este estadio del analisis, resulta pertinente referir a las posturas mas
emblematicas relativas a la tematica bajo estudio, a través de los aportes de la doctrina
especializada.
Asi las cosas, surge a priori la necesidad de abordar el concepto de
“vulnerabilidad” que engloba a multiples colectivos sociales, entre los que se destaca el
propio de la PCD.

Reciente doctrina ha sostenido que:
“La condiciéon de wvulnerabilidad, eje rector de los tratados internacionacionales
especializados -entiéndase “Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
Violencia contra la Mujer “Convencion de Belém do Pard” y la novel Convencion
Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores™- €s
aquella que torna indispensable una mirada especial por parte de las autoridades de los
Estados respecto de aquellos actores sociales que ostentan dicha condicion, ello por cuanto,
sin perjuicio de la causa que la motiva, dicha circunstancia, incide en las caracteristicas del

sistema de proteccion de derechos que ha de ser otorgado por los Estados” (Gerez, 2017)
Seguidamente la autora advierte de la necesidad de explicitar que se entiende por
“grupos vulnerables” y ensaya su aporte conceptual:
“...A tales efectos y con el animo de realizar una aproximacion de la tematica, se advierte

que son aquellos que por causa de edad, raza, sexo, condicién econdmica, cultural, politica,

discapacidad estan en condicién de riesgo de violacion de sus derechos y sufren el olvido,
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la omision o la falencia legislativa o politica, en este Gltimo supuesto por insuficiencia de
las politicas publicas” (Gerez, 2017).

Segun Villaverde (2008) la situacion de vulnerabilidad de las personas con
discapacidad se deriva “de complejos procesos sociales, a través de los cuales se
construye su desvalorizacion, su exclusion y su discriminacion. Por ello la
vulnerabilidad serd entendida como aquella parte del riesgo mas vinculada con las
estructuras sociales, que con las conductas individuales de las personas afectadas.”

Por otro costado, resulta invaluable el aporte emergente de la XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana llevada a cabo en Brasilia en Marzo del 2008, de la que
resultaron las denominadas “100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las
Personas en Condicion de Vulnerabilidad”. Alli se plasman las pautas para acceder a la
justicia de las “personas en condicion de vulnerabilidad” a las que define, en su Seccion

Segunda, bajo los siguientes términos:

“Se consideran en condicidén de vulnerabilidad aquellas personas que, por razén de su edad,
género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o
culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de

justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.”

Que luego en su segundo parrafo establece que: “Podran constituir causas de
vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a
comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la migracion y el desplazamiento
interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad.”

La relevancia de dichas pautas radica en que tienen como destinatarios a todos
los actores del sistema de justicia y a quienes intervienen de manera directa o indirecta
en él. Contribuyendo a la disminucién de las desigualdades, al resguardo de la union
social y el crecimiento del sustento democratico, todo ello teniendo en miras a los
justiciables y a su acceso efectivo a la justicia en vistas de su condicion de
vulnerabilidad.

Lo dicho se patentiza ain con mayor fuerza en aquellos supuestos de mdaltiple

condicion de vulnerabilidad que atraviesan ciertas personas. Al respecto se ha dicho:
“...la relacion entre discapacidad, género, edad —entre otros factores- y vulnerabilidad
constituye una dimension de analisis imprescindible tanto para un abordaje integral de los
derechos humanos, como para visibilizar las consecuencias desde un enfoque capaz de
poner fin a las violaciones sistematicas que las personas con discapacidad experimentan en
su dignidad inherente ante situaciones de discriminacion multiple”. (Queen y Degenerer,

2002, p. 11)
Para lograr estos cometidos, es necesario e indispensable la superacion de
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barreras, que obstaculizan el acceso a la justicia y el ejercicio pleno de los derechos de
las PCD.
Para Villaverde (2008, p. 20),

“...la labor de remocién —entiéndase de las barreras, la aclaracién me pertenece- requiere la
adopcion de medidas adecuadas para identificar y eliminar esas barreras, que, si bien han
sido erigidas socialmente, bloquean en la actualidad la inclusion activa de las personas con
discapacidad en el sistema general de la sociedad (medio fisico y cultural, justicia, vivienda
y transporte, servicios sociales y sanitarios, oportunidades de educacion y trabajo, vida

familiar, cultural, social, gremial y politica, deportes, recreacion)”.

En el Predambulo, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, expresa su preocupacion “por la dificil situacion en que se encuentran las
personas con discapacidad que son victimas de mdltiples o agravadas formas de
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de
cualquier otra indole, origen nacional, étnico, indigena o social, patrimonio, nacimiento,
edad o cualquier otra condicion”.

En orden a la trascendencia de la Convencion especializada, cabe advertir que
aquella se erige en un Instrumento, que parte del reconocimiento de una deuda social
normativa y politica que tenian los Estados Partes respecto de las PCD. La Convencién
no proclama en si “nuevos derechos” sino recoge aquellos Derechos Humanos ya
proclamados y reconocidos por otros Instrumentos Internacionales, procurando la
adecuacion de los mismos a la “condicion de vulnerabilidad” insita en el colectivo de
las Personas con discapacidad.

La convencidn se traduce en una herramienta invaluable de empoderamiento de
las personas con discapacidad. Implica una consagracion efectiva del “Modelo Social de
la Discapacidad” y procura generar una mirada inclusiva, superadora de las barreras que
obstaculizan la interaccion de la PCD con la sociedad toda.

De conformidad al Predmbulo de la Convencién, se reconoce que “la
discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las
personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas”.

En virtud de lo resefiado, la Convencion representa un cambio de paradigma en
las actitudes y en los enfoques a adoptar respecto de las personas con discapacidad, pues
al entender que la discapacidad es el resultado de la interaccion entre las personas con

deficiencias y las barreras debidas a la actitud y el entorno, desplaza al “Modelo Médico
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de la Discapacidad” sustituyéndolo por el “Modelo Social de Derechos”.

Si bien en la actualidad, el derecho y las practicas locales no acogen
adecuadamente la transformacion que se ha operado a nivel internacional, no puede
desconocerse gque todo cambio de paradigma requiere un proceso, en cuya primera fase,
resultan imprescindibles las medidas de sensibilizacion social y de formacion adecuada
de los operadores.

Resulta interesante advertir la trascendencia que la nueva Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad le otorga al cambio de percepciones, pues
los Estados que la ratifican se comprometen a adoptar y aplicar las politicas, leyes y
medidas administrativas necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el
tratado y derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan
discriminacion (art.4), pero ademas adoptardn medidas para luchar contra los
estereotipos y prejuicios y promover la toma de conciencia sobre las capacidades de las
personas con discapacidad (art.8).

“En efecto, las medidas legislativas no son suficientes para garantizar la
igualdad efectiva de las personas con discapacidad en todos los ambitos de la vida, por
lo que deberan ir acompafiadas de medidas, en los planos judicial, administrativo,
educativo, financiero y social, entre otros”. (Villaverde, 2009, p.327)

Con relacion al acceso a la justicia, como ejemplo de la magnitud del desafio
propuesto a los Estados Partes por la nueva normativa internacional de derechos

humanos, especialmente por la nueva Convencion de las Naciones Unidas,

“...se observa que los impedimentos practicos son los que generan mayor preocupacion,
porque su superacion, constituye la condicion de posibilidad del cambio: carencia de
intérpretes o de asistencia letrada formada en el modelo social y de derechos, falta de
medios que faciliten la participacion y comprension del juicio, falta de concientizacién por
parte de los operadores juridicos, deficiente sistema de informacién e inexistencia de
material legal disponible en formas accesibles (garantias del debido proceso).” (Villaverde,
2009, p. 387)

Sin la capacitacion adecuada de quienes se desempefian en la administracion de
justicia, incluido el personal policial y penitenciario, y los equipos interdisciplinarios,
no hay acceso efectivo a la justicia, aunque se cuente con las mejores leyes y las
mejores intenciones de los operadores. (art.13)

Por ende, frente a una normativa de derechos humanos cuya intencion
preponderante es, la efectividad y la eliminacion de las dificultades de la puesta en

practica de los derechos de las personas con discapacidad, “el acceso a la justicia no es
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pasible de ser comprendido como la factibilidad cierta de arribar posibilidad formal de
llegada al tribunal, sino como la insercion de estrategias activas para promover la
admision de personas y grupos que de otra manera no actuarian para obtener el
reconocimiento de sus derechos.” (Highton, 2005).

En este contexto, las nuevas practicas judiciales y la interpretacion judicial
(control de convencionalidad — art. 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados) contribuyen a la transformacion del derecho, adecuandolo a la
Convencién, y al cambio gradual de la realidad que se presenta como insatisfactoria
para el sistema democrético, al marginar o excluir de la participacion efectiva a las
personas con discapacidad.

Haciendo fidelidad al Preambulo de la CDPCD, al decir que “la discapacidad es
un concepto que evoluciona...”, se adopta como premisa al “Modelo Social de la
Discapacidad”, el cual “considera que las causas que dan origen a la discapacidad no
son ni religiosas, ni cientificas, sino que son preponderantemente sociales; y que las
personas con discapacidad pueden aportar a las necesidades de la comunidad en igual
medida que el resto de personas, pero siempre desde la valoracién y el respeto de su
condicion de personas y de la diversidad” (Rosales 2012).

La expresion “Persona con Discapacidad” proviene del “Modelo Social de la
Discapacidad”, que pone en primer lugar a la persona y dice que la persona tiene
discapacidad (una caracteristica de la persona, entre muchas otras). Desde esta vision, la
discapacidad queda definida por la relacién de la persona con las barreras que le pone el
entorno. Esta terminologia, esta sustentada por la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. Por otra parte, al referirnos a una persona en particular, lo
correcto es llamarla por su nombre, como a cualquier otro individuo. En caso de que
debamos referirnos a la discapacidad, la expresién correcta es la de persona con
discapacidad. En primer lugar, hablamos de las personas y en segundo término de la
discapacidad como una de sus caracteristicas.

Este modelo, se encuentra intimamente relacionado con la asuncion de ciertos
valores intrinsecos a los derechos humanos (valores que son tomados por la CDPCD,
entre otros, en los articulos 3 y 12), que aspira a potenciar el respeto por la dignidad
humana, la igualdad y la libertad personal, propiciando la inclusién social, y sentandose
sobre la base de determinados principios como el de la autonomia y vida independiente,
no discriminacion, accesibilidad universal, educacion inclusiva, dialogo civil, entre

otros.
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Por lo que Palacios y Jiménez (2005) sostienen que:

“La vulnerabilidad de las personas con discapacidad es precisamente un indicador de
inequidad y desigualdad sociales, que reclama respuestas de la estructura socio-econémica
y politica a partir de la toma de conciencia de la contradiccion existente entre los derechos
ampliamente proclamados en las convenciones ratificadas por los Estados —incluso con

jerarquia constitucional- y su falta de aplicacion efectiva en el contexto de la discapacidad”.

Aqui es cuando, cabe destacar la necesidad de adecuarse a la nueva terminologia
que evoca la Convencion especializada y a la luz del paradigma social, se debe
reflexionar que primero se es persona, amparada por el principio fundamental “Pro
Homine”, y luego cabe hablar de “persona con discapacidad”, haciendo alusion a la
realidad social en la que la propia se desenvuelve, la cual se encuentra en relacién con
las diversas barreras que las colocan en una situacion de vulnerabilidad y que son por lo
tanto, motivo de superacion y colaboracién para la sociedad y para el Estado mismo y
sus Instituciones.

Una consideracion especial se dedica a las mujeres y las nifias con discapacidad
que, “suelen estar expuestas a un riesgo mayor, dentro y fuera del hogar, de violencia,
lesiones o abuso, abandono o trato negligente, malos tratos o explotacion” tratdndose de
una vulnerabilidad agravada por la discriminacion multiple, como por ejemplo el caso
de los “ninos de la calle”, en particular de los nifos de la calle con discapacidades
fisicas, que son explotados con fines de mendicidad, y de aquellos a los que se les

infligen discapacidades para que se dediquen a la mendicidad”, que:

“...con frecuencia terminan en las calles por diversas razones, incluidos factores
econdmicos y sociales. A los nifios con discapacidad que viven y/o trabajan en la calle se
les debe proporcionar una atencion adecuada, en particular alimentos, vestimenta, vivienda,
oportunidades de educacion, educacion para la vida, asi como proteccion de diversos
peligros, en particular la explotacion econémica y sexual. A este respecto se requiere un
enfoque individualizado que tenga plenamente en cuenta las necesidades especiales y la
capacidad del nifio. Es motivo de especial preocupacion para el Comité que los nifios con
discapacidad a veces son explotados con fines de mendicidad en las calles y en otros
lugares; ocurre que se les infligen discapacidades a los nifios para que se dediquen a la
mendicidad. Los Estados Partes deben adoptar todas las medidas necesarias para impedir
esta forma de explotacién y tipificar como delito explicitamente la explotacion de este tipo,
asi como adoptar medidas eficaces para enjuiciar a los autores del delito” (parrafo 76 de la
Observacion General N° 9 del Comité de los Derechos del Nifio sobre los derechos de los

nifios con discapacidad del afio 2006).

También las nifias resultan mas vulnerables, debido a la discriminacion de

género. Por eso, el Comité le pide a los Estados Partes que presten “especial atencion a
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las nifias con discapacidad adoptando las medidas necesarias, y en caso de que sea
preciso, medidas suplementarias, para garantizar que estén bien protegidas, tengan
acceso a todos los servicios y esten plenamente incluidas en la sociedad”.

Rosales (2012) subraya la necesidad de incorporar la perspectiva de género en
las medidas que se adopten para efectivizar los propdésitos de la Convencion, y ademas
de ser consciente de que la mayoria de las personas con discapacidad viven en
condiciones de pobreza, siendo la Convencion la que reconoce la “necesidad
fundamental” de mitigar sus efectos negativos sobre la vida de estas personas.

El Estado tiene un papel preponderante en el disefio de politicas publicas para
que los procesos de estigmatizacion social, en cualquiera de sus formas, vayan cediendo
y vayan transformandose en nuevas formas de vinculacién social.

Sin embargo, mas alla de cualquier tipo de campafias, desarmar estereotipos es
una situacion sumamente dificil porque, siendo construcciones sociales profundamente
arraigadas, su deconstruccion depende de una decision personal. Que segun Rosales
(2012) “...dibuja un terreno delicado pues hablamos de actitudes humanas sobre la que
es dificil legislar y cuya modificacién no siempre se produce a partir de leyes, decretos
o lo que fuere”. Todos tenemos derecho a vivir una vida plena, sea cual sea o haya sido
nuestra condicion. Esta posibilidad depende del conjunto social, pero también de cada

uno de nosotros.

ILii. Plataforma Normativa.
ILii. a) La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPCD),
se erige en un instrumento especializado de tutela de los Derechos Humanos (DDHH),
cuya maxima aspiracion consiste en visibilizar a las personas con discapacidad (PCD)
enalteciendo el respeto de su dignidad innata, y poniendo el acento en los principios de
igualdad y no discriminacion.

Dicho plexo normativo internacional, plasma el “Paradigma Social de la
Discapacidad”, el que pretende erradicar la discriminacion, los estereotipos y los
prejuicios que tiene la sociedad respecto de las personas con discapacidad, y en su lugar
propugna el trato igualitario y no discriminatorio con aporte de salvaguardas y apoyos
tendientes a nivelar a las PCD respecto de aquellas otras personas “sin” discapacidad.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su

Protocolo Facultativo (ONU), fueron aprobados el dia 13 de diciembre del 2006,
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mediante resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/RES/61/106.
Argentina aprobd la Convencion y su Protocolo mediante la Ley N° 26.378,
sancionada el dia 21 de mayo del 2008 y fue publicada en el Boletin Oficial el dia 9 de
junio del 2008. La misma goza de jerarquia constitucional a partir de la Ley N° 27.044
sancionada el 19 de noviembre del 2014 y promulgada el 11 de Diciembre de ese
mismo afio, la cual en su articulo primero reza: “Otorgase jerarquia constitucional en
los términos del articulo 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional, a la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.”

La CDPCD es un Tratado de Derechos Humanos y contiene en su predmbulo los
objetivos y pautas generales que nutren e inspiran todo su articulado de ahi su
importancia en orden a su analisis. A pesar de esto, una opinion generalizada admite que
los predmbulos dentro de los tratados no implican una norma juridica de caracter
obligatoria, debido a que la jerarquia reside en los reconocimientos que realice cada
estado.

Esta Convencidn viene a complementar la labor de los tratados ya existentes en
materia de Derechos Humanos, debiendo ser tenidos en cuenta los reconocimientos que
los Estados llevan a cabo.

En este orden de ideas, resulta pertinente referir que el articulo 75 en si inc. 22
de la Constitucion Nacional que si bien puntualmente destaca como tratados de DDHH
y por lo tanto integrantes del bloque de constitucionalidad a once instrumentos de este
caracter, ello no es oObice suficiente para que la Republica Argentina incorpore a
posteriori otros tratados internacionales referidos a la materia. Es asi que esta
Convencién, como tratado internacional de DDHH, forma parte del bloque de
constitucionalidad, el cual estda compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros de control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucién Nacional, siendo esta el compromiso
normativo fundamental sobre el orden social querido por una comunidad.

La Convencion es extensa, contiene 50 articulos, y se encuentran en ella
derechos ya reconocidos en otros instrumentos internacionales y derechos reconocidos
especificamente respecto de las personas con discapacidad.

Este Instrumento Internacional, con rango Constitucional, establece como
propdsito primordial en su articulo 1 de “promover, proteger y asegurar el goce pleno y
en condiciones de igualdad de todos los Derechos Humanos y Libertades fundamentales
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para todas las Personas con Discapacidad promoviendo el respeto de su dignidad
inherente”

El preambulo redne diversos asuntos que son abordados en el texto de la
Convencidn y que son esenciales para poder entender su contenido. Asi se destaca que
“la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las
personas con deficiencias y las barreras, debidas a la actitud y al entorno que evitan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”
(punto e). Esto implica que la discapacidad no debe ubicarse dentro del diagnostico
médico de la deficiencia, debido a que se debe tener en cuenta las barreras sociales que
impiden el ejercicio de los derechos en igualdad de condiciones vy, ello a su vez,
dependera del género, del nivel educativo y de tener accesos a tratamientos médicos, a
la educacion, de tener o no un grupo familiar y social continente, el lugar de residencia,
etc. Lo que significa que el diagndstico médico inicial no define a la discapacidad, sino
que esta evoluciona segiin muchas variables y, que también, no todas las personas con
discapacidad son iguales, sino que aun en la misma situacion de deficiencia, sus
circunstancias se definen en la individualidad de cada caso, sumado a las variables que
transversalizan la vida de cada persona. Es asi que en el punto i) del predmbulo se
refiere a “la diversidad de las personas con discapacidad”.

Asi mismo, se pone especial énfasis en la situacion de las mujeres y nifias y
nifos con discapacidad, invitando, en su punto s), a “incorporar una perspectiva de
género en todas las actividades destinadas a promover el pleno goce de los derechos
humanos y las libertades fundamentales por las personas con discapacidad”. Todo ello
en concordancia con el punto h), donde se reconoce que, “la discriminacion contra
cualquier persona por razon de su discapacidad constituye una vulneracion de la
dignidad y el valor inherentes del ser humano™, aplicando la regla de que primero se es
persona y que la discapacidad es la excepcién, relacionandose ambos con el punto i)
mencionado anteriormente.

Asu vez, el punto k) hace una observacion acerca de una problematica que hasta
el dia de hoy no ha sido superada, pero que a futuro es preciso superar, la cual es
objetivo primordial remarcarlo en este Trabajo Final de Grado, y se trata de la
afirmacion de que a pesar de la variedad de instrumentos y actividades, “las personas
con discapacidad siguen encontrando barreras para participar en igualdad de
condiciones con las demas en la vida social y que se siguen vulnerando sus derechos

humanos en todas las partes del mundo”.
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Otro punto importante es el n), que afirma “la importancia que para las personas
con discapacidad reviste su autonomia e independencia individual, incluida la libertad
de tomar sus propias decisiones”, tomando como base los principios de “autonomia” y
“libre determinacién”, principios rectores de la idea de “capacidad”.

Es de destacar el punto p), que hace referencia a los tipos de discriminacion
multiple o “agravadas”, ya sea por “motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinidén politica o de cualquier otra indole, origen nacional, étnico, indigena o social,
patrimonio, nacimiento, edad o cualquier otra condicion,”

Se destaca el caso especial de las mujeres y nifias con discapacidad que suelen
estar expuestas a un riesgo mayor “dentro y fuera del hogar, de violencia, lesiones o
abuso, abandono o trato negligente, malos tratos o explotacion” (punto q). Se recuerda a
su vez, en el punto r) que “todos los nifios y las nifias con discapacidad deben gozar
plenamente de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en igualdad de
condiciones con los demds nifios y nifias,...” todo esto haciendo corolario de las
obligaciones asumidas por los Estados Parte en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, afirmando asi la conexion existente entre los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos.

Por su parte el punto t) hace alusion a las barreras a superar, y en este caso mas
especificamente, al hecho de que “la mayoria de las personas con discapacidad viven en
condiciones de pobreza y reconociendo, a este respecto, la necesidad de mitigar los
efectos negativos de la pobreza en las personas con discapacidad” a brindarles apoyo y
colaboracién por parte de la sociedad toda.

Por ultimo he de destacar los puntos x) que menciona con firmeza que “la
familia es la unidad colectiva natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a
recibir proteccion de esta y del Estado,” siendo esta, la funcion social de la familia y que
respecto de las personas con discapacidad, reciban asistencia y proteccion necesarias,
para que las mismas puedan “contribuir a que las personas con discapacidad gocen de
sus derechos plenamente y en igualdad de condiciones™. Y el punto y) que consagra el
convencimiento de que la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad es amplia e integral, por lo que “contribuira significativamente a paliar la
profunda desventaja social de las personas con discapacidad y promovera su
participacion, con igualdad de oportunidades, en los &mbitos civil, politico, econémico,
social y cultural.”

La CDPCD no define explicitamente el vocablo “discapacidad”; es mas, en el
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Preambulo se reconoce que la “discapacidad” es un concepto que evoluciona, que es
dindmico (apartado e). Tampoco se define “personas con discapacidad”, ya que su
conceptualizacion es mas bien descriptiva, por lo que de la interaccion de la persona con
deficiencias con las diversas barreras sociales (fisicas, culturales, etc.), surge la
“situacion de discapacidad”.

El art. 1 de la CDPCD, es muestra palmaria de la recepcion del “Modelo Social

de la Discapacidad”, al aludir expresamente:

“El proposito de la presente Convencion es promover, proteger y asegurar el goce pleno y
en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente. Las
personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan

impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las

il
demas.”

En dicho articulo, se pone especial consideracion en el caracter de “persona” de
las PCD, las que simplemente gozan de la calificacion de tener alguna deficiencia fisica
(discapacidad fisica), mental (discapacidad mental), intelectual (discapacidad
intelectual) y sensorial (discapacidad sensorial), que producto de esas circunstancias, al
interactuar la persona con barreras u obstaculos que pueden tener origen diverso (social,
cultural, econémico, politico, emocional, entre otros), basicamente dependientes estos
altimos del colectivo social en el que las PCD se encuentren inmersas, puedan
eventualmente generar el mencionado “impedimento en la participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”. Es asi, que ello invita a
pensar y por lo tanto a tratar, dos principios: el de “igualdad o trato igualitario” y el de
“no discriminacion o trato no discriminatorio”, los que constituyen ejes centrales de las
Convenciones asociadas a las tematicas sobre DDHH y mas aun tratdndose de la
Convencidn especializada objeto de analisis.

El concepto de discapacidad referenciado, encuadra dentro del “Modelo Social
de la Discapacidad”, que pone el acento en las barreras u obstaculos que impiden la
inclusion plena y efectiva de las personas con discapacidad en la sociedad, dandose por
superados los criterios propios del modelo “Médico-Rehabilitador”, que se focaliza los
problemas de discriminacién y desigualdad en la “disfuncionalidad” que aquejan las

personas, como lo hacia la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las

1 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Organizacion de las Naciones
Unidas, 2006.
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Formas de Discriminacion Contra las Personas con Discapacidad de 1991.

Entiende, la convencion pasible de analisis, que la verdadera discapacidad radica
en la distincion, exclusion o restriccion que, por dichos motivos, tenga el propdsito de
obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de
condiciones de todos los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales en los
ambitos Politicos, Econdmicos, Sociales, Culturales, Civiles y de todo otro tipo,
debiéndoseles brindar a quienes padecen la problematica, los “ajustes razonables” para
alcanzar dichos fines .

Para Rosales (2012),

“Lo interesante de esta Convencion es que incorpora este ultimo concepto de “denegacion
de ajustes razonables” como una forma de discriminacion que entendemos debe aplicarse a:
1) a la obligacion de adecuar la legislacion vigente a la situacidn de este grupo social en
cada Estado Parte, incluso la de la propia Convencién, siempre en el marco determinado de
la progresividad de los Derechos Humanos en el art. 4; y la obligacion del Poder Judicial
(en la estructura juridica de nuestro pais) y del Estado Nacional y provincial de interpretar
la normativa vigente en funcién de dichos ajustes razonables de la legislacion a la situacion

de este grupo social protegido (art. 75, inc. 23 CN) y ampliamente vulnerado.”

Los ajustes razonables son definidos en la CDPCD en su articulo 2 como “las
modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar
a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las
demads, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”. La institucién de
los ajustes razonables lleva en si misma su propio limite. No todos los ajustes resultan
obligatorios, dice la Convencion, sino aquellos que sean “razonables”.

La CDPCD define “disefio universal” como el disefio de productos, entornos,
programas y servicios que puedan utilizar todas las personas, en la mayor medida
posible, sin necesidad de adaptacion ni disefio especializado. Asi para Rosales (2012),

“...el “disefio universal” no excluira las ayudas técnicas para grupos particulares de
personas con discapacidad, cuando se necesiten. “Diseflo universal” debe comprenderse
como un paradigma del disefio que conduce sus acciones al desenvolvimiento de productos
Y sus entornos siempre que se presenten de manera agil en cuanto al acceso para la mayor
cantidad probable de personas, sin tener que adaptarlos, o en su defecto llevar a cabo los
correspondientes ajustes para las personas con discapacidad y de esta manera hacer posible

la aplicacion de sus derechos. Por ejemplo, la construccion de una rampa en algin lugar

donde se ubique alguna escalera.”

Respecto del concepto o principio de “no discriminacion”, se destaca la
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definicion propia del articulo 2 de la Convencion que brinda el alcance de la

discriminacion por motivos de “discapacidad”, al decir:
“...se entendera cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad
gue tenga el prop6sito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce
0 ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales en los ambitos politico, econémico, social, cultural, civil o de otro tipo.

Incluye todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes

razonables;”lz.

La Convencidn destaca en el articulo 3, los principios en los que se sustenta a
saber: el respeto a la dignidad; la libertad individual, en cuanto a la toma de decisiones y
la independencia de las mismas en el plano de la sociedad; el respeto a la diferencia y la
aceptacion de la discapacidad en el ambito social; la igualdad de oportunidades; la
accesibilidad; la igualdad entre el hombre y la mujer; y el respeto a la evolucion de las
facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su
identidad. Por lo que se refiere dentro del marco de los principios generales en su inciso
b) a la “no discriminacion, proclama en su inciso e), “la igualdad de oportunidades”; y
en su inciso g), “la igualdad entre hombre y la mujer”.

Es categorico el art. 4*® que establece las obligaciones generales como Estados
Partes, concepto en el cual esté incluido nuestro pais, en lo que respecta a la adopcion
de las medidas administrativas, legislativas y de toda indole, para que sean efectivos los
ejercicios de los derechos y todo tipo de medida para erradicar practicas discriminantes
por motivos de discapacidad, imponiendo incluso una clausula Federal que
expresamente menciona la aplicabilidad de la misma a todas las partes de los Estados
Federales sin limitaciones y excepciones. Se destaca que los estados deben promocionar
y proteger los derechos humanos, y no realizar practicas que sean incompatibles con los
contenidos de la Convencion; recordando que la discapacidad, es una cuestion
transversal que abarca todos los &mbitos del gobierno, y a todas las personas que
presenten alguna discapacidad en los diferentes espacios, mediante las organizaciones
que los representan. El Estado debe propiciar las nuevas tecnologias, propender a la
investigacion y al desarrollo de bienes, y procurar los recursos a los fines que sean
receptadas por las personas con discapacidad, en el afan de eliminar todo tipo de

barreras que interfieran y que perjudiquen a este grupo vulnerable.

12 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Organizacion de las Naciones
Unidas, 2006.
13 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Organizacién de las Naciones
Unidas, 2006.
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Asi mismo, el articulo 5 de la citada convencion en su primera parte refiere a
que: “Los Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante la ley y en
virtud de ella, y que tienen derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en
igual medida sin discriminacion alguna.”, y en su segunda parte, cuando
especificamente enuncia que: “Los Estados Partes prohibiran toda discriminacion por
motivos de discapacidad y garantizaran a todas las personas con discapacidad
proteccion legal igual y efectiva contra la discriminacion por cualquier motivo.”.

Un comentario preciso se puede efectuar al articulo 7, que en su apartado
primero dispone que “los Estados partes tomaran todas las medidas necesarias para
asegurar que todos los nifios y nifias con discapacidad, gocen plenamente de todos los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales en igualdad de condiciones con los
demas niflos y nifias”, y ademads de establecer como principio rector su interés superior
en el apartado segundo, consagra en el tercero que “los Estados Partes garantizaran que
los nifios y las nifias con discapacidad tengan derecho a expresar su opinion libremente
sobre todas las cuestiones que les afecte, opinion que recibira la debida consideracion
teniendo en cuenta su edad y madurez, en igualdad de condiciones con los demas nifios
y nifias, y a recibir asistencia apropiada con arreglo a su discapacidad y edad para poder
ejercer ese derecho”.

Es fundamental tener en cuenta dentro del ambito regional, el articulo 8, que se
lo denomina “Toma de conciencia”, en donde se transmite la implicancia de la lucha
contra los estereotipos, los prejuicios y las practicas nocivas respecto de las personas
con discapacidad, incluidos los que se basan en el género o la edad, en todos los
ambitos de la vida.

A su vez. le corresponde a cualquier Estado Parte y en el caso particular
Argentina, dejar de lado la responsabilidad en el actuar de los tres poderes que
conforman el Estado, ya que ha ratificado también, el Protocolo Facultativo de la
Convencioén Internacional mencionada, en el cual, se ha creado el Comité de
Seguimiento para la efectiva aplicacion de los estandares en ellos contenidos, y que gira
en la drbita del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de la Organizacion de las
Naciones Unidas. Organo ante el cual, la Argentina como pais signatario, tiene la
obligacion de presentar anualmente los avances realizados a tal fin. Informe que es
cotejado con las relatorias de los observadores en los periodos anuales de la cesién del
Comité, y en donde se efectian recomendaciones precisas y se aperciben al Estado

Parte, cuando no reflejan en el accionar de sus organismos publicos el cumplimiento de
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los organismos contraidos, poniendo en riesgo al pais a una sancién internacional por
dicha causa.

La misma convencion en su articulo 25, reconoce a las Personas con Diversidad
Funcional, el Derecho a gozar del més alto nivel posible de salud sin discriminacion por
motivos de discapacidad, debiendo para ello los Estados Partes, adoptar las medidas
pertinentes para asegurar el acceso a las personas con discapacidad a servicios de salud
gue tengan en cuenta las cuestiones de género, incluidas la rehabilitacion e impone a los
Estados Partes en su apartado a) “proporcionar programas de atencion de salud gratuitos
0 a precios asequibles y de la misma variedad y calidad que las demas personas” y en el
apartado b) del articulo mencionado, obliga a los mismos a “proporcionar los servicios
de salud que necesiten especificamente como consecuencia de su discapacidad”. Los
restantes incisos, garantizan la debida prestacion del servicio de salud a los
requerimientos conforme la problemética “discapacitante” que padece, siendo
importante el inciso f), el que obliga a los Estados a impedir que se nieguen, servicios
de salud o de atencidon de la salud o alimentos sélidos o liquidos por motivo de
discapacidad.

Asu turno, el articulo 26 garantiza “la habilitacion y rehabilitacion de la persona
con discapacidad en forma plena, lo mas temprana posible y se basen en evaluacion
multidisciplinar de las necesidades y capacidades de la persona”.

Con lo que se entiende que las personas con discapacidad, se encuentran en pie
de igualdad con el resto de la sociedad, teniendo siempre de horizonte los principios
rectores de Derechos Humanos.

Pinto Kramer (2014), sostiene: “...se entiende a la igualdad como un estado en
que las personas tengan la capacidad real de alcanzar un bienestar social, ello a través de
valores instrumentales, no solo referidos a posturas de no discriminacion, sino también
a la implementacion de acciones concretas”, evocando a través de dicha definicion al
concepto de “igualdad material” en la que se inspira la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, como un concepto de efectiva realizacion a través de
acciones positivas y concretas, tendientes a nivelar a las PCD respecto de aquellas otras
“sin discapacidad” enalteciendo los términos del preambulo de la Convencién
especializada y el propdsito consagrado en el articulo 1 de dicha convencién.

Las referencias al concepto de igualdad, se traducen en constantes en el resto del
articulado de la Convencion tuitiva de los derechos del grupo vulnerable de las PCD, tal

y como ocurre en el articulo 6 referido a “las mujeres con discapacidad”, el articulo 7
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referido a “los nifios y nifias con discapacidad”, articulo 9 referido al concepto de
“accesibilidad”, articulo 10 referido al “derecho a la vida”, articulo 12 vinculado al
“igual reconocimiento como persona ante la ley”, articulo 13 asociado al “acceso a la
justicia”, entre otros.

El resguardo del trato igualitario y no discriminatorio que inspira a la
Convencion especializada, no tiene sino como objeto central, el “tratar” a la persona con
discapacidad como verdadero sujeto de derechos y desterrar las ideas anacronicas,
estereotipadas, y por lo tanto, discriminatorias emergentes del modelo “Médico-
rehabilitador” de la discapacidad, que veia en la persona con discapacidad como un
simple objeto de proteccion. Este cambio paradigmatico, se traduce igualmente en lo
juridico, en lo cultural y en lo social, en un cambio progresivo y ain pendiente de
completa internalizacion por parte de los integrantes de los Estados que han ratificado la
CDPCD.

Es por todo lo expuesto, que se devela la existencia de un enfoque transversal de
la discapacidad e inspirado en el principio rector Pro Homine o Pro Persona.

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad reconoce
en su articulo 19 a todas las personas con discapacidad el derecho a “vivir en forma

independiente y a ser incluido en la comunidad”:

“Los Estados Partes en la presente Convencion reconocen el derecho en igualdad de
condiciones de todas las personas con discapacidad a vivir en la comunidad, con opciones
iguales a las de las demas, y adoptaran medidas efectivas y pertinentes para facilitar el
pleno goce de este derecho por las personas con discapacidad y su plena inclusion y
participacion en la comunidad, asegurando en especial que:
a) Las personas con discapacidad tengan la oportunidad de elegir su lugar de residencia y
doénde y con quién vivir, en igualdad de condiciones con las demas, y no se vean
obligadas a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico;
b) Las personas con discapacidad tengan acceso a una variedad de servicios de asistencia
domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo de la comunidad, incluida la asistencia
personal que sea necesaria para facilitar su existencia y su inclusion en la comunidad y
para evitar su aislamiento o separacion de esta;
c) Las instalaciones y los servicios comunitarios para la poblacion en general estén a
disposicién, en igualdad de condiciones, de las personas con discapacidad y tengan en

. 14
cuenta sus necesidades.”

También la tutela que han de brindar los Estados Partes de la CDPCD en su

14 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Organizacion de las Naciones
Unidas, 2006.
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lucha contra la discriminacién, implica el cumplimiento de los términos de los articulos
22 -respeto de la privacidad-; articulo 23 -respeto del hogar y de la familia-, siendo este
altimo articulo aquel que incluye por primera vez en un tratado internacional los
derechos sexuales y reproductivos de las personas con discapacidad; articulo 24 —
referido a la educacion-, que a este respecto cabe destacar que se establece el derecho al
acceso a la educacién comun, no incorporando ninguna normativa referente a la
educacion especial; el articulo 25 —referido a la salud-, a través de dicha norma se
propende a evitar la discriminacion en el acceso a la salud, particularmente respecto de
los seguros de salud y de vida; articulo 27 —referido al trabajo y empleo-; entre otros.

Como corolario de lo expuesto supra, la CDPCD contempla en su articulado dos
notables situaciones de especial vulnerabilidad tales como la referida a los nifios, nifias
(y porque no ampliando hacia el concepto de adolescentes con discapacidad), y a los
derechos de las mujeres con discapacidad, ello por cuanto la normativa internacional no
se erige en un compartimento estanco, sino que pretende armonizar sus pautas con otras
normativas de raigambre internacional y convencional (como la Convencion sobre los
Derechos del nifio, sobre la Eliminacion de las Formas de Discriminacion contra la
Mujer, y la Convencion Belém do Par, al ser todas estas anteriores a la Convencion
fueron objeto de especial tratamiento en la misma), que parten de la premisa de que la
vulnerabilidad insita en determinados grupos sociales, sirve de sustento a que desde el
derecho, se adopten acciones positivas en aras de la tutela efectiva de dichos grupos
vulnerables, por razén de su edad y sexo.

Lo citado es debido a que la CDPCD se utiliza, en virtud de su articulo 1, a todas
las personas con discapacidad, y ya desde el Preambulo de la misma, se los reconoce
como sujetos comprendidos por el Tratado, planteandose la preocupaciéon por la
discriminacion agravada que sufren por edad y discapacidad, entre otros posibles
motivos (punto h). En este sentido, debe advertirse que la convencién especializada,
propone una doble via para promover el abordaje de la nifiez en situacion de
discapacidad, con el fin de garantizar la igualdad de condiciones con los demas nifios.

La asistencia que requerird cada nifio dependera de su situacion concreta, pero
esta claro que se trata de una medida de igualacion de oportunidades y, como tal, de una
herramienta para evitar que el nifio se vea impedido, por motivo de discapacidad, de
ejercer un derecho gue en tanto nifio tiene al igual que sus pares.

Por un lado, en el articulo 7 especificamente, se aborda la garantia de derechos a

los nifios y nifias con discapacidad, reforzando su condicion de sujetos de derecho, en
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tanto se les reconoce el derecho de gozar de todos los derechos humanos, y se disponen
que un concepto fundamental es el interés superior del nifio y el derecho a expresar su
opinidn con las asistencia apropiada, los que constituyen dos ejes que no deben ser
obviados.

Agrega a ello, en el articulo 3, inc. h), “el respeto a la evolucion de las facultades
de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad”
como principio de la CDPCD, lo que implica establecer que todos y cada uno de los
derechos reconocidos en la Convencion deben ser interpretados, en lo que a los nifios y
nifias compete, a la luz de esa disposicion.

Por otro lado, se fortalece la proyeccion de la infancia por lo que se presenta en
varios articulos, en particular bajo la comprension de que se trata de derechos
reconocidos cuya garantia tiene especial significacion durante la nifiez. Son muestras de
lo citado los arts. 23 —vida familiar—, 24 —educacion inclusiva—, 25 —salud— y 30
—recreacion—, entre otros.

En este sentido, mucho de lo expresado anteriormente se ve reforzado con
caracter vinculante para los Estados Parte de la CDPCD, en virtud del citado articulo 3,
por lo que ningun Estado puede admitir que, en razon de su discapacidad, un nifio no
ejerza el derecho a participar.

El Comité DPCD, en su Observacion General 1, articulo 12: “Igual
reconocimiento como persona ante la ley”, expresamente se refirié a los nifios y nifias
con discapacidad y dijo:

“Mientras que en el art. 12 de la Convencion se protege la igualdad ante la ley de todas las
personas, con independencia de su edad, en el art. 7 se reconoce que las capacidades de los
nifios y las nifias estan en desarrollo y se exige que “en todas las actividades relacionadas
con los nifios y las nifias con discapacidad, una consideracion primordial [sea] la proteccion
del interés superior del nifio” (parr. 2) y que “su opinion [reciba] la debida consideracion
teniendo en cuenta su edad y madurez” (parr.3). Para cumplir con lo dispuesto en el art. 12,

los Estados Partes deben examinarse y nifias con discapacidad sean respetadas en igualdad

de condiciones con los demas nifios.”
Mencion especial se debe con respecto al derecho a la educacion de los nifios
con discapacidad: El art. 24 CDPCD garantiza el derecho a la educacién de las Personas
con Discapacidad, y se refiere a dice:

“1) Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la
educacion. Con miras a hacer efectivo este derecho sin discriminacién y sobre la base de
la igualdad de oportunidades, los Estados Partes aseguraran un sistema de educacion

inclusivo a todos los niveles asi como la ensefianza a lo largo de la vida, con miras a:
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a) Desarrollar plenamente el potencial humano y el sentido de la dignidad 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 creatividad de las personas con
discapacidad, asi como sus aptitudes mentales y fisicas;

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

2) 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 demés, 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 educacién, para facilitar su formacién efectiva;

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

3) Los Estados Partes brindardn a las personas con discapacidad la posibilidad 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 adoptaran las medidas pertinentes, entre ellas:

a) Facilitar el aprendizaje del Braille, la escritura alternativa, otros modos, medios y
formatos de comunicacion aumentativos o alternativos y habilidades de orientacion y de
movilidad, asi como la tutoria y el apoyo entre pares;

b) Facilitar el aprendizaje de la lengua de sefias y la promocion de la identidad linglistica
de las personas sordas;

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

-y . 115
desarrollo académico y social.”

Por lo que al fin de hacer efectivo este derecho los Estados Partes deberan adoptar
medidas tendientes a “emplear a maestros, incluidos maestros con discapacidad, que
esten cualificados en lengua de sefias o Braille y para formar a profesionales y personal

que trabajen en todos los niveles educativos.” (inc. 4), y debera formarlos en la toma de

1> Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Organizacion de las Naciones
Unidas, 2006.
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conciencia de la discapacidad y en el uso de medios, modos y formatos de
comunicacion apropiados, y de técnicas y materiales educativos para favorecer a las
PCD.

Por otro lado, no ha de dejarse de lado la actividad desplegada por el Comité de
los Derechos del Nifio (6rgano de contralor e interpretacion de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio) habia llevado a cabo de manera precedente con la redaccién de la
“Observacion General N° 9 sobre los Derechos de los Nifios con Discapacidad” (2006),
en la cual ademas, se habia acogido el “Modelo Social de la Discapacidad”, resaltando
particularmente que: “los obstaculos no son la discapacidad en si misma, sino mas bien
una combinacion de obstaculos sociales, culturales, de actitud y fisicos que los nifios
con discapacidad encuentran en sus vidas diarias. Por tanto, la estrategia para promover
sus derechos consiste en adoptar las medidas necesarias para eliminar esos obstaculos”.
Reconociendo la importancia de los articulos 2 y 23 de la Convencion relativa a los
Derechos del Nifio, el Comité afirma, desde el principio, que la aplicacion de la
Convencion con respecto a los nifios con discapacidad no debe limitarse a esos
articulos.

Obsérvese que si bien, las perspectivas de género atraviesan la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad desde su Preambulo, la igualdad
entre el hombre y la mujer se contempla en los principios generales (art.3) y la situacion
de las mujeres con discapacidad ha sido objeto de tratamiento en una disposicion
especifica del tratado titulada “Mujeres con discapacidad” (art.6).

Con relacién a las nifias y nifios, se ha seguido idéntica metodologia, ya que se
incluye el respeto a la evolucion de sus facultades y a su derecho a la identidad, entre
los principios generales (art.3) y luego se dedica un articulo especial a la situacion de la
nifiez con discapacidad titulado “Nifios y nifias con discapacidad” (art.7) y a las medidas
necesarias para asegurar el goce pleno de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales en igualdad de condiciones con los demas nifios, refiriéndose en
particular a su “derecho a expresar su opinion libremente sobre todas las cuestiones que
le afecten, opinion que recibird la debida consideracion teniendo en cuenta su edad y
madurez, en igualdad de condiciones con los demas nifios y nifias, y a recibir asistencia
apropiada con arreglo a su discapacidad y edad para poder ejercer ese derecho.”

En la misma linea de sentido, a fin de garantizar el entorno adecuado para la
efectiva realizacion de todos los derechos (civiles, politicos, econdmicos, sociales y

culturales) de las personas con discapacidad, la Convencién ha incluido disposiciones
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sobre toma de conciencia, accesibilidad, situaciones de riesgo y emergencia
humanitarias, acceso a la justicia, habilitacion y rehabilitacion, asi como recopilacion de
datos y estadisticas.

La “nueva” proteccion, se centra en las habilidades (en la capacidades
conservadas mas que en las deficiencias) y en la eliminacion de los obstaculos del
entorno para garantizar la accesibilidad a la totalidad de los subsistemas sociales (art.9).
Para ello, la decision de practicar “los ajustes de procedimiento” (con enfoque etareo y
de género) se encamina a facilitar el desempefio de las funciones por parte de las
personas con discapacidad como participantes del proceso; ya que el problema radica
precisamente en el modo de garantizar que el derecho reconocido y ampliamente
declamado, sea efectivamente ejercido en igualdad de condiciones que los demas
(art.13).

Para lograrlo es indispensable identificar el obstaculo al acceso y removerlo; por
lo que para llevar a cabo esa tarea impostergable, se necesita formacion adecuada sobre
el cambio de paradigma de la nueva proteccion, es decir, formacion en sintonia con la
definicién de discapacidad adoptada por la Convencidn, con su propdsito (art.1) y con
los principios generales detallados en el articulo 3 (respeto a la dignidad inherente,
autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones,
independencia, no discriminacion, participacion e inclusion social plenas y efectivas,
respeto por la diferencia y aceptacion de las persona con discapacidad como parte de la
diversidad y de la condiciébn humanas, igualdad de oportunidades, accesibilidad,
igualdad entre el hombre y la mujer, respeto a la evolucién de las facultades de los nifios
y las nifias con discapacidad y su derecho a preservar su identidad).

Por lo tanto, el contraste con la configuracion asistencialista de los sistemas de
proteccion social, es que ubican a las personas con discapacidad como un objeto a
proteger; pero el moderno resguardo con Optica social y de derechos en el que se ha de
situar al operador de la justicia, se orienta a la liberacidn de las personas en sus propias
vidas, a la ampliacion de su esfera de actuacion en la que han de decidir por si mismas
lo que quieren hacer (en su caso, con “apoyos adecuados” -arts.7 y 12-, no sustitutivos
de los deseos, elecciones y necesidades personales) y al reconocimiento del valor de sus
aportes a la sociedad que integran ‘“no como especiales”, sino “como parte de la
diversidad y de la condicion humana.” Asi se consagra genuinamente en esta dimension,
el respeto por el derecho a la identidad en el marco de interpretacion de la Convencidn

de Naciones Unidas (arts.3 y 12).
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Se hace preciso referirse a un documento precedente de la Convencidn sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas, que fue redactado en
1994 por parte del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, encargado
de supervisar e interpretar el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales: “La Observacion General N° 5” con respecto a las Personas con
Discapacidad (1994), su valor ha sido y seguira siendo inestimable.

Este documento del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
cuya actividad ha sido reconocida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “por
cuanto constituye el intérprete autorizado del PIDESC (Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales) en el plano internacional y actla, en las condiciones
de vigencia de éste, por recordar los términos del art. 75°, inc. 22, de la Constitucién
Nacional” fue citado en el fallo “Aquino”.

Afirma la Corte Nacional, citando al Comité, en el fallo Aquino, Isacio ¢/ Cargo
de Servicios Industriales S.A. s/ accidentes ley 9688, sentencia del 21 de Septiembre de
2004, CSJN, Capital Federal, Provincia de Buenos Aires, que:

“En el terreno de las personas con discapacidad, en el que se insertan, naturalmente, las
victimas de infortunios laborales, el PIDESC exige claramente que los gobiernos hagan
mucho mas que abstenerse sencillamente de adoptar medidas que pudieran tener
repercusiones negativas para dichas personas. En el caso de un grupo tan vulnerable y
desfavorecido, la obligacién consiste en adoptar medidas positivas para reducir las
desventajas estructurales y para dar trato preferente apropiado a las personas con
discapacidad, a fin de conseguir los objetivos de la plena realizacion e igualdad dentro de la
sociedad para todas ellas" (sic), maxime cuando la del empleo ‘es una de las esferas en las
que la discriminacion por motivos de discapacidad ha sido tan preeminente como
persistente. Se hace necesario precisar que en gran parte de los paises la tasa de desempleo
entre las personas con discapacidad es de dos a tres veces superior a la tasa de desempleo

de las personas sin discapacidad’*®
I1.ii.b) Leyes Nacionales.

En esta instancia es preciso pasar al andlisis de las Leyes Nacionales referidas a
la materia objeto de analisis, siempre partir de la base de que el sistema nacional se

caracteriza por la dispersion de su normativa -son muchas-, y la falta de coherencia

18 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, caso “Aquino, Isacio ¢/ Cargo de Servicios Industriales S.A. s/
accidentes (Ley N° 9688) , sentencia del 21 de Septiembre de 2004. Recuperado de:
http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-aquino-
isacio-cargo-servicios-industriales-sa-accidentes-ley-9688-fa04000197-2004-09-21/123456789-791-
0004-0ots-eupmocsollaf
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entre si.

En este orden de ideas y a modo enunciativo y ejemplificativo de la
problematica, se destacan:

La Ley N° 22431 sobre el “Sistema de Proteccion Integral de los
Discapacitados”, sancionada el 16 de marzo de 1981 por la Junta Militar que dirigio el
autodenominado  “Proceso de Reorganizacion Nacional”. Con diferentes
modificaciones, esta norma de la dictadura sigue vigente en muchas de sus
prescripciones. Se plantea como objetivo en su articulo 1, asegurar a los
“discapacitados” sic “... su atencion médica, su educacion y su seguridad social, asi
como a concederles las franquicias y estimulos que permitan en lo posible neutralizar la
desventaja que la discapacidad les provoca y les den oportunidad, mediante su esfuerzo,
de desempefiar en la comunidad un rol equivalente al que ejercen las personas normales,
creando y estableciendo un sistema integral, con el propésito de brindar atencion
médica, beneficios de la seguridad social y educacién, asi como diversas franquicias y
medidas de accion positiva para promover el empleo, el transporte y otros estimulos al
“discapacitado".

La Ley N° 24901 sobre el “Sistema de Prestaciones basicas para la habilitacion y
rehabilitacion integral a favor de las personas con discapacidad”, sancionada el 5 de
noviembre de 1997 y promulgada el 2 de diciembre del mismo afio, que crea un sistema
de prestaciones en salud, que enfatiza el concepto de cobertura integral. Esta norma
tiene una intima vinculacion con las que rigen respecto de las obras sociales (Leyes N°
23660 y N° 23661), asi como a las empresas de medicina prepaga (Ley N° 26682). Las
cuales hacen efectiva referencia a las “personas con discapacidad”, viéndose reflejada la
posicion acerca de las mismas por parte de la Convencion.

En el &mbito educativo, la Ley N° 26206 (Ley de Educacion Nacional), la Ley
N° 24521 (Ley de Educacion Superior) y su modificatoria Ley N° 25573, incorporan la
obligacion de incluir a las personas con discapacidad. Como podra verse en los distintos
textos, difiere la forma en que se conceptualiza la discapacidad, incluso tratandose de
normas que se hallan simultdneamente vigentes y deben ser armonizadas para su
interpretacion. Asi las cosas, partiendo del articulo 42 de la Ley de Educacién Nacional
en el que se aborda la educacion de “las personas con discapacidad” y las coloca bajo el
titulo de su capitulo VIII como “Educacion Especial”, la cual la define como una
“modalidad especial de educacion” en la que busca asegurar el derecho a la misma para

las PCD, se propende a: “Brindar a las personas con discapacidades, temporales o
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permanentes, una propuesta pedagdgica que les permita el maximo desarrollo de sus
posibilidades, la integracion y el pleno ejercicio de sus derechos,” pero hace en su
segunda parte, a una suerte de exclusion al decir que: “la Educacion Especial brinda
atencion educativa en todas aquellas problematicas especificas que no puedan ser
abordadas por la educacion comiin.”

Como se plante6 antes, la perspectiva médica quedd impregnada en muchos
documentos y normas a traves de la presentacion de una polarizacion entre
“discapacidad” y “normalidad”, que puede rastrearse sin ninguna dificultad a través de
toda la Ley N° 22431. También pueden encontrarse muchos beneficios ligados a la idea
de beneficencia o “compensacion” para neutralizar la desventaja, como expone el
articulo 1. Esta ley incorpora el uso del término “discapacitados”, ya que previamente la
Ley N° 20475, sancionada en 1973 (que otorgaba beneficios previsionales), utilizaba el
término “minusvalidos”, que fue luego complementada por la Ley N° 20888, en cuanto
a jubilaciones especiales 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 modificacion terminoldgica, la Ley N° 22431 sostiene una
perspectiva centrada en el tratamiento médico, la rehabilitacion y la divergencia
respecto de la “normalidad”: “A los efectos de esta ley, se considera discapacitada a
toda persona gque padezca una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o
mental, que en relacion a su edad y medio social implique desventajas considerables
para su integracion familiar, social, educacional o laboral (art. 2).”

Algunos de los otros aspectos regulados por esta ley son la certificacion de la
discapacidad, los servicios de asistencia, el sistema de rehabilitaciéon integral, un
circuito de formacion laboral o profesional, préstamos y subsidios destinados a facilitar
su actividad laboral o intelectual, escolarizacion, prioridad para el ingreso al empleo
publico y planteo de un cupo minimo de cuatro por ciento de la planta del personal del
Estado. También incluye algunas normas de accesibilidad edilicia y para el transporte,
por ejemplo libre transito y estacionamiento, ademas de beneficios fiscales.

Muchas otras leyes regulan otros aspectos, tales como la accesibilidad para
personas con movilidad reducida (Ley N° 24314); el beneficio para personas con
discapacidad para explotar la concesiéon de pequefios comercios en edificios publicos
(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 especificos, entre los que se destacan la incorporacion de los Ilamados “talleres
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protegidos de produccién” y el trabajo a domicilio (Leyes N° 24147 y N° 24013);
modificaciones al cddigo electoral para posibilitar la participacion de las personas con
discapacidad (Ley N° 25858); pautas sobre turismo accesible (Ley N° 25643); ademas
de readaptacion profesional y empleo de personas invalidas, segin los términos del
Convenio N° 159 de la Conferencia General de la Organizacion Internacional del
Trabajo (Ley N° 23462).

En 2009 se sancion6 la Ley N° 25504 con el propdésito de implementar el
Certificado Unico de Discapacidad.'” El acceso gratuito al transporte 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 transito y estacionamiento por medio de la 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 eximicion del pago del Impuesto al Valor
Agregado).

A su turno, la Ley N° 24714 incorpora la posibilidad de percibir una asignacién
por hijo con discapacidad a aquellos padres, tutores o encargados que acreditaran tal
situacion. La misma ley prevé que puede solicitarse una asignacion 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” (Ley N° 26425) también prevé beneficios para las PCD,
como la pension derivada de padres a hijos (pensién contributiva), para cuando fallece
una persona que gozaba de una jubilacion y tenia conyuge o hijo con discapacidad a su
cargo. Las pensiones no contributivas son aquellas que pueden solicitarse a pesar de no
contar con los requisitos necesarios para obtener el beneficio jubilatorio (por no haber
realizado aportes al sistema jubilatorio).

La Ley N° 18910 (y luego el Decreto N° 432/1997) regulan las pensiones 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° 20475 y la Ley N° 20888 fijan
soluciones especificas para personas ciegas, y con posterioridad la Ley N° 24241
modifico las condiciones para el retiro por causa de invalidez.

Siendo estas algunas de las Leyes Nacionales anteriores a la entrada en vigencia

7 ey N° 25504 que modifico el art. 3 de la Ley N° 22431, al establecer que el Ministerio de Salud de la
Nacion seréa el organismo encargado de expedir el Certificado Unico de Discapacidad, y que tendra el
mismo alcance que los que emiten las provincias que hubieran adherido a la Ley N° 24901.
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de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Mencion aparte, merece la implicancia actual de la normativa emergente del
novel Cadigo Civil y Comercial (CCyC) aprobado por Ley N° 26.994 y vigente a partir
del 1 de Agosto del afio 2015, ello en tanto en el marco de los fundamentos aportados
por la Comision Reformadora, se ha sefialado en su Capitulo Il sobre la Capacidad, lo
siguiente:

“El Anteproyecto distingue la capacidad de derecho, de la capacidad de ejercicio. Las
modificaciones importantes se producen en esta Gltima, a fin de adecuar el derecho positivo
a la Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio y a la Convencién Internacional de
las Personas con Discapacidad. De alli la flexibilidad de las normas, las permanentes
referencias a nociones como “edad y grado de madures”, la necesidad de que las
restricciones a la capacidad estén legalmente previstas, las facultades judiciales para la

determinacion de esas restricciones, la obligacion del juez de oir, tener en cuenta y valorar

las opiniones de estas personas, etc.”

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, revoluciona el sentido tradicional de
la regulacion de las relaciones privadas, estructurandose a partir de la perspectiva de
proteccion de la persona humana y de sus derechos fundamentales. Tal como se anticipa
en los Fundamentos de elevacion, el Cddigo recepta el Ilamado proceso de
“constitucionalizacion” o “humanizacion” del derecho privado, derivado del desarrollo
creciente de la doctrina internacional de los derechos humanos, entre cuyos principios
esenciales destaca el de “no discriminacion” y “respeto de la persona y su diversidad”.
Este es un dato sumamente importante, ya que un Cddigo que parte de respetar los
contenidos de los tratados internacionales de derechos humanos, asegura que al
momento de efectuar el llamado “control de convencionalidad” —control que deben
efectuar de oficio los jueces al momento de aplicar las leyes para verificar si las normas
internas son coherentes con las de los tratados internacionales-, se evitaran de ahora en
mas, las famosas declaraciones de inconstitucionalidad de las normas, a la que la
justicia debié muchas veces recurrir para no aplicar una determinada ley, ya desajustada
a los principios constitucionales comprometidos en el caso.

Es asi, que el nuevo Codigo Civil y Comercial se encuentra claramente inspirado
en los tratados de Derechos Humanos, acordandole un papel protagénico a la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad como fuente de
insoslayable observancia. Véase los articulos 1 y 2 del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion siendo el primero de ellos aquel que expresamente sefiala: “Fuentes y

aplicacion. Los casos que este cédigo rige deben ser resueltos segln las leyes que
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resultan aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los Tratados de Derechos
Humanos en los que la Republica sea parte.” Y que a su turno, el articulo 2 establece:
“La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes
anélogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre Derechos Humanos, los
principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.

El término “discapacidad” tiene un uso relativamente limitado en el nuevo
Codigo Civil y Comercial, y el principal 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 cuestion de la capacidad juridica, el
punto central con relacion al impacto de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. Ya se habian producido anteriormente modificaciones en
esta materia (en 2010), a partir de la incorporacion del articulo 152 ter al Cddigo Civil
(vigente en ese momento), por medio 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 declaracion de insania o inhabilitacion, y promovié la necesidad de un dictamen
interdisciplinario y no solamente médico.

En este punto, hay que mencionar que algunas organizaciones de defensa de
derechos de las personas con discapacidad, e incluso algunos organismos
internacionales, habian formulado opiniones contrarias a la distincién que realiza el
Derecho argentino entre capacidad de hecho y capacidad de derecho. ElI motivo es que
entienden que las restricciones a la capacidad de hecho constituyen una anulacion, o al
menos una restriccion excesiva de la subjetividad. Esto se explica a partir de lo que
consideran una sustitucion de la voluntad de quien es declarado incapaz, opinién que
proviene de una interpretacion amplia del articulo 12 de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad al cual hay que remitir.

La autonomia del individuo, es uno de los objetivos centrales de la legislacion
argentina en materia civil, tanto en el anterior Cdodigo Civil como en el actual Codigo
Civil y Comercial. En ese esquema, las restricciones a la capacidad de hecho son una
excepcion, y deben ser interpretadas de la forma menos restrictiva posible, favoreciendo
la actividad de las personas con discapacidad a través de los apoyos y salvaguardas que
sean necesarios. Ello no quita que quienes se hallen en condicién de vulnerabilidad por
causa de su discapacidad mental o intelectual, no reciban la proteccion que corresponda,
pero tal cuidado no debe interferir en el ejercicio de la autonomia, ni convertirse en una

sustitucion de la voluntad.
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En todo el texto de la Convencidn hay un énfasis en lograr la mayor autonomia
posible, aunque eso no puede facilmente asimilarse como una oposicion explicita a la
distincion entre capacidad de derecho 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 Personas con
Discapacidad, organismo dependiente de la Organizacién de las Naciones Unidas. En
las observaciones formuladas a las autoridades argentinas en 2012, ese comité manifesto
como un aspecto negativo que la legislaciéon 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 interdiccion y la
sustitucion de la voluntad de la persona. Se cita aqui un fragmento de estas

observaciones especificas:

“El Comité expresa su maxima preocupacion por las inconsistencias observadas 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 basandose en el modelo sustitutivo de la voluntad de la
persona, en clara contradiccion con el articulo 12 de la Convencidn. Le preocupa también la
resistencia por parte de algunos operadores judiciales para poner en practica la normativa
que establece limitaciones a la discrecionalidad judicial para restringir la capacidad juridica

de las personas con discapacidad.”

Conforme al modelo social de la discapacidad que trajo consigo la CDPCD, no
puede mas hablarse de “incapacidad” sino de facultades que los individuos puedan
ejercer por si 0 en las que eventualmente requieran apoyo para su ejecucion. Es asi, que
este nuevo paradigma , basado fundamentalmente en los derechos humanos , no es un
enfoque netamente asistencialista, sino que vino a tangibilizar algunos principios
rectores, entre ellos: el respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual
incluyendo la libertad de tomar las propias decisiones, independencia de las personas, la
no discriminacidn, la participacion e inclusion plena y efectiva en la sociedad, el respeto
por las diferencias y la aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la
diversidad humana, la igualdad de oportunidades, la accesibilidad, la igualdad entre el
hombre y la mujer, el respeto a la evolucion de las facultades de los nifios/as con
discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

Dentro de esta nueva mirada se advierte que el lenguaje no es neutro.
Anteriormente se decia “insano o demente”, hoy en dia debe decirse ‘“personas
involucradas en un proceso de restriccion a la capacidad” (art. 152 ter). Se impone la
idea de “gradualidad en los procesos de restriccion a la capacidad”, pues la sentencia
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debera especificar qué funciones y qué actos deben limitarse, pero siempre procurando
que la afectacién de la autonomia personal sea la menor posible. Es por ello, que atento
al régimen de capacidades graduales, la obligacion de mencionar concretamente cuales
son los actos prohibidos, nos permite advertir que no existen categorias rigidas, sino
flexibles y proporcionales a cada persona.

Por lo tanto, lo que incorpora como sistema de proteccion para tales personas
son los “apoyos” (articulo 43 del Cddigo Civil y Comercial), a tenor de las necesidades
y circunstancias de la persona (articulo 32), flexibilidad, proporcionalidad, necesariedad
y subsidiariedad.

Por lo que el citado articulo 43 del nuevo Codigo conceptua a la discapacidad, y
procura que para que haya entonces proteccion habra que considerar la necesariedad,
proporcionalidad, flexibilidad, subsidiariedad, la no sustitucion, excepcionalidad en la
sustitucion de la voluntad y en los ajustes razonables, lo que conlleva la adecuacién de
los procesos. Por ende la salud, por ser un estado, es por tanto modificable. Todo esto
siempre girando en torno a la proporcionalidad de la sentencia, es decir, que la misma
especifiqgue la extension y alcance de la restriccion, asi reza el articulo 24.
Concretamente especificard qué funciones y actos estan limitados. Como consecuencia,
los apoyos designados estan subordinados a lo determinado en la sentencia asi como la
forma en que estos deben ser brindados.

El juez deberéa tener en cuenta ciertos presupuestos en los procesos de restriccion
de la capacidad a saber: 1- que se trate de una persona mayor de 13 afios, 2- Con
padecimiento adictivo o alteracion mental permanente o de prolongada y suficiente
gravedad, y 3- que del ejercicio de su plena capacidad se pueda derivar un grave
perjuicio sea a su persona o bienes.

A su vez los sistemas de apoyo son fundamentales a la hora de tangibilizar este
nuevo paradigma. Por los que sus funciones seran primeramente promover la autonomia
personal facilitando la comunicacion, comprension, y eminentemente la voluntad de esa
persona para el ejercicio de sus derechos, en sintesis, los apoyos son como un traje a
medida que se adapta a las necesidades especificas de cada individuo.

Como corolario surgen nuevos actores en este tipo de procesos judiciales, el
propio interesado, los parientes hasta el 4° grado y 2° por afinidad, el conviviente si
dura la convivencia, los apoyos propuestos por el interesado, la pluralidad de curadores,
la existencia de equipo interdisciplinario, evaluacion de la persona desde las distintas

disciplinas. Verificados dichos presupuestos, el magistrado designara el o los apoyos
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necesarios y caso por caso debera especificar las funciones de cada uno de ellos, con los
ajustes razonables en funcion de las necesidades y circunstancias del individuo, y
designarle un abogado, que si la persona no lo poseyera, el estado debera
proporcionarselo.

Para el nuevo ordenamiento, lo primordial serd “la autonomia personal”. La
judicializacion solo procederd como ultima ratio. Se pondera el respeto a los
instrumentos privados mediante los cuales la persona haya programado sus planes de
vida, preferencias, etc.; al mismo tiempo que subsiste la inhabilitacion para los casos de
prodigalidad como régimen protectorio con el fin de salvaguardar el patrimonio
familiar; en el que el juez se entrevistard personalmente con el individuo, estando
presente en dicho encuentro el Ministerio Publico.

Mas alla de este procedimiento judicial, el nuevo Codigo también contempla
excepcionalmente la declaracion de incapacidad (art. 24 inc. ¢ y 32 Gltimo parrafo). Para
que proceda se requerird: 1. Ser mayor de 13 afios de edad; 2. Ser persona
absolutamente imposibilitada de interaccionar con su entorno, e imposibilidad para
expresar su voluntad a través de cualquier modo, medio o formato adecuado; 3. Que el
sistema de apoyos resultare ineficaz. En este caso, la sentencia consignara el diagndstico
y el prondstico, época en que la situacidn se manifesto, recursos personales, familiares y
sociales que existieren. Puntualmente en este tipo de proceso devendra esencial contar
con la evaluacion e informe de un equipo interdisciplinario para el dictado de la
sentencia de estilo. Dictada la misma, esta debera inscribirse en el registro civil.

Algo sumamente importante, tanto la sentencia de restriccion parcial de la
capacidad como la que declarare la incapacidad de una persona, deberan ser revisadas
por el juez en un plazo que no supere los 3 afios con sustentos en nuevos examenes
interdisciplinarios.

Cabe en esta instancia hacer alusion al articulo 35 del Cédigo Civil y Comercial

el que trata sobre la “entrevista personal” y que reza:

“El juez debe garantizar la inmediatez con el interesado durante el proceso y entrevistarlo
personalmente antes de dictar resolucion alguna, asegurando la accesibilidad y los ajustes
razonables del procedimiento de acuerdo a la situacién de aquél. EI Ministerio Publico vy, al
menos, un letrado que preste asistencia al interesado, deben estar presentes en las
audiencias.”

La inmediacion exigida por el articulo se funda en la ‘“situacion de

vulnerabilidad” de la persona sujeta al proceso, en funcion de su padecimiento. Se
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relaciona con el objetivo de garantizar el derecho al “acceso a la justicia” (art. 18 CN;
arts. 8° y 25 CADH; Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condiciones de Vulnerabilidad; art. 13 CDPCD).

La CDPCD establece la obligacion de asegurar “que las personas con
discapacidad tengan acceso a la justicia en condiciones de igualdad con las demas,
incluso mediante ajustes de procedimientos y adecuados a la edad, para facilitar el
desempefio de las funciones efectivas de esas personas como participantes directos e
indirectos, incluida la declaracién como testigos, en todos los procedimientos judiciales,
con inclusién de la etapa de investigacion y otras etapas preliminares” (art. 13).

Las Reglas de Brasilia, por su parte, imponen el compromiso de:

«“...establecer las condiciones necesarias para garantizar la accesibilidad de las personas con
discapacidad al sistema de justicia, incluyendo aquellas medidas conducentes a utilizar
todos los servicios judiciales requeridos y disponer de todos los recursos que garanticen su
seguridad, movilidad, comodidad, comprensidn, privacidad y comunicacion.” (Regla 8).

En efecto, las Reglas consideran persona en situacion de wvulnerabilidad a
aquellas personas que, en razon de su discapacidad, encuentran especiales dificultades
para hacer valer sus derechos ante el sistema de justicia.

El acceso a la justicia se vincula con las obligaciones de respeto y garantia del
principio de no discriminacion; asi, como ha sefialado la Corte IDH,

“para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de
desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. La presencia de condiciones de
desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacidén que contribuyan a reducir o
eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los

propios intereses”.

Rige entonces el principio de la “inmediacion” en el acceso a la justicia de las
PCD que fue concebida en los Cdédigos Procesales como un acto procesal aislado, un
“momento” a cumplir previo al dictado de la sentencia. El CCyC habla de la inmediatez
“durante el proceso”, como una accion continuada para la participacion directa de la
persona. Asi, la inmediaciédn seria el género y la entrevista personal, una especie en ella.

El conocimiento directo, no solo permite al juez la comprensién de la situacion
de la persona y de sus habilidades, aptitudes y necesidades; también viabiliza el derecho
a ser oido. Permite conocer las diversas necesidades de la persona durante el proceso y
habilitar, por ejemplo, el dictado de decisiones cautelares en resguardo de sus derechos.

La efectividad de la entrevista personal se garantiza mediante los requisitos de

accesibilidad y ajustes razonables. En consonancia con el articulo 13 de la CDPCD, que
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prevé el acceso a la justicia para las personas con discapacidad, el Codigo destaca la
accesibilidad para la participacion plena y efectiva en los procesos judiciales, esto se
materializa mediante los ajustes razonables.

En primer lugar, debe tomarse en consideracion las particularidades de la
situacién concreta de cada persona con discapacidad. Asi, para el caso de discapacidad
visual se debe considerar que no todas las personas con esta discapacidad leen Braille,
los grados de deficiencia visual son variados, las pérdidas de visién ocurren en
diferentes momentos de la vida de una persona, y cada una de estas particularidades
requiere de un sistema de apoyos diferente. En casos de discapacidad intelectual, la
comunicacion también debe adecuarse a las circunstancias particulares de las personas.
El juez debe contar con dispositivos de apoyos técnicos a través de equipos
interdisciplinarios que deben ser provistos por el Estado.

Con todo esto, vale decir que el Cddigo Civil y Comercial, implica la
cristalizacion del “Paradigma Social de la Discapacidad” e invita a la armonizacion con
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y el plexo

normativo internacional.
IL.ii.c) Leyes Provinciales de Santiago del Estero.

En la drbita provincial, inclusive de manera precedente a la consagracién de la
Convencidon sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, se han adoptado
normativas referidas a la tematica pasible de estudio, por lo que resulta conveniente
hacer referencia, al articulo 33 de la Constitucion de la Provincia de Santiago del Estero,

el cual reza bajo el titulo de “personas con necesidades especiales”:

“El Estado provincial promovera politicas de proteccidn a toda persona con necesidades
especiales y a su familia, facilitando a aquéllas su asistencia, rehabilitacion, educacion,
capacitacion e integracién en la vida social y laboral. Implementa politicas de prevencién y
procura que la sociedad tome conciencia y adopte actitudes solidarias. En todo el &mbito
provincial deberan dictarse normas que faciliten el desplazamiento y acceso de las personas

discapacitadas, para favorecer su independencia.”

El impacto de la consagracion del articulo 33 en la Carta Magna Provincial fue
mayusculo, en tanto implico un paso en el camino de la visibilizacion de la temaética,
aunque impregnado por el paradigma “Médico-rehabilitador”, al no adecuarse
correctamente a las nuevas terminologias, aunque advirtiendo de tratarse de normas
anteriores a la propia Convencion, todo lo cual en términos actuales, demanda una

interpretacion armonica y sistematica con la misma. Igualmente nada quita que fue
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loable que en la provincia de Santiago del Estero y ampliando la tutela de derechos
consagrados en la Constitucion Nacional, se apunte a la especifica contemplacion de los
derechos de este grupo vulnerable.

Las restantes normativas provinciales, se caracterizan por ser escasas Yy en su
mayoria meras adhesiones a leyes las leyes nacionales anteriormente analizadas, tales
como:

La Ley Provincial N° 5528 sancionada el 30 de septiembre de 1985 y
promulgada en el Boletin Oficial el 11 de octubre del mismo afio, sobre la “Eximicidn

3

del pago del Boleto de Transporte a Discapacitados”, “...en todas las lineas de
transporte de pasajeros dentro del &mbito de la Provincia; a los no videntes; lisiados e
incapacitados sin discriminacioén de sexo o edad”. Que en su articulo segundo establece
lo que entiende por “persona con discapacidad”, definicibn que se encuentra
impregnada por el modelo Medico-rehabilitador propio de su época, en cuanto a los
términos, al definirla como: “...considerase incapacitado o discapacitado; a toda
persona que padezca de una alteracion funcional permanente o prolongada; fisica o
mental; que en relacion a la comunidad; implique desventajas considerables para su
integracion familiar; social; educacional o laboral”.

A su tuno la Ley Provincial N° 5711 sancionada el 31 de octubre de 1988
promulgada en el Boletin Oficial el 18 de agosto de 1989 sobre el “Sistema de
Proteccion Integral del discapacitado y su familia”, la que se consagra con el fin, segin
su articulo primero: “de asegurar a los mismos asistencia médica, social, educacional,
laboral, profesional, franquicias y estimulos tendientes a contrarrestar las desventajas
que la discapacidad les provoca y garantizarles el derecho de lograr mediante su
esfuerzo, desempefiar un rol digno que le permita integrarse activamente a la
comunidad.” Al mismo tiempo, en su articulo segundo, define lo que considera con
persona con discapacidad y en el cual se ve reflejado lo ya abordado anteriormente en
cuanto a la progresividad del concepto y a la presencia de un elemento “social” en la
misma, pero con deficiencias en el lenguaje con respecto al empleo de términos no
acordes a la Convencion, al decir: “A los efectos de esta Ley se considera discapacitado
a toda persona que tenga una alteracion funcional, permanente o transitoria, de
naturaleza fisica o psiquica, sensorial o social, que en relacion a su edad y medio en que
se desenvuelve, impligue desventajas para su integracion familiar, educacional, laboral,
profesional o comunitaria.”. Abordando también en su articulo quinto, a las

obligaciones del Estado Santiaguefio al establecer que:
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“El Estado Provincial a través de sus organismos dependientes prestara a los discapacitados

cuando éstos, las personas de quienes dependan o las obras sociales a que estan afiliados,
no puedan afrontar los siguientes servicios:

a) Rehabilitacion total entendida como el desarrollo integral de las potencialidades del
discapacitado;

b) Formacién laboral y profesional;

c) Préstamos y subsidios destinados a facilitar la actividad laboral y/o intelectual,

d) Regimenes diferenciales de seguridad social;

e) Escolarizacion en establecimientos comunes con los apoyos necesarios provistos
gratuitamente o en establecimientos especiales cuando por la razén del grado de
discapacidad no puedan cursar la ensefianza comun;

f) Orientacién o promocion individual familiar y social;

g) Garantizara asimismo la prestacion de apoyo psicolégico gratuito al discapacitado y
personas comprendidas en las previsiones del articulo 3°”.

Todo esto como establece en su inciso g) también abarcan a los familiares, que son “a
aquellas personas vinculadas con el mismo por lazos sanguineos que lo atienden, conviven

o mantienen con ¢l una relacion inmediata y permanente.”

Cabe advertir que si bien se tratan de leyes anteriores a la CDPCD, comienzan a
aparecer indicios acerca de las pautas establecidas por la misma.

También vale hacer referencia a la Ley provincial N° 6742 sancionada el 28 de
junio del 2005 y promulgada en el Boletin Oficial el 22 de julio del 2005, sobre el
“Programa de Deteccion Temprana y Atencion a la Hipoacusia” (ley N° 25.415); en la
que establece “la obligatoriedad en todo el territorio de la Provincia de la realizacion de
los estudios para la deteccion temprana de la hipoacusia en sus diferentes grados, a todo
recién nacido vivo hasta el tercer mes, afirmando el derecho a que se estudie su
capacidad auditiva y se le brinde tratamiento en forma oportuna si lo necesitare” y crea
en su articulo segundo “el Programa Provincial de Deteccion Temprana y Atencion de la
Hipoacusia en el ambito del Ministerio de Salud y Desarrollo Social...”.

Por ultimo, se encuentra la Ley provincial N° 6773 sancionada el 29 de
noviembre del 2005 y promulgada en el Boletin Oficial el 4 de enero del 2006, de
adhesion a la Ley Nacional N° 22.431 sobre la “Institucion al Sistema de Proteccion
Integral a las Personas Discapacitadas” que en su articulo primero establece: “Adhiérase
la Provincia de Santiago del Estero a la Ley Nacional N° 22.431 y sus modificatorias
leyes Nros. 24.3 08, 24.174, 24.314, 25.730,25.785 y 25.635 (Institucion del Sistema de

Proteccion Integral de las Personas Discapacitadas).”.
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ILiii. Plataforma Jurisprudencial. Analisis de Casos.
IL.iii.a) Jurisprudencia Internacional

Es oportuno referir en este punto, a uno de los maximos aportes en la materia, al
ser, entre otras cuestiones, fuente relevante y motivadora de este Trabajo Final de
Grado, emanada del Alto Tribunal Interamericano de Derechos Humanos, en virtud de
la sentencia propia de los autos “Furlan y familiares vs Argentina (excepciones
preliminares, fondos, reparaciones y costas)”.

Dicho caso litigioso, implico en los hechos, una enorme sancion aplicable al
Estado Argentino de manera directa, reconociendo y cargando con las consecuencias
del accionar o de las omisiones del Estado Argentino —a través de sus agentes- de
responsabilidad internacional, ante la falta de respuesta oportuna por parte de las
autoridades judiciales nacionales, quienes entre otras falencias, incurrieron en una
demora excesiva en la resolucién de un proceso civil por dafios y perjuicios encaminado
en contra del Estado, de cuya respuesta dependia el tratamiento médico de un nifio y
que, en el devenir del proceso, dicho nifio se convirtié en un adolescente y luego un
adulto con discapacidad.

En prieta sintesis, conforme el resumen oficial emitido por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (ColDH), se tiene dicho:

“El 31 de Agosto de 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos declaro, por
unanimidad, que el Estado de Argentina es internacionalmente responsable por la violacion
en perjuicio de Sebastian Furlan, entre otros, por haber excedido el plazo razonable en el
proceso civil por dafios; vulnerar el derecho a la proteccién judicial y el derecho a la
propiedad privada, y el incumplimiento de la obligacion de garantizar, sin discriminacion,
el derecho de acceso a la justicia y el derecho a la integridad personal. Asi mismo el Estado
es internacionalmente responsable por la vulneracion al derecho a la integridad personal y
el derecho al acceso a la justicia de los familiares de Sebastian Furlan, a saber: Danilo
Furlan (padre), Susana Fernandez (madre), Claudio Furlan (hermano) y Sabina Furlan
(hermana).”.

En dicho fallo, el sujeto principal de tutela de derechos es Sebastian Claus
Furlan, quien el 21 de Diciembre de 1988, teniendo 14 afios de edad, ingreso a un
predio de propiedad del Ejército Argentino con la finalidad de esparcimiento, resultando
que el predio no contaba con alambrado o cerco perimetral que impidiera o restringiera
la entrada al mismo. Alli el nifio, intento colgarse de un parante transversal o travesafio,
perteneciente a una de las instalaciones, lo que llevo a que la pieza de aproximadamente

45 o 50 kilos cayera sobre él, golpeandose la cabeza y ocasionandole pérdida
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instantanea de conocimiento, por lo que posteriormente fue internado en el servicio de
terapia intensiva del Hospital Nacional de Posadas, con diagnéstico de traumatismo
encéfalo-craneano, en estado de coma grado II/Ill, con fractura de hueso parietal
derecho. Asimismo, en dicha oportunidad, ingreso al quiréfano para ser intervenido por
un hematoma extradural y a posteriori, Sebastian continuo en coma grado 11 hasta el dia
28 de diciembre de 1988 y en coma vigil hasta el dia 18 de enero de 1989.

Que como consecuencia del accidente, el padre del nifio con patrocinio letrado
interpuso demanda en fecha 18 de diciembre de 1990 ante el juzgado Nacional Civil y
Comercial Federal N° 9 contra el Estado Argentino, con el objeto de solicitar una
indemnizacion por los dafios y perjuicios derivados de la discapacidad resultante de su
hijo y de las multiples consecuencias que de dicha circunstancia, han generado en los
miembros de su familia.

Asi los hechos, conforme destaca el resumen oficial de la ColDH®, tras el
derrotero probatorio y habiendo adquirido, Sebastian Claus Furlan, en el transcurso su
mayoria de edad, se arriba a la sentencia de primera instancia en fecha 7 de septiembre
del afio 2000, a través de la cual el juzgado hizo lugar a la demanda y establecié que el
dafio ocasionado a Sebastidn Furlan fue consecuencia de la negligencia de parte del
Estado, como titular y responsable del predio. Se le atribuyo un 30% de responsabilidad
a Sebastian Furlan y un 70% de responsabilidad al Estado argentino, lo que implico en
los hechos, condenar al Estado nacional a pagar la suma de $130.000 pesos argentinos,
mMAs sus intereses en proporcion y con ajuste a las pautas suministradas en la sentencia.

Tras su dictado, tanto la parte demandada como la parte actora, interponen
respectivamente recursos de apelacion, y la Camara de Apelacion interviniente, por
sentencia de fecha del 23 de noviembre del afio 2000, confirma la sentencia de primera
instancia. En consecuencia destaca el informe, el resarcimiento reconocido a favor de
Sebastian Furlan quedo comprendido en la Ley 23.982 de 1991, que preveia dos formas
de cobro de la indemnizacion: a) el pago diferido en efectivo o b) la suscripcién de
bonos de consolidacion emitidos a 16 afios de plazo; por lo que, en virtud de las
precarias condiciones economicas en las que se encontraba la familia, y la necesidad de

una rapida obtencién de dinero, se opt6 por la segunda opcién enunciada.

'8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “Furlan y familiares vs. Argentina” (Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) Resumen Oficial, sentencia del 31 de Agosto del 2012.
Recuperado de: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_246_esp.pdf
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Sebastian Furlan, se destaca en dicho informe®®, recibié tratamientos médicos
inmediatamente producido el accidente, se intent6 suicidar dos veces, y estuvo inmerso
en un proceso penal que fue llevado en su contra por golpear a su abuela; sin mencionar
que en los dictamenes médicos realizados en el proceso civil, se habia destacado la
necesidad de contar con asistencia médica especializada. Sebastian Furlan obtuvo un
Certificado Unico de Discapacidad (CUD), el 23 de septiembre del afio 2008 valido por
10 afios, y en el afio 2009 se le concedié una pension no contributiva por invalidez, en
virtud de contar con un 80% de discapacidad a causa de un retraso mental moderado.

Si bien la sentencia que reconocia la obligacion del pago de los dafios y
perjuicios ocasionados a Sebastian Furlan se dicta en el afio 2000, y por distintos
tramites administrativos el real cobro de los bonos de consolidacion se realiza en 2003,
por lo que el padre de Sebastian Furlan, realiza una peticion ante la Comision
Interamericana en el mes de julio de 2001.

En 2002, la Comision Interamericana da inicio al tramite de la peticion y le corre
traslado al Estado Argentino para que tome conocimiento del caso planteado,
solicitandole que responda a los argumentos esgrimidos por la parte actora.

El Estado Argentino, responde reconociendo los hechos tal cual han sido
establecidos por las sentencias de primera y segunda instancia, y que al momento de la
presentacion de la peticion, la presunta victima, no habia agotado plenamente los
recursos internos, es decir, haber interpuesto el Recurso Extraordinario Federal ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, y que de esa forma habia consentido la
sentencia dictada, quedando solamente la etapa de ejecucion que se encontraba en
camino.

Asimismo, el Estado impugna la admisibilidad de la peticion de los autos
basandose en la doctrina denominada «de la cuarta instancia». A ese respecto, sefiala
que los sistemas internacionales de proteccion de Derechos Humanos son subsidiarios
de los sistemas nacionales, a los que debe permitirse que hagan efectivas sus
obligaciones y resuelvan conflictos a nivel interno. Asi, sélo en caso de que esos
conflictos no puedan resolverse en la esfera interna conforme a dichas obligaciones, el
sistema internacional seria competente para intervenir y pronunciarse.

El Estado, de ésta manera, cita jurisprudencia de la Comision, segun la cual ésta

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “Furlan y familiares vs. Argentina” (Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) Resumen Oficial, sentencia del 31 de Agosto del 2012.
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no es competente para revisar sentencias dictadas por tribunales nacionales que actlen
en la esfera de su competencia y en observancia de las debidas garantias judiciales, a
menos que pueda identificar una posible violacion de una obligacion internacional. El
Estado aduce que conforme a esa doctrina, la Comisién no puede actuar como una
instancia de apelacién adicional, y que un desacuerdo con el resultado de actuaciones
judiciales -en el caso de autos con respecto al monto de la indemnizacion-no es base
suficiente para que la Comision ejerza su jurisdiccion.

La Comision emite el dictamen 17/06, por la cual decide hacer lugar a la
peticion interpuesta por el padre de Sebastian Furlan, en relacion a los articulos: 1.1
obligacion de respetar y garantizar derechos; del articulo 8 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, puesto que el denunciante tenia derecho a ser oido para la
determinaciéon de una denuncia dentro de un plazo razonable; del articulo 19 de la
misma, puesto que Sebastian Furlan tenia 14 afios de edad a la fecha del accidente y, por
lo tanto, tenia derecho a medidas especiales de proteccidn establecidas en beneficio de
los nifios, asi como del articulo 25, puesto que tenia derecho a un “pronto acceso a la
proteccion judicial”. Ademas, la Comisién se arroga competencias para analizar la
compatibilidad de la ejecucion de la sentencia del tribunal mediante la entrega de bonos
rescatables a un valor considerablemente inferior a su valor nominal, de conformidad
con lo establecido por el articulo 25.2.c de la Convencion, que establece que los Estados
tienen la obligacion de garantizar el cumplimiento de las decisiones judiciales.

En marzo de 2011, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, somete
el caso a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, toda vez que como lo prevé la
Convencion Americana no hubo una solucion amistosa en la instancia en que la
Comision es competente.

La Corte Interamericana, celebrd la audiencia publica en el mes de febrero de
2012. A priori, la Corte, se plante6 resolver las excepciones preliminares que presentara
la Republica Argentina, entre las que se encuentra la falta del agotamiento de los
recursos de la jurisdiccion interna.

Si bien el Estado Argentino, mantuvo su postura esgrimida ante la Comision
Interamericana, de que el padre de Sebastian Furlan no habia agotado los recursos de la
jurisdiccion interna, por no haber interpuesto el Recurso Extraordinario Federal y en
caso de denegatoria, el Recurso de Queja ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, la Corte recuerda que la regla del previo agotamiento de los recursos internos

estd concebida en interés del Estado, pues busca dispensarlo de responder ante un

62



organo internacional por actos que se le imputen. En ese sentido, al alegar la falta de
agotamiento de los recursos internos, le corresponde al Estado sefialar en esa debida
oportunidad los recursos que deben agotarse y su efectividad, no es tarea de la Corte, ni
de la Comision, identificar ex officio cuéles son los recursos internos pendientes de
agotamiento.

Por lo que la Corte sostuvo que el Recurso Extraordinario de Constitucionalidad
es de carécter extraordinario, y tiene por objeto el cuestionamiento de una normay no la
revision de un fallo. En este sentido, tanto la Comision como los representantes,
alegaron que conforme al derecho interno vigente en Argentina, el recurso
extraordinario que el Estado plante6 como iddéneo, es de caracter discrecional,
excepcional y no esta sujeto a un plazo tanto en relacion con su aceptacién como su
duracion.

Al respecto, el Tribunal considera que dicho recurso no habria sido efectivo para
subsanar la alegada demora en el proceso civil que buscaba una indemnizacion para
Sebastian Furlan, aspecto que constituye el eje central de los problemas juridicos en el
presente caso. En efecto, el mencionado recurso se habria limitado a poner en tela de
juicio, la constitucionalidad de la norma que regulaba la forma mediante la cual fue
efectuado el pago de la indemnizacion. Por ende, en las circunstancias especificas del
presente caso, el Tribunal considera que la funcion de dicho recurso en el ordenamiento
juridico interno no era idoneo para proteger la situacion juridica infringida y, en
consecuencia, no puede ser considerado como un recurso interno que debid ser agotado.

Contemplando dicha plataforma factica, la ColDH en su fallo, de manera
ejemplar, proclama la responsabilidad internacional estatal, apuntando determinadas
pautas y en base a la convencién especializada tuitiva de las PCD, a saber®:

*Sobre los factores de vulnerabilidad mdaltiple:

Al respecto se sefiala en el considerando 124, lo siguiente:
“De manera previa, la Corte resalta que en el presente caso las alegadas violaciones de
derechos consagrados en la Convencion Americana se enmarcan en el hecho que Sebastian
Furlan era un nifio al momento del accidente y que, posteriormente, dicho accidente
desencadend que fuera un adulto con discapacidad. Teniendo en cuenta estos dos hechos, el
Tribunal considera que las presuntas vulneraciones deben ser analizadas a la luz: i) del
corpus juris internacional de proteccién de los nifios y las nifias, y ii) los estandares

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “Furlan y familiares vs. Argentina” (Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) Resumen Oficial, sentencia del 31 de Agosto del 2012, Pp 3
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internacionales sobre la proteccién y garantia de los derechos de personas con discapacidad.
Estos dos marcos juridicos deberén tenerse en cuenta de manera transversal en el analisis

del presente caso.”

La ColDH al referirse al fondo del caso, destac que confluian en el principal
protagonista, Sebastian Claus Furlan, situaciones de vulnerabilidad maltiple, al mismo
tiempo que lo determind bajo los estandares internacionales generales sobre nifios y
nifias con discapacidad.

El tribunal internacional, interpretd conjuntamente la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, el Protocolo de San Salvador, la Convencion
Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad, ratificada por Argentina el 10 de enero de 2001, asi como la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, ratificada por
Argentina hasta el 2 de septiembre de 2008.

Acto seguido concluyo que, en principio:

“Toda persona que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de una
proteccion especial, en razon de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del
Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia de los
derechos humanos. El Tribunal recuerda que no basta con que los Estados se abstengan de
violar los derechos, sino que es imperativa la adopcion de medidas positivas, determinables
en funcidn de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su
condicion personal o por la situacién especifica en que se encuentre, como la discapacidad.
En este sentido, es obligacion de los Estados propender por la inclusién de las personas con
discapacidad por medio de la igualdad de condiciones, oportunidades y participacion en
todas las esferas de la sociedad, con el fin de garantizar que las limitaciones anteriormente
descritas sean desmanteladas. Por tanto, es necesario que los Estados promuevan practicas

»2L (parr. 134). Asimismo, para el tribunal internacional “la discapacidad no se

de inclusion
define exclusivamente por la presencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o
sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras o limitaciones que socialmente existen
para que las personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva” (parr. 133).

Una vez fijados éstos y otros estandares generales, la Corte IDH considero que:
“al haber sido Sebastian Furlan un nifio y, actualmente, ser un adulto con discapacidad, es
necesario analizar la controversia entre las partes a partir de una interpretacion de los
derechos de la Convencién Americana y las obligaciones que de éstos se desprenden, a la
luz de las medidas especiales de proteccion que se derivan de dichos estandares”, el cual
constituye “un marco que brinda mecanismos para garantizar y proteger de manera
adecuada los derechos de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones y

teniendo en cuenta sus necesidades concretas” (parr. 139).

2 Fallo cit.
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Finalmente, respecto a la minoria de edad, la Corte tuvo en cuenta que al
momento de los hechos, se encontraba vigente el articulo 126 del Cddigo Civil de
Argentina que establecia que eran “menores -de edad- las personas que no hubieren
cumplido la edad de veintitin afios”, razén por la cual en aplicacion del principio pro
persona (articulo 29.b de la Convencion) entendié que Sebastian Furlan adquirié la
mayoria de edad al cumplir los 21 afios de edad (parr. 123).

*En relacion a la garantia de un debido proceso legal y del respeto de la garantia
del plazo razonable de obtencion de respuesta efectiva de la justicia, se ha practicado un
singular y significativo analisis asi como exposicion de motivos.

Asi al explorar el caso, respecto a la complejidad del asunto, la Corte IDH
enuncio los diversos criterios que ha tenido en cuenta para determinar la complejidad de
un proceso: la complejidad de la prueba; la pluralidad de sujetos procesales o la
cantidad de victimas; el tiempo transcurrido desde la violacion; las caracteristicas del
recurso consagradas en la legislacion interna; y el contexto en el que ocurrio la
violacion.

La Corte IDH concluy6 que el caso no involucraba aspectos o debates juridicos
0 probatorios que permitan inferir una complejidad cuya respuesta requiriera el

transcurso de un lapso de casi 12 afios. Al respecto, considerd que:
“no encontraba evidencia en la legislacion interna argentina que permita inferir que un
proceso civil ordinario sea per se complejo; que no habia una pluralidad de sujetos
procesales 0 nimero de victimas; que los procesos de responsabilidad extracontractual, en
general, tienden a desarrollarse en forma méas simple que otros procesos judiciales; y que no
habia transcurrido un lapso considerable entre el hecho y la interposicion de la accién
judicial (parrs. 156 a 159).”

Destaca la relevancia del modelo “Social de la Discapacidad” que subyace en la
Convencion Internacional especifica, resaltando el concepto propio de las PCD, al

sostener:
“133...1a Corte observa que en las mencionadas Convenciones se tiene en cuenta el modelo
social para abordar la discapacidad, lo cual implica que la discapacidad no se define
exclusivamente por la presencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial,
sino que se interrelaciona con las barreras o limitaciones que socialmente existen para que
las personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva. Los tipos de limites o barreras
gue cominmente encuentran las personas con diversidad funcional en la sociedad, son,

entre otras, barreras fisicas 0 arquitectonicas, comunicativas, actitudinales o
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. . 22
socioeconomicas.” .

Pone énfasis en el caracter de grupo vulnerable de las PCD al decir:

“134...1a Corte Interamericana reitera que toda persona que se encuentre en una situacion
de vulnerabilidad es titular de una proteccion especial, en razén de los deberes especiales
cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones
generales de respeto y garantia de los derechos humanos”. Seguidamente, destaca las
obligaciones que tienen los Estados Partes respecto del cumplimiento de los términos de la
Convencion, diciendo: “El Tribunal recuerda que no basta con que los Estados se abstengan
de violar los derechos, sino que es imperativa la adopcion de medidas positivas,
determinables en funcién de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de
derecho, ya sea por su condicidn personal o por la situacion especifica en que se encuentre,

como la discapacidad”23.

*Respecto de la garantia del plazo razonable en juego, Corte IDH analiz6 los
siguientes aspectos para determinar si el proceso civil por dafios y perjuicios excedio el
plazo razonable, el cual inici6 desde que se present6 la demanda el dia 18 de diciembre
de 1990 hasta el 12 de marzo de 2003, es decir 12 afios y tres meses aproximadamente:
i) la complejidad del asunto; ii) la actividad procesal del interesado; iii) la conducta de
las autoridades judiciales, y; iv) la afectacion generada en la situacion juridica de la
persona involucrada en el proceso (parr. 152).

La Corte sostuvo que el lapso correspondiente a la etapa de ejecucion de la
sentencia judicial con el fin de realizar efectivamente el cobro de la indemnizacion, en
el presente caso, hacia parte del proceso y debia tomarse en cuenta para analizar el plazo
razonable (parr. 151). Concluyé que las autoridades judiciales a cargo del proceso civil
por dafos y perjuicios y del cobro de la indemnizacion, no actuaron con la debida
diligencia y el deber de celeridad que exigia la situacion de vulnerabilidad en la que se
encontraba Sebastian Furlan, razén por la cual excedieron el plazo razonable, lo cual
vulnera el derecho a las garantias judiciales establecido en el articulo 8.1, en relacién
con los articulos 19 y 1.1, todos de la Convencion Americana, en perjuicio de Sebastian
Claus Furlan (pérr. 204).

Respecto lo cual la Corte resalta lo siguiente:
“186. En suma, de los argumentos presentados por el Estado no se desprenden razones
concretas que justifiquen por qué un proceso civil que no debia durar mas de dos afios (...),
termind durando mas de doce afios. Como se menciond anteriormente, la actividad de la

parte interesada no es la causante directa de dicha dilacién, por lo que no ha sido

22 Fallo cit.
Z Fallo cit.
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desvirtuada la falta de diligencia que las autoridades judiciales que estuvieron a cargo del
proceso judicial tuvieron en relacién con los términos o plazos establecidos por el proceso
civil. 196. Asimismo, la Corte recuerda que la CDPD, anteriormente resefiada (...),
contiene normas sobre la importancia del acceso a justicia de las personas con discapacidad
“en igualdad de condiciones con las demas” e “incluso mediante ajustes de procedimiento y
adecuados a la edad” (Preambulo y art. 13.1). En este sentido, el Tribunal considera que en
casos de personas vulnerables, como lo es una persona con discapacidad, es imperante
tomar las medidas pertinentes, como por ejemplo la priorizacion en la atencién y resolucion
del procedimiento por parte de las autoridades a su cargo, con el fin de evitar retrasos en la

tramitacién de los procesos, de manera que se garantice la pronta resolucion y ejecucion de

. 24
los mismos™“".

*En torno al derecho de ser oido asi como la efectiva participacién del nifio en el
proceso:

La Corte analizo también ensayo una respuesta ante los alegatos presentados por
las partes y la Comision Interamericana respecto al: i) derecho a ser oido de Sebastian
Furlan, y ii) la no participacion del asesor de menores en el proceso civil por dafios y
perjuicios.

Respecto a la primera cuestion, el Tribunal concluy6 que Sebastian Furlan no fue
escuchado directamente por el juez a cargo del proceso civil por dafios y perjuicios y
que, al no haberse escuchado en ninguna etapa del proceso judicial a Sebastian Furlan,
el juez tampoco pudo valorar sus opiniones sobre el asunto y, en especial, no pudo
constatar la situacion especifica de él como persona con discapacidad. Por lo anterior, la
Corte consideré que se vulnerd el derecho a ser oido y ser debidamente tomado en
cuenta consagrado en el articulo 8.1, en relacion con los articulos 19 y 1.1, todos de la
Convencidén Americana, en perjuicio de Sebastidn Claus Furlan (parrs. 228 a 233).

Sobre a la segunda cuestion, el Tribunal constatdé que el asesor de menores no
fue notificado por el juez del proceso civil mientras Sebastian Furlan era una persona
menor de edad ni posteriormente, cuando se contdé con los peritajes que daban cuenta
del grado de su discapacidad, razén por la cual Sebastidn Furlan no conté con una
garantia, no so6lo obligatoria en el d&mbito interno, sino que ademas habria podido
intervenir mediante las facultades que le concede la ley a coadyuvar en el proceso civil.
Teniendo en cuenta lo anterior, en las circunstancias especificas del presente caso, la
Corte consideré que el asesor de menores e incapaces constituia una herramienta

esencial para enfrentar la vulnerabilidad de Sebastian Furlan por el efecto negativo que

2 Fallo cit.
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generaba la interrelacion entre su discapacidad y los escasos recursos econémicos con
que contaban €l y su familia, generando que la pobreza de su entorno tuviera un impacto
desproporcionado en su condicion de persona con discapacidad. En consecuencia, la
Corte concluyd que se vulnerd el derecho a las garantias judiciales establecido en el
articulo 8.1, en relacién con los articulos 19 y 1.1, todos de la Convencion Americana,
en perjuicio de Sebastian Claus Furlan (parrs. 237 a 243).

Partiendo de la situacion agravada de vulnerabilidad de Sebastian Claus Furlan,
por ser menor de edad con discapacidad y vivir en una familia de bajos recursos
econdmicos, al Estado le correspondia el deber de adoptar todas las medidas adecuadas
y necesarias para enfrentar dicha situacion. La omision del Estado de adoptar dichas
medidas de forma diferenciada a otras personas por la situacion de vulnerabilidad,
implico el incumplimiento de la prohibicion de discriminacion contenida en el articulo
1.1 de la Convencion Americana, dado que existi6 una discriminacion de hecho
asociada a las violaciones a los derechos contenidos en los articulos 5.1, 8.1, 21, 25.1 y
25.2.c, en relacion con los articulos 1.1 y 19 de la Convencién Americana en perjuicio
de Sebastian Claus Furlan (parr. 266 a 269).

*En cuanto del derecho a la integridad personal y al acceso a la justicia de
Sebastian Furlan, la Corte consider6 probada la desintegracion del nucleo familiar, asi
como el sufrimiento padecido por todos sus integrantes como consecuencia de la
demora en el proceso civil, la forma de ejecucion de la sentencia y los demas problemas
que tuvo Sebastian Furlan para el acceso a una rehabilitacién adecuada, y concluy6 que
el Estado argentino incurrié en la violacion del derecho a la integridad personal
consagrado en el articulo 5 y el derecho al acceso a la justicia establecido en los
articulos 8.1 y 25, en relacion con el articulo 1.1, todos de la Convencion Americana, en
perjuicio de Danilo Furlan, Susana Fernandez, Claudio Erwin Furlan y Sabina Eva
Furlan (parrs. 249 a 265).

La Argentina resulto pasible, en virtud del Caso Furlan de una grave condena
por violacion de los derechos fundamentales de las personas con discapacidad, en tanto
se resalta que los menores de edad y las personas con discapacidad deben disfrutar de
un verdadero acceso a la justicia y ser beneficiarios de un debido proceso legal en
condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas, cuestiones estas no
contempladas por el Estado Argentino en el caso.

Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de

desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. La presencia de condiciones de
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desigualdad real, obliga a adoptar medidas de compensacion que contribuyan a reducir
o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los
propios intereses.

El Tribunal ha hecho referencia a la situacién agravada de vulnerabilidad de

Sebastian Furlan, al decir en el resumen oficial que:

“...por ser menor de edad con discapacidad viviendo en una familia de bajos recursos
econdmicos, razon por la cual correspondia al Estado el deber de adoptar todas las medidas
adecuadas y necesarias para enfrentar dicha situacion. En efecto, ha sido precisado el deber
de celeridad en los procesos civiles analizados, de los cuales dependia una mayor

oportunidad de rehabilitacion.”

Ademas, la Corte concluyd que era necesaria la debida intervencion del asesor
de menores e incapaces o una aplicaciéon diferenciada de la ley que regul6 las
condiciones de ejecucion de la sentencia, como medidas que permitieran remediar de
algin modo las situaciones de desventaja en las que se encontraba Sebastian Furlan.
Estos elementos demuestran que existié una discriminacién de hecho asociada a las
violaciones de garantias judiciales, proteccion judicial y derecho a la propiedad ya
declaradas. Ademas, de los hechos resefiados en el capitulo sobre la afectacion juridica
producida a Sebastian Furlan en el marco del proceso civil, asi como el impacto que la
denegacion al acceso a la justicia tuvo en la posibilidad de acceder a una adecuada
rehabilitacién y atencion en salud, la Corte considera que se encuentra probada, a su
vez, la vulneracion del derecho a la integridad personal.

En consecuencia, la Corte declara que el Estado incumplio su obligacion de
garantizar, sin discriminacion, el derecho de acceso a la justicia y el derecho a la
integridad personal en los términos de los articulos 5.1, 8.1, 21, 25.1 y 25.2.c, en
relacion con los articulos 1.1 y 19 de la Convencién Americana en perjuicio de
Sebastian Claus Furlan.”?

“Furlan y Familiares vs. Argentina” configura el primer caso de derecho Privado
en el que se expide la Corte aplicando la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, conformando un precedente ejemplificador, con el objetivo
gue no se produzca ni mas ni menos la adecuacion a los estandares de la CDPCD en los

procesos en los que las personas con discapacidad sean parte.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “Furlan y familiares vs. Argentina” (Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) Resumen Oficial, sentencia del 31 de Agosto del 2012, pag.
8.
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ILiii.b) Jurisprudencia Local:

Anivel provincial, en Santiago del Estero a través del caso “Iturre Cesar Eusebio
C/ Instituto de Obra Social del Empleado Provincial (1.0.S.E.P.) S/ Recurso de Amparo
— Apelacion” Sentencia del STJ de fecha 10/9/2014, el Alto Cuerpo de la justicia local,
se pronuncié ante un supuesto de hecho que se traducia similar al antecedente
interamericano, en tanto se veian involucrados los derechos de un nifio con discapacidad
(a causa de un tipo especial de autismo) y cuyo progenitor pretendia a su favor una
cobertura de salud plena en razon de su discapacidad, de parte de la obra social a la que
el nifio, se encontraba afiliado, es decir IOSEP.

El nifio debia ser sometido a un tratamiento médico especializado llevado a cabo
por profesionales de la salud que se encontraban fuera de la provincia de Santiago del
Estero, y cuyos honorarios médicos eran altos comparados con aquellos a los que el
IOSEP cubria en el marco de la provincia de Santiago del Estero. Es asi que la obra
social IOSEP, bajo el amparo de la normativa reglamentaria, asume una actitud de
oposicién al requerimiento del amparista, planteando limitaciones a la cobertura de
salud del nifio en cuestion.

Ante el fallo adverso a los intereses de la parte actora, emanado de la cAmara de
juicio Oral en lo Criminal y Correccional de 2da. Nominacién, es que la misma ocurre
por via del Recurso Ordinario de Apelacion ante el Superior Tribunal de Justicia de
Santiago del Estero, el que sera objeto de analisis en el presente trabajo.

En este norte y sin &nimo de agotar las miradas que se pueden llegar a tener de la
cuestion factica legal, es de mi estima necesario diferenciar en el fallo objeto de analisis,
el voto emanado del vocal Dr. Armando Lionel Suarez, de aquel sustrato ideoldgico que
inspira el voto de la mayoria elaborado por el Dr. Eduardo José Ramon LLugdar con
adhesion del Dr. Gustavo Adolfo Herrera.

Respecto del primer voto, cabe destacar, que la solucién del caso se encuentra
precedida de notables aportes, tales como aquellos emergentes de la normativa
internacional, especialmente reparando en la Convencion sobre los Derechos del Nifio la
que goza de jerarquia constitucional, asi como también destacando que el quid de la
cuestion litigiosa versa sobre el debido amparo del derecho a la salud de un nifio; asi

mismo, refiere a datos de la realidad como sustento de su decisidn al decir:

“Ademas, que la obra social tiene obligatoriamente incluidos en calidad de afiliados
(forzosos) titulares a los funcionarios y personal dependiente y en actividad de los tres

poderes de la Provincia, por lo que, la asistencia integral a la discapacidad constituye una
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politica publica de la Nacién al dar cumplimiento a los compromisos internacionales

asumidos.”%

Asi mismo, pretende dotar de autoridad a su ponencia, valiéndose de la alusion a
jurisprudencia analoga emergente de la vecina provincia de Salta, cuando

concretamente aporta que:

“La Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de la Provincia de Salta, en fecha 31 de
Julio de 2014, ordeno al Instituto Provincial de Salud a cubrir el 100% de las prestaciones
de rehabilitacién neurolinglistica y fonoaudiolégica, terapia ocupacional, psicopedagdgica
y acompafiamiento terapéutico permanente e integracion escolar requeridos por un nifio que
padece trastorno generalizado de desarrollo con rasgos autistas. Alli se sostuvo que el
derecho a la salud es impostergable y operativo, de modo tal que no es susceptible de ser

cercenado, reducido, modificado o dejado de lado por reglamentaciones o condiciones que

no se adaptan con la necesidad concreta del solicitante.”*’

Sin embargo, se vislumbra en el voto dos cuestiones, por un lado la omision de
abordar la tematica a la luz de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, en tanto no existe alusion a ella, mas alla de haber referenciado en varios
pasajes de la ponencia a que el nifio Iturre, tenia una discapacidad; y por otro costado, es
notable la existencia de una barrera linguistica marcada, que evidencia un resabio del
modelo “Medico-rehabilitador de la Discapacidad”, en tanto el magistrado alude a
“infante mental o fisicamente impedido” entre otras cuestiones.

Ahora bien, el abordaje brindado por el doctor Llugdar a la cuestion puesta en
analisis por el Tribunal, trasunta en una lograda adecuacion a los términos y espiritu de
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, sin negar el aporte
dado por su colega preopinante. En su sufragio refiere a mdaltiples cuestiones de
indudable gravitacién en el caso, destacando la situacion de multiple vulnerabilidad (por
ser nifio y persona con discapacidad) en la que se encuentra inmerso el protagonista

central de la causa, al decir:
“...el actor, al ser niflo y acreditar una Discapacidad Psicologica, de conformidad a la
certificacion otorgada por el Ministerio de Salud y Desarrollo Social de la Provincia de
Santiago del Estero, cuya copia se encuentra agregada en fs. 14 de autos y en el que se

diagnostica Autismo en la nifiez. El dato mencionado permite establecer, que el mismo se

%6 Superior Tribunal de Justicia de Santiago del Estero, Caso “Iturre Cesar Eusebio C/ Instituto de Obra
Social del Empleado Provincial (1.0.S.E.P.) S/ Recurso de Amparo — Apelacion”, sentencia del 10 de
Septiembre de 2014, pag. 5. Recuperado de: http://fallos-
sumarios.jussantiago.gov.ar/index5.php?buscar=iturre&registros=1&enviar=Buscar#resultados

2 Superior Tribunal de Justicia de Santiago del Estero, Caso “Iturre Cesar Eusebio C/ Instituto de Obra
Social del Empleado Provincial (1.0.S.E.P.) S/ Recurso de Amparo — Apelacion”, sentencia del 10 de
Septiembre de 2014, pag. 5.
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encuentra sometido a una doble situacion de vulnerabilidad, por lo que no sélo sus derechos
se encuentran especialmente tutelados por las Convenciones Internacionales que refieren a
la proteccion de los Derechos del Nifio, Nifias y Adolescentes, como bien lo ha desarrollado
el voto al que presto adhesion, sino que ademds, se encuentran amparados por los
instrumentos que garantizan el pleno ejercicio de los Derechos de las Personas con

Discapacidad.”28

El Dr. Llugdar, repara en la importancia de la Convencion especializada, en la
interaccion de las normas que forman parte del corpus iuris internacional de Derechos
Humanos y evidencia a lo largo de su trabajo, estar inspirado en el modelo “Social de la
Discapacidad”.

Refiere a la necesidad de cumplimiento por parte de los Estados parte de las
obligaciones contraidas producto de la adhesion a los términos de la CDPCD, lo que
comprende la necesidad de observancia de las mismas, por parte de los tres poderes del
Estado (independientemente de la organizacion Federal del pais).

Ademas, destaca el impacto que ha tenido la reciente condena a la argentina
emanada de la ColDH, en funcion del caso “Furlan y familiares vs. Argentina” y
enfatiza en la necesidad de observar las premisas y pautas delineadas por la Corte
Interamericana a ese respecto, asi como también destaca el rol protagénico de los jueces

en la materia al decir:
“La Republica Argentina ha sufrido una severa condena reciente, por violacion de derechos
fundamentales de nifios con problemas de discapacidad, mas precisamente en la causa
“Furlan y Familiares vs. Argentina”, sobre fondo y reparaciones, sentenciado el dia 31 de
Agosto de 2012 y en el cual realizd un pormenorizado analisis de las deficiencias
administrativas, legislativa y judiciales del pais en la aplicacion de los estandares
internacionales a los que se encuentra obligado respecto a estos Grupos Vulnerables y en
donde ademas de la reparacién econdémica, impuso una sancion de no reiteraciéon con la
obligacion del Estado condenado de revisar toda la normativa interna a este respecto y la

capacitacion de todos los operadores administrativos, legislativos y judiciales, a fin de no
- - - - - e ,,29

incurrirse en nuevas violaciones vinculadas a esta tematica.

Como corolario de lo expuesto, si bien las ponencias coinciden en la solucién

del caso, en tanto se termina condenando a la obra social IOSEP a cumplir con las

prestaciones requeridas por las amparista, se destacan en el caso dos posturas bien

%8 Superior Tribunal de Justicia de Santiago del Estero, Caso “Iturre Cesar Eusebio C/ Instituto de Obra
Social del Empleado Provincial (1.0.S.E.P.) S/ Recurso de Amparo — Apelacion”, sentencia del 10 de
Septiembre de 2014, pag. 8.

29 Superior Tribunal de Justicia de Santiago del Estero, Caso “Iturre Cesar Eusebio C/ Instituto de Obra
Social del Empleado Provincial (1.0.S.E.P.) S/ Recurso de Amparo — Apelacion”, sentencia del 10 de
Septiembre de 2014, pag. 10.
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marcadas, la primera con una mirada que se caracteriza por obviar la cuestion de la
discapacidad y reparar en la necesidad de la proteccion de la nifiez y la salud, mientras
que en el restante voto, se evidencia la necesidad de visibilizar de manera correcta la
temaética de la discapacidad y la necesidad de la proteccion adecuada de los derechos del

grupo vulnerable.

Conclusion parcial.

A partir del analisis pluridimensional de la cuestion objeto de abordaje en el
presente Trabajo Final de Grado, se destaca un comun denominador, que esta dado por
la importancia o relevancia de la tematica de la discapacidad tanto para los autores
destacados de la doctrina, como para la normativa y jurisprudencia, quedando a todas
luces verificada la circunstancia de que, al ser el derecho una ciencia social, no puede
omitir u olvidar la tutela de los derechos de las minorias vulnerables.

Con el transcurso del tiempo, con los aportes interdisciplinares y el avance del
estudio en la tematica se denota un proceso de cambio o evolucion en tanto de a poco
pero a paso firme cobra protagonismo el modelo “Social de la Discapacidad”,
combatiéndose con énfasis los resabios propios del modelo “Médico-rehabilitador de la
Discapacidad”.
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CAPITULO Il

“El estado actual de tutela de los derechos
de las personas con discapacidad”
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Capitulo I11: El estado actual de tutela de los derechos de las personas

con discapacidad.

Introduccion

Con motivo de brindar una conclusion final acerca del camino emprendido
durante este Trabajo Final de Grado, y luego de que se abordaron los conceptos claves y
con los conocimientos aportados por parte de las investigaciones vislumbradas en las
plataformas doctrinaria, normativa y jurisprudencial (en lo pertinente), es que en este
punto del analisis, se compete a establecer la situacion actual del estado tuitivo de los
derechos de las personas con discapacidad, abordando datos de informes recientes y
brindando opiniones acerca de la pregunta y al mismo tiempo objetivo principal de

estudio de este trabajo.

I1Li. EI camino emprendido conforme a la Convencién sobre los Derechos de

las Personas con Discapacidad.

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, ha implicado un ferviente avance en el marco del Derecho Internacional
ya que constituye, un instrumento especializado de derecho e implica un compromiso
vinculante para los Estados Partes que lo suscriban, en el ambito de los Derechos
Humanos. Desde esta perspectiva la adopcién de la Convenciéon y su Protocolo
Facultativo por parte del Estado Argentino, deviene en una clara accion de compromiso
y responsabilidad, con el objetivo de promover la construccion de una sociedad mas
inclusiva, solidaria, que reconozca el goce y ejercicio igualitario de los Derechos

Humanos y de las libertades fundamentales.

En el sentido indicado, nuestro pais, ha procurado en los ultimos tiempos,
suscribir a la mayoria de las convenciones sobre Derechos Humanos, sin embargo, el

grado de cumplimiento interno ha sido en muchos casos deficitario.

Un claro ejemplo de la paradoja enunciada, estd dado por el caso “Furlan y
familiares vs. Argentina” que como bien se ha destacado en el capitulo segundo de este
Trabajo Final de Grado, implicé en los hechos, una condena ejemplificadora para
nuestro pais, de la cual, el Estado en su totalidad, ha de extraer una experiencia y una
ensefianza que debera marcar los pasos a seguir en orden al cumplimiento y observancia
efectiva de la CDPCD, buscando evitar, en lo sucesivo, avasallar los derechos de las

personas comprendidas en este colectivo vulnerable.
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Al referir a las obligaciones del Estado, implica, del mismo modo, incluir a la
sociedad y a todos sus actores, de manera que la invitacion de cumplir en los hechos los
términos de la “sabia” Convencion Internacional, es una obligacion no solo del aparato
Estatal sino de todos sus integrantes. Las normas, no modifican conductas ni generan

por si mismas cambios, sino ocurren los cambios culturales indispensables para ello.

Conforme lo expuesto, resulta meritorio observar, tras el analisis pluridimensional
abordado en el capitulo segundo de este TFG, que en el ambito Nacional y Local, se
esta procurando la efectivizacion del cambio de paradigma que inspira a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, pues “el Paradigma
Social”, se encuentra calando hondo en el marco de las politicas legislativas,
administrativas y jurisdiccionales, ello por cuanto, se han procurado el dictado de leyes
afines a los términos de la Convencidn, tales como en el ambito nacional encontramos
la Ley Nacional de Salud Mental y el novel Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
(ambas con notable acogida provincial), y en el ambito de los poderes Judiciales, se esta
receptando de manera paulatina, las pautas emergentes de la convencion; mas alla de
puntuales situaciones de resistencia a su aplicacion, esta imperando en los hechos la

necesidad de su tratamiento y proclamacién en los casos puestos a decision.

Mencion aparte, cabe destacar que en el ambito administrativo de la provincia de
Santiago del Estero, se han creado organismos publicos especificos tendientes a atender
las necesidades de este grupo vulnerable, tales como la Direccion Provincial de
Discapacidad de Santiago del Estero, organismo dependiente de la Jefatura de Gabinete
de Ministros, que procura asesorar a las personas con discapacidad respecto de los
derechos que le son propios y de como ejercitarlos, asi como también oficia como ente
de control de las entidades y organizaciones destinadas a estos grupos vulnerables que
reciban subsidios del Estado, mediante la practica sistematica de auditorias; y que
también, a través de la Junta Evaluadora, la que se nutre de un enfoque interdisciplinar,
expide los Certificados Unicos de Discapacidad (CUD), que le permite acceder a ciertos
beneficios (transporte gratuito para la PCD y un acompafiante, cobertura cien por cien

de las obras sociales, etc.) en favor de las personas con discapacidad.

Todo cual, revela que el Estado provincial, se ha encaminado en una marcada
politica de tutela de este grupo vulnerable y estad dando pasos firmes en aras de lograr la
completa adecuacion de las politicas publicas a los términos, pautas y espiritu

emergentes de la convencion especializada.
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I1Lii. Desafios y necesidad de mayor adecuacion del sistema de tutela de
derechos de la Provincia de Santiago del Estero a la Convencidn sobre los Derechos

de las Personas con Discapacidad.

Si bien como se ha destacado en el punto precedente, tanto a nivel Nacional como
Local, el Estado ha procurado adecuarse en cuanto al sistema de tutela de derechos de
las personas con discapacidad en los términos de la Convencion especializada, sin
embargo, dicho camino no esta exento de “tropiezos” y “baches”. Ello por cuanto,
existen un sin nimero de circunstancias vinculadas a la tematica que implican

verdaderos desafios que se han de superar.

Si lo que se intenta, es plasmar en la realidad aquello a lo que el Estado se ha
comprometido mediante la suscripcion a la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, resulta en este estadio del analisis verdaderamente
importante el aporte del “Informe sobre la Situacion de las Personas con Discapacidad”
realizado en Argentina del 1 de Agosto del 2017, y presentado ante el Comité de las
PCD de la ONU, para dar cuenta de la evolucion del cumplimiento del Estado
Argentino a la CDPCD.

Dicho informe, ha sido elaborado por multiples organismos Nacionales®, cuyo
objetivo comun, es el andlisis de la situacion que atraviesan en la actualidad las PCD,
constituyéndose en un documento que conforme lo expresa su parte introductoria “se
propone a brindar una herramienta que permita visibilizar a las PCD en el entramado
social Argentino y en la interlocucion con el Estado, exponiendo las dificultades que
atraviesan y los puntos de inflexion necesarios para avanzar hacia una sociedad
verdaderamente inclusiva, igualitaria y respetuosa de los derechos y libertades

fundamentales de todos y todas.”

Asi los casos, es dable destacar ciertas precisiones sobre las actitudes necesarias y
desafios que se presentan para dotar de plena tutela a los derechos de las personas con
discapacidad. Cuestiones respecto de las cuales se engloba la realidad Santiaguefia
como parte integrante del Estado Argentino. Siendo este informe el que aporta datos
sustentados en diversas fuentes, a partir de las observaciones realizadas por el Comité

de las PCD, en el cual se desarrollan los articulos de la CDPCD, dando cuenta de las

%0 para mayor detalle sobre las organizaciones, puede consultarse el documento “Listado de
Organizaciones Participantes” en:
https://drive.google.com/file/d/0BwUonvwXVQjaSkJVYjdMVIRIMzA/view?usp=sharing
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barreras a las cuales se enfrentan las PCD para ejercer sus derechos y libertades

fundamentales en igualdad de condiciones que los demas.

De esta manera al considerar el Articulo 4 de la CDPCD en lo que respecta a las
obligaciones de los Estados Parte, Argentina desde febrero de 2016, més precisamente
el Ministerio de Desarrollo Social de la Nacidén, comenz6 a dar de baja pensiones no
contributivas percibidas por las PCD, aplicando el Decreto 432/97, lo que afecto
indiscriminadamente el derecho adquirido a percibir dicha pensiédn, resultando hasta la
fecha una vulneracion a los derechos a la percepcion de las mismas, colocando en

graves situaciones a las PCD las cuales algunas contintian sin restablecerse.

Otro punto importante en este Articulo, es en relacion al Certificado Unico de
Discapacidad (CUD), “que garantiza el acceso a prestaciones de salud fundamentales”,
en las que se observan disparidades en los criterios para su otorgamiento, existiendo
particulares barreras en el acceso al CUD por las personas con discapacidad psicosocial.
También se ha verificado que, atento a que el cuidado de la salud integral no solamente
comprende al ambito de la salud, sino también al desarrollo social, educacion, trabajo,

etc., el CUD en la actualidad no alcanza para cubrir estas demandas.

Asi mismo, en cuanto al articulo 5 de la CDPCD, sobre “la igualdad y no
discriminacion”, hay que hacer una aclaracion respecto del marco juridico vigente sobre
actos discriminatorios en lo que respecta a las Leyes 23.592° 24.782% y 25.608% en
las que no han incorporado la denegacion de ajustes razonables como una
discriminacion por motivos de discapacidad, como tampoco se ha contemplado la
discriminacion maltiple. A su vez, en el afio 2013 el INADI, publico el “Mapa Nacional
de la discriminacion 2013, el cual contiene un Anexo referido a las PCD y a la
discriminacion directa, indirecta y maultiple que sufren en los distintos ambitos de su
vida, como también las familias de las PCD, en el cual se verifica que mas del 50% de
las mismas han sufrido un acto discriminatorio, que no tuvo correlacion con las medidas
estatales tendientes a la adecuacion de la legislacion vigente, con lo que se establecid

claramente que subsiste la necesidad de que la discriminacion contra las PCD tenga

31 ey 23.592 (B.O. 23/8/1988) Véase en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/20000-
24999/20465/texact.htm
%2 ey 24.782 (B.O. 31/3/1997) Véase en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/40000-
44999/42477/norma.htm
¥ ey 25.608 (B.O. 5/7/2002) Véase en: http:/servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/75000-
79999/75734/norma.htm
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adecuada proteccion normativa y se implementen acciones que contemplen las

multiples discriminaciones que ellas afrontan.

Otro punto a destacar en lo que respecta al Informe es acerca del articulo 6 que
abarca a las “mujeres con discapacidad”, en el que se manifiesta como la accion mas
significativa a la aprobacion de la Resolucion 65/2015 de Ministerio de la Salud de la
Nacion, que estipula que todas las personas mayores de 13 afios, con o sin discapacidad,
tienen derecho a acceder a practicas de salud sexual y reproductiva en forma autonoma,
y establece la presuncidn de capacidad de las PCD para tomar decisiones en la materia
por si mismas, reconociendo su derecho a contar con sistemas de apoyo y a “recibir la
atencion sanitaria en los términos que les resulten mas accesibles, aceptables y con la
mejor calidad disponible.” A pesar de la vigencia de esta norma, en la practica la
mayoria de los servicios establecidos, existen barreras que se ponen de manifiesto sobre
todo en cuanto al respeto de la privacidad y confidencialidad de las mujeres con
discapacidad, al consentimiento informado y al sistema de apoyos para la toma de
decisiones por ejemplo en las practicas de aborto no punible y esterilizaciones, y no se
satisfacen ninguno de los parametros de accesibilidad, prevaleciendo barreras
actitudinales basadas en estereotipos hacia las mujeres con discapacidad. Fuera de este
ambito, tampoco se ha incorporado en el Estado politicas pablicas en materia de
violencia de género sobre las PCD o aquellos dispositivos implementados para contener
estas situaciones no son accesibles, lo que refleja la falta de perspectiva de genero en

materia de discapacidad.

Se hace preciso referir al articulo 9 de la CDPCD sobre la “accesibilidad”, en el
que informe reflejo un retroceso respecto del cumplimiento de las disposiciones sobre
accesibilidad audiovisual respecto delas PCD, a partir de la suspension parcial de la
vigencia de la Ley 26.522, lo que perjudico a las personas ciegas y sordas, ante la
ausencia de un organismo que controle si las sefiales abiertas cumplen las disposiciones
legales. A su término, la Ley 26.653 de “Accesibilidad de la Informacion en las Paginas
Web”, a pesar de haber sido reglamentada en 2013, no cumple con su cometido y la
gran mayoria del contenido en paginas web es inaccesible. Por otra arista, respecto de
las de las barreras edilicias y de infraestructura, la Ley 24.314 de Accesibilidad —siendo
esta de adhesion voluntaria- se incumple, y el comité de Contralor ad hoc no cumple
con su rol, por lo que se ven incompetentes para actuar ante denuncias y/o reclamos, a

su vez, existen graves irregularidades tales como excepciones explicitas a la
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accesibilidad como en los comercios, y falta de exigencia de la misma en escuelas
publicas o privadas, entre otras cuestiones. Y para finalizar, es importante dar cuenta
sobre la accesibilidad al transporte publico, en el que a nivel federal las distintas
provincias manifiestan que el marco legal es insuficiente y aun asi las obligaciones que
les cabe a concesionarios y al Estado son muchas veces incumplidas, por lo que las
unidades previstas no son acorde a la demanda existente y en el interior de las
jurisdicciones provinciales son en muchos casos inexistentes; lo mismo sucede con el
transporte a larga distancia. Si bien el transporte es gratuito para las PCD y su
acompariante (acreditando el CUD), los viajes gratuitos se malogran.

Uno de los puntos mas importantes de este Informe es el que versa sobre el
articulo 13 sobre el “acceso a la justicia” ya que las PCD vivencian de manera cotidiana
las barreras en el acceso a la misma, y en caso particular de las personas con
discapacidad psicosocial. Entre los obstdculos comunes se encuentran deficiencias

respecto a cinco dimensiones.

En primer lugar, sobre la “efectividad de la tutela judicial” sobre el acceso a la
justicia de las personas con discapacidad psicosocial, la cual se ve alterada por la
restriccion a la capacidad juridica, la imposibilidad de participar en el proceso y por la
falta de seguimiento en la ejecucion de las sentencias y la ausencia de revision periddica
para revertir las disposiciones mas restrictivas de derechos sobre todo en cuanto al
monitoreo efectivo de la legalidad de sus internaciones. Segun el Informe predomina el
desconocimiento de los entrevistados en los procesos civiles sobre su persona y, por
ende, de su eventual estado civil; por lo que se evidencia que no existe, en muchos
casos, contacto directo con el juez a cargo de su causa civil. Se verifica que las
revisiones se activan como una “respuesta a peticiones del equipo tratante”,
mostrandose la ausencia de mecanismos regulares de evaluacion y actualizacion de las

medidas restrictivas.

En segundo lugar, debemos referirnos a la “asistencia letrada” con respecto a las
personas con discapacidad psicosocial (en adelante PCDIPS), ya que la restriccion del
ejercicio de la capacidad juridica implica una desventaja estructural en lo que hace al
derecho a defensa en el marco de procesos judiciales, pues limita la capacidad de elegir,
designar o remover libremente a un letrado. El contacto personal con la persona
representada es poco frecuente, son minimas las acciones impulsadas por los curadores,

defensores y asesores que propenden a la rehabilitacion: siendo nula la incidencia de
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asistencia letrada particular en la poblacion entrevistada en el Informe, tanto en las
causas vinculadas a interdicciones civiles como a internaciones voluntarias e

involuntarias.

En tercer lugar, es importante el “derecho a ser oido”, en el que se destacan las
barreras institucionales, comunicaciones y actitudinales para el acceso de las PCDIPS al
ejercicio de derechos juridicos basicos por parte del sistema de administracion de
justicia. Esto se refleja en la participacion de las mismas en audiencias directas con el
juez a cargo de su causa la cual es minima, dando cuenta que en las audiencias tiene
mayor relevancia el contenido de los informes de los peritos y equipos tratantes que su

propia voz.

Otro punto a tratar es la “igualdad de medios procesales”, cuyas condiciones poco
accesibles y sin ajustes de procedimiento por parte del sistema de administracion de
justicia genera que las PCDIPS tengan un rol procesal pasivo en las causas que les
competen. Segun el Informe de las personas entrevistadas, en ningin caso dijeron haber
tenido la posibilidad de aportar otro tipo de informacion para la consideracion del juez,
siendo el dictamen experto solicitado a profesionales de la salud mental, el principal
medio probatorio en las causas de interdiccion civil o internacion involuntaria, en lugar
de valorar en contexto la situacion actual de la persona e identificar factores de apoyo,
por lo que las deficiencias en la comunicacion con los operadores judiciales, provoca
que no se les proporcione a las PCDIPS informacion previa y detallada sobre el objeto
del proceso, ni sobre el alcance, ni sobre las consecuencias de los actos procesales, y

por lo tanto una manera de defender sus intereses.

Finalmente dentro del marco del articulo 13, debemos mencionar acerca de la
importancia de la “idoneidad técnico juridica de los operadores judiciales” y sobre la
“razonabilidad de los plazos”. En cuanto al primer punto, encontramos las barreras
socioculturales y procedimentales en los procesos judiciales de las cuales las PCD son
parte. La falta de contacto frecuente entre funcionarios y representados, dan cuenta que
los representantes legales no mantienen una comunicacion efectiva con las personas
cuyos derechos deben defender, asi como también se puso de manifiesto que la figura
de la curatela en procesos de interdiccion civil caia muchas veces en la practica, en un
funcionario del hospital monovalente o del dispositivo de internacion. Sobre el segundo
item, dadas las dilaciones injustificadas en los plazos son estructurales en el acceso a las

justicias de las PCD, se evidencio que los plazos en los procesos judiciales sobre la
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restricciéon de la capacidad juridica como asi de las internaciones involuntarias o
prolongadas, se prolongaron (segun el Informe) en un promedio 24 meses 0 mas, entre

el inicio, las evaluaciones, la sentencia y las revisiones en los casos que las tuvieron.

Siguiendo la némina de articulos relevantes que trato el Informe, requiere debida
atencion el Articulo 24 sobre el “derecho a la educacion”. El sistema educativo
argentino mantiene dos sistemas de ensefianza: un sistema de ensefianza general y uno
de ensefianza segregada o especial, sustentado en la Ley de Educacion Nacional 26.206,
cuyo articulo 42 establece que la Educacion Especial es la modalidad destinada a
asegurar el derecho a la educacion de las PCD cuando estas no puedan ser abordadas
por la educacion comun. Afirma el Informe que la reciente normativa del Consejo
Federal de Educacion (Res. 311/2016), si bien trac avances en la regulacion “de la
“trayectoria educativa de las PCD” no se encuentra plenamente armonizada con los
postulados de la CDPCD” y establece que las jurisdicciones deben garantizar el
funcionamiento de la modalidad especial. Dichas normas son expresion del resabio del
paradigma médico-rehabilitador, cuya vigencia es incompatible con la obligacion de los
Estados de garantizar el derecho a la educacion inclusiva. Es evidente que si bien la
vigencia de la nueva normativa federal acerca de la educacion inclusiva, muchas
jurisdicciones provinciales se resisten a implementarlas, alegando la vigencia de normas
locales que son incompatibles con la nueva resolucion, resultando imperante que el
Estado Argentino implemente una nueva normativa a la luz de la CDPCD vy exija que
las jurisdicciones locales hagan lo propio. También es notoria la falta de capacitacion de
los y de las docentes, quienes suelen afirmar que no estan capacitados para la “inclusion
escolar” de PCD y consideran que estos estudiantes dependen de la docente de apoyo y
no del docente a cargo del aula, se trata aqui de una falta de ajustes razonables en las

“trayectorias educativas” de las PCD en falencia del sistema educativo argentino.

Importante es el articulo 25 de la CDPCD, sobre el “derecho a la salud”, el cual
no ha sido olvidado por el Informe atento a la importancia de la salud y bienestar que
toda persona tiene el derecho de gozar. El informe, evidencia una deficitaria atencion en
el sistema publico de salud, ya que el acceso a la salud fuera del mismo, estd
condicionada a la insercion laboral de la persona y las PCD enfrentan dificultades
sociales mayores para insertarse laboralmente, asi mismo que subsisten barreras fisicas
en el acceso a instalaciones médicas, a servicios especificos para la realizacion de

estudios médicos, como también carencias de asistencia humana para la accesibilidad
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comunicacional sobre todo en cuanto a la falta de profesionales capacitados en el
modelo social de la discapacidad; lo que resulta en una deliberada inobservancia de
abordar desde una perspectiva de derechos humanos que impide implementar
programas integrales de salud, accesibles, dotados de recursos, con personal capacitado
gue genere un contexto propicio para que las PCD puedan ejercer su derecho a la salud

en igualdad de condiciones con las demas.

Y por altimo, es igualmente importante el articulo 27 sobre el “trabajo y empleo”,
en el que se resalta la falta de garantia por parte del Estado Argentino al derecho al
trabajo de las PCD al mismo tiempo que se incumple sistematicamente la normativa que
establece el cupo laboral del 4% para PCD en el sector pablico®. Se denota, segun el
informe, una exigencia convencional de una normativa que facilite el disefio,
implementacion y ejecucion de ajustes razonables para el empleo de PCD, el cual no ha
tenido cumplimiento a la fecha. Existen numerosos casos de negativas a realizar las
adaptaciones laborales necesarias, esto debido ante la ausencia de politicas publicas

especificas.
Conclusion Parcial

De conformidad a los conceptos vertidos en el presente capitulo, solo resta
advertir que en el camino hacia la consagracion plena de los derechos de las PCD, nos
encontramos en un punto intermedio de avances pero también de marcados retrocesos y
falencias, que se erigen como barreras que impiden el acceso con justicia e igualdad de

los derechos de las personas con discapacidad.

El Informe Técnico pasible de referencia supra, ha sido lapidario en sus conceptos
respecto de las necesidades que aun faltan satisfacer de parte del principal obligado que
es el Estado tanto Nacional como cada una de las provincias entre las que se encuentra
Santiago del Estero, por lo que desde la perspectiva marcada el estado actual de tutela
de las Personas con discapacidad, demanda multiples esfuerzos de cara al futuro por
parte la sociedad toda, a los fines de lograr la plena armonia, entre la realidad vivida por

las PCD y los minimos exigibles por la Convencion.

% Ley N°25689. Véase en : http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/80000-
84999/81041/norma.htm
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Conclusiones finales

De conformidad, al analisis realizado a lo largo del presente Trabajo Final de

Grado, surgen las siguientes conclusiones finales, a saber:

1)

2)

3)

4)

5)

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, es la
consagracién del modelo social de la discapacidad, y el ejemplo mas vivo de
la necesidad de tutela especializada de los derechos del grupo vulnerable de
las personas con discapacidad.

El derecho como ciencia social, no puede mantenerse aislado de los cambios
sociales sino por el contrario receptarlos a través de todas sus manifestaciones
(plataforma doctrinaria, plataforma normativa, plataforma jurisprudencial).
Tal es el caso de la necesidad de cambio a la que invita la convencion
especializada que augura proteccion a los derechos de las personas con
discapacidad, la que ha de impactar en todas las manifestaciones de tutela de
sus derechos.

El Estado Argentino y el Estado provincial de Santiago del Estero estan
transitando un notable camino de adecuacion de los sistemas de proteccion de
derechos de las personas con discapacidad a la luz de la convencion
especializada y, como todo proceso, ello implica el transito por diferentes
etapas hasta lograr la plenitud de dicha adecuacion.

Para lograr las maximas aspiraciones de proteccion de los derechos de las
personas con discapacidad, el Estado, principalmente provincial debe intentar
vencer las barreras econémicas, sociales, politicas, y especialmente culturales
que obstan a la satisfaccion real y plena de los derechos de las personas con
discapacidad, lo que demanda compromiso, tareas de concientizacion y
visibilizacion ain mayores de la tematica de la discapacidad.

Es tarea esencial, no solo del Estado sino de la sociedad toda, abordar la tutela
de los derechos de las personas con discapacidad como un problema social de
los derechos humanos, y no simplemente juridico. Por ello hago mias las
palabras de Santiago Martin (2007, p. 106) al decir: “la actividad del jurista y
del legislador no deben necesariamente focalizarse en las personas con
discapacidad, y a veces ni si quiera en la discapacidad misma, sino en la
sociedad y sus comportamientos para con ellos. Es la sociedad quien sufre

discapacidades para valorar lo diferente, para entender las necesidades de
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quienes sufren impedimentos fisicos, y para incluir a estos en la vida

comunitaria.”
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