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ABSTRACT DE LA TESIS:

La Republica Argentina ha sido uno de los paises pioneros en Ameérica
Latina en dictar normativas legales sobre discapacidad. La primera ley marco
nacional vigente es del afio 1981 (ley 22.431). En 1994 la reforma de la
Constitucion nacional incorpora en su articulo 75 a las personas con
discapacidad como grupo especialmente protegido y en 1998 se promulga la
ley 24.901, que es la que mas influencia ha tenido para la cobertura de salud
de las personas con discapacidad. Veintisiete afios después de aquella ley, en
2008, nuestro pais adhiere a la Convencion de los Derechos de las personas
con discapacidad de la ONU (2008) y apenas unos afios antes, en 2000,
incorpora por ley 25.280 la Convencién Interamericana para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad,
suscripta en Guatemala en 1999.

En ese amplio intervalo de tiempo se han dictado numerosas leyes,
nacionales y provinciales, que abarcan desde aspectos de seguridad social y
transporte y accesibilidad, a nuevas prestaciones de salud y educativas para
las personas con discapacidad.

Esta tesis apunta a averiguar si, pese a ello, existe ha 2009 un
compendio normativo organizado de la discapacidad en Argentina y como fue
interpretado por el poder judicial y por el &mbito administrativo.

Con este objetivo efectuamos un relevamiento de las normas nacionales,
comparandolas con la de otros paises de la region, finalizando con una
propuesta de organizacion posible que permita evaluar la situacion de
Argentina con el horizonte puesto en la vigencia de la CIDPCD ley 26.378
investigando sobre las posibilidades de dicha propuesta y su viabilidad en un
sistema federal como el de nuestro pais. En concreto, que cambios o
adecuaciones deberia realizarse en el sistema legal argentino para adecuarlo a

la Convencion.




1.- INTRODUCCION:

La tesis propuesta aborda en su titulo los objetivos del presente trabajo
en el marco de la maestria de sistemas de salud y seguridad social de ISALUD:
“Analisis critico descriptivo de la normativa de la discapacidad en argentina con
énfasis en el sistema de salud y en el marco de la convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad — ley 26.378”

El titulo que elegimos para la misma nos predispone a la percepcion de
una realidad concreta en Argentina, preexistente a la vigencia de la CIDPCD,
que es la profusa y amplia legislacion nacional y local que Argentina tiene
desde mucho antes de la vigencia de la ley 22.431. A modo de ejemplo veamos

las siguientes leyes de caracter nacional, todas ellas anteriores a 1981

Ley 12. 938 del 17/01/1947: Creacion del Instituto Nac. De Sordomudos
BARTOLOME AYROLO.

Ley 12.960 del 13/03/1947: Acuerda credito extraordinario imprenta de la
H. Camara de Diputados.

Ley 13.022 del 24/09/1947: Pardlisis Infantil. Hospital de Nifios.

Ley 13.025 del 26/09/1947: Prorroga y modificacion de la ley 12903 que
otorga bonificaciones a jubilados y pensionistas nacionales de prevision.

Ley 13.053 del 29/09/1947: Patronato Nacional de la Infancia.
Reconocimiento servicios. Se reconoce como servicios en la administracion
nacional a todos sus efectos prestados en las escuelas del Patronato
Nacional de la Infancia.

Ley 13.926 del 30/08/1950: Proteccion de la discapacidad. Trabajo para
personas no videntes y ambliopes. Fue abrogada por la ley 22.431(Art. 26).
(CUPO: “Art. 1.— Los establecimientos y dependencias del Estado en que
existan tareas que puedan ser desempefiadas por ciegos, admitiran
personal en estas condiciones en la proporcibn de uno por cada cien
personas ocupadas” y CREDITOS: “Art. 3.— Las instituciones bancarias
oficiales reglamentaran el otorgamiento de créditos destinados a la

instalacion o ampliaciéon de los pequefios comercios a que se refiere el



articulo anterior, asi como también a pequefios talleres individuales o
colectivos de manufacturas de la especialidad en que fueran diplomados los
ciegos o0 ambliopes”.)

Ley 15.224 del 23/12/1959. (Art. 1°: “Agréguese el articulo 2° de la Ley
13.337, como inciso nuevo el siguiente: Inciso g) Las personas que se
encuentren incapacitadas para trabajar, victimas de atentados o atropellos
provocados por razones politicas, gremiales o actos derivados 0 conexos a

ellas; o sus deudos, de acuerdo a lo establecido en el articulo 3°, incisos a),
b), c)y d).”

También la lectura de las leyes transcriptas en el parrafo anterior y las
gue se citan a lo largo de la tesis, nos permiten darnos cuenta que la mayoria
de ellas se enmarcan en el ambito del sistema de salud. De este encuadre no
escapara la ley 24.901 que ha sido construida partiendo del nomenclador del
INSSJP-PAMI de la época.

Mas adelante abordaremos en detalle los modelos vigentes a lo largo de
la historia de la discapacidad, siendo desde la segunda guerra mundial,
principalmente, el modelo medico-rehabilitatorio el que dara sustento a la
modalidad de abordaje de la discapacidad hasta el desarrollo, en la ultimas
décadas, de un modelo de construccion social de la discapacidad, que sin
escapar totalmente de lo médico, tratara de relacionar el diagnéstico clinico con
el entorno y las posibilidades de las personas con discapacidad. La
herramienta sera, en términos generales, el traspaso de la posta de la
clasificacion médica CIDDIM a la mas amplia C.I.F. (clasificacion Internacional
de Funcionalidad). Todos estos modelos seran descriptos en detalle mas
adelante.

Argentina comparte con muchos de los paises de la region de
Latinoamérica la situacién de tener una gran cantidad de regulaciones legales o
administrativas sobre discapacidad, en ambitos amplios como trabajo,
educacion, seguridad social, salud, etc. También comparte, como veremos
cuando analicemos comparativamente varios paises de la region, un
importante desfasaje entre la existencia de normativas y su aplicacion en la
practica. Concretamente: un importante nivel de incumplimiento de las

normativas vigentes en el pais.



Argentina ha suscripto en la Ultima década dos importantes
convenciones de derecho internacional sobre discapacidad, una regional y una
internacional. En 2000 incorporé al derecho interno mediante la ley 25.280 la
Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, suscripta en Guatemala
en 1999 y en el afio 2008 mediante ley 26.378 incorpora la Convencion de los
Derechos de las personas con discapacidad de la ONU (2008), que tiene
ademas la particularidad de ser la primera Convencién de derechos Humanos

del siglo XXI. De esta ultima ademas suscribe el Protocolo Facultativo.

La suscripcion de ambas convenciones nos obliga a analizar si estas
normas tendran los mismos problemas para su entrada en vigencia real como
las leyes mencionadas y en su caso, cual seria el marco de progresividad que
se necesitaria para la entrada plena en vigencia de ambos instrumentos
internacionales. No nos cabe duda que resulta necesario realizar un previo
analisis critico de la situacion normativa del pais en materia de discapacidad,
compararla con la de otros paises y realizar una propuesta de organizacion
posible que permita evaluar la situacion de Argentina con el horizonte puesto,
principalmente, en la vigencia de la CIDPCD ley 26.378 desde el afio 2008.
Este trabajo se dispone a investigar sobre las posibilidades de dicha propuesta

y su viabilidad en un sistema federal como el de nuestro pais.

¢Por donde deberiamos empezar para analizar el futuro de una
Convencion Internacional que interpela desde su origen no solo a la ley vigente
en nuestro pais, ya que el articulo 4 exige la adecuacion de las normativas
locales a la misma, sino a los actores, principalmente los gobiernos y el poder
judicial de un pais con larga tradicion en Derechos Humanos, pero con una
costumbre aun no erradicada de incumplimiento sisteméatico a los compromisos

asumidos precisamente con las personas con discapacidad?

En principio, analizando si existe un compendio normativo organizado de
la discapacidad en Argentina y cual es el estado de situacion a 2009. Este
abordaje lo hacemos en la primera parte de la tesis. Esta parte se

complementa con el informe sobre la situacion normativo-politica de varios



paises de la region a fin de sustentarla afirmacién sostenida respecto a que
buena parte de dichos Estados se encuentran en una situacion de desarrollo

normativo similar a nuestro pais.

Luego corresponde describir como fue interpretado por los tribunales y
por el &mbito administrativo de nuestro pais ese cuerpo normativo a lo largo de
los afios, con el corte en el aflo 2009, pero agregando a modo ilustrativo, los
primeros intentos sobre todo de los jueces nacionales y provinciales y del
Congreso nacional de aplicacién de la CIDPCD desde su vigencia en mayo de
2008.

Por ultimo, describimos que cambios y como pueden proponerse, a la
legislacion nacional para adecuarla al Derecho Internacional como lo establece
la CIDPCD, en forma inmediata y a mediano y largo plazo. En este punto cabe
hacer la aclaracion que se trataria de una proyeccion posible con las
herramientas de andlisis con las que hoy contamos y en el marco de los
probables modos de abordaje de acuerdo a la idiosincrasia e historia de

nuestro pais.

1.1) INTRODUCCION- MODELOS DE ABORDAJE DE LA DISCAPACIDAD
Y EL MODELO DE CONSTRUCCION SOCIAL DE LA DISCAPACIDAD

En el desarrollo de los tres modelos de abordaje de la discapacidad que
siguen, tomamos la descripcion minuciosa y en nuestro entender adecuada,
que realiza la Dra. Agustina Palacios® en la excelente obra citada en la
bibliografia, y que responde, a un modelo juridico de acercamiento al campo de
la discapacidad, descartando las citas que la autora menciona a fin de hacer la
lectura y percepcion de los tres modelos mas clara a los fines de esta tesis, que
puede consultarse en el texto original. Terminamos con un minimo desarrollo

del modelo de la encrucijada de Brogna (2009), desde el abordaje de la

! Palacios, Agustina: “El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la
Convencion internacional de los derechos de las personas con discapacidad”, CERMI- Ediciones CINCA,
leraedicion, Octubre de 2008.



sociologia, que lleva a este campo del saber una observacion similar, desde
otro punto de vista, al de la Dra. Palacios ayudandonos a entender ademas que
estos modelos distan de ser sucesivos y excluyentes, para ser contemporaneos

y simultaneos.

1.1.A.- MODELO DE PRESCINDENCIA:

Un primer modelo, que se podria denominar de prescindencia, en el que
se considera que las causas que dan origen a la discapacidad tienen un motivo
religioso, y en el que las personas con discapacidad son asumidas como
innecesarias por diferentes razones: porque se estima que no contribuyen a las
necesidades de la comunidad, que albergan mensajes diabdlicos, que son la
consecuencia del enojo de los dioses, o0 que, por lo desgraciadas, sus vidas no
merecen la pena ser vividas. Como consecuencia de dichas premisas, la
sociedad decide prescindir de las personas con discapacidad, ya sea a través
de la aplicacién de politicas eugenésicas, ya sea situandolas en el espacio
destinado para los anormales y las clases pobres. Dentro de este modelo
pueden distinguirse a su vez dos especies de paradigmas o submodelos, que si
bien coinciden en los presupuestos respecto del origen de la discapacidad, no
se ajustan en cuanto a sus consecuencias o caracteristicas primordiales. Estos

son:

1.a) El submodelo eugenésico, que podria ser situado a modo ilustrativo en la
antigiiedad clasica. Tanto la sociedad griega como la romana, basandose en
motivos religiosos y politicos, consideraban inconveniente el desarrollo y
crecimiento de nifios con deficiencias. En primer lugar, la explicacion respecto
de las causas que daban origen a la discapacidad era religiosa: el nacimiento
de un nifio con discapacidad era el resultado de un pecado cometido por los
padres en el caso de Grecia, 0 una advertencia de que la alianza con los
Dioses se encontraba rota en el caso de Roma. Ello, unido a la idea de que la
vida de una persona con discapacidad no merecia la pena ser vivida, sumada a
la consideracion acerca de su condicion de carga —para los padres o para el

resto de la comunidad—, originaba que la solucién adoptada por el submodelo

10



bajo analisis fuera prescindir de las personas con deficiencias, mediante el

recurso a practicas eugenésicas, como el infanticidio en el caso de los nifios.

1.b) El submodelo de marginacion. Aunque muchas de las caracteristicas
definitorias de este submodelo son una constante histérica, un ejemplo que
puede resultar ilustrativo puede encontrarse en el tratamiento brindado a las
personas con discapacidad durante la Edad Media, en donde se encontraban
insertas dentro del grupo de los pobres y los marginados, y signadas por un
destino marcado esencialmente por la exclusion. Si bien las explicaciones
religiosas medievales fueron diferentes de las alegadas por los antiguos, e
incluso dentro del cristianismo se presentaran de manera fluctuante, el poder
de Dios o la consecuencia del pecado original, o como obra del diablo desde la
creencia supersticiosa; el hecho de considerar a la deficiencia como una
situacién inmodificable originaba que debiera ser aceptada con resignacion.

Los encargados de diagnosticar diferencialmente si un comportamiento
extrafio era un proceso natural o uno diabdlico eran el médico y el sacerdote,
aunque no olvidemos que en muchas ocasiones el peritaje médico se
encontraba supeditado a la l6gica teoldgica. El rasgo principal que caracteriza a
este submodelo es la exclusion, ya sea como consecuencia de subestimar a
las personas con discapacidad y considerarlas objeto de compasion, o como
consecuencia del temor o el rechazo por considerarlas objeto de maleficios o

como advertencia de un peligro inminente.

Es decir, que —ya sea por menosprecio ya sea por miedo, la exclusion
parece ser la respuesta social que genera mayor tranquilidad. Asi, a diferencia
del submodelo eugenésico, ya no se comente infanticidio, aunque gran parte
de los niflos con discapacidad mueren como consecuencia de omisiones, ya
sea por falta de interés y recursos, 0 por invocarse la fe como unico medio de
salvacion. En cuanto a los que subsisten o a los mayores, la apelacion a la
caridad, el ejercicio de la mendicidad y ser objeto de diversién, son los medios
de subsistencia obligados.

En resumen:

11



Caracteristicas:

++ Justificacion religiosa de la discapacidad (Diversidad funcional asimilada al
pecado)

% Consideracion respecto a que la PCD no tiene nada que aportar a la
sociedad.

Submodelos:

a) Eugenésico: La PCD es un ser cuya vida no merece ser vivida.
Exterminio como solucién (infanticidio).

b) Marginacion: Exclusiéon social de la PCD como objeto de compasion, o
por temor, o por rechazos por considerarlas objeto de maleficios o advertencia

de un peligro.

1.1. B.- MODELO REHABILITADOR O MEDICO HEGEMONICO?:

El segundo modelo es el denominado rehabilitador. Desde su filosofia se
considera que las causas que dan origen a la discapacidad son cientificas.
Desde este modelo las personas con discapacidad ya no son consideradas
indtiles o innecesarias, pero siempre en la medida en que sean rehabilitadas.
Es por ello que el fin primordial que se persigue desde este paradigma es
normalizar a las personas con discapacidad, aunque ello implique forjar a la
desaparicion o el ocultamiento de la diferencia que la misma discapacidad
representa. El principal «problema» pasa a ser, entonces, la persona, o mejor
dicho, sus limitaciones, a quien es imprescindible rehabilitar psiquica, fisica o
sensorial mente.

Los primeros sintomas del modelo rehabilitador datan de los inicios del
Mundo Moderno. Sin embargo, la consolidacion del modelo mismo, sobre todo
en el ambito legislativo, puede ser situada en los inicios del siglo XX, al finalizar

la Primera Guerra Mundial. Las causas que dieron origen a su plasmacion

2 La definicion de “modelo medico hegemdnico” es agregada por el suscripto, no se encuentra en la
descripcion de laDra. Palacios, afinde graficar €l impacto enorme que ha tenido especificamente en el
modo de abordaje de la discapacidad en el campo de la salud sobre todo, después de la segunda guerra
mundial.
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podrian ser resumidas muy brevemente: la guerra y los accidentes laborales.
Relata Jacques Stiker que, al finalizar la Primera Guerra Mundial, quedaron
heridos de por vida un namero alarmante de hombres. Estas personas fueron
denominadas mutilados de guerra sobre la base, y a fin de distinguirlas, de
aquellas discapacitadas por accidentes laborales. El mutilado era una persona
a quien le faltaba algo, ya fuera un érgano, un sentido o una funcion. De este
modo, la primera imagen presentada por este cambio en la terminologia fue la
de dafio, la de perjuicio. La sensacion era que la guerra se habia llevado algo
gue se debia reemplazar. Fue asi como en este momento la discapacidad
comenz6 a ser relacionada con los heridos de guerra y comenzo6 a ser vista
como una insuficiencia, una deficiencia a ser erradicada. En el plano del
Derecho, en un primer momento esto significo la implementacion de politicas
legislativas destinadas a garantizar servicios sociales para los veteranos de
guerra con discapacidad, que reflejaba de algun modo la creencia acerca de la
existencia de una obligacion por parte de la sociedad, de compensar a estas
personas mediante pensiones de invalidez, beneficios de rehabilitacion y
cuotas laborales.

No obstante, por la década de los afios sesenta dichas medidas fueron
extendidas a todas las personas con discapacidad, dejandose de lado la causa
de las deficiencias. El objetivo paso6 a ser, entonces, rehabilitar a las personas,
con independencia del origen de las deficiencias. En dicho proceso de
recuperacion o «normalizacion», y a dichos fines, los contenidos o
herramientas esenciales pasaron a ser la educacion especial, los beneficios de
rehabilitacion médica y vocacional, las cuotas laborales y los servicios de
asistencia institucionalizados. De este modo, las personas con discapacidad
recibian beneficios de los servicios sociales porque la discapacidad se veia
exclusivamente como un problema individual de la persona, quien no era capaz
de enfrentarse a la sociedad. Los nifios con discapacidad tenian derecho a la
educacion, pero en escuelas separadas, las personas con discapacidad tenian
derecho a la rehabilitacién, pero ello incluia el control de muchas éreas de sus
vidas por parte de los expertos, las medidas de accién positiva se introdujeron
porque —a diferencia de otros grupos protegidos— no se consideraba que las

personas con discapacidad fueran capaces de trabajar por sus propios meritos.
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Las medidas descritas pueden ser facilmente contextualizadas vy
comprendidas si se tiene presente que desde el modelo rehabilitador se
considera a la discapacidad exclusivamente como un problema de la persona,
directamente ocasionado por una enfermedad, accidente, o condicion de la
salud, que requiere de cuidados médicos prestados por profesionales en forma
de tratamiento individual. En consecuencia, el tratamiento de la discapacidad
se encuentra encaminado a conseguir la cura, o una mejor adaptacion de la
persona, o un cambio en su conducta.

De este modo, desde el punto de vista juridico, la discapacidad es
abordada exclusivamente dentro de la legislacién de la asistencia y seguridad
social, 0 como parte de ciertas cuestiones del derecho civil relacionadas con la
incapacitacion y la tutela. La atencidn sanitaria se considera la materia
fundamental, y en el ambito politico, la respuesta principal es la modificacion y
reforma de la politica de atencion a la salud. Si bien ha significado en su
momento un avance importante en el ambito del reconocimiento de derechos
de las personas con discapacidad, el modelo rehabilitador es criticado por
diversas razones. Fundamentalmente, en cuanto a su justificacién tedrica, se
censura que el éxito de la integracion que se persigue, si bien depende de una
variedad de estrategias de asimilacion, denota la existencia de una perturbada
ideologia, a la que Sticker denomina: el ideal social de la goma de borrar —the
social ideal of erasure—. El pasaporte de la integracién, pasa a ser de este
modo la desaparicion, o mejor dicho el ocultamiento de la diferencia. Ello se
debe a que la persona con discapacidad se considera desviada de un supuesto
estandar de normalidad.

Sin embargo, no debe olvidarse que, como expresa Courtis, la
configuracion de lo estandar no es neutra, sino que se encuentra sesgada a
favor de los parametros fisicos y psiquicos de quienes constituyen el
estereotipo culturalmente dominante. De este modo, si se sitla una oficina
gubernamental en un tercer piso sin ascensor se asume que todo usuario se
encuentra en condiciones de subir una escalera, creandose de este modo
barreras a través de un entorno hostil. Precisamente es esto ultimo, es decir, la
incidencia de factores sociales en la creacion del fenomeno mismo, lo que se
tiene presente desde otro modelo de acercamiento al fendbmeno de la

discapacidad, que se pasa a describir.
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En resumen:

Caracteristicas:

a.- Las causas de la discapacidad pasan de religiosas a cientificas (la

diversidad funcional se habla en términos de salud o enfermedad).

b.- Las PCD ya no son inutiles, pueden aportar en la comunidad, pero a

condicione que sean “rehabilitadas” o “normalizadas”.

c.- Fortalecimiento de la “educacion especial” (dirigida a las capacidades
“residuales”) y de la “rehabilitacion” y con ello de la INTITUCIONALIZACION y
el empleo protegido.

d.- Identificacion de diversidad funcional con enfermedad.

e.- La Asistencia social pasa a ser el principal medio de subsistencia de las
PCD.

f.- Excesivo énfasis en el diagndstico clinico (el problema aparece cuando el
medico no solo determina el diagndstico clinico, sino la forma de vida de la

PCD)

1.1.C.- MODELO DE CONSTRUCCION SOCIAL DE LA DISCAPACIDAD:

Finalmente, un tercer modelo, denominado social, es aquel que
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, sin discapacidad, pero siempre desde la
valoracion y el respeto de su condicion de personas, en ciertos aspectos,
diferentes. Este modelo se encuentra intimamente relacionado con la asuncion

de ciertos valores intrinsecos a los derechos humanos, y aspira a potenciar el
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respeto por la dignidad humana, la igualdad y la libertad personal, propiciando
la inclusion social, y sentandose sobre la base de determinados principios: vida
independiente, no discriminacién, accesibilidad universal, normalizaciéon del
entorno, dialogo civil, entre otros. Parte de la premisa de que la discapacidad
es una construcciéon y un modo de opresién social, y 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 barrera, a los fines de brindar una adecuada equiparacion de
oportunidades.

Esencialmente, el modelo social se ha originado, desarrollado y
articulado, a partir del rechazo a los fundamentos expuestos desde el modelo
gue le precede. Precisamente, uno de los presupuestos fundamentales del
modelo social radica en que las causas que originan la discapacidad no son
individuales, como se afirma desde el modelo rehabilitador, sino que son
preponderantemente sociales. Segun los defensores de este modelo, no son
las limitaciones individuales las raices del fenémeno, sino las limitaciones de la
sociedad para prestar servicios apropiados y para asegurar adecuadamente
que las necesidades de las personas con discapacidad sean tenidas en cuenta
dentro de la organizacion social.

Es posible situar el nacimiento del modelo social, o al menos el momento
en que emergen sus primeros sintomas, a finales de la década de los afios
sesenta o principios de la del setenta del siglo XX, en Estados Unidos e
Inglaterra. Hasta dicho momento, en las sociedades occidentales la
discapacidad venia siendo considerada como el resultado exclusivo de las
limitaciones individuales de una persona, que implicaba una tragedia personal
para el afectado o afectada, y un problema para el resto de la sociedad. No
obstante, desde finales de la década de los afios sesenta, dicha consideracion
ortodoxa comenzo a ser el blanco de campafas a través de Europa y Estados
Unidos. Las personas con discapacidad, en particular aquellas que vivian en
instituciones residenciales, tomaron la iniciativa de buscar sus propios cambios
politicos.

De este modo, los activistas con discapacidad y las organizaciones de

personas con discapacidad se unieron para condenar su estatus como
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«ciudadanos de segunda clase». Reorientaron la atencion hacia el impacto de
las barreras sociales y ambientales, como el transporte y los edificios
inaccesibles, las actitudes discriminatorias y los estereotipos -culturales
negativos, que, segun alegaban, discapacitaban a las personas con
deficiencias. Asi fue como la participacion politica de las personas con
discapacidad y sus organizaciones abri6 un nuevo frente en el area de los
derechos civiles y la legislacion antidiscriminatoria.

Ello surgio inicialmente en Estados Unidos, donde ha existido una larga
tradicidon en campafas politicas basadas en los derechos civiles. En la materia
gue nos ocupa, hubo un considerable refuerzo en las luchas por los derechos
civiles de los afios sesenta, que fueron teniendo influencia en las actividades

de las organizaciones de personas con discapacidad.

Asi, la lucha por los derechos civiles de las personas negras, con su
combinacion de tacticas de lobby convencional y acciones politicas de masas,
proveyo un mayor estimulo a un emergente «movimiento de derechos de las
personas con discapacidad». De este modo, las piedras angulares de la
sociedad americana, capitalismo de mercado, independencia, libertad politica y
econdmico, fueron reproducidas en el enfoque del denominado movimiento de
vida independiente 20, abogando por servicios de rehabilitacion sobre la base
de sus propios objetivos, métodos de reparto, y direccion propia de programas.
La eleccién y el control del consumidor fueron acentuadas, fijando la direccion
relativa a la orientacion y el cuidado personal en las propias personas con
discapacidad, en claro contraste con los métodos tradicionales dominantes.

Esto acentud, entre otras cuestiones, los derechos civiles, el apoyo
mutuo, la desmedicalizacién, y la desinstitucionalizacién. Por otro lado, y desde
una perspectiva un tanto diferente, el movimiento de personas con
discapacidad en el Reino Unido ha perseguido generar cambios en la politica
social o en la legislaciéon de derechos humanos. De este modo, la prioridad
estratégica ha sido realzar la existencia de los sistemas patrocinados por el
Estado de bienestar para cubrir las necesidades de las personas con
discapacidad. Asi, en el Reino Unido, las organizaciones de personas con
discapacidad movilizaron inicialmente la opinibn contra su categorizacion

tradicional como un grupo vulnerable necesitado de proteccién. Sostenian el
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derecho a definir sus propias necesidades y servicios prioritarios, y se

proclamaban contra la dominacién tradicional de los proveedores de servicios.

Como quizas pueda intuirse a esta altura del texto, a pesar de presentar
muchas similitudes, ciertas diferencias entre el modelo inglés y el
norteamericano, relativas a su origen y la justificacion, requeririan para su
desarrollo de una aproximacion por separado. No obstante, se considera que
no es este el ambito oportuno, ni el objeto de los matices, ambos han tenido
importantes influencias en el ambito internacional. Entre dichas consecuencias
se destacan ciertas exigencias que han tenido importantes repercusiones en
las politicas a ser adoptadas sobre las cuestiones que involucren a la
discapacidad. Asi, si se considera que las causas que originan la discapacidad
son sociales, las soluciones no deben apuntarse individualmente a la persona,
sino mas bien que deben encontrarse dirigidas hacia la sociedad. De este
modo, el modelo anterior se centra en la rehabilitacion o normalizacién de las
personas con discapacidad, mientras que el modelo bajo analisis aboga por la
rehabilitacion o normalizacién de una sociedad, pensada y disefiada para hacer
frente a las necesidades de todas las personas. En términos generales, el
tratamiento social del que son objeto las personas con discapacidad se basa en
la busqueda de la inclusion a través de la igualdad de oportunidades. Se vera
gue a dichos fines se presentan una serie de medidas, entre las que se
destacan la accesibilidad universal, el disefio para todos, la transversalidad de
las politicas en materia de discapacidad, entre otras.

Conforme a esta idea, los nifios con discapacidad deben tener las
mismas oportunidades de desarrollo que los nifios sin discapacidad, y la
educaciéon debe tender a ser inclusiva, adaptada a las necesidades de todos,
como regla, reservandose la educacién especial como Ultima medida y para
casos muy extremos. En cuanto a los métodos de subsistencia de las personas
con discapacidad, el modelo bajo analisis plantea como medios idéneos a la
seguridad social y el trabajo ordinario, y s6lo excepcionalmente se acepta el
protegido. De todos modos, cabe resaltar que la connotacion que tenia el
trabajo como medio exclusivo de integracion social en el modelo rehabilitador,
es cuestionada por el modelo social, desde el cual se sostiene que el empleo

no es la Unica manera de inclusion dentro de la sociedad.
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Basicamente, el modelo bajo analisis considera a la discapacidad como
un fendbmeno complejo, que no se limita simplemente a un atributo de la
persona, sino que es el resultado de un conjunto de condiciones, muchas de
las cuales son creadas por el contexto social. En consecuencia, ello requiere la
realizacién de todas las modificaciones y adaptaciones necesarias, a los fines
de alcanzar la participacion plena de las personas con discapacidad en la
totalidad de las areas de la vida en comunidad. Dicha situacién, que es mas
una cuestion ideoldgica que biologica, requiere la introduccion de cambios
sociales, lo que en el ambito de la politica constituye una cuestién de derechos
humaos.

En este modelo se resalta la importancia de que el fendmeno de la
discapacidad sea abordado desde un enfoque holistico. Asi, el ocio, la cultura,
los deportes, entre otras, son actividades que permiten que las personas con
discapacidad puedan participar en la vida social, a la vez que desarrollar sus
inquietudes. Por ello, como se vera, se otorga tanto importancia a la
accesibilidad, como requisito previo, para el disfrute de dichas actividades.

El modelo social se encuentra, entonces, muy relacionado con la
consideracion de la discapacidad como una cuestién de derechos humanos. Se
centra en la dignidad intrinseca del ser humano, y de manera accesoria, y solo
en el caso que sea necesario, en las caracteristicas médicas de la persona.
Sitda al individuo en el centro de todas las decisiones que le afecten, y sitla el
centro del problema fuera de la persona, en la sociedad. De este modo, las
soluciones frente a la situacion de desventaja de las personas con
discapacidad se plantearian a partir del respeto a los valores esenciales que

son el fundamento de los derechos humanos.

Y el modelo social de discapacidad presenta muchas coincidencias con
los valores que sustentan a los derechos humanos; esto es: la dignidad; la
libertad entendida como autonomia, en el sentido de desarrollo del sujeto
moral, que exige entre otras cosas que la persona sea el centro de las
decisiones que le afecten; la igualdad inherente de todo ser humano, inclusiva
de la diferencia, la cual asimismo exige la satisfaccion de ciertas necesidades

basicas, y la solidaridad.

19



Gracias a ello, en las ultimas décadas se vienen gestando diferentes
modos de ofrecer respuestas a las necesidades de las personas con
discapacidad, que se basan en los valores intrinsecos que fundamentan a los
derechos humanos. Ello ha generado una mirada diferente hacia la persona
con discapacidad, centrada en primer término en su condicién de ser humano
en igualdad de derechos y dignidad que los demas, y en segundo lugar en una
condicion (la discapacidad) que le acomparia, y que requiere en determinadas
circunstancias de medidas especificas para garantizar el goce y ejercicio de los
derechos, en igualdad de condiciones que el resto de personas Para ello,
desde el Derecho se utilizan una serie de técnicas promocionales, entre las que
se destacan medidas de accidn positiva, de discriminacién inversa, la
obligacion de realizar ajustes razonables, como asi también la plasmacion de
ciertos principios que tienen una repercusion importante sobre las politicas en
la materia, no discriminacion, vida independiente, accesibilidad universal,
didlogo civil, disefio para todos, transversalidad de politicas en materia de
discapacidad, entre otros. Dichos principios, en realidad, persiguen un mismo
objetivo: que las personas con discapacidad puedan tener iguales
oportunidades que el resto de personas en el disefio y desarrollo de sus

propios planes de vida.

En resumen:

Presupuestos fundamentales del modelo:

a.- Las causas que originan la discapacidad no son ni religiosas ni cientificas

sino sociales, o al menos, preponderantemente sociales.

b.- Las PCD tiene mucho que aportar a la sociedad, al menos, la contribucion

sera en la misma medida que el resto de las personas sin discapacidad

c.- Estos aportes de las PCD estéan intimamente relacionados con la inclusion y

la aceptacion de la diferencia.

Supuestos de partida del modelo social:
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+ Toda vida humana, con independencia de la naturaleza o complejidad de la
diversidad funcional que la afecte, goza de igual valor en dignidad.

% Toda persona, independientemente de su diversidad funcional, debe poder
tener la posibilidad de tomar las decisiones que le afecten en su
desarrollo como sujeto moral, y por ende debe permitirsele tomar dichas
decisiones.

% Las personas etiquetadas con discapacidad gozan del derecho a participar
plenamente en todas las actividades sociales, en definitiva , en la forma
de vida de la comunidad- del mismo modo que sus semejantes sin

discapacidad

Origenes del modelo: EEUU y e Inglaterra, década de 1960.

( Movimiento de vida independiente (Ed Roberts. Alumno con
discapacidad ingresa en Berkeley, California).

a Las PCD son discapacitadas como consecuencia de la negacion por
parte de la sociedad de acomodar las necesidades individuales y colectivas
dentro de la actividad general que supone la vida economica, social y
cultural.

a Distincién entre “deficiencia” y “Discapacidad” (como construccion
cultural, relativa, que varia segun los contextos historicos y sociales).

( El objetivo del modelo social es el cambio de la sociedad y no de las
personas.

a La manera de abordaje de la educacién (inclusiva) es esencial.

Modelo de abordaje desde la educacion:

O Educacién inclusiva no es modificacion de la organizacion de la escuela,
sino un cambio en la "’ética” de la escuela.
O No se requiere que los maestros adquieran nuevas habilidades, sino que se

necesita un compromiso.
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O No alcanza con aceptacién de la diferencia, sino con la valorizacion de la
diferencia.

O Necesidad de compromiso moral con la inclusién de todas las personas en
un mismo modelo educativo, como parte de un compromiso mas amplio que

aspira a la inclusion de todas las personas dentro de la sociedad.

Sin perjuicio de este analisis, el cambio de paradigma que la CIDPCD no
implica de forma alguna para otros autores que abordan el tema desde la
sociologia, le necesaria coexistencia de varios de los paradigmas histéricos
mencionados, cuya elocuencia surge claramente en el siguiente grafico que

propone Brogna (2009):
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Brogna, P., (comp.) , “Visiones y revisiones de la discapacidad”, FCE, México, pag. 157-187, 2009,
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Esta autora plantea lo que denomina el “modelo de la encrucijada” en
estos términos: “histéricamente la discapacidad fue entendida como “algo que
le sucedia a alguien”. Y 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 construccién social, se halla
en la encrucijada de tres elementos que se interdefinen: en primer lugar la
particularidad biologica o de conducta de un sujeto, en segundo lugar la
organizacién econdémica y politica, y por ultimo el elemento cultural normativo.
Y es en la confluencia de estos tres elementos en donde cada sociedad (en un
tiempo y espacio especifico) “determina quién sera un discapacitado y como
debera ser tratado”. Este modelo de la encrucijada resulta una util forma de
abordar una mirada distinta de la discapacidad en el nuevo paradigma de

construccion social de la discapacidad”.

Segun el Modelo de la encrucijada hay tres elementos que se
interrelacionan para conformar la discapacidad como situacion y posicion social
y que se conjugan para la proteccion, promocion y garantia de los derechos
humanos de las personas con discapacidad:

1. La particularidad biolégica y de conducta de una persona.
La organizacion econémica y politica.
3. La cultura y la normatividad de la sociedad en la que viven las personas con

discapacidad.

La particularidad biologica y de conducta queda vinculada actualmente a
la nocidn de déficit, de disfuncionalidad en relaciébn 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 o
estructuras corporales, etiologias (de causas adquiridas 0 congénitas),
duraciéon (permanentes, progresivas, transitorias), gravedad (leves, moderadas,
severas), etc., que se combinan de los més variados modos y hacen imposible

definir un “tipo Unico” de discapacidad.
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La organizacion econdmica y politica queda determinada por la relacién
entre el tipo de organizaciéon econdmica y politica de una sociedad en un
tiempo y espacio determinado, con el modo en que se significaran y trataran

cada tipo de particularidad biologica y de conducta de una persona.

Con respecto a cultura y normatividad, se pueden dar dos supuestos en
esta desarmonizacion: uno es cuando surgen cambios en las normas para que
se adecuen a los cambios culturales y otro, cuando se hacen evidentes las
contradicciones y ambigiedades entre la una y las otras, sin que se produzca

ningun cambio.

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.

Ambos modelos abordan la comprension del campo de la discapacidad
desde dos miradas distintas: El primero desde lo juridico y el segundo, desde la
sociologia a través de la construccion de un modelo de comprension de la

discapacidad.
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2.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE LA TESIS Y METODOLOGIA DE
ABORDAJE:

La tesis proyectada busca analizar criticamente todas las normas juridicas
nacionales que regulan la discapacidad en Argentina, partiendo de una
hipotesis de multiplicidad de normas de distintos rangos, que se encuentran
algunas veces relacionadas entre si, otras dictadas sin analisis previo de la
normativa ya vigente y en ocasiones, en forma aleatoria, generando confusion
o desconocimiento en el interprete judicial o administrativo, que las utiliza

muchas veces en forma descontextualizada o en forma oportunista.

2.1- Preguntas:
Las preguntas que buscamos contestar con la tesis proyectada son:

A. ¢Existe un compendio normativo organizado de la discapacidad en
Argentina? ¢ Cual es el estado de situacion a 20097

B. ¢Como es interpretado por los tribunales y por el administrador ese
cuerpo normativo?

C. ¢Pueden proponerse, y de que forma, cambios normativos que
organicen la legislacion nacional adecuandola al Derecho

Internacional como lo establece la CIDPCD?

2.2.- Actualidad:

La situacion actual, que analizaremos mas adelante, es la siguiente:

» En materia juridica, las normas son abundantes, pero existe una
considerable discrepancia entre la vigencia de las mismas y el cumplimiento
efectivo,

» La financiacion se obtiene principalmente de la seguridad social, pero sin
coordinacion central ni cruzamiento de la informacion.

» La discapacidad esta poco presente de las agendas de politicas publicas
del Estado en sus multiples facetas.,

» La distribucion nacional de los prestadores es arbitraria, con pocas tres

provincias.
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Por ello, resulta necesario realizar un previo analisis critico de la situaciéon
normativa del pais en materia de discapacidad, compararla con la de otros
paises y realizar una propuesta de organizacion posible que permita evaluar la
situacién de Argentina con el horizonte puesto en la vigencia de la CIDPCD ley
26.378 desde el afio 2008. Este trabajo se dispone a investigar sobre las
posibilidades de dicha propuesta y su viabilidad en un sistema federal como el

de nuestro pais.

2.3. La formulacién del Problema de la Tesis nos surge de nuestra
extensa experiencia profesional en el trabajo con la discapacidad en distintos
ambitos juridicos, politicos y sociales de nuestro pais y del exterior, donde
observamos y la necesidad de estudiar la realidad vigente y la relacién que ella
tiene con las normativas que intentan regularla.

En este marco dos son las preguntas que deseamos responder cuyas

posibles respuestas abordaremos en esta tesis. Ellas son: :

¢CUAL ES EL ESTADO DE SITUACION DE LA DISCAPACIDAD AL ANO
2009 DESPUES DE 30 ANOS DE LA VIGENCIA DE LA LEY 22.431 Y DE LA
LEY 24.9017

¢ES VIABLE COORDINAR LA NORMATIVA VIGENTE DE LA
DISCAPACIDAD A NIVEL NACIONAL EN EL MARCO DEL DERECHO
INTERNACIONAL ESTABLECIDO POR LA CONVENCION DE LOS
DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD LEY 26.3787

Para buscar una respuesta a ellas nos hemos propuesto los siguientes

objetivos.

2.4.- Objetivos

La tesis tiene como objetivo realizar un analisis critico de la legislacion y la
jurisprudencia de Argentina en materia de discapacidad en relacion al sistema

de salud argentino en el marco de la Convencion sobre los Derechos de las
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personas con discapacidad (CIDPCD), receptada por ley 26.378. El objetivo
general de esta tesis es realizar un analisis pormenorizado de la legislacion
nacional, evaluar la jurisprudencia que respecto de la misma fue dictada por

tribunales nacionales y elaborar un estado de situacién general a 2009.

2.5.- Objetivo General:

Analizar la legislacion y la jurisprudencia de Argentina en materia de
discapacidad en el marco de la Convencion sobre los Derechos de las
personas con discapacidad (CIDPCD), receptada por ley 26.378

2.6.- Objetivos Especificos:

o Presentar un estado de situacion de la discapacidad en Argentina desde la
vigencia de la ley 24.901 y hasta el 2009.

o Analizar con la técnica FODA el estado del arte en ese periodo.

o Investigar y desarrollar el marco juridico- normativo de la discapacidad en
Argentina y del federalismo.

o Describir la situacion de la normativa nacional en el marco de la CIDPCD y

evaluar la forma de adecuacion de la misma.

2.7.- Metodologia de abordaje:

El trabajo de la tesis esta centralizado en el ambito nacional y en el ambito
temporal circunscrito al periodo de vigencia de de la ley 24.901 en adelante
(desde 1998) hasta el 2009.

Este trabajo constituye la profundizacion del ya iniciado con la publicaciéon
del libro: “La discapacidad en el Sistema de Salud argentino: Obras sociales,
prepagas y Estado Nacional. Ley 24.901 y normas complementarias” (Edit.
Lexis Nexis- Depalma, 1ra Edicion 2003 05) y profundizado y actualizado con la
segunda edicion de la misma obra, de Marzo de 2005, cuya autoria en ambos

casos es del suscripto.
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En dicha publicacién de la editorial Lexis Nexis (actualmente Abeledo
Perrot) se investigdé con metodologia y rigor cientifico el periodo de vigencia de
la ley 24.901, los alcances de la ley, un comentario pormenorizado de sus
articulos y las normas relacionadas y una investigacion profunda sobre los
dictamenes administrativos del sistema de obras sociales y un estudio y
recopilacion de la jurisprudencia nacional y provincial relacionados
exclusivamente con el sistema de salud, y en particular el de las obras sociales
de a ley 23.660 y 23.661 obra incluyé un apéndice extenso sobre toda la

normativa relacionada con la ley comentada y un anexo de servicios.

La obra, en sus dos ediciones, incluy6 el periodo de 1998 hasta Noviembre
de 2004: La primera del afio 2003 y la segunda, ampliada y actualizada a
Noviembre de 2004, que fuera editada en marzo de 2005. La Editorial Lexis
Nexis (reune tres editoriales juridicas: Abeledo Perrot, De Palma vy
Jurisprudencia Argentina) resulta de referencia académica para una tesis como
la propuesta.

El tipo de estudio es en primera instancia descriptivo/analitico y luego
explicativo. Descriptivo porque releva y expone las caracteristicas del sistema
normativo de discapacidad y utiliza como herramienta principal un analisis
F.O.D.A. y la investigacion ya concluida y expuesta por el suscripto respecto a
la ley 24.901 en la obra ya citada.

En una segunda etapa de su desarrollo se ajusta a la forma de un disefio
explicativo ya que buscarda establecer las causas y modalidades que

determinan el problema que se esta analizando.

Las fuentes de datos son: La recoleccion de datos se ha hecho en base
a fuentes primarias: documentos, encuestas, entrevistas en la
Superintendencia de Servicios de Salud y Administracion de Programas
Especiales. Obras Sociales Nacionales, Ministerio de Salud de la Nacion,
Servicio Nacional de Rehabilitacion. El libro del suscripto: “La discapacidad en
el Sistema de Salud argentino: Obras sociales, prepagas y Estado Nacional.

Ley 24.901 y normas complementarias” (Edit. Lexis Nexis- Depalma, 1ra

28



Edicién 2003) y profundizado y actualizado con la segunda edicion de la misma

obra, de Marzo de 2005, resulta la principal fuente primaria.

Fuentes secundarias resultan Datos de INDEC, OMS, OPS, Ministerio

de Salud de la Nacién, Superintendencia de Servicios de Salud.

Fuentes terciarias que resultan del entrecruzamiento de datos de las

fuentes secundarias.

29



3.- MARCO TEORICO: ESTADO DE SITUACION DE LA DISCAPACIDAD AL
ANO 2009 DESPUES DE 30 ANOS DE VIGENCIA DE LA LEY 22.431 Y DE
LA LEY 24.901: ANALISIS CON LA TECNICA F.0.D.A. DEL ESTADO DEL
ARTE DE ESE PERIODO

3.1.- Resumen normativo Nacional de la discapacidad:

La Republica Argentina es una republica federal y tiene leyes nacionales
de discapacidad desde el afio 1982.

El 19/4/1885 se sanciona en el pais la ley 1666, que funda el Instituto
Nacional de Sordomudos, que fue el primero en su tipo en Latinoamérica. En
1892 nace una institucion sefiera como lo es el Patronato de la Infancia
(PADELAI) que aun subsiste y en 1900 se inaugura el Instituto Nacional de
Sordomudos, con estructura similar al de varones. El 21 de octubre de 1919 se
dicta la primera ley que se ocupaba de los menores, llamada Ley de Patronato
de Menores 10.903, creandose ademés una Asociacion Tutelar de Menores.
En 1931 se cred el Patronato nacional de Menores bajo la érbita del Ministerio
de Justicia e Instruccion Publica. No fue sino hasta 1942 que se crea en la
Capital Federal la primera escuela diferencial bajo la oOrbita del Consejo
Nacional de Educacién. La Direccion Nacional de Educacion Especial se
crearia muchos afios después, en 1972.

En 1981 el Congreso sanciona la ley 22.431 (aun antes del Programa de
Accion Mundial —res. 37/1952— aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 3 de diciembre de 1982), mostrando que Argentina se
habia convertido en un pais pionero en la decision politica de poner en primera

linea a la discapacidad.

La ley 22.431 ha sido la primera ley nacional y la primera ley
latinoamericana sobre discapacidad. Esta ley ha sido receptada por todas y
cada una de las provincias del pais. Desde 1982 hasta 1998 la ley 22.431 ha
sido el marco legal principal, y ha tenido en esos afos numerosas

modificaciones.
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En 1994 se reforma la Constitucion Nacional y se agrega un Unico
articulo referido a discapacidad. El articulo 75 inciso 23 de la CN dice que son
facultades del Congreso Nacional: “... Legislar y promover medidas de accion
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno
goce Yy ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular
respecto de los niflos, las mujeres, los ancianos y las personas con

discapacidad”.

Ese mismo afio 1994 la ciudad de Buenos Aires se convierte en una
provincia mas, y crea su primera constituciéon con una de las normas mas
progresistas del pais. En ella, y aunque con una terminologia erronea, en el
capitulo decimotercero, articulo 42, dice: “La Ciudad garantiza a las personas
con necesidades especiales el derecho a su plena integracion, a la informacién
y a la equiparacion de oportunidades. Ejecuta politicas de promocién y
proteccion integral, tendientes a la prevencion, rehabilitacion, capacitacion,
educacion e insercion social y laboral. Prevé el desarrollo de un habitat libre de
barreras naturales, culturales, linguisticas, comunicacionales, sociales,
educacionales, arquitectonicas, urbanisticas, del transporte y de cualquier otro
tipo, y la eliminacion de las existentes”. Lo importante de esta norma es que se
encuentra ubicada en una de las constituciones provinciales mas importantes
del pais. En este sentido el articulo 36 de la provincia de Buenos Aires resulta
una norma progresista que incluye expresamente la discapacidad, en la

provincia mas grande del pais.

En 1998 se sanciona la ley 24.901 y el decreto Nro. 762/1997 y el dec.
1193/1998 reglamentario de la ley 24.901 crean la estructura juridico-
institucional necesaria para la implementacion del “Sistema de Prestaciones
Basicas en Habilitacion y Rehabilitacion Integral a Favor de las Personas
con Discapacidad”. La mision del Sistema Unico de Prestaciones Basicas
para Personas con Discapacidad es prestar a todas las personas con
discapacidad una cobertura integral para su rehabilitacion, garantizando el
adecuado nivel de calidad y un uso eficiente de los recursos existentes, con

vistas a la realizacion independiente y a su integracion plena en la vida social.
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Son objetivos generales del sistema la universalidad, la cobertura integral, la
calidad y el uso eficiente de los recursos. La estructura operativa del sistema

esta formada por:

a) Directorio del Sistema Unico.

b) Registro Nacional de Personas con Discapacidad.
c) Registro Nacional de Prestadores de Servicios.

d) Nomenclador de Prestaciones Basicas.

e) Programa de atencidon a personas discapacitadas carenciadas de todo el

pais.

El directorio del Sistema Unico (del que he sido Director en 2002) esta
integrado por representantes de varias instituciones, entre ellos la Comision
Nacional Asesora, la Secretaria de Desarrollo Social, la Administracion de
Programas Especiales (APE), la Superintendencia de el Servicios de Salud
(SSSALUD) el Servicio Nacional de Rehabilitacién y Promocion de la Persona
con Discapacidad (SNR), el Consejo Federal de Salud, el Programa Nacional
de Garantia de Calidad de Atencion Médica, el Instituto Nacional de Servicios
Sociales para Jubilados y Pensionados (INSSJP), la Superintendencia de
Riesgos de Trabajo (SRT), la Superintendencia de Administradoras de Fondos
de Jubilaciones y Pensiones y dos representantes de instituciones sin fines de
lucro destinadas a la atencion de las personas con discapacidad. Este
directorio se constituyé el 3 de noviembre de 1998 y su objetivo es la
administracion del Sistema Unico de Prestaciones Basicas para Personas

Discapacitadas.

A este marco juridico se agrega un organismo de coordinacion y
asesoramiento a nivel del Poder Ejecutivo nacional: en 1985 se crea la
“Comision Nacional para las Personas con Discapacidad” (CONADIS),
dependiente del Ministerio de Salud y Accion Social (actualmente solo del de
Accion Social) y con participacion de representantes de organismos publicos y
organismos no gubernamentales. En este sentido el suscripto tiene la
conviccion que esta Comision estaria mejor ubicada, en el marco del Ministerio
de Justicia, Secretaria de Derechos Humanos o dependiendo directamente de

la maxima autoridad politica del pais, como lo estuvo en una época, en
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consonancia con el nuevo paradigma social de la discapacidad (documento del
22/12/2009 A/HRC/13/29 — pedido al Alto Comisionado por el Consejo de
Derechos Humanos como base para el 132 periodo de sesiones de marzo de

2010, en pagina 7)

Esta Comisién fue elevada de rango por el decreto 1101/1987 y pasoé a
constituir la “Comisién Nacional Asesora para la Integracion de las Personas
con Discapacidad”. Por decreto 129/1995 se decide la incorporacion de la
Comision Nacional como dependencia de la jurisdiccion Jefatura de Gabinete.
Esta Comision depende actualmente de Presidencia de la Nacién (Consejo
Nacional de Coordinacion de Politicas Sociales) y estd conformada por un
presidente, un directorio, un comité técnico (con representantes de organismos

publicos) y un comité asesor (con representacion de las ONG del sector).
La Comision Nacional tiene como funciones principales:

a) Analisis y aprobacion del Nomenclador de Prestaciones Basicas (este
nomenclador es la res. 428/1999 MS vy respecto del sistema de obras sociales
la res. 400/1999 APE).

b) Coordinar y complementar los programas de los organismos que integran el
Sistema Unico.

c) Analisis del proyecto de presupuesto anual diferenciado del Sistema Unico.

d) Compatibilizacion de los criterios de certificacion de discapacidad de

acuerdo a la ley 22.431, con los regimenes establecidos para las AFJP y ART.

e) Intervencidbn en la suscripcion de convenios prestacionales entre los

organismos que integran el Sistema Unico.

f) Andlisis de las normativas vinculadas con la implementacion de los Registros

Nacionales de Personas con Discapacidad y de Prestadores de Servicios.

Actualmente (2010) la Comisiéon Nacional esta presidida por la Prof. Raquel

Tiramonti.

Por su parte, en la orbita del Ministerio de Salud se cred el Servicio
Nacional de Rehabilitacion y Promocion de la Persona con Discapacidad, que
estd conformado por una Direccién Nacional y tres direcciones por debajo de
ella, a saber:
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a) Direccion de Coordinacién de Recursos en Rehabilitacion.

b) Direccion de Promocion de la Persona con Discapacidad.

c) Direccion Administrativa Contable, Mantenimiento y Servicios Generales.
d) Departamento de Asuntos Juridicos.

El Servicio Nacional de Rehabilitacion realiza las siguientes actividades:

a) Junta Médica: Se encarga del otorgamiento de los certificados de
discapacidad (conforme leyes 22.431 y 24.901), previo solicitud de turno de
lunes a viernes de 8 a 12 hs. en forma personal. Recientemente mediante
Resolucion Nro. 675/09 del Ministerio de Salud sobre el nuevo modelo de
certificado de discapacidad El servicio nacional de Rehabilitacibn comenzoé la
evaluacion y certificacion de la Discapacidad de acuerdo a la Clasificacion
Internacional de Funcionalidad (CIF) abandonando, aunque lentamente, la
CIDDIM.

b) Oficina de automotores: Esta oficina tiene dos funciones:

— Realizacion del tramite juntamente con la correspondiente Junta Médica
para obtener la franquicia para automotores de discapacitados segun ley

19.279 y sus modificatorias;

— Realizacion del tramite para la obtencion del simbolo para libre

estacionamiento de discapacitados (lunes, miércoles y viernes de 8 a 12 hs.);
c) Docencia e investigacion: Esta area esta, a su vez, subdividida en:

— Instituto de Ciencias de la Rehabilitacion.

— Escuela Nacional de Terapia Ocupacional.

— Escuela Nacional de Ortesis y Protesis.

— Centro de Formacion Profesional.

d) Area de deportes: Todas las actividades cuentan con programas especificos
y se desarrollan todos los dias de la semana. Incluye deportes en silla de
ruedas, pileta climatizada, pileta al aire libre, gimnasio, tenis de mesa, etc.

e) Coordinacién de la Red de Servicios de Rehabilitacion: Evaluacion de

proyectos para su elevacion al comité de Ley del Cheque de los programas de
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apoyo a centros y servicios de rehabilitacion y el de contencién social
(actualmente el impuesto de la Ley del Cheque se encuentra derogado).

f) Oficina de Mesa de Entradas

El Servicio Nacional de Rehabilitacion esta actualmente presidido por la

Lic. Grisel Olivera Roulet y depende del Ministerio de Salud de la Nacién.

Atento el caracter Federal del pais, parte de esta estructura se replica en
cada provincia (a la ley 22.431 adhirieron todas las provincias, a la ley 24.901
solo 18 de ellas) y en la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires. Ambas leyes han

tenido numerosas reformas posteriores que han actualizado sus prerrogativas

Esta es, en resumen, la estructura organizativa y legislativa principal de
la Republica Argentina en materia de discapacidad. A continuacion

describiremos los aspectos del derecho internacional de la tematica.

3.2.- Derecho Internacional de la discapacidad- Los tratados

internacionales:

3.2.A.- Introduccion:

Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad de la ONU:

Hacia fines del decenio de 1960, las organizaciones de personas con
discapacidad que funcionaban en algunos paises empezaron a formular un
nuevo concepto de la discapacidad. En él se reflejaba la estrecha relacion
existente entre las limitaciones que experimentaban esas personas, el disefio y
la estructura de su entorno y la actitud de la poblacion en general. Al mismo
tiempo, se pusieron cada vez mas de relieve los problemas de la discapacidad
en los paises en desarrollo. Segun las estimaciones, en algunos de ellos el
porcentaje de la poblacion que sufria discapacidades era muy elevado y, en su

mayor parte, esas personas eran sumamente pobres.
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Los derechos de las personas con discapacidad han sido objeto de gran
atencion en las Naciones Unidas y en otras organizaciones internacionales
durante mucho tiempo. El resultado mas importante del Afio Internacional de
los Impedidos (1981) fue el Programa de Accién Mundial para los Impedidos 5,
aprobado el 3 de diciembre de 1982 por la Asamblea General en su resolucion
37/52. El Afo Internacional y el Programa de Acciéon Mundial promovieron
enérgicamente los progresos en esta esfera. Ambos subrayaron el derecho de
las personas con discapacidad a las mismas oportunidades que los demas
ciudadanos y a disfrutar en un pie de igualdad de las mejoras en las
condiciones de vida resultantes del desarrollo econémico y social. También por
primera vez se definié la discapacidad como funcién de la relacién entre las

personas con discapacidad y su entorno.

Las Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidad fueron aprobadas por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su cuadragésimo octavo periodo de sesiones, mediante
resolucion 48/96, del 20 de diciembre de 1993.

Las Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidad se han elaborado sobre la base de la experiencia
adquirida durante el Decenio de las Naciones Unidas para los Impedidos
(1983-1992) 6. El fundamento politico y moral de estas Normas se encuentra
en la Carta Internacional de Derechos Humanos, que comprende la
Declaracion Universal de Derechos Humanos 7, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales 8 y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos 8, y también en la Convencién sobre los Derechos
del Nifio 9 y la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer 10, asi como en el Programa de Acciéon Mundial

para los Impedidos.

Aunque no son de cumplimiento obligatorio, estas Normas pueden
convertirse en normas internacionales consuetudinarias cuando las aplique un
gran niamero de Estados con la intencion de respetar una norma de derecho
internacional. Llevan implicito el firme compromiso moral y politico de los

Estados de adoptar medidas para lograr la igualdad de oportunidades. Se
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sefialan importantes principios de responsabilidad, accién y cooperacion. Se
destacan esferas de importancia decisiva para la calidad de vida y para el logro
de la plena participacion y la igualdad. Estas Normas constituyen un
instrumento normativo y de accion para personas con discapacidad y para sus

organizaciones.

Actualmente existen dos convenciones sobre discapacidad: La
“Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad”, que se encuentra
vigente (incorporada al derecho interno por la ley 25.280) y su objetivo es la
prevencion y eliminacion de todas las formas de discriminacién contra las
personas con discapacidad y propiciar su plena integracion en la sociedad y la
“Convencion Internacional sobre Derechos de las Personas con Discapacidad”,
gue es la que comentaremos seguidamente. La primera es una Convencién
regional, la segunda serd una Convencion Internacional. La Interamericana
apunta exclusivamente a evitar la discriminacion, la Convencion Internacional
es amplia e integral y desarrolla una amplia gama de situaciones de las
personas con discapacidad. Su propésito 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.

Algunos aspectos de la Convencion Interamericana sobre la Eliminacion de

todas las formas de Discriminacion hacia las Personas con Discapacidad (ley
25.280)

La Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, suscripta en
Guatemala el 8 de Junio de 1999 y que es receptada en el derecho interno
argentino por la ley 25.280 promulgada el 31 de Julio de 2000. Esta primera
convencion regional del sistema de la O.E.A. en su totalidad, refiere a

situaciones de discriminacion a PCD, definiéndola en su articulo 1, inciso 2, “a™

“a) El término "discriminacién” contra las personas con discapacidad” significa

toda distincién, exclusion o restriccibn basada en una discapacidad,
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antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o
percepcion de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o
propésito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de
las personas con discapacidad, de sus derechos humanos y libertades
fundamentales”.?

La definicibn es sustancialmente diferente a la de la Convencién
Internacional que se vera mas adelante, pero resulta una herramienta
complementaria por su amplitud a lo normado por esta. Es menos precisa, pero
en los paises, como Argentina, que han suscripto ambas convenciones,
resultara de utilidad complementar la casuistica de la Convencion Internacional
con la amplitud de la Interamericana para todas aquellas cuestiones no
expresamente incluidas en aquella, pero que puedan ser subsumidas por el

concepto “discriminacion”.

El capitulo Il1* de la Convencién Interamericana describe las formas en

que los estados partes deberan cumplir con este objetivo, la que no seran

3 En el inciso “b” del mismo articulo define lo que no constituye discriminacion por este motivo: “b) No
constituye discriminacion la distincion o preferencia adoptada por un Estado parte a fin de promover la
integracion socia o el desarrollo personal de las personas con discapacidad, siempre que la distincion o
preferencia no limite en si misma € derecho a la igualdad de las personas con discapacidad y que los
individuos con discapacidad no se vean obligados a aceptar tal distincién o preferencia. En los casos en
gue la legidacion interna prevea la figura de la declaratoria de interdiccion, cuando sea necesaria y
apropiada para su bienestar, ésta no constituira discriminacion”. Quedan fuera las Ilamadas acciones o
medidas de accién positiva y la controvertida (actualmente) para final del articulo, ya que la misma
encuentra un incongruencia con €l articulo 12 de la CIDPCD que reconoce siempre la personalidad
juridica y capacidad amplia de la PCD, y que actualmente se encuentra en camino de modificarse o
interpretarse por €l Comité de la Convencién interamericanaalaluz del articulo 12 citado..

4 ARTICULO IlI: Paralograr los objetivos de esta Convencidn, los Estados Parte se comprometen a:

1. Adoptar las medidas de carécter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole,
necesarias para eliminar la discriminacién contra las personas con discapacidad y propiciar su plena
integracion en la sociedad, incluidas las que se enumeran a continuacion, sin que lalista sea taxativa:

a) Medidas para eliminar progresivamente la discriminacion y promover la integracion por parte de las
autoridades gubernamentales y/o entidades privadas en la prestacién o suministro de bienes, servicios,
instalaciones, programas y actividades, tales como el empleo, el transporte, las comunicaciones, la
vivienda, la recreacion, la educacion, € deporte, €l acceso a la justicia y los servicios policiales, y las
actividades politicas y de administracion;

b) Medidas para que los edificios, vehiculos e instalaciones que se constituyan o fabriquen en sus
territorios respectivos faciliten e transporte, la comunicacion y el acceso para las personas con
discapacidad;

¢) Medidas para eliminar, en la medida de lo posible, los obstaculos arquitecténicos, de transporte y
comunicaciones que existan, con la finaidad de facilitar el acceso y uso para las personas con
discapacidad, y

d) Medidas para asegurar que las personas encargadas de aplicar la presente Convencion y la legislacion
interna sobre esta materia, estén capacitados para hacerlo.

2. Trabgjar prioritariamente en las siguientes areas:

a) La prevencion de todas las formas de discapacidad prevenibles;
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desarrolladas en esta tesis por razén de espacio, pero ademas porque muchas
de ellas aparecen subsumidas en la CIDPCD.

La ley 25.280 de aprobacion de la “Convenciéon Interamericana para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con

Discapacidad® promulgada el 31/7/2000® menciona que:

b) La deteccion temprana e intervencion, tratamiento, rehabilitacion, educacion, formacion ocupacional y
€l suministro de servicios globales para asegurar un nivel éptimo de independenciay de calidad de vida
paralas personas con discapacidad; y

¢) La sensibilizacion de la poblacién, a través de campafias de educacion encaminadas a eliminar
prejuicios, estereotipos y otras actitudes que atentan contra el derecho de las personas a ser iguales,
propiciando de estaforma €l respeto y la convivencia con las personas con discapacidad.

5 B.O. 4/8/2000 Esta Convencién tiene presente en sus considerandos la siguiente normativa
internacional: Convenio sobre la Readaptacion Profesional y el Empleo de Personas Invalidas
de la Organizacién Internacional del Trabajo (Convenio 159); la Declaracién de los Derechos del
Retrasado Mental (AG.26/2856, del 20 de diciembre de 1971); la Declaracién de los Derechos de
los Impedidos de las Naciones Unidas (Resolucion N 3447 del 9 de diciembre de 1975); el
Programa de Accion Mundial para las Personas con Discapacidad, aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas (Resoluciéon 37/52, del 3 de diciembre de 1982); el Protocolo
Adicional de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador" (1988); los Principios para la
Proteccién de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la Atencion de la Salud Mental
(AG.46/119, del 17 de diciembre de 1991); la Declaracion de Caracas de la Organizacién
Panamericana de la Salud; la Resolucion sobre la Situacion de las Personas con Discapacidad en
el Continente Americano (AG/RES. 1249 (XXIII-O/93)); las Normas Uniformes sobre Igualdad
de Oportunidades para las Personas con Discapacidad (AG.48/96, del 20 de diciembre de 1993);
la Declaracion de Managua, de diciembre de 1993; la Declaraciéon de Viena y Programa de
Accién aprobados por la Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre Derechos
Humanos (157/93); la Resolucién sobre la Situacion de los Discapacitados en el Continente
Americano (AG/RES. 1356 (XXV-0/95)); y el Compromiso de Panama con las Personas con
Discapacidad en el Continente Americano (resoluciéon AG/RES. 1369 (XXVI-O/96)

¢ El Informe Regional de las Américas 2004 destaca que todos los paises analizados, excepto
Belice, Canada, Guyana, Honduras, Surinam y Estados Unidos, han suscrito la Convencion
Interamericana sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra las Personas
con Discapacidad de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), cuyo proceso de
ratificacion obligd a los firmantes, por lo menos, a dictar algunas leyes sobre discapacidad.
Ademas del derecho internacional, las constituciones nacionales de la mitad de los paises de la
region identifican de manera especifica a las personas con discapacidad como sujetos de
derecho. Catorce paises sancionaron leyes que abordan de manera exclusiva la protecciéon de las
personas con discapacidad y muchos otros incluyen los temas relacionados a la discapacidad en
otros tipos de leyes. Es importante destacar que Canadda, Chile, Costa Rica, Republica
Dominicana, Ecuador, Panama, Uruguay y Estados Unidos han sancionado leyes que prohiben
la discriminacién de las personas con discapacidad. Sin embargo, gran parte de estas normas
carecen de disposiciones que exijan su cumplimiento. Uno de los principales problemas que
enfrenta la poblacion con discapacidad en la regién es el desempleo y la marginacion laboral.
Segun la informacién obtenida, alrededor del 70% de las personas con discapacidad de la region
estan desempleadas o excluidas de la fuerza laboral. México informa de que el 14% de las
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a) El articulo 1l de la Convencion establece un principio general: “Los objetivos
de la presente Convencidn son la prevencion y eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra las personas con discapacidad y propiciar su plena
integracion en la sociedad”.

b) Para cumplir con estos objetivos la Convencién establece que los Estados
partes se comprometen a adoptar ciertas medidas especiales, por ejemplo,
“...eliminar progresivamente la discriminacién y promover la integracion por

parte de las autoridades gubernamentales y/o entidades privadas en la

prestacion o suministro de bienes, servicios, instalaciones, programas y
actividades, tales como el empleo, el transporte, las comunicaciones, la
vivienda, la recreacion, la educacion, el deporte, el acceso a la justicia y los
servicios policiales, y las actividades politicas y de administracion”. El inciso 1.d)
tiene un compromiso muy especial y bastante inhabitual en el derecho
internacional, que es el compromiso de los Estados firmantes sobre la
capacitacion de quienes aplicaran la Convencidon en estos términos: “d)
Medidas para asegurar que las personas encargadas de aplicar la presente
Convencion y la legislacion interna sobre esta materia, estén capacitados para
hacerlo”.

c) El articulo 111.2.b de la Convencion exige: “2. Trabajar prioritariamente en las
siguientes areas:... b) La deteccion temprana e intervencion, tratamiento,

rehabilitacion, educacion, formacion ocupacional y el suministro de servicios

globales para asegurar un nivel éptimo de independencia y de calidad de vida

para las personas con discapacidad” y para lograr este objetivo, entre otros, los
Estados Partes (y sus jurisdicciones locales) se comprometen a colaborar en
forma efectiva en: “... b) el desarrollo de medios y recursos disefiados para

facilitar o promover la vida independiente, autosuficiencia e integracion total, en

condiciones de igualdad, a la sociedad de las personas con discapacidad.”.

La Constitucion Nacional, ya desde la reforma del afio 1994, incorporo
en el articulo 75, inciso 23 las acciones positivas para cuatro grupos
vulnerables, entre los que se encuentran las personas con discapacidad y las

personas que trabajan no recibe sueldo y otro 22,6% gana menos del salario minimo. Una
situacion similar se observa en Brasil, donde ese porcentaje se eleva al 30%. (Fuente:
www.cirnetwork.org)
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mujeres (dos de las cualidades personales de la actora en este reclamo) y este
compromiso del afio 2000 no es mas que la reafirmacion de dicha manda

constitucional.

d) Por ultimo, la Convencion determina en su articulo VII una clausula de
interpretacion propia que establece que: “No se interpretard que disposicion
alguna de la presente Convencion restrinja o permita que los Estados Parte
limiten el disfrute de los derechos de las personas con discapacidad
reconocidos por el derecho internacional consuetudinario o los instrumentos

internacionales por los cuales un Estado Parte esta obligado”.

Asimismo ha de recordarse que el art. 27 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados: “El derecho interno y la observancia de los
tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacién del incumplimiento de un tratado”. Es decir, que los Estados
deben modificar el ordenamiento juridico interno en la medida necesaria para
dar efectividad a las obligaciones dimanantes de los tratados de que sean

parte.

El Convenio 159 de la OIT sobre la readaptacion profesional y el
empleo de personas invalidas (esta terminologia es inadecuada actualmente,
pero perfectamente acorde a los primeros afios de la década del 80, aunque
aun los esparfioles, en su legislacion, siguen refiriéndose a “minusvalidos”)
suscripto el 22 de Junio de 1983 e incorporado por la ley 23.462 en el afio 1986
y citado por el fallo, establece en su Parte I, art. 1.2) que: “2. A los efectos del
presente Convenio, todo Miembro debera considerar que la finalidad de la

readaptacion profesional es la de permitir que la persona invalida obtenga y

conserve un empleo adecuado y progrese en el mismo, y que se promueva asi
la integracion o la reintegracion de esta persona en la sociedad” y su articulo
Parte Il, art. 3 que “Art. 3. Dicha politica estara destinada a asegurar que
existan medidas adecuadas de readaptacién profesional al alcance de todas

las categorias de personas invalidas y a promover oportunidades de empleo

para las personas invalidas en el mercado regular del empleo”. Esto significa

gue hace 23 afos -11 afios antes de la reforma del afio 1994 - el Estado
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Nacional ya estaba comprometido internacionalmente con el trabajo de las
personas con discapacidad.

La Declaracion de Montreal sobre discapacidad intelectual
(Conferencia OPS/OMS de Montreal sobre discapacidad intelectual del 5y 6
de Octubre de 2004) declara en el punto 4 que “...Los derechos humanos son
indivisibles, universales, interdependientes e interrelacionados.
Consecuentemente, el derecho al maximo nivel posible de salud y bienestar
estd ligado a los otros derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y
culturales y a las libertades fundamentales. Para las personas con
discapacidades intelectuales, como para las otras personas, el ejercicio del
derecho a la salud debe hacerse asegurando la presencia de la inclusion
social, un nivel de vida adecuado y el acceso a una educacién inclusiva, a un

trabajo justamente remunerado y a servicios integrados dentro la comunidad.”

En la XllI Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de
Gobierno celebrada en Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, los dias 14 y 15
noviembre de 2003 se suscribié la Declaracion de Santa Cruz de la Sierra por
la que los Jefes de Estado y de Gobierno de los 21 paises iberoamericanos,
reiteraron su propodsito de seguir fortaleciendo la Comunidad Iberoamericana
de Naciones como foro de diadlogo, de cooperacion y de concertacion politica,
profundizando los vinculos histéricos y culturales, al mismo tiempo, los rasgos
propios de cada una de nuestras multiples identidades que les permiten
reconocerse como una unidad en la diversidad. En esta Declaracion los paises
firmantes reconocieron, respecto a lo que concierne a la discapacidad, que:

“38. Por otra parte, ratificamos nuestro rechazo a todas las formas de
discriminacion racial, social, religiosa, de género o de orientacion sexual, de
discapacidad, u otras formas de discriminacion. Consideramos relevante
promover el papel fundamental de los instrumentos internacionales y regionales
de promocion y proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de la persona, asi como la cooperacion de todos los paises en
este ambito”.

“39. Con la finalidad de promover un mayor entendimiento y concientizacion

respecto de los temas relativos a las personas con discapacidad y movilizar
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apoyo a favor de su dignidad, derechos, bienestar y de su participacion plena e
igualdad de oportunidades, asi como fortalecer las instituciones y politicas que

los beneficien, proclamamos el afio 2004 como Afo Iberoamericano de las

Personas con Discapacidad.”

3.2.B.- Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de la O.N.U. (CIDPCD)- Ley 26.378:

En el mes de Diciembre de 2006 la Asamblea General de Naciones
Unidas aprobo el proyecto de Informe Final del Comité Especial encargado de
preparar una Convencion Internacional amplia e integral para proteger y
promover los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad, que se
convertiria en la primera Convencién Internacional integral sobre discapacidad

y derechos humanos.

La Convencion Internacional se gesté muy rapidamente teniendo en
cuenta los tiempos habituales de la discusion de los instrumentos

internacionales.

La Asamblea General de la ONU establecié en 2001 un Comité Especial
para negociar el proyecto de la Convencién. La primera reunion se llevé a cabo
en agosto de 2002 y la redaccion del texto comenzé en mayo de 2004. En
agosto de 2006, el Comité lleg6 a un acuerdo en torno al texto. Los delegados
del Comité Especial representaban a las organizaciones no gubernamentales,
a los gobiernos, a las comisiones nacionales de derechos humanos y a las
organizaciones internacionales. Fue la primera vez que las organizaciones no
gubernamentales participaron activamente en la formulacién de un tratado de

proteccion a los derechos humanos (fuente: www.un.org).

El texto aprobado de la Convencidén estuvo abierto a la firma y sujeto a
la ratificacion de los Estados miembros a partir del 30 de Marzo de 2007. La
convencion ya entr6 en vigor porque fue ratificada por veinte paises y

actualmente ya llevan casi 150 ratificandola.
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Lo primero que surge de la lectura de la Convencion es que la misma
esta definida como un tratado de Derechos Humanos y en general tiene la
caracteristica integral de estos e incorpora también derechos ya reconocidos
en otros tratados internacionales a las personas en general. No es esta
Convencién el primer documento sobre discapacidad en el derecho
internacional, pero es el primero con el que los Estados firmantes se obligaran
con las caracteristicas de un tratado’. Algunos paises ya han promulgado una
amplia legislacion a este respecto®, pero otros muchos no lo han hecho. Debido
a las practicas discriminatorias, las personas con discapacidad tienden a vivir
en la sombra y al margen de la sociedad y, como resultado, sus derechos no se
toman en consideracion. Era necesario una norma universal juridicamente
vinculante (como es un tratado o Convencién) para tratar de asegurar que los

derechos de las personas con discapacidad se garanticen en todo el mundo.

Uno de los primeros documentos internacionales sobre discapacidad
fueron las “Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidad” (1993), adoptadas por las Naciones Unidas, que
han servido de documento modelo para algunos paises (en la Argentina ya
estaba vigente desde once afos antes la ley 22.431). Empero, las Normas
Uniformes no son un instrumento juridicamente vinculante y los defensores de
las personas con discapacidad ya advirtieron que sin una Convencién no se
podrian equiparar los derechos de las personas con discapacidad en la

disparidad de los Estados nacionales existentes.

" En este sentido es (itil consultar alguna jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia: CSIN S.
730. XL. ORIGINARIO “Sanchez, Norma Rosa c/ Estado Nacional y otro s/ accion de amparo”.

20/12/2006 y V. 856. XXXVIII. Recurso de Hecho: “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”, Mayo 3,

2006.Recurso de hecho interpuesto por el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), representado por
Horacio Verbitsky, patrocinado por el Dr. Rodrigo Diego Borda Tribunal de origen: Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires Tribunales que intervinieron con anterioridad: Tribunal de
Casacion Penal, Sala IIT de la Provincia de Buenos Aires, donde en este tltimo caso el Alto Tribunal
profundiza una jurisprudencia anterior de autos: CS, octubre 13, 994. Cafés La Virginia S. A. dictado en
un marco juridico anterior al de lareforma constitucional de 1994.

8 Argentina principa mente desde €l afio 1982, tiene dictada una enorme cantidad de normativa
relacionada especificamente con la discapacidad (incluyendo reformas constitucional es nacionales y
provinciaes, leyes nacionales y provinciales, resoluciones, etc.). Incluso lareforma constituciona de
1994 incorporo siete tratados de Derechos Humanos, entre |os que se destacan varios que inspiraron la
Convencién y que son referidos por esta expresamente en su preambulo). Por ello, € impacto dela
Convencion de Discapacidad en el derecho argentino puede resultar sobreabundante (ya veremos las
novedades que la mismaincorporaria de ser suscripta por nuestro pais), aunque una situacion es el
abundante marco legal vigente en Argentinay otra- muy distinta- es que el mismo sea cumplido por el
Estado.
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La nueva Convencion internacional tiene dos importantes caracteristicas
respecto a la interamericana: a) Admite a diferencia, de esta, la presentaciéon
de personas fisicas o juridicas residentes en cualquier de los Estados parte a
denunciar el incumplimiento de la misma (La Convencion Interamericana no
permite las denuncias individuales) y b) Crea un Protocolo Facultativo que se
invita a suscribir a los Estados que firmen la Convencion y un Comité ejecutivo,
ambos para recibir y considerar las comunicaciones presentadas por personas
0 grupos de personas sujetos a su jurisdiccion que aleguen ser victimas de una
violaciébn por ese Estado Parte de cualquiera de las disposiciones de la
Convencién, o en nombre de esas personas o0 grupos de personas. Dos muy

importantes cuestiones que seran analizadas mas adelante.

Caracteristicas de la Convencién Internacional:

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(en adelante “CIDPCD”) es ante todo un tratado de Derechos Humanos y
reconoce en su preambulo que sus objetivos son destacar los derechos de las
personas con discapacidad en el derecho internacional vigente para todas las
personas® enmarcandolo en el mismo. La importancia de este Preambulo
reside en los reconocimientos que los Estados firmantes realizan respecto de la
situacion de este colectivo en los mismos y constituye una declaracién de

principios que dan lugar a los articulos posteriores de la Convencién.

La CIDPCD es extensa, tiene 50 articulos, y encontramos en ella
derechos ya reconocidos en otros instrumentos internacionales y derechos
reconocidos especificamente respecto de las personas con discapacidad. Nos
vamos a extender mas ampliamente en el segundo grupo, ya que los restantes
ya fueron receptados por el derecho internacional e incluso por el derecho

interno de nuestro pais. Sin perjuicio de ello, recogeremos algunos conceptos y

9 El punto d) del preambulo afirma: “Recordando el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Socialesy Culturales, €l Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos, la Convencidn Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contrala mujer, la Convencion contrala Torturay Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Convencion
Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos | os trabajadores migratorios y de sus
familiares” y claramente en el punto w) afirma: “Conscientes de que las personas, que tienen obligaciones
respecto a otras personas y ala comunidad a la que pertenecen, tienen la responsabilidad de procurar, por
todos los medios, que se promuevan y respeten los derechos reconocidos en la Carta Internacional de
Derechos Humanos”
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derechos que como el trabajo, la educacién, etc. Entendemos que deben ser
comentados en esta oportunidad, aunque remitamos a los documentos

generales que ya los han incorporado para las personas en general.

En el articulo 1 la Convencion adelanta sus objetivos de esta forma: “El

propésito de la presente Convencion es promover, proteger y asequrar 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”: Tres verbos que definen la progresividad
y la publicidad de estos derechos (que no pueden reducirse ni limitarse), la
obligacion de amparar, promover y defender estos derechos por parte del
Estado y por sobre todo, asegurar el efectivo cumplimiento de los mismos y no
su mera declamacién. La redaccion del articulo- aunque resulta de perogrullo
recordarlo- implica la aplicacion completa del derecho internacional de los

Derechos Humanos a las personas con discapacidad.

a.- Definiciéon de Discapacidad:

La CIDPCD en la segunda parte del articulo 1 define que desarrolla el
concepto de personas con discapacidad: “Las personas con discapacidad
incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas”. 1° La definicibn que asume la Convencién se
mantiene inicialmente en el marco conceptual del modelo biomédico o medico
rehabilitatorio definiendo la discapacidad desde la deficiencia, pero avanza

sobre el concepto de los social.

10°El articulo 1 de la Convencién Interamericana define a la discapacidad en los siguientes
términos: “El término "discapacidad"” significa una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea
de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas actividades
esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econémico y
social.” y la ley 24.901 en su articulo 9 define a sus beneficiarios: “Entiéndese por persona con
discapacidad, conforme lo establecido por el articulo 2° de la ley 22.431, a toda aquella que
padezca una alteracion funcional permanente o prolongada, motora, sensorial 0 mental, que en
relacion a su edad y medio social impliqgue desventajas considerables su integracion familiar,
social, educacional o laboral”. En ambos casos, la definicion se enmarca en la deficiencia de la
persona, en primer término, para referirse después a la relacién de esa persona con su
entorno.

46



La definicién establece que esas deficiencias deben ser “a largo plazo”,
concepto amplio que parece exigir una cierta cronicidad, lo que de alguna
forma relativiza las situaciones de discapacidad adquirida (aunque hay que
tener en cuenta que el articulo 4 establece que se tendra en cuenta las
normativas locales si ofrecen mejores derechos, que es el caso). Por otra parte,
la definicion incorpora un concepto mas amplio que el de la Convencion
Interamericana cuando esta sostiene en forma expresa que el mismo medio, y
no solamente la deficiencia, puede influir negativamente en la relacién de la
personas con su entorno (... que puede ser causada o agravada por el entorno
econdémico y social”). Esta situacion puede entenderse en el marco de la
necesidad de abordar una definicion amplia que sea no solo representativa de
la situacion social de los eventuales Estados firmantes sino que politicamente

ofrezca menor resistencia a la recepciéon de la Convencion.

b.- Discriminacién por motivos de Discapacidad:

La Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad define, como lo hace
la CIDPCD que comentamos, que se entiende por discriminacion por motivos
de discapacidad.'! La CIDPCD dice:

“Por «discriminacion por motivos de discapacidad» se entendera
cualquier distincién, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que
tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el
reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los
derechos humanos vy libertades fundamentales en los ambitos politico,
econdémico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de

discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables™..

La Convencion define a estos ajustes razonables en el mismo articulo 2:

1 El articulo 2 a) de la Convencidn Interamericana dice: “a) El término "discriminacion” contralas
personas con discapacidad” significatoda distincion, exclusion o restriccion basada en una discapacidad,
antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o percepcion de una discapacidad
presente 0 pasada, que tenga €l efecto o propdsito de impedir o anular € reconocimiento, goce o gercicio
por parte de las personas con discapacidad, de sus derechos humanos 'y libertades fundamentales.”
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“Por «ajustes razonables» se entenderan las modificaciones vy
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 demas, de todos los derechos humanos y libertades

fundamentales”.

Lo interesante de esta Convencion es que incorpora este ultimo
concepto de “Denegacion de ajustes razonables” como una forma de
discriminacion que entendemos puede aplicarse a: 1) A la obligacion de
adecuar la legislacion vigente a la situacion de este colectivo en cada Estado
firmante, incluso la de la propia Convencion, siempre en el marco determinado
de la progresividad de los Derechos Humanos; 2) La obligacion del Poder
Judicial (en la estructura juridica de nuestro pais) y del Estado de interpretar la
normativa vigente en funcién de dichos ajustes razonables de la legislacion a la

situacién de este colectivo protegido (Art. 75 inciso 23 de la C.N.)*?

c.- Principios generales de la Convencién:

El articulo 3 de la Convencién enumera una serie de principios generales
que forman el fundamento de la misma. Siguiendo a Ronald Dworkin'3
definimos a los “principios” en sentido genérico como todo el conjunto de
estandares que no son normas. Dworkin indica que “cuando decimos que un
determinado principio es un principio de nuestro derecho, lo que eso quiere

decir es que el principio es tal que los funcionarios deben tenerlo en cuenta, si

12 “Roberto Gargarella, respecto a la pregunta sobre como han reaccionado los jueces en general frente
al disenso, frente a los criticos del poder, cita a John Elly, un importante constitucionalista, simbolo de la
visién “pluralista” dentro de la teoria constitucional moderna, que considera que la principal tarea de
los jueces debe ser exactamente la opuesta a la que surge del fallo ““Schifrin” de la Casacion
(comentario enmarcado en la obra citada que analiza el rol delos Tribunales frente a los llamados
“piqueteros™). Para Elly los jueces deberian, ante todo dedicarse a dos tareas esenciales: a) proteger a
las voces de los grupos mas desaventajados y aislados (lo que llama “discrete and insular minories™) y
b) “mantener abiertos los canales del cambio politico, lo que significa mantener siempre abierta la
posibilidad de critica al poder”

13 Dworkin, Ronald ““Los derechos en serio”, Planeta-Agostini. 1993”". Tomado de |a Nota: Rosales,
Pablo Oscar, “El cupo laboral paralas personas con discapacidad en la mirada de la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires: ¢Cudl es € rol delos Tribunales ante los derechos sociales de
las personas con discapacidad?”’, Revista Lexis Nexis Buenos Aires, Nro 12, Diciembre 2006, Pag.
1366.” Que a su vez lo cita de esta fuente: Gargarella, Roberto “Carta abierta sobre la intolerancia.
Apuntes sobre derecho y protesta”, Club de Cultura socialista “José Arico” Siglo Veintiuno editores,
2006, pag 46.
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viene al caso, como criterio que les determine a inclinarse en uno u otro
sentido” (ibidem, Pag. 77). Estos principios tiene ese caracter y constituyen

junto con el articulo 12, el corazon de la CIDPCD.

La Convencion menciona en el articulo 3 los principios en que se funda:
1) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones y la independencia de las personas; 2)
La no discriminacion; 3) La participacion e inclusién plenas y efectivas en la
sociedad; 4) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con
discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humanas; 5) La
igualdad de oportunidades; 6) La accesibilidad; 7) La igualdad entre el hombre
y la mujer; y 8) El respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las
nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad. Mas alla de
los principios ya receptados en otras convenciones, rescatamos el principio de
autonomia individual, libertad de tomar decisiones e independencia de las
personas (opuesto a la consideracion habitual de las personas con
discapacidad como objetos de atencién/cuidado y no como sujetos de derecho,
casi como nifios/as aun en los casos en que pueden decidir sobre aspectos
importantes de su vida); el respeto a la diferencia y diversidad humanas
(principio basico y previo al reconocimiento de otro/a en su individualidad y por
ende el respeto a sus propias convicciones y decisiones) y la mirada de género
de la Convencion y la consideracion de los nifios/as con discapacidad como
sujetos de derecho en evolucion y su identidad individual, distinta de sus

padres o representantes legales (en tanto exige la preservacion de su identidad

propia).

d.- Obligaciones de los Estados:

El articulo 4 determina las obligaciones de los Estados de las que
destacamos:

1) La Convencion exige a los estados: “Tener en cuenta, en todas las

politicas y todos los programas, la proteccion y promocion de los
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2)

3)

4)

derechos humanos de las personas con discapacidad”, 14 esto significa que
la discapacidad debera ser un tema de todas las areas de gobierno (a
diferencia de lo que ocurre actualmente, que la discapacidad es tratada casi
Gnicamente por las areas muy especificas como salud casi exclusivamente),
obligacion que presupone la determinacion de un presupuesto especifico
para la tematica en cada area de gobierno. Respecto a la elaboracion y
aplicacion de politicas para hacer efectivos los derechos que surgen de este
instrumento, la Convencidbn exige escuchar a las personas con
discapacidad, incluidos los nifios y las nifias con discapacidad, a través de
las organizaciones que las representan (aclaracion extrafia cuando en otros
articulos- que ya analizaremos- la Convencion le otorga a los nifios y nifias
mayor autonomia).

La Convencion también incorpora la obligacion del Estado de “Tomar todas
las medidas pertinentes para que ninguna persona, organizacion o empresa
privada discriminen por motivos de discapacidad” (letra e), convirtiéndolo
en garante de ello.

La Convencién impone obligaciones de hacer a los Estados, principalmente
en el ambito de las nuevas tecnologias. Asi deberan emprender o promover
la investigacion y el desarrollo de bienes, servicios, equipo e instalaciones
de disefio universal'®>; emprender o promover la investigacion y el
desarrollo, y promover la disponibilidad y el uso de nuevas tecnologias,
incluidas las tecnologias de la informacion y las comunicaciones; y entre
otros, proporcionar informacion que sea accesible para las personas con
discapacidad.

La Convencion incorpora una clausula muy poco usual respecto a la
capacitacién de quienes trabajen con personas con discapacidad. El inciso
i) del articulo 4 dice que los Estados deben “Promover la formacion de los
profesionales y el personal que trabajan con personas con discapacidad
respecto de los derechos reconocidos en la presente Convencién, a fin de

14 Como complemento de esta obligacion, la Convencion determina que el Estado debe “Abstenerse de
actos o précticas que sean incompatibles con la presente Convencion y velar por que las autoridades e
instituciones publicas actten conforme alo dispuesto en ella”.

15 Articulo 2: “Por «disefio universal» se entenderd 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. El «disefio universal» no excluiralas ayudas técnicas para grupos particulares de
personas con discapacidad, cuando se necesiten”
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5)

6)

prestar mejor la asistencia y los servicios garantizados por esos derechos”.
Una clausula similar a esta fue incorporada por primera vez en la
Convencion Interamericana sobre Discapacidad de la OEA® con la
diferencia que en esta Convencion que comentamos los Estados se
comprometen a la formacion activa de profesionales y personal, es decir,
asumen una obligacion activa de promociéon de los derechos de la
Convencion a través de la formacion de multiplicadores.

La Convencion, sin embargo limita las obligaciones de los Estados hasta el
maximo de los recursos disponibles, aunque imponiendo una obligacion de
cumplimiento progresivol’, pero con una advertencia: “4. Nada de lo
dispuesto en la presente Convencion afectara a las disposiciones que
puedan facilitar, en mayor medida, el ejercicio de los derechos de las
personas con discapacidad y que puedan figurar en la legislacion de un
Estado Parte o en el derecho internacional en vigor en dicho Estado”. Esto
es muy importante tenerlo en cuenta, porque Argentina tiene una importante
legislacion, que en algun caso podria superar lo determinado por la
Convencién y en este caso, la regla es que se debe respetar la normativa
que facilite en mayor medida el ejercicio de un derecho.*®

Se exige a los Estados partes la realizacion de medidas inmediatas,
efectivas y pertinentes para que la sociedad tome conciencia de la
problematica de la discapacidad: a) Sensibilizacién de la sociedad en el
tema (a través de campanfas efectivas de sensibilizacion publica tratando de
obtener actitudes receptivas, percepciones positivas y mayor conciencia
social y el reconocimiento de capacidades y habilidades de las personas

con discapacidad) ; b) Luchar contra los estereotipos, los prejuicios y las

16 El Articulo 111, 1 d) dela Convencion Interamericana de Discapacidad dice que los estados se
comprometen a: “d) Medidas para asegurar que las personas encargadas de aplicar la presente
Convencion y lalegislacion interna sobre esta materia, estén capacitados para hacerlo”. Esta norma se
encuentra actual mente vigente ya que Argentinaincorporo esta Convencion a derecho interno argentino
desde € afio 2000.

17« 2.Con respecto a los derechos econémicos, sociales y culturales, los Estados Partes se comprometen a
adoptar medidas hasta el méaximo de sus recursos disponibles y, cuando sea necesario, en el marco de la
cooperacion internacional, paralograr, de manera progresiva, €l pleno gjercicio de estos derechos, sin
perjuicio de las obligaciones previstas en la presente Convencién que sean aplicables de inmediato en
virtud del derecho internacional”

18 Articulo 4, pto 4, in fine: “No serestringiran ni derogaran ninguno de los derechos humanosy las
libertades fundamental es reconocidos o existentes en los Estados Partes en la presente Convencién de
conformidad con laley, las convencionesy |os convenios, 10s reglamentos o la costumbre con el pretexto
de que en la presente Convencion no se reconocen esos derechos o libertades o se reconocen en menor
medida”
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practicas nocivas respecto de las personas con discapacidad, incluidos los
gue se basan en el género o la edad, en todos los ambitos de la vida
(alentando a los medios de comunicacion para ello) y ¢) Promover la toma
de conciencia respecto de las capacidades y aportaciones de las personas
con discapacidad. Habra que ver después como cada Estado materializara
estas expresiones de deseos.

e.- Grupos especiales protegidos:

La CIDPCD determina dos grupos especiales protegidos de personas
con discapacidad: Los nifios/as y las mujeres. Estos dos colectivos coinciden
con dos de los cuatros grupos protegidos (los otros dos son los ancianos y las
personas con discapacidad, pero en este caso ambos colectivos se subsumen
dentro de esta ultima clasificacion), por la Constitucion Nacional reformada de
1994 que exige respecto de ellos a Estado acciones positivas.'® Respecto de
las mujeres se compromete a la igualdad de condiciones y a la potenciacion de
la participacion de la mujer y respecto de los nifios/as exige respetar el interés
Superior del Nifio (en los términos de la Convencion de Derechos del Nifio) y el
compromiso de los estados de garantizar que los nifios y las nifias con
discapacidad tengan derecho a expresar su opinion liboremente sobre todas las
cuestiones que les afecten, opiniébn 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.

f.- Reconocimiento de la personalidad juridica y acceso a la justicia:

Luego de declarar que “las personas con discapacidad tienen derecho
en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica”, la Convencion
avanza sobre la forma de lograr este objetivo: “Los Estados Partes aseguraran
gue en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se
proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de
conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos.

Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la

19 Art 75, inciso 23 C.N.
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capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la
persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen
en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periodicos, por
parte de una autoridad o un oOrgano judicial competente, independiente e
imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas
medidas afecten a los derechos e intereses de las personas”. Esta obligacidon
de salvaguardia (llamémosla de *“garantia” en nuestro derecho interno)
esperamos que obligue a la revision de los actuales canones de representacion
de las personas con discapacidad y de las normas sobre insania e
inhabilitacion del Codigo Civil que sigue llamando “insanos” a las personas con
discapacidad mental y exige la “declaracion de demencia’” para que una
persona pueda ser representada legalmente. Estos términos inexplicablemente

no fueron revisados en la modificacién de 1968 del Codigo Civil argentino.

La Convencion exige que los Estados garanticen el acceso a la justicia
de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones que el resto de la
comunidad y para ello el compromiso es promover “la capacitacion adecuada
de los que trabajan en la administracion de justicia, incluido el personal policial
y penitenciario”.

Este articulo resulta el eje y centro de la CIDPCD, tanto que se ha
considerado que dicho articulo no puede ser objeto de denuncia alguna por
cualquier estado que suscriba la convencion. La CIDPCD implica un cambio de
paradigma de un modelo médico hegemonico, cuya caracteristica es el
asistencialismo y la subrogacién de la voluntad de las PCD (puede graficarse
en la siguiente frase: “nosotros (los padres, los médicos, los jueces, los
profesionales en general) sabemos que es lo mejor para la PCD que ellos/as
mismos/as; por ello decidimos por ello/as, para protegerlos”), a un nuevo
paradigma expresado en un modelo de construccion social de la discapacidad
que se funda principalmente en el reconocimiento de la personalidad juridica y
capacidad amplia de las personas con discapacidad desarrollado en el articulo

12 de la Convencioén.
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Como sostiene Patricia Brogna desde una mirada de la sociologia:
“histéricamente la discapacidad fue entendida como “algo que le sucedia a
alguien”. Y 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 construccién social, se halla
en la encrucijada de tres elementos que se interdefinen: en primer lugar la
particularidad biolégica o de conducta de un sujeto, en segundo lugar la
organizacién econémica y politica, y por ultimo el elemento cultural normativo.
Y es en la confluencia de estos tres elementos en donde cada sociedad (en un
tiempo y espacio especifico) “determina quién sera un discapacitado y como
debera ser tratado”.?° Este modelo de la encrucijada resulta una Gtil forma de
abordar una mirada distinta de la discapacidad en el nuevo paradigma de

construccion social de la discapacidad.

En el inciso 1 del articulo 12, los Estados Partes reafirman que las
personas con discapacidad tienen derecho en todas partes a ser reconocidas
como personas ante la ley. Este parrafo del articulo 12 alude al elemento de la
capacidad juridica que se refiere a la titularidad de derechos, y reconoce la
personalidad juridica de las personas con discapacidad.

El parrafo 2 del articulo 12 establece que “Los Estados Partes
reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida.” Un
ciudadano sin discapacidad que es propietario de un bien inmueble, o de un
automovil, de un caballo o de un libro, tiene el derecho de vender la casa, de
alquilar el automdévil, de donar el caballo o de prestar el libro. Todas las
posibilidades anteriores, y otros actos de disposicidon que son inherentes a su
calidad de propietario, son manifestaciones de su capacidad juridica.

El inciso 2, al extender los mismos derechos a las personas con
discapacidad, alude a la posibilidad de ejercicio de derechos como componente
de la capacidad juridica. La inclusién de los principios de reconocimiento de la
autonomia individual, prohibicion de discriminacion, e igualdad de

2 Estos elementos congtituyen el modelo de la encrucijada. Ver: Brogna, P. (2006) La discapacidad ¢una
obra escrita por |os actores de reparto? El paradigma social de la discapacidad: realidad o utopiaen €
nuevo escenario latinoamericano, FCPy S, UNAM, México, 25-43
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oportunidades, entre los principios generales de la Convencion que los Estados
Partes deben respetar, constituye una prueba de la naturaleza no negociable
de este compromiso. Esta obligacion exige a los Estados, por un lado,
abstenerse de acciones que socaven estos principios y, por otro, emprender las

medidas que los promuevan.

Los restantes incisos del articulo 12 confirman que el inciso 2 del articulo
12 se refiere a la posibilidad de ejercicio de derechos. Asi, el inciso 3 del
articulo 12 obliga a los Estados Partes a: “adoptar las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.” El inciso 4 del articulo 12 se
refiere a la necesidad de proteccion contra el abuso por parte de aquellas
personas a las que se confia dicho apoyo, exigiendo el establecimiento de
salvaguardas adecuadas y efectivas. El inciso 5 del articulo 12 sefala
expresamente que debe reconocerse a las personas con discapacidad
capacidad para heredar, controlar sus propios asuntos econOmicos y ser
propietarias de bienes. Asi, puede concluirse —tanto desde una interpretacion
literal como desde una sustentada en los propdsitos de la Convencion—, que la
capacidad juridica en la CIDPD, al igual que en la Convencion para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, incluye
tanto la capacidad de ser titular de derechos, como la capacidad de ejercicio de
esos derechos.

Por otra parte y tras un examen de los trabajos preparatorios de la
Convencion internacional, puede constatarse que la adopcidon de un
paradigma de capacidad juridica universal, para todas las personas con
discapacidad, fue objetada porque se temia que no daria cuenta
adecuadamente de los problemas de aquellas personas con mayor necesidad
de apoyo. Fue justamente en atencion a ese temor que el inciso 3 del articulo
12 obliga a los Estados Partes a proveer apoyos, y que el 4 requiere una serie
de salvaguardas frente a los abusos que se pudieran derivar de dichos apoyos.
Sin la prevision de estos apoyos y salvaguardas, el grupo de personas con
mayor necesidad de apoyo podria haber quedado excluido del reconocimiento

pleno de su personalidad y capacidad juridica. Sin embargo, la lectura conjunta

55



de la definicion de discapacidad y la obligacion de proporcionar apoyos
conduce a la conclusion de que la redaccion del articulo 12 incluye a todas las

personas con discapacidad.

El apoyo podria consistir en asistentes personales o0 en pares, 0 podria
incluso tratarse Unicamente de una declaracién por escrito de las preferencias
de la persona con discapacidad. Lo que la Convenciéon demanda es que el
apoyo se sustente en la confianza, se proporcione con respeto, y nunca en
contra de la voluntad de la persona con discapacidad. El nuevo paradigma de
construccion social de la discapacidad que formula la CIDPCD demanda que
se respete la autonomia contra la subrogacion del ejercicio de los derechos en

gue se enrola el Cédigo Civil.

En resumen, la CIDPCD sobre los derechos de las personas con
discapacidad constituye una herramienta de interpretacion de las normativas
del Caodigo civil a la luz del nuevo paradigma. La CIDPCD, al disefiar el modelo
de toma de decisiones con apoyo hizo un esfuerzo innovador para reconocer
las aspiraciones de todas las personas con discapacidad. La CIDPCD se
enrola en su articulo 12 en el derecho de las personas con discapacidad al
derecho a la asuncién de sus propios riesgos en todas las actividades de su
vida, sustentada en el reconocimiento de la personalidad juridica y la capacidad
amplia de las PCDs.

g.- Proteccion contra la explotacion, la violencia y el abuso:

La Convencion busca proteger a las personas con discapacidad “tanto
en el seno del hogar como fuera de él, contra todas las formas de explotacion,
violencia y abuso, incluidos los aspectos relacionados con el género”. Y para
ello “los Estados Partes aseguraran que todos los servicios y programas
disefiados para servir a las personas con discapacidad sean supervisados
efectivamente por autoridades independientes”. Este deber de supervision, que
no existe actualmente en forma expresa en ninguna legislacion argentina
relacionada con la discapacidad que conozcamos, es en esta Convencion un

deber expreso de los Estados. Se podria decir que en nuestro Derecho surgiria

56



del deber de garantia del Estado reconocido ampliamente en la Jurisprudencia
de la Corte Suprema de la Nacién, pero aunque no define a que refiere con
“autoridades independientes”, términos ambiguos y hasta contradictorios,
entendemos que no se tratan de ONG'’s (exige “autoridades” que define mas lo
gubernamental que a la sociedad civil). Para lograr estos objetivos los Estados

deberan “... adoptar legislacion y politicas efectivas, incluidas legislacion y
politicas centradas en la mujer y en la infancia, para asegurar que los casos
de explotacién, violencia y abuso contra personas con discapacidad sean
detectados, investigados y, en su caso, juzgados”. La Convencién parece
priorizar estos dos colectivos, pero nuestra Constitucion Nacional incorpora-
como se dijo- como grupo protegido a los ancianos (con discapacidad a estos
fines), que sin duda presentar la mayor debilidad (ya que generalmente se
encuentran desvalidos, sin los padres vivos o con un grupo familiar, que
muchas veces como con todos los ancianos, se desentiende de ellos). Solo si
lo analizamos en el marco del articulo referido a explotacion, violencia y abuso,
de la que sin embargo no estan exentos los ancianos, podriamos entender
semejante omision. Sin perjuicio de ello, cabe destacar que en este momento
se esta discutiendo a nivel mundial una nueva convencion internacional sobre

los derechos de los ancianos.

h.- Derecho a vivir de forma independiente vy a ser incluido en la comunidad:

El articulo 19 de la Convencioén incorpora una de las figuritas dificiles: La
aceptacion y promocion de la autonomia y vida independiente de las personas
con discapacidad (en tanto ello sea posible). La Convencién determina el
derecho de las personas con discapacidad a que tengan la oportunidad de
elegir su lugar de residencia y dénde 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; que tengan acceso a una variedad de servicios de
asistencia domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo de la comunidad,
incluida la asistencia personal y que las instalaciones y los servicios
comunitarios para la poblacién en general estén a disposicion, en igualdad de
condiciones, de las personas con discapacidad y que tengan en cuenta sus
necesidades.
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Este es uno de los puntos mas conflictivos, por ejemplo, cuando se
decide en un Tribunal sobre la salud mental de una persona y sobre la fuerte
impronta tutelar que tiene nuestro derecho con las personas con discapacidad
(sobre todo mental o intelectual), muchas veces tratando a adultos como a
nifios, desconociendo en muchos casos la autonomia y capacidad de decision
sobre su vida, particularmente respecto de las personas con discapacidad

intelectual.

Este punto esta relacionado con el siguiente articulo 20 referido a la
libertad de expresion y de opinidén y acceso a la informacion de este colectivo:
“Los Estados Partes adoptaran todas las medidas pertinentes para que las
personas con discapacidad puedan ejercer el derecho a la libertad de
expresion y opinion, incluida la libertad de recabar, recibir y facilitar
informacion e ideas en igualdad de condiciones con las demas y mediante
cualquier forma de comunicacién que elijan™?!. La Convencién promueve
expresamente el lenguaje Braille y el lenguaje de sefias, pero no tiene mencién

alguna a la oralizacion (respecto de los sordomudos).

i.- Cuestiones de familia- Salud Sexual y reproductiva:

Los derechos sexuales y reproductivos son incorporados en forma
expresa por primera vez en un tratado internacional de esta trascendencia que
entre sus méritos poco comunes tiene el de haber sido suscripto por 82 paises

en el primer dia de su firma. 22

La CIDPCD reconoce expresamente los derechos generales que surgen
de los demas instrumentos de Derechos Humanos. Pero ademas incorpora

algunas cuestiones que, respecto de las PCD: a) el derecho de todas las

2L En particular en los términos de la definicion de comunicacion del articulo 2: “La «comunicacion»
incluirdlos lengugjes, lavisualizacién de textos, € Braille, la comunicacion téctil, los macrotipos, los
dispositivos multimedia de facil acceso, asi como el lenguaje escrito, los sistemas auditivos, €l lenguagje
sencillo, los medios de voz digitalizada y otros modos, medios y formatos aumentativos o alternativos de
comunicacion, incluidalatecnologia de lainformacion y las comunicaciones de facil acceso;

Por «lenguaje» se entenderd tanto el lenguaje oral como la lengua de sefias y otras formas de
comunicacion no verbal”

2 Esta parte del capitulo estomada de la obra conjunta sobre laley 25.673 (Argentina) de Rosales,
Pablo Oy Villaverde, Maria Silvia: “Salud sexual y Procreacion Responsable. Desde una perspectiva de
Derechos Humanos y con enfoque de género. Estudio de laley 25.673, normativa nacional, provincia y
comparada”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008 publicada en Argentina.
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personas con discapacidad en edad de contraer matrimonio, a casarse y fundar
una familia sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futuros
conyuges; b) el derecho de las personas con discapacidad a decidir libremente
y de manera responsable el nUmero de hijos que quieren tener y el tiempo que
debe transcurrir entre un nacimiento y otro, y a tener acceso a informacion,
educacion sobre reproduccion y planificacion familiar apropiados para su edad,
y se ofrezcan los medios necesarios que les permitan ejercer esos derechos
(claramente refiere a la salud sexual y reproductiva y a la utilizacion de
métodos anticonceptivos?® por las personas con discapacidad) y; c) Las
personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias?*, mantengan su
fertilidad, en igualdad de condiciones con las demas personas (esto debe ser
leido como un expreso reconocimiento a que este colectivo ha sido
histéricamente victima de la eugenesia). En los tres casos implica un expreso
y debido reconocimiento de la sexualidad de las personas con discapacidad.?®

Es necesario advertir que la Convencion no desarrolla estas cuestiones “a
pesar de la discapacidad” sino como consecuencia légica de sus derechos
personalisimos. Otra discusion, aun no zanjada, es como se resuelve en la
realidad cotidiana el ejercicio efectivo de los derechos sexuales y reproductivos

de las PCD.

La Convencion menciona en el articulo 3 los principios en que se funda:
1) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones y la independencia de las personas; 2)
La no discriminacion; 3) La participacion e inclusién plenas y efectivas en la
sociedad; 4) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con
discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humanas; 5) La
igualdad de oportunidades; 6) La accesibilidad; 7) La igualdad entre el hombre

2 El articulo 25 a) referido a Salud dice:” (Los Estados) Proporcionaran alas personas con discapacidad
programasy atencion de la salud gratuitos a precios asequibles de la mismavariedad y calidad que alas
demas personas, incluso en el ambito de la salud sexua y reproductiva, y programas de salud publica
dirigidos a la poblacién”

24 Recordemos que segln la Convencion de Derechos del Nifio, lo son hasta los 18 afios.

% |as personas con discapacidad, de acuerdo a su situacion, son titulares de los derechos que surgen de la
25.673 de salud reproductivay procreacion responsable de Argentina. El articulo 23, pto. 2 establece una
limitacion: “Los Estados Partes garantizaran los derechos y obligaciones de las personas con discapacidad
en lo que respecta alacustodia, latutela, la guarda, 1a adopcion de nifios o instituciones similares, cuando
€30S conceptos se recojan en lalegislacion nacional”.
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y la mujer; y 8) El respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las
nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

Respecto a la salud de las personas con discapacidad, La CIDPCD
refiere a este derecho y a los deberes de los Estados en forma muy clara: “(Los
Estados) Prohibiran la discriminacion contra las personas con discapacidad en
la prestacion de seguros de salud y de vida cuando éstos estén permitidos en
la legislacion nacional, y velaran por que esos seguros se presten de manera
justa y razonable” y agrega “Impediran que se nieguen, de manera
discriminatoria, servicios de salud o de atencion de la salud o alimentos sélidos

o liquidos por motivos de discapacidad”.

Respecto a la sexualidad de las personas con discapacidad y las
cuestiones de género incorporadas por la Convencion respecto de este
colectivo, es interesante observar como la mirada de género tiene un giro
distinto respecto de la mujer con discapacidad. Francoise Heritier?® define en su
obra el concepto de “valencia diferencial de los sexos” como “el poder de un
sexo sobre el otro o la valorizacién de uno y la desvalorizacion del otro, que
hace que la relacibn masculino/femenino se construya en general sobre el
modelo padre/hijo, mayor/menor y mas globalmente sobre el modelo
anterior/posterior- en el que anterioridad implica superioridad y autoridad,
segun el principio de diferencia generacional y no sobre el modelo de la
complementariedad”?’. Esta valencia diferencial de los sexos, asume la autora,
esta presente en el origen de lo social. Estas categorias binarias de
pensamiento, afirma, podrian ser neutras, pero estan jerarquizadas
socialmente. De hecho, encuentra que el eje de la valencia diferencial de los
sexos se materializa en la apropiacion que el hombre ha hecho histéricamente

del cuerpo de las mujeres, a través de la apropiacion de su capacidad

% Heritier afirma que “la marca femenina adjudicada al cuerpo penetrado es completamente negativa sea
cual fuere el cuerpo penetrado y su propia capacidad de penetracién; por otra parte, el rasgo activo versus
pasivo no esta automati camente asociado a | os rasgos penetrante versus penetrado. En la actividad sexual
con penetracion, la pasividad puede ser masculina y ser sin embargo valorizada como ocurre en la India”
Por ggemplo, en Holanda pais ala vanguardia en legalizar précticas hasta entonces no admitidas, existe un
cuerpo de “asistentes sexuales” que van a domicilio a satisfacer las necesidades sexuales de personas
discapacitadas. Pero se trata de mujeres, enfermeras muy especializadas, que brindan este servicio a
hombres discapacitados, pero que no se propone ni esta disponible en situaciones andlogas paralas
mujeres con discapacidad. Heritier, Francoise. “Masculino/Femenino II. Disolver la jerarquia”, Fondo de
Cultura Econémica, 2007.

27 Op. Citada, pag. 18
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reproductiva. En este sentido, afirma que “la gran revolucién de nuestra época
no es la conquista espacial. Sino mas bien la conquista por parte de las
mujeres occidentales... del derecho a disponer de si mismas que les brinda la

anticoncepcion al dejar en sus manos el control de la fecundidad”?®

Como previo a abordar la temética es necesario reconocer que, al
menos en occidente, cuando hablamos de “mujer”, en ese sentido genérico, en
realidad estamos haciendo referencia a UN tipo de mujer: “mujer blanca,
occidental, heterosexual, sin discapacidad, de clase media, de mediana edad, y
de tradicion judeocristiana”, y de ahi que podamos afirmar que hemos
estandarizado este tipo de mujer, y que es necesario considerar que es mucho
mas correcto hablar en plural —de mujeres, y no de mujer-, ya que solo asi

podemos incluir la diversidad de mujeres.?®

Ser mujer o ser varon con discapacidad incorpora distintas miradas
personales y sociales. La pubertad en las instituciones de discapacidad es
abordada en forma similar a la descripta segun su género. La apropiacion de la
capacidad reproductiva de la mujer, parece sufrir una inversién de criterio si
esa mujer es una persona con discapacidad. De la jurisprudencia compilada
podemos observar mayor preocupacion sobre la sexualidad de la mujer con
discapacidad (en realidad sobre la posibilidad de abuso sexual, mas que
respecto del ejercicio de la sexualidad, incluso en personas con discapacidades
intelectuales en el sentido de la Declaracién de Montreal) que respecto de sus
derechos reproductivos (muy pocos acompafan estos derechos de las
personas con discapacidad), pese a que la casuistica nos permite observar que
en la mayoria de los casos las personas con discapacidad tienen padres no
discapacitados (ejemplo, caso de enfermedades genéticas, sindrome de Down,
y particularmente casos comunes de mellizos donde uno de ellos tiene una
discapacidad y el otro no) y que muchos hijos/as de personas con discapacidad
no son discapacitados/as (ejemplos obvios son las personas ciegas, sordas,

2 Op. Citada, pag 128.

2 M2 Soledad Arnau Ripollés, Violencia de Género contrala(s) Mujer(es) con disCapacidad(es),

tomado de la Ponencia presentada para el Seminario “Violencia de Género y discapacidades”, organizado
por Eraberri, Vitoria— Gasteiz, 7 y 8 de mayo de 2004. Esta opinion es compartida por Heritier en lacobra
citada
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con disminucién visual o hipoacusicas, incluso hijos/as de personas con

enanismo, que tienen estatura normal, etc.)

¢, Como impactara en Argentina los derechos sexuales y reproductivos
de las personas con discapacidad? ¢Cuanto tiempo llevara incorporar a las
creencias individuales y sociales (habitus bourdiano) que las personas con
discapacidad tienen derechos a ejercer su sexualidad, incluso con fines
procreativos?. Pierre Bourdieu hablaba de “la extraordinaria inercia que resulta
de la inscripcién de las estructuras sociales en el cuerpo™®, inercia que se debe
a la costumbre y por lo tanto a lo que se trasmite desde la mas temprana
infancia justamente por la educacion y el adiestramiento del cuerpo. Sostiene
Heritier como propuesta superadora que “hay que lograr, por medio de la
educacion reiterada incesantemente, hacer comprender los mecanismos
universales que nos rigen y nos condicionan aunque no tengan fundamentos,
porque se trata de construcciones arcaicas que ya hemos analizado
previamente. Luego, es necesario y mas dificil aun, sacar conclusiones
generales y sobre todo de los puntos de impacto que llevaran progresivamente
a los individuos a cambiar de ideas y de comportamientos”.3!

f. Educacion:

La Convencion toma una postura concreta en su articulo 24: “Los
Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la
educacion. Con miras a hacer efectivo este derecho sin discriminacion 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 un obijetivo, hoy en dia y lo decimos con tristeza algo
utopico: “Hacer posible que las personas con discapacidad participen de
manera efectiva en una sociedad libre” sobre todo en una tematica tan
particular como el acceso a la educacion. Para ello los Estados deberan
asegurar que “las personas con discapacidad no queden excluidas del sistema

general de educacion por motivos de discapacidad” y que puedan acceder a

%0 Bourdieu, Pierre. “Méditations pascaliennes. EIéments pour une philosophie négative”, Paris, Seuil,
1997 (trad. Esp.: “Meditaciones pascalianas”, Barcelona, Anagrama, 1999)
%1 Op. Citada, pags. 271/2.
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una educacién primaria y secundaria inclusiva, de calidad y gratuita, en
igualdad de condiciones con las demas, en la comunidad en que vivan
comprometiendo a los Estados a realizar los ajustes razonables en funcion de
las necesidades individuales. EI mismo derecho se declara respecto del acceso
a la educacion superior, la formacién profesional, la educacion para adultos y el
aprendizaje durante toda la vida sin discriminacibn y en igualdad de
condiciones con las demas. Respecto a las personas sordas se pide facilitar el
aprendizaje de la lengua de sefias y la promocion de la identidad linguistica
de las personas sordas y en particular que respecto de los nifios y las nifias
ciegos, sordos o sordociegos se imparta en los lenguajes y los modos y
medios de comunicaciOn mas apropiados para cada persona Yy en
entornos que permitan alcanzar su maximo desarrollo académico y social.
Nos permitimos remarcar estas menciones interesantes a la formacion de la

personalidad y el rol que cumple en ella la identificacién con la lengua.

g.- Derecho a la Salud de las personas con discapacidad:

La CIDPCD tiene dos articulos sobre los temas que nos interesan en
esta tesis: la Salud y la rehabilitacion. Analizaremos cada uno en un item

distinto.

Articulo 25. Salud

Los Estados Partes reconocen que las personas con
discapacidad tienen derecho a gozar del mas alto nivel posible
de salud sin discriminacion por motivos de discapacidad. Los
Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para asegurar
el acceso de las personas con discapacidad a servicios de salud
que tengan en cuenta las cuestiones de género, incluida la
rehabilitacion relacionada con la salud. En particular, los Estados
Partes:

a. Proporcionaran a las personas con discapacidad programas y
atencion de la salud gratuitos a precios asequibles de la misma

variedad y calidad que a las demas personas, incluso en el
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ambito de la salud sexual y reproductiva, y programas de salud
publica dirigidos a la poblacion;

b. Proporcionaran los servicios de salud que necesiten las
personas con discapacidad especificamente como consecuencia
de su discapacidad, incluidas la pronta deteccion e intervencion,
cuando proceda, y servicios destinados a prevenir y reducir al
maximo la aparicion de nuevas discapacidades, incluidos los
nifos y las nifias y las personas mayores;

c. Proporcionaran esos servicios lo mas cerca posible de las
comunidades de las personas con discapacidad, incluso en las
zonas rurales;

d. Exigiran a los profesionales de la salud que presten a las
personas con discapacidad atencion de la misma calidad que a
las demas personas sobre la base de un consentimiento libre e
informado, entre otras formas mediante la sensibilizacién
respecto de los derechos humanos, la dignidad, la autonomia y
las necesidades de las personas con discapacidad a través de la
capacitacion y la promulgacion de normas éticas para la atencion
de la salud en los a&mbitos publico y privado;

e. Prohibiran la discriminacibn contra las personas con
discapacidad en la prestacion de seguros de salud y de vida
cuando éstos estén permitidos en la legislacion nacional, y
velaran por que esos seguros se presten de manera justa y
razonable;

f. Impediran que se nieguen, de manera discriminatoria, servicios
de salud o de atencion de la salud o alimentos sdlidos o liquidos

por motivos de discapacidad

El articulo 25 de la CID mantiene una redaccion amplia cuando define el
concepto de salud: “Los Estados Partes reconocen que las personas con
discapacidad tienen derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud sin

discriminacion por motivos de discapacidad”, concepto que tiene grandes
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similitudes con la definicion de Salud de la OMS3? y también al de “integralidad”
del articulo 1 y 2 de la ley 24.901 y articulo 1 de la ley 22.431. Se amplia a
estas normas vigentes (y que efectivamente se encuentran en el articulo 3833
de la Constitucion de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires) la necesidad que
el Estado adopte estas medidas teniendo en cuenta las cuestiones de género34,

es decir, la diferencias entre varones y mujeres con discapacidad.3®

Del articulo 25 de la CIDPCD surgen varios derechos reconocidos que

deben ser garantizados por los Estados, que pueden resumirse en:

1) Programas y atencion de la salud gratuitos a precios asequibles de la
misma variedad y calidad que a las demas personas, incluso en el ambito
de la salud sexual y reproductiva, y programas de salud publica dirigidos a
la poblacién. El articulo refiere en forma positiva a que el Estado debe
“proporcionarlos”, no solo garantizarlos es decir, debe asegurar el acceso y
el goce concreto del derecho.

2) Deben ademas, proporcionar “los servicios de salud que necesiten las
personas con discapacidad especificamente como consecuencia de su
discapacidad, incluidas la pronta deteccién e intervencion” (exige una
actitud de prevencion, no solo de asistencialismo) y “servicios destinados a
prevenir y reducir al maximo la aparicion de nuevas discapacidades,

incluidos los nifios y las nifias y las personas mayores3®®” (este articulo

incorpora no solo a los dos colectivos protegidos especialmente- mujeres y
nifos- sino que respecto a la salud, exige que esta proteccion se extienda a

“las personas mayores”). Ello implica una toma de posicion (hoy muy

%2 Salud es el “Estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de
enfermedad” (1946)

3 Articulo 38 CCABA: “La Ciudad incorpora la perspectiva de género en €l disefio y gjecucion de sus
politicas publicas y elabora participativamente un plan de igualdad entre varonesy mujeres”.

3 Bgjo e sustantivo Género, se agrupan todos los aspectos psicolégicos, sociales y culturales de la
feminidad/ masculinidad. Definido formalmente, el sexo remite primariamente a la division de los seres
organicos identificados como macho y hembra, y a las cualidades que los distinguen. El género es una
construccion socia. (Nilda Galina)

35 Para un mayor desarrollo de la temética remitimos al libro: Rosales, Pablo Oscar y Villaverde, Maria
Silvia: “Salud Sexual y Procreacion Responsable. Desde una perspectiva de Derechos Humanos y con
enfoque de género. Estudio de la ley 25.673, normativa nacional, provincial y comparada”, Abeledo
Perrot, 2008. En esta obra se desarrolla en enfoque de género, salud sexua y reproductiva en forma
amplia, con énfasis ademas en €l marco de las personas con discapacidad.

3% Este es uno de los pocos lugares en que la CID alude a la proteccion de un grupo no determinado
expresamente en €l articulo 6 y 7 en que alude a mujeres y nifios, pero no alos ancianos.
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3)

4)

resistida por el sistema de salud y por la comunidad en general) de
equiparar la situacion de los ancianos con la de algunas PCD y en el caso
de personas con discapacidad ancianas, incorpora un reconocimiento de
gue los avances de la medicina hacen que las mismas vivan cada vez mas
y con mejor calidad de vida. En el marco del neoliberalismo imperante hoy
en dia es muy comun relacionar las bondades de la juventud (con el
ensalzamiento de los cuerpos perfectos) con la poblacion econémicamente
activa como concepto positivo, y relegar a los ancianos en funcién de su
consideracion como personas no productivas socialmente (ver en este
sentido una muy interesante nota del Sociélogo Eduardo Joly3")

Derecho a que esos servicios les sean proporcionados lo mas cerca posible
de su domicilio, incluso en las zonas rurales: Es decir, que exige que los
Estados controlen la distribucion de los prestadores en el pais a fin de evitar
barreras de accesibilidad a los servicios por razones de domicilio o
distancia a los mismos o0 simplemente por inexistencia de servicios
adecuados. Argentina no tiene un adecuado control de la habilitacion de los
prestadores en las provincias en funcion de las necesidades locales
previamente relevadas ni lo ha tenido histéricamente. Los prestadores de
discapacidad se instalan en las provincias en forma desorganizada con
prioridad de areas urbanas y de mayor poder adquisitivo (la mayoria estan
en C.A.B.A, provincia de Buenos Aires, Santa Fé y Cérdoba) por sobre las
rurales. Este deber de adecuada distribucién segun las necesidades la
CIDPCD lo impone a los Estados.

La Convencion exige que las personas con discapacidad reciban la misma
calidad de servicios que las personas en general®® poniendo a cargo de los
profesionales de la salud el control de ello, exigiendo consentimiento
informado, es decir, considerando que las PCD pueden y deben ser
consultados para tomar decisiones sobre su propio cuerpo y sobre su salud

y autorizar y conocer los tratamientos médicos que reciban. Esto implica

37 “E| derecho a ganarse la vida”, en Numero Especial Jurisprudencia Argentina “Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad” coordinacién Pablo O. Rosales,
27/8/2008, 2008-111.

% “Exigiran a los profesionales de la salud que presten a las personas con discapacidad atencién de la
misma calidad que a las demés personas sobre la base de un consentimiento libre e informado, entre otras
formas mediante la sensibilizacion respecto de los derechos humanos, la dignidad, la autonomia y las
necesidades de las personas con discapacidad a través de la capacitacion y la promulgacion de normas
éticas paralaatencion de la salud en los &mbitos publico y privado”
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gue la Convencién invita a escuchar y a participar a las PCD sobre las
decisiones que afectan su propio cuerpo y su salud (articulo 12) y cuando
ello no es posible, a complementar y acompafar, no a suplantar, su
voluntad®®. La “Declaracién de Montreal sobre discapacidad Intelectual”4°
(06 de Octubre de 2004) no tiene por objeto retomar en todos sus detalles
los derechos fundamentales de las personas con alguna discapacidad
intelectual, enunciados en convenios y declaraciones internacionales.
Busca, mas bien, llamar la atencion de la comunidad internacional, acerca
de la especificidad generada por la discapacidad intelectual, en cuanto al
reconocimiento y al ejercicio de los derechos humanos fundamentales de
las PCD. Asi, la Declaracion de Montreal puede resumirse en tres derechos
fundamentales: la igualdad, la no discriminacion y la autodeterminacion. De
este modo, mas alla de prohibir la discriminacién, la Declaracién da cuenta
del derecho a la igualdad para las personas con discapacidad intelectual, y
de los soportes requeridos para garantizar su ejercicio, en pro de una
inclusién y de una participacion sociales. Sostiene en su articulo 6 que: “a)
Las personas con discapacidades intelectuales tienen el mismo derecho
que las otras personas a tomar decisiones sobre sus propias vidas. Aun las
personas que tienen dificultad para hacer elecciones, tomar decisiones y
comunicar sus preferencias, pueden tomar decisiones acertadas para

mejorar su desarrollo personal, la calidad de sus relaciones con otros y su

%% Nos referimos particularmente a las personas con discapacidad mental, ya que las otras situaciones de
discapacidad no involucran dificultad alguna en este aspecto. Sin perjuicio de ello, somos conscientes de
otras opiniones (por g emplo, la postura doctrinaria de la Lic, Patricia Brogna) sobre la amplia capacidad,
en el sentido del articulo 12, de las personas con discapacidad en todos |os casos.

4 |Los dias 5 y 6 de octubre de 2004, Montreal fue anfitriona de la Conferencia de la Organizacion
panamericana de la salud (OPS) y la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) de Montreal sobre la
discapacidad intelectual , organizada por los Centros de readaptacion Lisette-Dupras y del Oeste de
Montreal, en colaboracion con e Centro colaborador OMSOPS de Montreal. Esta conferencia,
organizada en asociacion con la Federacion del Quebec de los centros de readaptacion en discapacidad
intelectual, el Ministerio de Salud y Servicios sociales, asi como la Oficina para personas minusvélidas
del Quebec, permitid a expertos procedentes de las cuatro puntos cardinales del continente, reunirse en
Montreal con € fin de discutir acerca de la importancia que se otorga, a escala mundial, a los derechos
fundamentales de las personas con alguna discapacidad intelectual. Esta conferencia nace del deseo de
incluir la discapacidad intelectual dentro de la agenda internacional, a interrogarse acerca del impacto
gue pudieran tener los trabajos del Comité ad hoc de las Naciones Unidas para | as personas afectadas por
alguna discapacidad intelectual. La resultante fue la Declaracién de Montreal sobre la discapacidad
intelectual, un instrumento concebido para guiar a organizaciones internacionales, autoridades publicas
asi como alas sociedades civiles en sus gestiones, y esto, con €l fin de garantizar una ciudadania plenay
completa a las personas que presentan alguna discapacidad intelectual. La Declaracion de Montreal sobre
la discapacidad intelectual fue adoptada y firmada el 6 de octubre de 2004 por los 75 participantes,
representantes de 17 paises, principalmente de América, asi como de las principales organizaciones para
la defensa de los derechos de | as personas con discapacidad intelectual.
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participacion comunitaria. ... las personas con discapacidades intelectuales
deben recibir el apoyo necesario para tomar esas decisiones, comunicar
sus preferencias y que ambas sean respetadas. Las personas con una
discapacidad intelectual que tengan dificultades para realizar elecciones y
tomar decisiones independientes deben poder beneficiarse de las leyes y
politicas que reconozcan y promuevan el apoyo para tomar sus propias
decisiones. Los Estados deben ofrecer los servicios y los apoyos necesarios
a fin de facilitar que las personas con discapacidad intelectual tomen
decisiones sobre cuestiones significativas para sus propias vidas; b) Bajo
ninguna circunstancia las personas con discapacidades intelectuales seran
consideradas totalmente incompetentes para tomar decisiones en razén de
su discapacidad...”.

5) Elinciso e) y f) del articulo comentado incorpora, en forma expresa y en el
sentido aun mas amplio que el resuelto por la CSJIN en el caso Cambiaso,
la obligacion del sistema privado de seguros de salud de no realizar
discriminacion alguna respeto a las coberturas de salud: “ (Los Estados)
Prohibiran la discriminacion contra las personas con discapacidad en la
prestacion de seguros de salud y de vida cuando éstos estén permitidos en
la legislacién nacional, y velaran por que esos seguros se presten de
manera justa y razonable”. Esto significa que la CID prohibe toda
discriminacion a las PCD por razon de su discapacidad respecto de las
coberturas de: a) Seguros de vida y b) seguros de salud (en esta definicién
incluimos a los contratos de medicina prepaga y de medicina privada en
general). La CIDPCD prohibe expresamente (“prohibiran la discriminacién
contra personas con discapacidad”) toda discriminacion en este tipo de
contrataciones relacionadas con la discapacidad. Es dable recordar que la
CSJIN no solo en el fallo Cambiaso citado ha declarado la obligacién de las
empresas de medicina prepaga por la ley 24.901, sino que en un fallo mas
reciente incluso*' — confirmando un fallo de la Sala B de la Camara Nacional
en lo Comercial —a sostenido que rechaza la inclusion de carencias o de
negativas de coberturas de enfermedades preexistentes en contratos de
prepagas en estos términos: "De la interpretacion de la ley 24754 se infiere

41U. N° 30, L. XLII - "Unién de Usuarios y Consumidores ¢/ Compariia Euromédicade Salud SA. ¢
amparo" - CSIN - 08/04/2008
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que las empresas o entidades que presten servicios de medicina prepaga
deben cubrir como minimo determinadas prestaciones obligatorias
dispuestas para las obras sociales; y como consecuencia de ello veda la
posibilidad de incluir en los reglamentos periodos de carencia o exclusiones
de enfermedades preexistentes en aquellos tratamientos que
necesariamente deben asegurar a sus afiliados (en tal sentido, Rosales
Pablo, "Obligacién de cobertura medica de las empresas de medicina
prepaga. Programa Médico Obligatorio”, J. A. nUmero especial 6199, del
24.11.99; "Garay, Oscar E., "La medicina prepaga", Ed. Ad Hoc, Bs.As.,
2001; Laura Pérez Bustamante "Medidas cautelares, preexistencias y
acceso a prestaciones médicas", J. A., Suplemento Derecho Administrativo,
2005 I; Eduardo Luis Gregorini Clusellas "Los servicios de Medicina
Prepaga. La extension contractual y legal de cobertura”. Diario La Ley del
28.12.04)."4?

h.- Habilitacidon y rehabilitacion de las personas con discapacidad:

Articulo 26. Habilitacion y rehabilitacion

1. Los Estados Partes adoptaran medidas efectivas y
pertinentes, incluso mediante el apoyo de personas que se
hallen en las mismas circunstancias, para que las personas
con discapacidad puedan lograr y mantener la maxima
independencia, capacidad fisica, mental, social y vocacional,
y la inclusion y participacion plena en todos los aspectos de
la vida. A tal fin, los Estados Partes organizaran,
intensificaran y ampliaran servicios y programas generales
de habilitacion y rehabilitacion, en particular en los ambitos
de la salud, el empleo, la educacion y los servicios sociales,

de forma que esos servicios y programas:

4 Se citala parte pertinente del fallo dela Sala B de la CAmara Comercial porque laCSIN lo confirmaen
términos muy similares resultando mas clara la doctrina de este fallo de Camara a los efectos de esta nota.
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a. Comiencen en la etapa mas temprana posible y se basen
en una evaluacion multidisciplinar de las necesidades y
capacidades de la persona,;

b. Apoyen la participacion e inclusion en la comunidad y en
todos los aspectos de la sociedad y estén a disposicion de
las personas con discapacidad lo mas cerca posible de su
propia comunidad, incluso en las zonas rurales.

2. Los Estados Partes promoverdn el desarrollo de
formacion inicial y continua para los profesionales y el
personal que trabajen en los servicios de habilitacion y
rehabilitacion.

3. Los Estados Partes promoveran la disponibilidad, el
conocimiento y el uso de tecnologias de apoyo vy
dispositivos destinados a las personas con discapacidad, a

efectos de habilitacion y rehabilitacion.

Antes de definir los conceptos de habilitacion y rehabilitacion resulta
importante reflexionar sobre alguna casuistica general que nos ayude a
ejemplificar estos dos temas en la realidad cotidiana. ¢ Como aprende un nifio,
ciego de nacimiento, a vivir como miembro activo de la sociedad? ¢Qué hace
un joven que sufre graves lesiones en la espina dorsal en un accidente y pierda
la capacidad de caminar para adaptarse a las nuevas circunstancias? ¢Qué
hace una madre joven que perdio las piernas por causa de un accidente en el
tren para seguir trabajando y cuidando a su familia?.

La habilitacion y rehabilitacion (normadas en el articulo 26 citado) son
los primeros pasos decisivos para que las PCD puedan vivir en forma
independiente (articulo 19), tener movilidad en la sociedad (articulo 20) y
desarrollar todas sus posibilidades. Por este procedimiento las PCD adquieren
y desarrollan aptitudes que les permitiran trabajar y obtener ingresos, tomar
decisiones acertadas, contribuir a la sociedad y ejercer todos los demas
derechos que se mencionan en la Convencion.

La “Habilitacion” supone adquirir conocimientos que permitan a la

persona funcionar en la sociedad. Este tipo de programas suele aplicarse a los
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nifios/as con discapacidad congénita, para que adquieran estas habilidades.
“Rehabilitacion” supone restablecer la capacidad y aptitud que se tenia, pero se
ha perdido, por ejemplo en el caso de los accidentes mencionados como
ejemplo. Por lo general, se aplica a un adulto que tenga que readaptarse a la
sociedad después de haber adquirido una discapacidad.

La habilitacion y la rehabilitacion suelen ser procesos con un limite de
tiempo que se adaptan a una determina persona y suponen la fijacion de
objetivos que han de alcanzarse con el apoyo coordinado de profesionales y la
posible participacién de miembros de a familia y amigos intimos. La habilitacion
y rehabilitacion pueden incluir apoyo médico, psicoldgico, social y técnico. Sin
esas ayudas, las personas con discapacidad no podran seguramente convertir

en realidad sus derechos a la accesibilidad, la educacion y el trabajo.

La primera parte del articulo comentado aborda los objetivos que debera
tener la habilitacion y rehabilitacion de las PCD: “Que las personas con
discapacidad puedan lograr y mantener la maxima independencia, capacidad
fisica, mental, social y vocacional, y la inclusion y participacién plena en todos
los aspectos de la vida”. Este objetivo especifico se enmarca en el objetivo
general del articulo 19 de la CIDPCD enunciado como derecho a vivir en forma
independiente y 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 dénde y con quién vivir, en igualdad de condiciones con las

43 Este derecho en particular ya existe en nuestra ley 24.901 desde 1998, en el articulo 33: “ARTICULO
33.-Cobertura econdmica. Se otorgara cobertura econémica con €l fin de ayudar econémicamente a una
persona con discapacidad y/o su grupo familiar afectados por una situacién econdmica deficitaria,
persiguiendo los siguientes objetivos. a) Facilitar la permanencia de la persona con discapacidad en el
ambito social donde reside o dijavivir;

b) Apoyar econémicamente a la persona con discapacidad y su grupo familiar ante situaciones atipicas y
de excepcionalidad, no contempladas en las distintas modalidades de las prestaciones normadas en la
presente ley, pero esenciales para lograr su habilitacion y/o rehabilitacion e insercién socio-laboral, y
posibilitar su acceso ala educacion, capacitacion y/o rehabilitacion.

El caracter transitorio del subsidio otorgado o determinara la superacién, mejoramiento o agravamiento
de la contingencia que lo motivo, y no plazos prefijados previamente en forma taxativa”.
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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 ésta; c) Las instalaciones y los servicios comunitarios para la
poblacién en general estén a disposicion, en igualdad de condiciones, de las
personas con discapacidad y tengan en cuenta sus necesidades”.

La habilitacion y rehabilitacion no es contemplada por la Convencién
meramente como un recurso de salud, sino como un medio para lograr la
maxima independencia y autonomia a las PCD a fin que ello les permita la mas
amplia inclusién y participacion plena en todos los aspectos de su vida**. El
concepto de “inclusiébn” es mas adecuadamente abarcativo de los derechos que
surgen de la misma que el de la “integracién”. En la integracion, la PCD, a
través por ejemplo de ayudas como las maestras integradoras en educacion,
se adapta a la organizacion (Ej. La escuela); en cambio en la inclusion, es
aquella la que se modifica para incorporar a la persona con discapacidad. Nos
parece muy grafico el ejemplo que la Lic. Beatriz Pérez menciona: Si ponemos
granos de café en un vaso de leche, la leche toma algo del gusto del café y los
granos de café de la leche, pero ambos mantienen su autonomia: esto es
integracion. Si ponemos café soluble en un vaso de leche, tenemos café con
leche, absolutamente unidos: Esto es inclusion.

La CIDPCD exige a los estados partes la intensificacion y ampliacion de
servicios y programas particularmente en cuatro areas especificas: salud,
empleo, educacion y servicios sociales, sometiéndolas a dos reglas: a) Que
comiencen en la mas temprana edad posible, previa evaluacion multidisciplinar
(no solo médica) de las necesidades y capacidades de la persona y b) Que
apoyen la participacion y la inclusion en la comunidad de la persona (la

Convencién concretamente se aparta de la institucionalizacién, apuntando a la

4 El articulo 9 de la CID en su parafo de inicio desarrolla un concepto de autonomia referido a la
accesibilidad: “A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma independiente y
participar plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes adoptardn medidas pertinentes
para asegurar € acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a
entorno fisico, €l transporte, lainformacién y las comunicaciones, incluidos los sistemas y |as tecnologias
de la informacion y las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos a publico o de uso
publico, tanto en zonas urbanas como rurales.”
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maxima autonomia posible) y que esos programas sean voluntarios (no
impuestos a las personas) y lo mas cercano posible a su propia comunidad.
Notemos que la CIDPCD no refiere a la cercania del domicilio Unicamente, sino
gue apunta a la necesidad que estos programas de habilitacion y rehabilitacion,
no signifiqguen para las personas un alejamiento de su vida en comunidad, es
decir, un aislamiento o internacién que lo produzca.

De la misma forma que la Convencion Interamericana para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad (ley 25.280) exige en su articulo Ill, 1.d exige que los tomen
Estados “Medidas para asegurar que las personas encargadas de aplicar la
presente Convencion y la legislacién interna sobre esta materia, estén
capacitados para hacerlo”, la CIDPCD en su articulo 26, inciso 2, exige que
“Los Estados Partes promoveran el desarrollo de formacién inicial y continua
para los profesionales y el personal que trabajen en los servicios de habilitacion
y rehabilitacién”.4®

Por ultimo, establece que los Estados partes deben promover la
disponibilidad, el conocimiento y el uso de tecnologias de apoyo y dispositivos
destinados a las personas con discapacidad a los fines de la habilitacion y
rehabilitacion. Esta exigencia especifica también deriva del principio general del
articulo 4, inciso f), g) y sobre todo el h)* y el articulo 9 (referido a

accesibilidad) en su inciso g) y h).

I.-_Trabajo:

La Convencion establece que “Los Estados Partes reconocen el derecho
de las personas con discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con
las demas; ello incluye el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno
laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con

discapacidad”. La forma propuesta en que se lograra es: a) Prohibiendo la

4 Mencionado en el articulo 4, inciso i): “Promover la formacion de los profesionales y el personal que
trabajan con personas con discapacidad respecto de los derechos reconocidos en la presente Convencién,
afin de prestar mejor laasistenciay 10s servicios garantizados por esos derechos”.

4 Articulo 4, inciso h) “Proporcionar informacion que sea accesible para las personas con discapacidad
sobre ayudas a la movilidad, dispositivos técnicos y tecnologias de apoyo, incluidas nuevas tecnologias,
asi como otras formas de asistenciay servicios e instal aciones de apoyo”
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discriminacion por motivos de discapacidad; b) Protegiendo los derechos de las
personas con discOapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a
condiciones de trabajo justas y favorables, y en particular a igualdad de
oportunidades y de remuneracion por trabajo y sus derechos sindicales; c)
Empleando a personas con discapacidad en el sector publico (un notable
fracaso en nuestro pais*’) o promoviendo el empleo de personas con
discapacidad en el sector privado mediante politicas y medidas pertinentes
(resultados un poco mejores que en el caso anterior, no derivado de la
responsabilidad social de las empresas, sino mas bien de una actitud

politicamente correcta).

j.- Vida politica y publica:

La Convencion asegura la participacion de las personas con
discapacidad en la vida politica y publica a fin de que “puedan participar plena
y efectivamente en la vida politica y publica en igualdad de condiciones con las
demas, directamente o a través de representantes libremente elegidos,
incluidos el derecho y la posibilidad de las personas con discapacidad a votar y
ser elegidas”. Se reconoce asi ampliamente el derecho a la vida politica incluso
la garantia de la libre expresion de la voluntad como electores y a este fin,
cuando sea necesario y a peticion de ellas, permitir que una persona de su
eleccion les preste asistencia para votar. La Convencion alienta a los Estados a
“promover activamente un entorno en el que las personas con discapacidad
puedan participar plena y efectivamente en la direccién de los asuntos publicos,
sin discriminacion y en igualdad de condiciones con las demas, y fomentar su
participacion en los asuntos publicos”, es decir concretamente, a ser
protagonistas de y en su propia sociedad, en forma individual o como

integrantes de asociaciones, y al Estado le toca garantizarlo.

k.- Informacioén e investigacion:

47'\fer sobre este punto: Rosales, Pablo Oscar, “El cupo laboral paralas personas con discapacidad en la
mirada de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires: ¢(Cud es €l rol delos Tribunales
ante |os derechos sociales de |as personas con discapacidad?’, Revista Lexis Nexis Buenos Aires, Nro
12, Diciembre 2006, Pag. 1366.
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La Convencién insta a los Estados a recopilar informacién adecuada,
incluidos datos estadisticos y de investigacion, que les permita formular y
aplicar politicas, una actividad muy poco popular en nuestro pais (la
informacion) sobre todo en esta tematica. La informacién es poder, dicen, y
nunca mejor dicho que en las tematicas sociales. ¢ Sera por eso que no hay
politicas adecuadas para las personas con discapacidad? Para cuando
tengamos estadisticas adecuadas, regulares y analizadas, la Convencién
responsabiliza a los Estados de difundir estas estadisticas y asegurar que sean
accesibles para las personas con discapacidad y otras personas (la comunidad
en general).

Los Estados ademas, deberan facilitar la cooperacion en la investigacion
y el acceso a conocimientos cientificos y técnicos en discapacidad. “Facilitar”
funciona- en nuestra opinion- en este parrafo como un eufemismo de
“promover y financiar’, es decir utilizar los fondos existentes en lineas de
financiacion para la investigacion y el acceso a la informacion cientifica en
discapacidad, una deuda todavia no asumida por Argentina ni debidamente por
la Universidad.

|.- Sequimiento de la Convencion:

Los Estados deberan asumir un rol interno activo de seguimiento del
cumplimiento de esta Convencion y para ello “designardn uno 0 mas
organismos gubernamentales encargados de las cuestiones relativas a la
aplicacion de la presente Convencion y consideraran detenidamente la
posibilidad de establecer o designar un mecanismo de coordinacién para
facilitar la adopciébn de medidas al respecto en diferentes sectores y a
diferentes niveles”. La sociedad civil también tendr4 su rol de acuerdo a la
Convencion: “La sociedad civil, y en particular las personas con discapacidad y
las organizaciones que las representan, estaran integradas y participaran

plenamente en todos los niveles del proceso de seguimiento”.

m.- Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad- Informes

presentados por los Estados Partes:
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La Convencién crea un Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, como o6rgano ejecutivo. Los miembros del Comité seran
elegidos por los Estados Partes, que tomaran en consideracion una distribucion
geografica equitativa, la representacion de las diferentes formas de civilizacion
y los principales oOrdenamientos juridicos, una representacion de género

equilibrada y la participacion de expertos con discapacidad.

Los Estados Partes presentaran al Comité, por conducto del Secretario
General de las Naciones Unidas, un informe exhaustivo sobre las medidas que
hayan adoptado para cumplir sus obligaciones conforme a la presente
Convencion y sobre los progresos realizados al respecto en el plazo de dos
afios contado a partir de la entrada en vigor de la Convencion en el Estado
Parte de que se trate. Posteriormente, los Estados Partes presentaran informes
ulteriores al menos cada cuatro afios y en las demas ocasiones en que el
Comité se lo solicite.*® La Convencién establece un procedimiento exhaustivo
de desarrollo de estos informes. El Comité informara cada dos afios a la
Asamblea General y al Consejo Econdmico y Social sobre sus actividades y
podr& hacer sugerencias y recomendaciones de caracter general basadas en el
examen de los informes y datos recibidos de los Estados Partes en la
Convencion®®. Finalmente, los Estados Partes se reuniran periédicamente en
una Conferencia, a fin de considerar todo asunto relativo a la aplicacion de la
presente Convencion. 0. El mecanismo, como se puede observar, es similar a
de la mayoria de las Convenciones. En Octubre de 2010 el los estados (incluso
Argentina) estaran entregado el primer informe pais desde la vigencia de la
CIDPCD.

Finalmente, junto con la firma de la Convencion, se invito a los Estados a
suscribir un Protocolo Facultativo de la Convencion, por el cual el Estado
reconoce la competencia del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad para recibir y considerar las comunicaciones presentadas por
personas 0 grupos de personas sujetos a su jurisdiccion que aleguen ser

victimas de una violacion por ese Estado Parte de cualquiera de las

48 Articulo 35, pto 1y 2 del proyecto.
4 Articulo 39.
0 Articulo 40.
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disposiciones de la Convencién, o en nombre de esas personas o grupos de
personas (no se recibirdn denuncias de un Estado que no sea parte).

Este Protocolo es el corazén de la Convencidon, pues habilita la via
ejecutiva del Comité para evaluar el cumplimiento o incumplimiento de la
Convencién y lo mas importante (a diferencia de la Convencién Interamericana)
es que este instrumento permite la presentacion de personas fisicas o Juridicas
denunciando los incumplimientos del Estado (imposible en la Interamericana).

Argentina suscribié junto con la Convencion el protocolo de la misma.

n.- Entrada en vigor de la Convencion:

Segun el texto de la misma la Convencion entrara en vigor el trigésimo
dia a partir de la fecha en que haya sido depositado el vigésimo instrumento de
ratificacion o adhesion. Para cada Estado y organizacion regional de
integracion®' que ratifigue la Convencién, se adhiera a ella o la confirme
oficialmente una vez que haya sido depositado el vigésimo instrumento a sus
efectos, la Convencion entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en

que haya sido depositado su propio instrumento.

Respecto a la posibilidad que algun Estado haga reservas a la
Convencion, estas son validas en tanto “no sean incompatibles con el objeto y
el propésito de la presente Convencion” las que no seran aceptadas. Se
aceptaran enmiendas por partes de algin Estado. Respecto a la denuncia de la
Convencién por parte de algin Estado debera realizarse mediante notificacion
escrita dirigida al Secretario General de las Naciones Unidas y tendra efecto

un afo después de que el Secretario General haya recibido la notificacion.

0.- Formato accesible del texto de la Convencion:

El texto de la Convencion debe difundirse en formatos accesibles. De
acuerdo a ella, la «comunicacion» incluird los lenguajes, la visualizacion de

textos, el Braille, la comunicacion tactil, los macrotipos, los dispositivos

51 Por "organizacion regional de integracion” se entendera una organizacion constituida por Estados
soberanos de una regién determinada a la que sus Estados miembros hayan transferido competencia
respecto de las cuestiones regidas por la Convencion y € Protocolo.
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multimedia de facil acceso, asi como el lenguaje escrito, los sistemas auditivos,
el lenguaje sencillo, los medios de voz digitalizada y otros modos, medios y
formatos aumentativos o alternativos de comunicacion, incluid la tecnologia de

la informacién y las comunicaciones de facil acceso®?

3.2.C.- Sintesis sobre la situacion de la discapacidad en el periodo

analizado, con énfasis en el ano 2009:

Del analisis de la informacion resefiada, podemos extraer un analisis de
la situacion del campo®? de la discapacidad desde la vigencia del periodo que
llamariamos normativo inicial (entre la vigencia de la ley 22.431 y la ley 24.901
en 1998), al periodo de fortalecimiento de la obligacion juridico legal (que
entendemos desde la vigencia de la ley 24.901 y todas sus leyes y normas
derivadas hasta la vigencia de la CIDPCD — Ley 26.378 en el afio 2008).

La aparicion de la ley 26.378 implica el inicio del periodo que
llamariamos de los derechos humanos, ya que la CIDPCD instala fuertemente
esta impronta para el campo de la discapacidad a partir de su vigencia. Esto no
empece a que ley 25.280 del afio 2000, que incorpora la figura de la
discriminacion por causa de discapacidad en la Convencion de la O.E.A, haya
estado vigente al menos 8 afios antes que la Convencién de la O.N.U., aunque
pese a ello no haya alcanzado localmente la impronta de la primera convencion
de derechos humanos del siglo XXI. Es muy probable que ello se haya debido
a una circunstancia histérico-politica especial, ya que la ley 26.378 fue
incorporada en un periodo politico de gobiernos con una fuerte postura en
defensa de los Derechos Humanos, ya incluso manifestada claramente en el
Decreto 1085/2005. Durante el aiflo 2005, el poder ejecutivo nacional promulga

este decreto llamado “Hacia un plan nacional contra la discriminaciéon” donde

52 Articulo 2.

53 El concepto de “campo” definido por el socidlogo Pierre Bordieu como “un espacio social de acciony
deinfluenciaen el que confluyen relaciones sociales determinadas”. Estas relaciones quedan definidas
por la posesion o produccién de una forma especifica de capital, propiadel campo en cuestion. Cada
campo es —en mayor o menor medida— auténomo; la posicién dominante o dominada de los
participantes en €l interior del campo depende en algun grado de las reglas especificas del mismo. El
conjunto estructurado de los campos, que incluye sus influencias reciprocas y las relaciones de
dominacion entre ellos, define la estructura social.
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se realizan un amplio diagndstico de la situacién de la discriminacién en
Argentina (el decreto tiene en el anexo | el texto del plan de 263 paginas) y se
evaluan el diagndéstico y una serie de propuestas, respecto a las personas con
discapacidad (el plan denomina al colectivo como “Necesidades especiales”).
El Plan Nacional contra la Discriminacién toma a la Convencién interamericana
como el fundamento principal de derecho internacional sobre discapacidad® y
elabora algunas directrices sobre diagndstico y propuestas para este colectivo.
Este plan, que se trabajo desde 2001 en base a las conclusiones de la
Conferencia de DURBAN®® signific6 una innovacién en cuanto al
reconocimiento por parte del Estado respecto del estado de situacion de la
discriminacion, incluyé propuestas de trabajo y demostré ser una buena
herramienta para la elaboracion de posteriores politicas publicas (incluso
muchos de sus compromisos, como la ley de violencia contra la mujer y la

ratificacion del protocolo CEDAW, entre otros, fueron cumplidos).

En resumen, se describira a través de la técnica FODA, el estado de
situacion del campo de la discapacidad, primero desde el sistema Unico de la
ley 24.901 (ya que el mismo ha tenido a la fecha casi 15 afios de vigencia) y
luego se agregaran a modo de descripciones y propuestas, las posibles
consecuencias y aportes de la CIDPCD ley 26.378 en los pocos afos de
vigencia que ha tenido hasta la actualidad , con una proyeccién a futuro,
tomando como parametro el desarrollo a lo largo del tiempo de otros tratados
internacionales, como la Convencion de Derechos del nifio o la Convencion de
derechos de la Mujer (CEDAW). Nuevamente y en el marco de esta tesis, el
analisis se realiza con énfasis en el campo de salud, aunque se evallan

ademas otros espacios de relaciéon con el mismo.

> Todavia no existia en 2005 la CIDPCD, que recién ingresa en el derecho argentino en 2008.

%5 Informe de la Conferencia Mundial contrael Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobiay las
Formas Conexas de Intolerancia. Durban, 31 de agosto a 8 de septiembre de 2001. En varios de sus
articul os aparece la discapacidad como causa de discriminacion.
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3.2.D.- Analisis F.O.D.A del campo de la discapacidad en Argentina:.

Fortalezas:

» Estructura Juridica organizada. Federalizacion (jurisdiccion nacional) de una
importante cantidad de leyes. Sistema de Financiacion previsto por la ley
24.901

» Acreditacién y categorizacion de los servicios de prestadores desde la
creacion del sistema unico en base a una forma de evaluacion uniforme.

= Muchos financiadores del sistema, principalmente obras sociales de la ley
23.660, INSSJP y PROFE.

» |mpacto en el mercado de Empresas de Medicina Prepaga y en las OOSS
fuera del sistema de la ley 23.660.

= Existencia de normativa de encuadre de rango superior. Ej.. Tratados

internacionales, Constitucion nacional y provinciales, leyes y decretos.

Debilidades:

= Atomizacion de los beneficiarios en distintos agentes del seguro distribucion
muy desigual de los mismos lo que dificulta las politicas para discapacidad.

= EIl Nomenclador fue hecho sobre la base de una categorizacion arancelaria
realizada por el INSSJP y no por niveles de resolucion de los prestadores,
no estimula la mejora del servicio.

= No existe articulacion de prestadores, por ejemplo en camaras
empresariales, que posibilite la economia de escala.

= El sistema unico incluye prestaciones que el Sector Salud resiste porque no
cumplié con la formacion de los equipos interdisciplinarios del articulo 11 de
la ley 24.901 (Ej.: Educacion)

= Poco control de las prestaciones: Las Obras Sociales casi no realizan
auditorias de las Instituciones prestadoras. Tampoco la SSSalud.
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= No se logré que la discapacidad fuera un tema de interés del sistema.

» [rregular distribucién nacional de los prestadores, sin control estatal.

= Ausencia del Estado Nacional, provincial y municipal que impulse politicas
adecuadas para mejorar la calidad de vida de las personas con
discapacidad.

= Pérdida de poder politico real de los organismos especificos del campo de
la discapacidad (EJ: CONADIS o COPINE, actualmente denominada
COPIDIS) y dependencia del poder politico.

Oportunidades:

= Aprobacion de la ley 26.378 en 2008 que incorpora la CIDPCD.

» Importante cantidad de paises se incorporan a la Convencién en un periodo
corto de afos.

» La jurisprudencia ha receptado positivamente a la Convencion.

= EI crecimiento importante del abordaje de los derechos humanos a nivel
local y mundial permiten esperar una recepcién positiva de la CIDPCD.

» El lobby de las PCD y las organizaciones de PCD y el nacimiento de redes
de organizaciones crecié desde la discusion de la Convencion lo que ha

permitido una mejor visibilizacién de los derechos de las mismas.
Amenazas:

= Mantenimiento de una fuerte resistencia del sistema de salud a la ley
24.901 y actualmente a la CIDPCD e intentos de eliminar la misma.

= Poder de lobby del sistema de salud contra la vigencia efectiva de los
derechos que surgen de este campo de la discapacidad.

= Poca capacitacion de los legisladores y funcionarios publicos, lo que
estimula el asistencialismo no permitiendo avanzar en el nuevo paradigma.

= Aumento en la incorporacion de normativas sobre discapacidad no
proporcional a la percepcion de que las mismas seran cumplidas. Pocas de
ellas tienen sanciones ante el incumplimiento, estableciéndose una cultura

politica negativa respecto al cumplimiento de las mismas.
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Reflexiones finales:

Necesidad de una firme recuperacion del Estado como arbitro y como
interlocutor efectivo para garantizar la existencia de politicas de estado que
garanticen los derechos de las PCD que el propio estado suscribe
internacionalmente.

Necesidad de incorporacion de financiamiento en el presupuesto nacional, a
través de aportes e impuestos nacionales, recaudados especificamente
para el desarrollo de politicas de Estado.

Incorporar al Sector Educativo y del Trabajo, entre otros, a los organismos
de control profundizando a la discapacidad como una propuesta politica
integral, transversal y de todo el estado.

Necesidad de empoderar a los organismos de control para la elaboracion,
cumplimiento y promocién de politicas de Estado (Ej. Ministerios, Conadis,
etc.).

Impulso de la investigacion en discapacidad en la Universidad y en el
Estado.

Necesidad de impulsar el cumplimiento progresivo y sistemético de la
Convencion de los Derechos de las Personas con discapacidad de la
O.N.U.

Integrar a la discusidbn sobre la discapacidad distintas areas
gubernamentales (no solo las relacionadas con Salud) e incentivar la
participacion de las personas con discapacidad y sus organizaciones de la
sociedad civil en todas las politicas y todos los programas quelos

involucren.
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4.- ANALISIS JURIDICO- POLITICO DE LA LEY 24.901

La ley 24.901 no ha sido como se sabe, la primera ley marco nacional
sobre discapacidad (esa definicion corresponde primordialmente a la ley
22.4312), pero su entrada en vigencia en 1998 constituyé un hito muy
importante ya que establecio un obligacion de cobertura legal para las obras
sociales nacionales (luego se extendié a las prepagas y por analogia a las
obras sociales provinciales mediante la intervencion del poder judicial) y un
presupuesto de financiamiento de la discapacidad a través del Fondo de
Redistribucion del AP.E.

Aqui desarrollaremos una presentacion de los puntos mas importantes
de la ley respecto al sistema de salud teniendo en cuenta que: a) Se trata de un
cuerpo legal con un fuerte componente médico rehabilitario, vigente en el afio
1998 cuando la ley se promulga, b) Las prestaciones, sus objetivos y la
configuracion de los servicios, se basan en lo normado por la propia ley 24.901
y particularmente en la resolucion ministerial 1328/2006 MS y sus antecesoras
denominadas “Marco basico de organizaciéon y funcionamiento de prestaciones
y establecimientos de atencion a personas con discapacidad”. Esta aclaracion
resulta importante ya que la CIDPCD vendra a proponer la reformulaciéon de los
paradigmas médicos de la ley, reformulando, al menos como regla de
interpretacion general, un marco distinto dentro del modelo de construccion
social de la discapacidad, que tendra impacto en prestaciones como educacion

o trabajo, entre otras®®,

4. A.- Obligados a la cobertura

La ley 22.431 establece en su Art. 4° que “El Estado, a través de sus
organos dependientes, prestara a los discapacitados, en la medida en que
éstos, las personas de quienes dependan o los entes de obra social a los que

estén afiliados, no puedan afrontarlos...” (los servicios relacionados con la

%6 En este capitulo y los relacionados con fallo judiciales, se aclara que la designacion Dr. o Dra. que
antecede al nombre de los Jueces y Juezas debe entenderse como la forma de designacion de los mismos
en el ambito judicial, independientemente de que posean un titulo académico en ese sentido.
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discapacidad). Es decir, las obligaciones de las obras sociales resultan
subsidiarias —en principio— a que los demas que enumera no puedan
afrontarlas. En cambio, el art. 2° de la ley 24.901 es mucho mas taxativo: “Las
obras sociales, comprendiendo por tal concepto las entidades enunciadas en el
art. 1° de la ley 23.660, tendran a su cargo con caracter obligatorio, la cobertura
total de las prestaciones basicas enunciadas en la presente ley, que necesiten

las personas con discapacidad afiliadas las mismas”.

El articulo transcripto coloca en primer lugar a las obras sociales, y el art.
3° modifica en este sentido el art. 4° de la ley 22.431 declarando que el Estado
prestara los servicios a quienes no estén incluidos en el sistema de obras
sociales, “en la medida en que aquéllas (las personas discapacitadas) o las
personas de quienes dependan no puedan afrontarlas...”. Es decir, dos
sistemas: quien sea beneficiario del sistema de obras sociales debera
reclamarlo de éstas. Quienes no tengan cobertura social, sera el Estado
nacional el obligado (expresamente lo declara el art. 4°), entendemos, principal,
en la medida en que no pueda hacerlo el discapacitado o sus personas
encargadas. Como el art. 3° no esta reglamentado, entendemos que bastara
para que el Estado nacional esté obligado a que la persona con discapacidad

o la persona de quien dependa declare y acredite no poder afrontarlo.

La jurisprudencia sobre este punto no exige una interpretacion estricta o
excluyente. La reglamentacion del art. 4° de la ley 22.431 Unicamente supedita
la obligacion del Estado nacional a que el discapacitado cumpla con los
tratamientos o actividades de rehabilitacion. El art. 5° de la ley 24.901 obliga a
las obras sociales a capacitar a sus agentes y a difundir a sus beneficiarios los
servicios a los que puedan acceder respecto a la discapacidad.

Con el fallo “Cambiaso ¢/ CEMIC” ya resefiado, la Corte Suprema de

Justicia determin6 que se agregan como obligadas por la ley 24.901 las
empresas de medicina prepaga.
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Sobre este punto la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha
determinado ademas en dos importantes fallos judiciales el alcance de esta

obligacion.

Jurisprudencia:

1. El principio de actuacion subsidiaria que rige en esta materia se articula con
la regla de solidaridad social, pues el Estado debe garantizar una cobertura
asistencial a todos los ciudadanos, sin discriminacion social, econdmica,
cultural o geogréfica (art. 1°, ley 23.661), y ello impone su intervencién cuando
se encuentra superada la capacidad de prevision de los individuos o pequeias
comunidades (del voto de la mayoria).

2. Frente a la actuacion deficiente de la entidad médica sindical, la situacion de
precariedad laboral y econdmica de la familia y el estado de extrema urgencia
que reviste el suministro del remedio requerido, es el Estado nacional —
mediante el ministerio demandado— el que debera intervenir subsidiariamente
para dar adecuada tutela a los derechos del menor, sin perjuicio de que efectue
los tramites necesarios para lograr que esa asistencia sea realizada de modo
regular y efectivo por los organismos que correspondan (del voto de la
mayoria).

3. A partir de lo dispuesto en los tratados internacionales que tienen jerarquia
constitucional (art. 75, inc. 22, Ley Suprema), ha reafirmado en recientes
pronunciamientos el derecho a la preservacion de la salud —comprendido
dentro del derecho a la vida— y ha destacado la obligacidon impostergable que
tiene la autoridad publica de garantizar ese derecho con acciones positivas, sin
perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las
jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la llamada medicina
prepaga (Fallos, 321:1684 y causa A.186.XXXIV, “Asociacion Benghalensis y
otros v. Ministerio de Salud y Accion Social - Estado Nacional s/amparo ley
16.986", del 1° de junio de 2000, mayoria y votos concurrentes y dictamen del
sefior Procurador General de la Nacién a cuyos fundamentos se remiten)... Los
Estados partes se han obligado “hasta el maximo de los recursos” de que
dispongan para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos

reconocidos en dicho tratado (art. 2°, inc. 1°) (del voto de la mayoria).
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4. El nifio se halla amparado por las disposiciones de la ley 24.431 de
“proteccion integral de las personas discapacitadas” —a que adhirido la
provincia de Cordoba—, y ello obliga también a asegurarle los tratamientos
meédicos en la medida en que no puedan afrontarlos las personas de quienes
depende o los entes de obra social a los que esté afiliado (cfr. certificado de fs.
6; arts. 1° 3° y 4° ley 24.431 y ley provincial 7008), lo cual corrobora la
sinrazon del actor de la autoridad publica que amenazd con grave riesgo sus
derechos a la vida y a la salud... En cuanto a la objecion basada en el art. 121
de la CN, aparte de que ese planteo importa invocar agravios de terceros, la
apelante no ha demostrado que la decisién de mantener el tratamiento afecte el
principio de federalismo o ponga en crisis las facultades reservadas por los
gobiernos locales en la organizacion de su sistema de salud. No obstante ello,
este pronunciamiento ha dejado establecida la responsabilidad que cabe
también en este materia a las jurisdicciones provinciales (del voto de la
mayoria).

(CSJN, “Campodonico de Beviacqua, Ana Carina v. Ministerio de Salud y
Accion Social - Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas
Neoplasicas s/recurso de hecho”, causa 823.XXXV, del 24/10/2000 [mayoria de

seis votos y voto en disidencia por cuestiones formales del Dr. Belluscio]).

En un fallo posterior la CSJN reiterd este criterio:

1. Carece de relevancia qué organo del Estado nacional es el responsable de
brindar las asistencia requerida por el actor para su hijo menor, pues lo
fundamental es, en el régimen legal, que aquél debe asistirlo y, para ello, la ley
determina la forma de financiar tales actividades (en el caso, la prevista en el
art. 79, inc. €]), sin que pueda servir de excusa para incumplir con el mandato
legal, la pretendida alegacion —no demostrada, por otra parte, de falta de
partida presupuestaria—. Lo expuesto, claro esta, en modo alguno impide que
el Estado nacional, si corresponde, recupere los costos que le insuma la
atencién del menor, por las vias pertinentes de quién en definitiva, resulte
obligado a afrontarlas financieramente... de la responsabilidad que debe asumir

el Estado nacional en la asistencia y atencion del nifio discapacitado no cabe
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sustraerse en razon de demoras contingentes en la puesta en funcionamiento
del respectivo sistema sanitario en las provincias.

2. Del modo en que han quedado planteadas las cuestiones, corresponde
sefalar en primer lugar que durante el tramite de la queja ante este tribunal, el
aludido Servicio de Rehabilitacion y Promocion de las Personas con
Discapacidad constituyé una junta médica que ratific6 el diagnéstico de
pardlisis cerebral que padece el nifio y expidio el certificado de discapacidad
requerido en las leyes 22.431 y 24.901 —arts. 3° y 10 respectivamente—, lo
qgue lo habilita a recibir atencién sanitaria y los servicios alli detallados que
deben prestarse para su recuperacion.

(“Monteserin, Marcelino v. Estado nacional-Ministerio de salud y Accién Social -
Comision Nacional Asesora para la Integracion de Personas Discapacitadas -
Servicio Nacional de Rehabilitacion y Promocion de la Persona con
Discapacidad s/recurso de hecho”, M.375.XXXVI, del 16/10/2001).

4.B.- Poblacion beneficiaria: Concepto de “persona con discapacidad”:

El articulo 9 de la ley define el concepto de personas con discapacidad:
“Entiéndese por persona con discapacidad, conforme lo establecido por el art.
2° de la ley 22.431, a toda aquella que padezca una alteracion funcional
permanente o prolongada, motora, sensorial o0 mental, que en relacion a su
edad y medio social impligue desventajas considerables para su integracion
familiar, social, educacional o laboral”.

Esta definicion de la ley 24.901 sobre los beneficiarios de la ley (es decir
las personas con discapacidad) acerca al colectivo desde una modalidad de
abordaje distinta. Mientras el articulo 9 de la ley 24901 define “que se entiende

por” persona con discapacidad, el articulo 1 de la ley 26.378 determina “que
incluye™’ el concepto. La definicion es mucho mas abarcativa y se condice con

el prologo de la convencidon cuando sostiene que la discapacidad es un

57 Art. 1 segundo parrafo ley 26.378: “ ... Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales 0 sensoriales a largo plazo que, a interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas”.
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concepto “dindmico” es decir, cambiante. Por otra parte, mientras la ley 24.901
define la discapacidad como “permanente o prolongada”, la CIDPCD solo
refiere al “largo plazo”. También la CIDPCD no incluye la discapacidad visceral
(la ley 24.901 tampoco lo hace, pero la misma esta determinada pacificamente
por el Servicio Nacional de Rehabilitacion. Sin perjuicio de ello, cabe recordar
que el articulo 4 , inciso 4 de la CIDPCD expresa que “Nada de lo dispuesto en
la presente Convencion afectara a las disposiciones que puedan facilitar, en
mayor medida, el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad y
que puedan figurar en la legislacion de un Estado Parte o en el derecho
internacional en vigor en dicho Estado. No se restringiran ni derogaran ninguno
de los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos o
existentes en los Estados Partes en la presente Convencién de conformidad
con la ley, las convenciones y los convenios, los reglamentos o la costumbre
con el pretexto de que en la presente Convencidbn no se reconocen esos
derechos o libertades o se reconocen en menor medida”; lo que significa que
las normativas locales que expresen mejores o0 mas amplios derechos tendran
prioridad por sobre los de la CIDPCD.

Por ultimo, y como ya se sostuvo al referirse al andlisis de la CIDPCD, la
definicion de esta no se sustenta Unicamente en la deficiencia de base
(Discapacidad fisica o0 mental en términos médicos) sino en su relacion con el

entorno. Remitimos para este analisis a lo ya manifestado.

4.C.- Obligacion de cobertura- Prestadores propios o contratados:

El articulo 6 de la ley establece que: “Los entes obligados por la
presente ley brindaran las prestaciones basicas a sus afiliados con
discapacidad mediante servicios propios o contratados, los que se evaluaran
previamente de acuerdo a los criterios definidos y preestablecidos en la

reglamentacion pertinente”.

El nimero de prestadores de discapacidad en Argentina que prestan
servicio a las obras sociales es amplio, pero una de sus caracteristicas
negativas es la concentracion en las grandes ciudades y particularmente en la

ciudad de Buenos Aires y en el Gran Buenos Aires, Santa Fe y Cordoba.
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De acuerdo con las normativas de la Superintendencia de Servicios de
Salud, los prestadores que ofrezcan servicios a las obras sociales deben estar
inscriptos en el Registro de Prestadores del organismo, aunque en la practica
muchos de ellos no lo estan (sobre todo en provincia o regiones donde resulta
muy dificil a los mismos cumplir con las normativas del marco B&sico).
Previamente, el Servicio Nacional de Rehabilitacion y Promocién de la Persona
con Discapacidad determinara los requisitos de inscripcion, permanencia y baja
del Registro Nacional de Prestadores de Servicios de Atencidn a Personas con
Discapacidad.

Los prestadores que prestan servicios a los beneficiarios del sistema de
obras sociales deben inscribirse obligatoriamente en el Registro Nacional de
Prestadores conforme surge del art. 29 de la ley 23.661, ultimo parrafo.
Especificamente para discapacidad la obligacién surge de lo que establece las
resoluciones 213/2001, SSSalud, 214/2001 SSSalud y 312/2001 SSSalud (y
sus modificaciones). En la practica, muchos de los prestadores (por cuestiones
de accesibilidad o de contratacion) que prestan servicios a las obras sociales
no se encuentran inscriptos en el Registro. La consecuencia mas relevante de
esta situacion es que la Administraciéon de Programas Especiales (APE) no
esta obligada a subsidiarlos y en consecuencia la obra social no tendra acceso

a esta forma de financiacion.

Normativa del sistema de obras sociales:

La res. 119/1999 SSSalud (12/3/1999) establece las disposiciones que
regiran la inscripcion y reinscripcion de los profesionales, instituciones y
servicios médico-asistenciales, normativa que es complementada por la res.
403/2000 SSSalud (13/11/2000) que modifica parcialmente la resolucién
anterior con el fin de ordenar la inscripcion de establecimientos de internacion y
ambulatorio en el Registro Nacional de Prestadores. Estas dos resoluciones
enmarcan la normativa registral general de los prestadores de la seguridad
social obligatoria para todos los prestadores del sistema.

Las caracteristicas son:

a) Se crea un marco normativo de inscripcion y reinscripcion de

prestadores profesionales, instituciones y servicios médicos asistenciales.
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b) El certificado de inscripcion o reinscripcion del prestador tendrd un
plazo de caducidad de cinco afios y sera renovable.

c) Sera facultad del gerente de control prestacional la facultad de emitir
estos certificados y también el Registro de Prestadores estara a cargo de su
area.

d) Establece una normativa de infracciones a la registracion.

e) La norma tiene cinco anexos que indican cada unos de los requisitos
necesarios para la inscripcion de cada prestador.

f) La res. 403/2000 SSSalud modifica expresamente el anexo | de la
Res. 119/1999 SSSalud. Esta a su vez es modificada por la Resolucion
789/2009 SSSalud.

Las resoluciones mencionadas son de aplicacion para la totalidad de los
prestadores del sistema de obras sociales, pero los prestadores de
discapacidad tienen su propia normativa. El Art. 6° del dec. 1193/1998 MSyAS,
reglamentario de la ley 24.901, dispone que el Ministerio de Salud y la
Comision Nacional Asesora para la Integracion de las Personas con
Discapacidad deben establecer las normas de acreditacion de prestaciones y
servicios de atencion de dichas personas en concordancia con el Programa
Nacional de Calidad de Atencion Médica. Al mismo tiempo pone a cargo del
Servicio Nacional de Rehabilitacion y Promocion de la Persona con
Discapacidad fijar los requisitos de inscripcién, permanencia y baja en el
Registro Nacional de Prestadores de Servicios de Atencién a Personas con
Discapacidad. Por otra parte, se le asigna a la Superintendencia de Servicios
de Salud la puesta en marcha e instrumentacion de dicho Registro.

En este sentido, el prestador debe ocurrir antes ante el Servicio Nacional
de Rehabilitacion, reuniendo los requisitos para ser dado de alta en el Registro
O para renovar su registracion, y una vez obtenido el correspondiente
certificado, debe inscribirse en el Registro de Prestadores de Discapacidad del
sistema de obras sociales.

Dos resoluciones de la Superintendencia de Servicios de Salud
constituyen la base del sistema: la res. 213/2001 SSSalud (5/6/2001), que crea
el Registro Nacional de Prestadores de Servicios de Atencién a Personas con
Discapacidad, y la res. 214/2001 SSSalud (5/6/2001), que habilita una seccion

especial de dicho Registro a efectos de inscribir a los prestadores que brindan
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prestaciones bajo las modalidades de aprestamiento o formacion laboral,
centro de dia o establecimientos educativos.

La res. 213/2001 SSSalud es modificada posteriormente por la res.
312/2001 (28/8/2001), agregando un anexo que habia sido omitido por error en
la resolucion anterior que incluye el modelo de constancia que la
Superintendencia de Servicios de Salud debe entregar al prestador cuando se
inscribe. También modifica el Art. 3° de la res. 213/2001 SSSalud en el sentido
de que los prestadores seran presentados por el propio Servicio Nacional de
Rehabilitacion a través de una nOmina de establecimientos con las
actualizaciones periddicas. Se puede consultar la lista de prestadores

autorizados en la pagina de la Conadis: www.sisdis.gov.ar , que es actualizada

periodicamente por el Servicio Nacional de Rehabilitacion.

Estas normas, a su vez, fueron modificadas posteriormente por varias
resoluciones de la Salud que fueron adecuando la normativa: Resolucion
568/2003 (referida a registros de prestadores para personas con discapacidad,
que luego fue abrogada por la Resolucion 457/2007); Resolucion 534/2006 y
Resolucién 852/2008 (ambas modificadas por la mencionada Resolucion
457/2007, la ultima en vigencia, hasta que fue modificada por la Resolucién
789/2009 SSSalud, que deroga las resoluciones Nros. 119/99, 195/01, 403/00
y 457/07 (todas de la Salud) del registro de la superintendencia de servicios de
salud, sus modificatorias y complementarias y asi como cualquier otra norma
gue se oponga a ella.

Esta Resolucion 789/2009 del Ministerio de Salud, ademas de derogara
todas esas resoluciones, establece en varios anexos los formularios de

inscripcion en el Registros de Prestadores y establece que:

Articulo 1° — Instriyese a la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS DE
SALUD a fin de que adopte las medidas necesarias para dar inicio al proceso
de descentralizacion progresivo por jurisdiccion de las funciones del Registro
Nacional de Prestadores del Sistema Nacional del Seguro de Salud conforme
lo establece el articulo 29 de la Ley N° 23.661.

Art. 2° — Establecese que hasta tanto se concluya el proceso de

descentralizacion progresivo establecido por el articulo 29 de la Ley 23.661 el
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Registro Nacional de Prestadores podra exigir Unicamente la documentaciéon
exigida en los Anexos |, II, 111, IV y V de la presente resolucion.

Art. 3° — Sera obligacion de cada Agente del Seguro de Salud que
desee contratar con los prestadores inscriptos de conformidad con lo
establecido en el articulo 2° de la presente Resolucion, verificar que dichas

habilitaciones se encuentren en vigencia.

Habilitacién, cateqorizacion y acreditacion de prestadores:

En el encuadre del derecho interno argentino, respecto a las
prestaciones y prestadores, mas concretamente del sistema Unico de la ley
24.901, la Res. 44/05 de la CONADIS establece que sus normativas deben "ser
aplicadas por las Juntas de Evaluacion y Categorizacion, conjuntamente con
las ya aprobadas e incorporadas al Programa de Garantia de Calidad de la
Atencion Médica en los aspectos que correspondan” (La Resolucion 44/2005
CONADIS dice modificar la Res. 405/00 del Ministerio de Salud o sea ambas
rigen). Las Normas de Acreditacion citadas corresponden a la Resolucion
705/2000 M.S. conocidas como “Marco Béasico de Organizacion vy
Funcionamiento de Prestaciones y Establecimientos de Atencion a Personas
con Discapacidad” y la Resolucion que establece las Normas de

Categorizacion de Prestadores corresponde a la Resolucion 47/2001 M. S.-

La Resolucion 705/2000 M.S. llamada “Marco Basico”, describe cada
uno de los servicios de la ley 24.901 desde la mirada de la formacién. Ej: El
punto 3.7 de dicha resolucién describe las caracteristicas que debe tener el
Centro de Dia para ser habilitado y categorizado como tal: Definicion
conceptual, quiénes son sus beneficiarios (edad, permanencia, etc.), las pautas
de ingreso y egreso, el tipo de prestacién, como esta formado el equipo técnico
profesional, los servicios y actividades que debe prestar, la frecuencia de
atencion, etc., a ello y luego de describir todas las formas de prestacion que
establece la ley 24.901, el Marco Basico establece las caracteristicas edilicias y

arquitectonicas que debe tener un prestador para ser habilitado. ElI Servicio
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Nacional de Rehabilitacion utiliza estas normas para habilitar al prestador en el
Sistema Unico y lo categorizan en una de las tres categorias posibles: A, B o C,
donde la primera es la que redne los mayores requisitos y la ultima la que
reine menos. Es decir, el prestador categoria "A" cobra mas por sus servicios
de acuerdo al nomenclador de APE y Ministerio de Salud que el Prestador
categoria "C", que es la categoria mas baja.-

El procedimiento de categorizacion de un prestador de discapacidad se
regula en la Resolucion 47/2002 M.S. Utilizando las Guias de evaluacion, la
auditoria debe determinar la categorizacion del prestador. El Prestador sera
categoria “C” si cumple con el 50% a 65% del total de los requisitos; sera
categoria “B” si cumple con el 65% a 84% de los requisitos y sera categorizado
como “A”, si cumple entre el 85% y el 100% de los mismos. Estas categorias
son flexibles, es decir, el prestador puede estar incentivado a mejorar y va
cumpliendo mas requisitos y asi elevar su categoria 0 permanecer en la

categoria que tiene todo el tiempo que considere.

Son tres las instancias, y dos de ellas son obligatorias siendo la ultima
optativa: 1) Habilitacién (lo otorga cada jurisdiccion provincial para funcionar
como prestador. Solo la provincia de Buenos Aires tiene expresas normas de
habilitacion en discapacidad; las demas provincias se manejan cada una con
sus propias normas generales); 2) Categorizacion: la realiza el Servicio
Nacional de Rehabilitacion, que fundado en normas precisas y en el criterio (no
siempre acertado) de interpretacion de los auditores, determina dentro de la
habilitacion para que y como esta autorizado a funcionar el prestador (EJ: Un
Centro de Dia, de acuerdo a los recursos humanos, recursos fisicos, etc., que
tipo de servicio puede dar y cual no y como); 3) Acreditacion: Esta es la Unica
voluntaria y no obligatoria, es decir, puede o no acreditar sus servicios.
Determina, y ya no por el Estado, la forma en que se dan los servicios.
Ejemplo: Dos Centros de Dia, ambos con igual habilitacién y categorizacion,
pueden dar distintos servicios, uno mejor que otro (Ello puede determinarse por

cruzamientos de informacion, por encuestas de satisfaccion del cliente, etc).-
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En palabras de los considerandos de la propia resolucion 44/00 Conadis:
"El Marco Béasico de Organizacion y Funcionamiento de Prestaciones y
Servicios de Atencion a Personas con Discapacidad describe las
caracteristicas y alcances de las prestaciones de rehabilitacion, terapéutico-
educativas, educativas y asistenciales para personas con discapacidad y se
definen los fundamentos basicos de calidad que han de reunir los servicios que
se incorporen al Sistema de Prestaciones Basicas de Atencién Integral a Favor
de las Personas con Discapacidad, desde la perspectiva de la organizacién y el
funcionamiento de los servicios, los recursos humanos afectados, la planta

fisica requerida y el equipamiento necesario."

En primer lugar, reconocer que este ha sido un tema abordado ya por la
jurisprudencia desde varios puntos de vista. Primero, desde el incumplimiento
de las obras sociales y prepagas de la constitucion de los equipos
interdisciplinarios que exige el articulo 11 de la ley 24.901, omisién cuyas
consecuencias no pueden ser trasladadas a las personas con discapacidad.
Asi se ha dicho que: “Si bien es cierto que la obligacién de cobertura de las
obras sociales hacia sus afiliados con discapacidad estad referida a sus
prestadores propios o contratados, no puede soslayarse de la consideracion de
la cuestidon traida a conocimiento de esta Sala que, ante la ausencia de las
acciones de evaluacién y orientacion que la ley pone en cabeza de las obras
sociales (art. 11 de la ley 24.901), los padres del joven discapacitado acudieron
a la atencion de una institucion, cuyos profesionales han establecido, a la fecha
de este pronunciamiento, un vinculo con el hijo a partir del transcurso de un
lapso de mas de dos afios. Y es sabido que los jueces deben fallar con arreglo
a las circunstancias facticas imperantes al momento del dictado de la sentencia
(arg. art. 163, inc. 6°, del Cddigo Procesal). En este sentido, es importante
poner de resalto que la parte demandada no ha acreditado en esta causa haber
cumplido con las obligaciones respecto de su afiliado que le impone el art. 11
de la ley 24.901, a pesar de que éste ostenta dicha calidad desde el afio 1987,
por lo cual su condicibn no podia serle desconocida. A ello debe anadirse,
ademds, los reclamos de cobertura que le fueron cursados, respecto de los
cuales no se ha acreditado respuesta alguna. No se trata pues, como se

sostiene, de la exigencia de una prueba "diabdlica”, ni de la inversién de la
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carga probatoria, sino del hecho de que la recurrente no ha probado el
adecuado cumplimiento de las obligaciones legales a su cargo. En rigor, no

ofrecié prueba alguna”.>®

El otro punto de abordaje previo a esta tematica es lo ya sostenido
respeto a que los subsidios que entrega el A.P.E. no implican un tope de
cobertura para la obra social o prepaga, sino que simplemente son topes de
subsidio y no precios de mercado.®® Asi se dijo que: “A la luz de las normas
contenidas en los arts. 1 y 2 de la ley 24.901, el régimen que consagra la
resolucion n° 400/99 del Ministerio de Salud y Accidén Social, Administracion de
Programas Especiales (APE), esta dirigido a los apoyos financieros que se
otorgan a los agentes del seguro de salud para brindar a los beneficiarios de
las leyes 23.660 y 23.661, de las que son responsables, pero no importan un
tope a la obligacién que aquéllos tienen con sus afiliados, porque ella debe ser
satisfecha de manera total o integral. Con relaciébn a las prestaciones de
rehabilitacion, control y reintegro solicitado en concepto de ortesis, la obligacion
de cobertura integral de la demandada surge de lo dispuesto por el art. 39 en

concordancia con el art. 11 de la ley 24.901.760

4.D.- Financiamiento de la ley (Art. 7)8%

%8 Causa 9.998/04 — “Ontiveros Eloisa Nora y Otro C/ Osperyh s/ amparo” - Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal - Sala | - Dra. Maria Susana Najurieta - Dr.
Francisco de las Carreras Dr. Martin Diego Farrell - Fecha: 16/05/2006.

¥ Sobre esta cuestion y para un andlisis extenso consultar: Rosales, Pablo Oscar: “La
Discapacidad en el sistema de salud argentino: Obras Sociales, prepagas y Estado Nacional:
Ley 24.901 y normas complementarias” , Lexis Nexis, 2005, segunda edicion.

80 Causa 10.060/03 — “Ibafiez Julio Eduardo ¢/ Obra Social de la Unién del Personal Civil de La
Nacién s/ Amparo” - Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal - Sala 3 -
Dr. Guillermo Alberto Antelo - Dra. Graciela Medina - Dr. Ricardo Gustavo Recondo - Fecha:
25/08/2005

6L Art. 7°. Las prestaciones previstas en esta ley se financiaran del siguiente modo. Cuando se tratare de:
a) Personas beneficiarias del Sistema Nacional del Seguro de Salud comprendidasen €l inc. a) del art. 5°
delaley 23.661, con excepcion de lasincluidas en €l inc. b) del presente articulo, con recursos
provenientes del Fondo Solidario de Redistribucion a que se refiere el art. 22 de esa mismaley;

b) Jubiladosy pensionados del Régimen Nacional de Previsiéon y del Sistema Integrado de Jubilacionesy
Pensiones, con los recursos establecidos en laley 19.032, sus modificatorias y complementarias,

¢) Personas comprendidas en € art. 49 de laley 24.241, con recursos provenientes del Fondo para
Tratamiento de Rehabilitacion Psicofisicay Recapacitacion Laboral previsto en € punto 6 del mismo
articulo;
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El articulo 7 de la ley establece los medios de financiamiento de la
misma.

El primer grupo de beneficiarios son los afiliados a las obras sociales del
Sistema Nacional del Seguro de Salud (leyes 23.660 y 23.661). El inc. a) del
art. 5° de la ley 23.661 incluye a “todos los beneficiarios comprendidos en la
Ley de Obras Sociales” (es decir, aquellos que menciona el Art. 1° de la ley
23.660), excluyéndose a los jubilados y pensionados del Inc. b) del art. 7° de la
ley 24.901, cuyas prestaciones seran financiadas con recursos provenientes
del Fondo Solidario de Redistribucion que refiere el Art. 22 de la ley 23.661.

Esta norma ha desatado en la practica multiples interpretaciones sobre
si las prestaciones son obligatorias para las obras sociales aunque la
Administracion de Programas Especiales (APE) no las subsidie a través de
dicho Fondo, o si lo son desde que sean pagadas a las obras sociales por APE.
La opinion del autor coincide con la de los dictamenes mayoritarios de la
Superintendencia de Servicios de Salud y la de los numerosos precedentes
judiciales en el sentido en que son obligatorios para los agentes del seguro
(obras sociales), aun cuando no sean subsidiados por APE, ya que este
subsidio es voluntario y no obligatorio para el organismo y asi surge de la res.
400/1999 APE. Sin embargo, los términos de los arts. 22 y 23 de la ley 23.661
dejan de manifiesto que los aportes obligatorios para la formacion del Fondo de
Redistribucién tienen una finalidad especifica y que, indudablemente, son de
propiedad de los agentes de seguro de salud, y en este sentido, la falta de
percepcion de los subsidios por parte de la APE es una variable que no puede
dejar de considerarse.

El quid de la cuestidn reside en el financiamiento via subsidio a través
del fondo de redistribucién del articulo 22 de la ley 23.661 del sistema de obras

sociales y el articulo 7, inciso a) de la ley 24.901 a las obras sociales.

d) Personas beneficiarias de las prestaciones en especie previstas en el art. 20 de laley 24.557 estaran a
cargo de las aseguradoras de riesgo del trabajo o del régimen de autoseguro comprendido en el art. 30 de
lamismaley;

€) Personas beneficiarias de pensiones no contributivas y/o graciables por invalidez, ex combatientes ley
24.310 y demés personas con discapacidad no comprendidas en |os incisos precedentes que no tuvieren
cobertura de obra social, en lamedida en que las mismas o las personas de quienes dependan no puedan
afrontarlas, con los fondos que anual mente determine el presupuesto general de la Nacion paratal fin.
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Lamentablemente las obras sociales (y menos las prepagas que cada vez
condicionan mas los tratamientos de los beneficiarios de las obras sociales a
los que atienden) no han exhibido en los 11 afios de vigencia de la ley 24.901
voluntad alguna de formar los equipos interdisciplinarios que establece el Art.
11 de la ley (a cargo expresamente de las obras sociales) por ello hoy evaltan
la discapacidad Auditorias Médicas comunes y no equipos interdisciplinarios

adecuados para esa funcion.-

El segundo grupo de beneficiarios son los jubilados y pensionados del Régimen
Nacional de Prevision y del Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones,
con los recursos establecidos en la ley 19.032, sus modificatorias Yy
complementarias. ElI organismo responsable de este financiamiento es el
Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados
(INSSJIP-PAMI).

El tercer grupo lo constituyen los beneficiarios del art. 49 de la ley 24.241. Son
aguellos que estén comprendidos en la situacion indicada en el inc. b) del art.
48 y que consideren estar comprendido en la situacion descripta en el inc. a)
del mismo articulo, es decir quienes podrian solicitar el retiro por invalidez ante
la administradora a la cual se encuentren incorporados. En resumen, son los
que sin haber alcanzado la edad para jubilarse o no se encuentren percibiendo
la jubilacién en forma anticipada, se incapaciten fisica o intelectualmente en
forma total (incapacidad laboral igual o mayor al 66%) por cualquier causa.
Estas prestaciones seran financiadas por el Fondo para Tratamiento de
Rehabilitacion Psicofisica y Recapacitacion Laboral previsto en el pto. 6 del art.

49 de la ley citada.

El cuarto grupo son aquellos beneficiarios de prestaciones en especie previstas
en el art. 20 de la ley 24.557 (Ley de Riesgo del Trabajo) que tendran dos
fuentes de financiacion: a) aquellos beneficiarios directos del sistema de ART
(art. 20) recibiran las prestaciones indicadas por la ART que le corresponda en
forma directa como las recibiria de una obra social, b) aquellos beneficiarios
que opten por el autoseguro, las recibiran en tanto cumplan con las
obligaciones impuestas al empleador y a los agentes del sistema. Sobre este

punto, la Superintendencia de Servicios de Salud tiene una posicion asumida
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en sus dictdmenes en el sentido de que los beneficiarios del sistema de las
leyes 23.660 y 23.661 tienen derecho a recibir de su obra social las
prestaciones meédicas que necesiten en el caso tanto de accidentes de transito

como de trabajo, sin perjuicio del derecho a repetir de quien corresponda.

El dltimo grupo son los beneficiarios de pensiones no contributivas y/o
graciables por invalidez (el organismo responsable era el Ministerio de
Desarrollo Social y Medio Ambiente, a través del programa PROFE, pero
actualmente pas6 a depender directamente del Ministerio de Salud), ex
combatientes de Malvinas conforme lo normado por la ley 24.310 (esta ley
otorga pensiones graciables vitalicias cuyo monto mensual equivalente al haber
mensual y suplementos generales correspondientes al grado mas bajo de la
jerarquia de suboficial, con dos afios de servicios militares en el grado, a los
ciudadanos que sufrieron incapacidades con el motivo de las acciones bélicas
en el Teatro de Operaciones del Atlantico Sur, promulgada de hecho el
18/1/1994), y todas aquellas personas con discapacidad no comprendidas en
los incisos anteriores seran atendidas con fondos determinados por el
Presupuesto General de la Naciébn en la medida en que: a) no fueran
beneficiarios de obra social y b) cuando los mismos o las personas de quien
dependan no puedan afrontar dicha atencion. La Corte Suprema de Justicia de
la Nacion ha determinado en su jurisprudencia reciente la obligatoriedad del
Estado nacional o de cualquiera de sus organismos, delegaciones o areas
(atento la unicidad del Estado) de proveer la cobertura econémica y meédica de
las personas con discapacidad que se encuentren en esta situacion (ver

jurisprudencia citada con el comentario del art. 4° de la ley 24.901).

Tanto el dec. 1455/1996 como el 677/2000 y el 1300/2002 contemplaban la
Comision Nacional de Pensiones Asistenciales, que era la encargada de
tramitar, otorgar, liquidar y pagar las pensiones no contributivas (PNC),
dependiendo dicha Comision del Ministerio de Desarrollo Social y Medio
Ambiente (luego solo Desarrollo Social). Afios antes, el dec. 292/1995 dispuso
que la cobertura de salud a los titulares de PNC estaria a cargo de la ex
Secretaria de Desarrollo Social de la Presidencia de la Nacion, con

participacion de agentes del seguro de salud, hospitales publicos de
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autogestion y de toda organizacion que cumpliera con las condiciones
requeridas al efecto. El mismo decreto determiné que la cobertura médica de
pensiones de ex combatientes de Malvinas y de los beneficiarios de pensiones
no contributivas por invalidez quedaran a cargo del INSSJP. De estos ultimos,
los que hubieran obtenido la pension con posterioridad al 1° de enero de 1999,
en virtud de lo dispuesto por la ley 24.938, en su art. 77, su cobertura se
encontraria a cargo de la Comision Nacional de Pensiones Asistenciales
mediante su Direccion Nacional de Pensiones Asistenciales a través del
Programa Federal de Salud (PROFE).

Como es al Ministerio de Salud al que le compete la planificacion global del
sector y la coordinacion con las autoridades sanitarias de las jurisdicciones
provinciales y del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, se encuentra
conveniente centralizar la funcion de cobertura médica de los beneficiarios de
PNC en un solo organismo. Entonces, mediante el dec. 1606/2002 PE (BO,
30/8/2002) se transfiere al Ministerio de Salud las coberturas de PNC que
atendia el programa PROFE (ver anexo normativo).

4.E.- ¢ Qué es el certificado de discapacidad?:

El art. 10 de la ley 24.901 determina que la discapacidad debera
acreditarse conforme lo establecido por el art. 3° de la ley 22.431 y por las
leyes provinciales analogas: la forma es mediante un certificado de
discapacidad. En este sentido, el art. 10 del decreto reglamentario 1193/1998
determina que sera el Ministerio de Salud y Accion Social (antes era la
Secretaria de Estado de Salud Publica) el encargado de establecer los criterios
y elaborar la normativa de evaluacion y certificacion de la discapacidad. Este
certificado deberd incluir. a) un diagndstico funcional y b) orientacion
prestacional, la que se incorporara a un Registro Nacional de Personas con
Discapacidad. Una vez otorgado, este certificado tiene una vigencia limitada en
el tiempo (diez afios) y luego debe ser renovado. Resulta de especial
importancia su obtencion, ya que el art. 10 de ley 24.901 es tajante cuando
declara que “A los efectos de la presente ley, la discapacidad debera

acreditarse...”, es decir, a fin de obtener los servicios que determina. El plazo
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de caducidad del certificado de discapacidad ha sido determinado mediante un
dictamen del 30/3/1999 del Servicio Nacional de Rehabilitacion. Hoy en dia, los
certificados de discapacidad deben ser renovados periédicamente segun el tipo

de discapacidad (ver www.snr.gov.ar )

Hasta ahora a fin de otorgar el certificado de discapacidad previsto por
los arts. 3° de laley 22.431y 10 de la ley 24.901 el Ministerio de Salud (u
hospital publico) conformo6 Juntas Médicas integrada por profesionales
especializados que evaltan a las personas con discapacidad. A través de una
secretaria estas Juntas recibirdn todas las solicitudes de otorgamiento de
certificados, las cuales deberan ser acompafiadas de todos los antecedentes
tanto familiares, médicos, educacionales y, si correspondiere, también laborales.
Dichas Juntas seran la que podra disponer, de considerarlo necesario, la
realizaciéon de examenes y evaluaciones, y si los mencionados examenes
resultan de naturaleza compleja, se podra prorrogar la emision del certificado
hasta tanto se obtengan sus resultados. El certificado se emitird de no mediar
la necesidad de realizar este tipo de estudios dentro de los noventa dias de
presentada la solicitud. Para gestionar el certificado se debe solicitar turno

personalmente, aunque puede ir algin familiar o amigo.

El certificado de discapacidad emitido contiene datos que especifican en
cada caso la existencia de la discapacidad, su naturaleza, su grado, asi como
también las posibilidades de rehabilitacion del afectado. Por otro lado, se indica,
teniendo en cuenta los antecedentes, qué tipo de actividad puede desempenar.
Este certificado acredita la discapacidad en todos los supuestos en que sea
necesario invocarla, salvo en materia de jubilaciones que se acreditara con
arreglo a lo dispuesto por los arts. 33y 35 de la ley 18.037 y 23 de la ley
18.038.

Una vez emitido el dictamen de la Junta Médica, el certificado o su
denegatoria se expedira dentro de los diez dias. La Junta Médica dispondra
registrar y clasificar los certificados que se expidan juntamente con los
antecedentes.

Todas las decisiones emanadas de la autoridad que expida el certificado
podran ser recurribles de conformidad con lo dispuesto en la Ley de

Procedimientos Administrativos.
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La Ciudad Autonoma de Buenos Aires se rige, para el otorgamiento del
certificado de discapacidad, por el dec. 498/1983, y el organismo encargado de
dicha funcion es el Servicio Nacional de Rehabilitacion y Promocion de las
Personas con Discapacidad dependiente del Ministerio de Salud. El Servicio
gueda en calle Ramsay 2250, Capital Federal y los teléfonos son: 4783-
8144/9077/4354, interno 36, de lunes a viernes de 8 a 12 horas.

Para acreditar la discapacidad motora se requiere un certificado original
expedido por médicos especialistas, que consigne el diagndstico y estado del
paciente en el momento de su extension. El certificado no debe tener mas de
seis meses desde la fecha de su expedicién y sera retenido, sin devolucién, al
momento de la gestion.

La ley 25.504, promulgada el 12/12/2001, modifico el art. 3° de la ley
22.431, determinando que serd el Ministerio de Salud quien certificara en cada
caso la existencia de la discapacidad, su naturaleza y su grado, asi como las
posibilidades de rehabilitacion del afectado, precisando ademas qué tipo de
actividad laboral o profesional puede desempefiar. En este sentido, la ley
determina concretamente como debe ser redactado y qué debe contener el
certificado de discapacidad, salvando algunas carencias que los mismos tienen
en la practica. También establece que el certificado Unico de discapacidad
acreditara la misma en todo el pais salvo en materia de jubilaciones y
pensiones (art. 19, ley 22.431), equiparandolo a los certificados emitidos en las
provincias. De esta forma se unifican criterios a nivel nacional, aunque la
reglamentacion de la ley no ha sido realizada a la fecha.

Esta normativa rige para el nivel nacional, en tanto que las leyes
provinciales correspondientes establecen como sera acreditada la discapacidad
y qué organismo provincial sera el encargado de expedir la certificacion en su
jurisdiccion.

Recientemente, el 12 de Mayo de 2009, la resolucion 675/2009 del
Ministerio de salud aprob6 el nuevo Modelo de Certificado Unico de
Discapacidad a que se refiere el articulo 3° de la Ley N° 22.431 (modificado por
la Ley N° 25.504) y el Protocolo de Evaluacion y Certificacion de la
Discapacidad en base a la Clasificacion Internacional de Funcionalidad (CIF)
dejando de lado la clasificacion CIDDIM, que constituye una clasificacion de

modelo médico. Los miembros provinciales que conforman la Comision de
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Salud del Consejo Federal de Discapacidad, mediante acta acuerdo de 28 de

noviembre de 2008, se comprometieron a la implementacion de un nuevo

Protocolo de valoracion de la discapacidad, actualizando las herramientas de

evaluacion acorde a los compromisos asumidos por el pais. La resolucion por

Su parte, incorpora un anexo con los modelos del nuevo certificado, que

requeriran para su elaboracion un equipo interdisciplinario, no solo

hegemonizado por médicos. En el anexo de esta tesis se acomparia copia de la

resolucién con su anexo.

El modelo de la nueva Clasificacion Internacional de Funcionalidad

puede resumirse asi:

Q

Q

Los estados de salud tienen consecuencias en todos los componentes
del funcionamiento: corporal, actividad y participacion.

Los componentes del funcionamiento tienen directa repercusion sobre
los estados de salud, en tanto que condicionan la posible aparicién de
nuevas alteraciones (trastornos o enfermedades).

Los componentes del funcionamiento se relacionan, por pares, todos
entre si: cuerpo y actividad; cuerpo y participacion; actividad y
participacion,.

Los componentes del funcionamiento se ven influidos por los factores
contextuales: ambientales como personales.

Al mismo tiempo, los factores contextuales pueden ser determinados por
las circunstancias que acontezcan en los tres componentes del

funcionamiento.

Por su parte el modelo grafico de la aplicacion de la CIF tiene el siguiente

esquema:
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CIF

Funcionamiento Factores
y Discapacidad Contextuales
| | | | |
Funciones y Actividades Factores f
Estructuras Y
Corporales Participacion Ambientales Pe
Cambios en Cambios en Desempeno Facilitador
Funciones Estructuras Capacidad / /
Corporales Corporales Realizacion Barrera
Miveles MNiveles Miveles MNiveles Miveles
de los de los de los de los de los
items items items Items items
g T T e e AR St e ot S S s

103



Parte 1: Parte 2:
Funcionamiento y Discapacidad Factores Contextuales
Componentes Funciones y Estructuras Actividades c
P y YeaEd Factores Ambientales | Factores Personales
Corporales Participacion
Funciones corporales. Influencias externas Influencias internas
Dominios Areas vitales sobre el sobre el
(tareas, acciones). funcionamiento yla | funcionamiento y la
Estructuras Corporales, discapacidad. discapacidad.
Cambios en las Capacidad.
funciones corporales Realizacion de tareas
(fisiolégicos). &M un entorno El efecto facilitador o
uniforme. de barrera de las El efecto de los
Constructos : v :
Cambios en las caracteristicas del atributos de la
estructuras del cuerpo | Desempenolrealizacién | - mundo fisico, social persona.
(anatdmicas). Realizacion de tareas y actitudinal,
en el entomo real.
Integridad funcional, Actividad o :
iti ; s Facilitadores. No aplicable.
Aspectos positivos estructural. Participacion i
Funcionamiento
Limitacicn a la
; S tividad. - -
Aspectos negativos Deficiencia. S Barreras/obstaculos. No aplicable.
PR ; Restriccion en la 1%
participacion.
Discapacidad
|

médica general de la obra social o del area de discapacidad como algunos de

los agentes del seguro de salud poseen) que debe orientar al beneficiario con

discapacidad y a su grupo familiar a través de un equipo interdisciplinario (en

las prestaciones descriptas en los arts. 15 a 32 de la ley) a fin de acceder a las

prestaciones médicas que necesita, pero también a todas las que favorezcan la

integracion social y su insercion en el sistema de prestaciones basicas.

El articulo 12, por su parte, establece cuales son las pautas que deben tener

los integrantes del equipo a estos fines®?. Son tres las situaciones que prevé el

articulo.

62 Art. 12. La permanencia de una persona con discapacidad en un servicio determinado debera

pronosticarse estimativamente de acuerdo a las pautas que establezca el equipo interdisciplinarioy en

concordancia con los postulados consagrados en la presente ley. Cuando una persona con discapacidad
presente cuadros agudos que le imposibiliten recibir habilitacion o rehabilitacion debera ser orientada a
servicios especificos. Cuando un beneficiario presente evidentes signos de detencién o estancamiento en
su cuadro general evolutivo, en los aspectos terapéuticos, educativos o rehabilitatorios, y se encuentre en
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La permanencia de una determinada persona con discapacidad en un tipo de
servicio determinado debe pronosticarse estimativamente de acuerdo a las
pautas que sefiala el articulo comentado. Se considera que cuando un
beneficiario presenta evidentes signos de detencion o estancamiento en su
cuadro general evolutivo en aspectos educativos, terapéuticos o de
rehabilitacion, nos encontramos frente a una situacion de cronicidad (llamada
también plafonamiento), que debera orientarse invariablemente hacia otro tipo
de servicios acorde a sus actuales posibilidades.

Por este motivo, cuando se lleva a cabo la evaluacion para la orientacion al
servicio respectivo, se debera tener en cuenta si el beneficiario tiene
posibilidades o no de recibir educacion y/o rehabilitacion o requiere, por el
contrario, una prestacion diferente.

Asimismo, como en el caso de discapacitados mentales, con patologia
psiquiatrica que presentan cuadros agudos que les imposibilitan recibir
educacion o rehabilitacion, seran orientados a servicios especificos (por e€j.,
clinica psiquiatrica, hospital de dia, comunidad terapéutica, etc.).

En aquellos casos que de forma independiente o exclusivamente de otro tipo
de requerimientos, presenten necesidades asistenciales basicas insatisfechas
(por ej., personas sin familia o sin habitat), deberan orientarse hacia servicios
asistenciales que contemplen estas coberturas (pequefios hogares,
residencias, hogares, etc.).

No resulta sencilla esta categorizacion en una u otra situacion (particularmente
en pacientes con discapacidades psiquiatricas donde los limites no son tan
claros), pero la eleccion que se haga tendra ademas efectos en la financiacion,
ya que determinara un determinado arancel conforme a donde se ubique
terapéuticamente al paciente.

A pesar de estos dos articulos, desde la vigencia de la ley 24901 en 1998,
nunca se conformaron los equipos interdisciplinarios siendo en la mayoria de
los casos evaluados por equipos meédicos de las auditorias médicas, en el

marco de un modelo médico-asistencial exclusivo.

una situacion de cronicidad, el equipo interdisciplinario deberd orientarlo invariablemente hacia otro tipo
de servicio acorde con sus actual es posibilidades. Asimismo, cuando una persona con discapacidad
presente signos de evolucién favorable, debera orientarse a un servicio que contemple su superacion.
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Pero desde la vigencia de la CIDPCD (ley 26.378), que establece como se
argumentd, un modelo de construccion social de la discapacidad y el nuevo
certificado de discapacidad en base a la C.I.F. se hace imprescindible la formar

de estos equipos interdisciplinarios.

4.G.- El derecho al transporte:

El art. 13 determina que los beneficiarios “que se vean imposibilitados por
diversas circunstancias de usufructuar del traslado gratuito en transportes
colectivos entre su domicilio y el establecimiento educacional o de
rehabilitacion establecido por el art. 22, inc. a) de la ley 24.314 (nota:
Accesibilidad de personas con movilidad reducida, BO, 12/4/1994) tendran
derecho a requerir de su cobertura social un transporte especial con auxilio de
terceros cuando fuere necesario”. Citamos como ejemplo de beneficiarios de
esta norma menores de edad con problemas psiquiatricos (esquizofrenia, etc.)
o las personas con severos impedimentos motrices (personas tetrapléjicas que
utilizan sillas de ruedas especiales donde se movilizan acostados y requieren
camionetas especiales con elevadores).

La norma incluye el derecho de proveerse del auxilio de terceros —siempre
que esté debidamente documentado— y en este sentido un ejemplo son los
“acompafiantes terapéuticos” en el caso del menor citado como ejemplo, o
cuando fuere necesario.

El monto de la franquicia es por kilbmetro recorrido va variando a medida que
los aranceles van modificandose, y si el beneficiario requiere asistencia se
agrega un 35% de adicional para el acomparfiante. El transporte cubierto es el
trayecto entre el domicilio del beneficiario al instituto educacional, o donde
reciba prestaciones meédicas, o0 cuando se trate de actividades
correspondientes al modulo de atencion.

Como regla general, la cobertura de transporte que requiere el beneficiario
cuando debe recibir prestaciones o desarrollar actividades previstas en los
modulos de la ley forma parte de la prestacion misma tanto en el Programa
Médico Obligatorio como para los beneficiarios de la ley 24.901.

El principio es que la obra social o el Estado nacional pagaran por ello un

arancel por kildmetro recorrido, cuando se tratare de transporte publico.

106



Sin embargo, dos observaciones resultan pertinentes: los valores que
establecen los aranceles estan sin dudas desfasados debido a los aumentos
desproporcionados del combustible, por o que debe sujetarse a una razonable
revision y, por otra parte, el beneficiario de la ley 24.901, cuando no puede
utilizar el transporte publico comudn (colectivo, subterrdneo o tren) debe
trasladarse en taxi, remise, ambulancia o similar, lo que podra ser realizado con
prestadores propios o contratados por la obra social. En este sentido,
adherimos a la necesidad de promover la libre contratacién de los servicios por
parte de los agentes del seguro de salud, acompafiando la obligacién de
cobertura.

Otro tema el el conflicto que muy comunmente ocurre entre este derecho y las
franquicias por automoviles de la ley 19.279 y sus modificaciones ya que las
mismas proveen a la persona con discapacidad y/o a su grupo familiar un
automovil con reduccién de impuestos casi a los mismos fines. El beneficio
para la compra de automdviles es unicamente para aquellas personas con
discapacidad que no pueden hacer uso del transporte publico de pasajeros y
gue tenga capacidad econdmica (condicidon que se acredita ante la AFIP) para
poder comprar y mantener el vehiculo y comprende la posibilidad de adquirir un
vehiculo 0 km (NO COMPRENDE AUTOMOVILES USADOS) Standard, el del
menor valor dentro de su linea de produccion y el modelo basico sin accesorios
opcionales, que no supere los U$S 23.000 FOB (DOLARES: Veintitrés mil).63

También podran requerir dicho beneficio aquellas instituciones sin fines de
lucro u organismos estatales que transporten personas con discapacidad,
posibilitando la adquisicion de un vehiculo 0 km (no comprende automoviles
usados) cuya capacidad no sea inferior a ocho (8) personas sentadas o
transportadas en sillas de ruedas o similares.

Parece razonable aceptar que, en determinadas situaciones, dichos derechos
son excluyentes entre si, aunque no exista una norma que asi lo sostenga, por

lo que quedaria librado al intérprete resolver este conflicto.

4. H.- Prestaciones especiales de la ley 24.901 (Articulos 11 a 39):

8 Ver www.snr.gov.ar
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El decreto 1193/1998 PEN reglamentario de la ley 24.901 establece que
las prestaciones que surgen del articulo 11 al 39 de la ley serdn normatizadas
mediante el Nomenclador de Prestaciones Basicas para Personas con
Discapacidad, y que sera la Superintendencia de Servicios de Salud el
organismo responsable —en su area de competencia— de la supervisiéon y
fiscalizacion de dicho nomenclador, ademas de la puesta en marcha de un
Registro de Prestadores de Discapacidad.

La resolucion 428/1999 MS (23/6/1999) se aprueba como Nomenclador
de Prestaciones Basicas propuesto por la Comisién Nacional Asesora para la
Integracién de Personas Discapacitadas con el objeto, segun surge de sus
considerandos, de convertirse en una herramienta facil para optimizar la
facturacion por parte de los prestadores.

Por su parte, la res. 400/1999 APE (16/2/1999) se aprueba como
nomenclador de las mismas prestaciones basicas, pero en cumplimiento de lo
normado por el art. 7°, inc. a) de la ley 24.901, que establece que para los
beneficiarios del sistema de las leyes 23.660 y 23.661 la financiacion de la
discapacidad provendra del Fondo de Redistribucién que establece el art. 22 de
la ley 23.661. Ambas resoluciones tendrdn en el tiempo sucesivas
modificaciones, tanto respecto de las prestaciones que incorporan, como de los

valores de los aranceles incorporados en las mismas.%4

Ambas resoluciones plantean mddulos y requerimientos similares con

algunas diferencias. La res. 428/1999 MS determina una categorizacion de los

64 Antecedentes Normativos de ambas resoluciones: De La Resolucidn 428/99 Aranceles readecuados
por las siguientes normas. Resoluciéon N° 1749/2005;1749/200 del Ministerio de Salud y Ambiente B.O.
12/12/2005; Resolucion N° 1788/2006 ; Res 1788/2006 del Ministerio de Salud B.O. 16/11/2006;
Resolucion N° 167/2007; 167/2007  del Ministerio de Salud B.O. 21/2/2007; Resolucién N° 767/2007,
767/2007 del Ministerio de Salud B.O. 4/7/2007; Resolucion N° 1030/2007; 1030 del Ministerio de
Salud B.O. 27/8/2007; Resolucion N° 219/2008; 219/2008 del Ministerio de Salud B.O. 1/4/2008;
Resolucion N° 1074/2008 y 1074/2008 del Ministerio de Salud B.O. 30/9/2008; Resolucion N°
314/2009; 314/2009 del Ministerio de Salud B.O. 1/4/2009;

- Por art. 1° dela Resolucion N° 271/2003 y 271/2003  del Ministerio de Salud B.O. 8/9/2003 se
readecuaron |os aranceles vigentes para el transporte del SISTEMA DE PRESTACIONES BASICAS DE
ATENCION INTEGRAL A FAVOR DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD;

- Por art. 1° de la Resolucién N° 36/2003 del Ministerio de Salud B.O. 18/6/2003 se readecuaron los
aranceles. Ver art. 2° de lamisma norma. Norma abrogada por art. 3° de la Resolucion N° 1749/2005y
1749/2005 del Ministerio de Salud y Ambiente B.O. 12/12/2005.

De la Resolucion 400/99 APE: Ver por laamplitud de lainformacion en; http://www.infoleg.gov.ar
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prestadores clasificados como letras A, B y C y determina para cada categoria de
cada moddulo un arancel diferente (que se determind especificamente para el
INSSJP). En cambio, la res. 400/1999 APE elimina esta clasificacion,
determinando un tope de financiacion a la obra social por parte de la APE, que
es unico por cada modulo. Los aranceles de la res. 400/1999 APE
corresponden a la categoria B de la res. 428/1999 MS. En la préctica, la
categorizacion que establece la resolucion ministerial ha generado solicitudes no
siempre fundadas de los prestadores, reclamando cobertura por la res.
428/1999 MS y por categoria A, la de méas alto arancel, cuando la misma no es
aplicable al sistema de obras sociales.

Ambos nomencladores determinan pautas de financiamiento y subsidio
para las prestaciones de discapacidad y funcionan como “precios de referencia’
del mercado de la discapacidad, ya que aunque son topes de financiacion, en
general APE subsidia por los montos correspondientes de los moédulos de la
res. 400/1999 APE, las obras sociales facturan por él y los aranceles del
mercado se corresponden con lIos mismos.

Por su parte, el decreto 486/2002 MS (12/3/2002), que declar6 la
emergencia sanitaria, determiné la necesidad de definir y priorizar prestaciones
basicas esenciales durante dicha emergencia en su art. 34, en los siguientes
términos: Art. 34, dec. 486/2002. Facultase al Ministerio de Salud para definir,
dentro de los treinta (30) dias contados a partir de la vigencia del presente
decreto, las prestaciones basicas esenciales, previstas en la ley 24.901,
considerando aquellas necesarias para la preservacion de la vida y la atencion
de las enfermedades, que deban garantizarse como prioridad por las personas
obligadas en dicho texto legal, mientras subsista la situacién de emergencia. La
norma en cuestion no llegdé a cumplirse, ya que con fecha 9 de mayo de 2002
el decreto 788/2002 PE derog6 el art. 34 de la norma citada,

En consecuencia, el sistema de obras sociales de las leyes 23.660 y
23.661 financia (en caracter de topes y no precios de mercado) a traves de la
APE las prestaciones de la ley 24.901 mediante los aranceles que surgen de la
res. 400/1999 APE. Esto significa que este nomenclador determina las pautas
de subsidios a la discapacidad y de alguna forma interviene en las relaciones

entre prestadores y agentes del seguro de salud.
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Empero, se encuentra vigente a la fecha el dec. 9/1993 PEN (7/1/1993),
gue no fue derogado por norma alguna y que encuadra la normativa de la libre
eleccion de obras sociales, es decir, la opcion de cambio de obra social que
puede ejercitar el beneficiario. Este decreto en su art. 6° ordena:

Art. 6°, dec. 9/1993 PE. Déjase sin efecto todas las restricciones que limiten la
libertad de contratacion entre prestadores y obras sociales, asi como aquellas
gue regulen aranceles prestacionales de cualquier tipo.

Este decreto elimina toda barrera de control de precios de servicios de
los prestadores asi como de aranceles predeterminados para los prestadores
de obras sociales, y en este sentido se contrapondria con la vigencia de
nomencladores como los comentados en parrafos anteriores. De los
dictamenes y providencias de las distintas gerencias de la Superintendencia de
Servicios de Salud surge que es politica del organismo estimular la libre
contratacion entre agentes del seguro de salud y sus prestadores. Cuando la
obra social ha convenido con el prestador aranceles mas bajos que los que
surgen del nomenclador, son convalidados por el organismo.

El Unico posible impedimento a la aplicacion del decreto es que la
prohibicién del art. 6° del decreto 9/1993 PE expresamente deroga hacia atras
todas las normas de arancelamiento vigentes a la fecha de su publicacion
(“Dejase sin efecto...”) y los dos nomencladores fueron dictados en 1999,
incluso con posterioridad a la ley 24.901, norma que no existia cuando en 1993
se dicta el decreto en cuestion. Pero como tampoco fue expresamente
derogado, evidentemente genera un marco indefinido que permitiria explorar
una forma diferente de gestionar y financiar servicios de discapacidad sin que
ello elimine la posibilidad de la libre contratacion y determinacion de los costos
de la prestacion. Cualquiera sea la postura que se asuma respecto de la
vigencia del decreto 9/1993 PEN y a los nomencladores, debe reformularse el
marco de los mismos para tender hacia la libre contratacion entre prestadores y
agentes de salud con algunas reglas que permitan evitar situaciones abusivas

de ambas partes interesadas.

4. |.- Las prestaciones especificas de la ley:

a) Prestaciones bésicas:
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a.l) Prestaciones preventivas: Son el equivalente del Plan Materno Infantil del

Programa Médico Obligatorio, para la madre y el nifio desde la concepcion al
primer afio de vida. En este sentido, la ley plantea los mismos objetivos de
prevencion que el Plan Materno Infantil, pero el objetivo principal esta puesto
en la atencion e integracion de la persona con discapacidad a su entorno
familiar (en este caso), ya que incorpora la necesidad de apoyo psicologico del
grupo familiar al mismo tiempo que establece la necesidad de la atencion y

estimulacién temprana del menor (Articulo 14).

a.2) Prestaciones de rehabilitacion: Se entiende por prestaciones de

rehabilitacion aquellas que mediante el desarrollo de un proceso continuo y
coordinado de metodologias y técnicas especificas, instrumentado por un
equipo multidisciplinario, tienen por objeto la adquisicion y/o restauracién de
aptitudes e intereses para que un persona con discapacidad, alcance el nivel
psicofisico y social mas adecuado para lograr su integracion social; a través de
la recuperacion de todas o la mayor parte posible de las capacidades motoras,
sensoriales, mentales y/o viscerales, alteradas total o parcialmente por una o
mas afecciones, sean éstas de origen congénito o adquirido (traumaticas,
neurologicas, reumaticas, infecciosas, mixtas o de otra indole), utilizando para
ello todos los recursos humanos y técnicos necesarios. (Articulo 15)

Las caracteristicas de la rehabilitacion son: a) requiere un proceso continuo
y coordinado de métodos y técnicas; b) un equipo multidisciplinario; c) el objeto se
define por sus dos verbos: adquirir y/o restaurar, aptitudes e intereses para que la
persona con discapacidad alcance el nivel psicofisico y social mas adecuado para
lograr su insercién social; d) la forma de llegar al objeto es recuperar todas o la
mayor parte posible de las capacidades motoras, sensoriales, mentales y/o
viscerales, alteradas total o parcialmente por una o mas afecciones (sean de
origen congénito o adquiridas), utilizando todos los recursos humanos y técnicos
necesarios.

Rehabilitar para una vida independiente significa abordar los déficits en
primer lugar para llegar a intervenciones mas integrales en las personas con
discapacidad buscando primordialmente el desarrollo personal y social del

sujeto. La Organizacién Mundial de la Salud define la rehabilitacion integral
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como “un proceso de duracion limitada y con un objetivo definido, encaminado
a permitir que la persona con limitaciones alcance un nivel funcional 6ptimo,
proporcionandole asi los medios para modificar su propia vida. Puede
comprender medidas encaminadas a facilitar ajuste o reajustes sociales”.

La norma comentada en su ultimo parrafo menciona que en todos los
casos de rehabilitacion la misma debera ser integral, cualquiera fuera el tipo y
grado de discapacidad y por el tiempo y las etapas que cada caso requiera. Un
proceso de rehabilitacion integral debe reunir tres aspectos: prevencion,
rehabilitacion e integracion.

Prevenir significa adoptar medidas encaminadas a impedir que se
produzcan las deficiencias —fisicas, mentales, sensoriales y viscerales— o
evitar que, cuando se han desarrollado, se agraven o determinen consecuencias
fisicas, psicologicas y sociales negativas agregadas. En el siguiente cuadro se
ejemplifican las diferencias entre los niveles y medidas de atencion:

Prevencion Propdsito Medidas de atencidn

Primer Nivel Evitar la aparicion de las Prevencion primaria de la salud
deficiencias o disminuir su
incidencia

Segundo Nivel Evitar que se agraven las Rehabilitacion
deficiencias una vez producidas

Tercer Nivel Evitar consecuencias posteriores Equiparacion de oportunidades

(minusvalia)

Fuente: “Introduccion a la tematica de la discapacidad”, INAP, marzo 1999.

Rehabilitar significa volver a habilitar una funcién que por cualquiera de
las razones ya mencionadas la persona ha perdido. La rehabilitacion
corresponde al segundo nivel de la prevencion, y en la rehabilitacion de una
funcién puede distinguirse dos niveles de intervencion: a) la rehabilitacion
propiamente dicha y b) el entrenamiento para la autonomia personal. La
primera surge como la combinacion interdisciplinaria de técnicas susceptibles
de mejorar el pronéstico funcional de las afecciones invalidantes. Estéd centrada
en la deficiencia de la persona con discapacidad y se busca su mejoria
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funcional. El segundo se dirige a reducir la necesidad de cuidados continuos de
la persona con discapacidad, tiende a lograr su mayor autonomia.

El rol de rehabilitado es el que se fij6 como objetivo luego de la Primera
Guerra Mundial y entre guerras y se reafirmé después de la Segunda Guerra
Mundial por las terribles consecuencias de la misma. La acepciéon médica de
“rehabilitacion” comenzd entonces a emplearse en el sentido que ya se definid y la
forma de abordaje del problema fue a través de la formacién de equipos de
especialistas, quienes son los que planifican los servicios de rehabilitacion
funcional que el paciente requiere. La idea de rehabilitacibn devolvié a la
medicina el interés por la vida humana y por el hombre como ser Gnico y
multiple funcional.

Sobre rehabilitacion existen dos modelos: a) un modelo de enfermedad y
b) modelo de enfermedad tomando en cuenta las consecuencias que produce
la discapacidad.

El modelo clinico desarrolla el estudio de las enfermedades a partir de la
etiologia u origen de las mismas; luego, se ocupa de los sintomas y signos
(definido como aquello que el enfermo siente como manifiestacion que revela
una alteracion rigurosa o funcional) y de los signos definidos como la
objetivacion de los sintomas, como indicio de enfermedad. El conjunto de
sintomas que denotan una enfermedad se denomina cuadro sintomatico o
sindrome.

El segundo modelo, el que toma las consecuencias que produce la
discapacidad, pone el acento en las desventajas sociales que producen
aguellas enfermedades que producen deficiencias.

Estas descripciones del modelo rehabilitatorio son enunciadas en
términos de la ley 24.901, aunque luego de la vigencia de la CIDPCD - ley
26.378 debemos atenernos al nuevo paradigma de la misma ya desarrollado.

a.3) Prestaciones terapéuticas educativas: Se entiende por prestaciones

terapéuticas educativas, a aquellas que implementan acciones de atencion
tendientes a promover la restauracion de conductas desajustadas, adquisicion
de adecuados niveles de autovalimiento e independencia, e incorporacion de
nuevos modelos de interaccion, mediante el desarrollo coordinado de

metodologias y técnicas de ambito terapéutico-pedagdgico y recreativo.
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Prestaciones educativas: Se entiende por prestaciones educativas a aquellas

gue desarrollan acciones de enseflanza-aprendizaje mediante una
programacion sistematica especificamente disefiada, para realizarlas en un
periodo predeterminado e implementarlas segun requerimientos de cada tipo
de discapacidad.

Comprende escolaridad, en todos sus tipos, capacitacion laboral, talleres de
formacion laboral y otros. Los programas que se desarrollen deberan estar
inscriptos 'y supervisados por el organismo oficial competente que
correspondiere.

Prestaciones asistenciales: Se entiende por prestaciones asistenciales a

aguellas que tienen por finalidad la cobertura de los requerimientos basicos
esenciales de la persona con discapacidad (habitat, alimentacion, atencion
especializada) a los que se accede de acuerdo con el tipo de discapacidad y
situacion socio-familiar que posea el demandante.

Comprenden sistemas alternativos al grupo familiar a favor de las personas con

discapacidad sin grupo familiar o con grupo familiar no continente.

Estos tres articulos que comentaremos en conjunto definen tres tipos
distintos, aunque relacionados, de prestaciones para las personas con
discapacidad y reunen en su definicion los servicios especificos del Capitulo V
de la ley y los sistemas alternativos al grupo familiar que se describen en el
Capitulo VI de la misma. Las prestaciones complementarias del dltimo capitulo
de la ley abarcan parcialmente las prestaciones que se comentan.

Estos articulos definen conceptualmente grupos de prestaciones cargo de
los obligados por la ley, que luego son tipificadas en cada uno de los articulos
de la misma. A éstas se suma las prestaciones de rehabilitacion comentadas
en el art. 15 de la ley

Los arts. 16 a 18 clasifican las obligaciones a cargo de las obras sociales y
el Estado nacional en:

1) Prestaciones terapéuticas educativas: Son sus objetivos la restauracion de
conductas desajustadas, la busqueda de la adquisicion de adecuados niveles
de autovalimiento e independencia en la persona discapacitada y la
incorporacion de modelos de interaccion e integracion al medio. Para ello se

valen de metodologias y técnicas de ambito terapéutico pedagdgico,
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incluyéndose aspectos recreativos.
2) Prestaciones educativas: Son aquellas que tienden a desarrollar acciones de
ensefianza-aprendizaje, que son programadas (es decir, se definen objetivos y
tiempos para alcanzarlos) y que se implementan adecuandolas al tipo y grado
de discapacidad. Este tipo de prestaciones estan basicamente definidas en las
enunciadas en el capitulo de servicios especificos y responden a este tipo la
educacion inicial, la educacion general basica, etc.

El articulo describe como tales la escolaridad en todos sus tipos, la
capacitacion laboral y los talleres de formacion laborales, ya que todas ellas
tienden a formar a la persona con discapacidad con el objetivo de integrarla a

la sociedad.

3) Prestaciones asistenciales: Estas prestaciones tienen como finalidad la
cobertura de requerimientos basicos esenciales de la persona con
discapacidad. La norma enumera tres: habitat, alimentacion y atencion
especializada. Estas prestaciones incluyen las que propenden al cuidado de la
salud del discapacitado (por €j., las prestaciones odontoldgicas y todas las que
se relacionan con aspectos médicos), a su vivienda (en este sentido
encontrariamos dentro de esta categoria a las residencias, pequefios hogares y
hogares) y a su alimentacion. Evidentemente el alcance de las prestaciones
llamadas asistenciales es amplio y las mismas tendran necesariamente una
interpretacion acorde al tipo de discapacidad y a la situacion socio-familiar del
beneficiario. No debemos perder de vista cuando damos un marco de estas
prestaciones lo normado por el art. 3° de la ley cuando refiere a que entre los
obligados se encuentran las propias personas con discapacidad y las personas
de quienes dependan y, en este sentido, las prestaciones asistenciales tendran
como limite las posibilidades (que no siempre son inexistentes) de los mismos.
Por ello, el propio art. 18 de la ley expresa en su ultimo parrafo que las
prestaciones asistenciales “comprenden sistemas alternativos al grupo familiar
a favor de las personas con discapacidad sin grupo familiar o con grupo familiar
no continente”. En aquellos casos de existencia de grupo familiar continente sin
dudas que estara a su cargo la cobertura y otorgamiento de estas prestaciones
asistenciales esenciales para la vida de las personas con discapacidad, en

tanto fuera posible.
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En este marco también se incluyen las prestaciones complementarias del
Capitulo VII, particularmente las de cobertura econdmica de los arts. 33 a 35

con las salvedades efectuadas en la oportunidad de su comentario.

b) Servicios especificos:

Este capitulo 5 de la ley se inicia con una enunciacion amplia de los
servicios a que refiere el mismo definiéndolos asi: “Los servicios especificos
desarrollados en el presente capitulo al solo efecto enunciativo, integraran las
prestaciones basicas que deberan brindarse a favor de las personas con
discapacidad en concordancia con criterios de patologia (tipo y grado), edad y
situacion socio-familiar, pudiendo ser ampliados y modificados por la
reglamentacion. La reglamentacion establecera los alcances y caracteristicas
especificas de estas prestaciones” (articulo 19).

El art. 19 de la ley 24.901 nos plantea la primera mirada a las prestaciones
educativas de la ley para las personas con discapacidad y también nos provee
algunas reglas de interpretacion.

En primer lugar, informa que los servicios especificos que determina el
capitulo son al solo efecto enunciativo, lo que significa que no excluye servicios
no mencionados expresamente, sin mas limite que lo que establezca la
reglamentacion, atento a que refiere a servicios “basicos”, que pueden ser
modificados (reducidos como ampliados) por la misma.

La reglamentacion, por su parte, impone una condicion a la oferta de
servicios: que exista oferta educacional estatal adecuada a su discapacidad. La
regla es la oferta educacional estatal; s6lo cuando ésta no es posible, resulta
adecuada la oferta privada.

En los comentarios a los articulos siguientes comentaremos cada uno de
los servicios especificos que establece la ley 24.901 y su reglamentacion, pero
el siguiente cuadro, referido a la demanda en el régimen de las obras sociales

nacionales, nos ofrece una mirada mas amplia del sistema:

Codig Concepto,
o]
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Cdodig Concepto,

o]

78 Atencion ambulatoria Rehabilitacion

79 Modulo hospital de dia Rehabilitacion

80 Centro de dia Rehabilitacion

96 Prestaciones de apoyo Rehabilitacion

81 Mddulo centro educativo Educativa
terapéutico

82 Estimulacion temprana Educativa

83 Educacion Inicial Educativa

84 Educacion General Basica Educativa

85 Apoyo a la integracion escolar Educativa

86 Formacion laboral y/o rehabilitacion Educativa
profesional

87 Internacion en rehabilitacion Internacion

88 Hogar Internacion

89 Hogar con centro de dia Internacién

94 Residencia Internacién

95 Pequefio hogar Internacion

90 Hogar con centro educativo Internacion + educacion
terapéutico

91 Hogar con Educacion Inicial Internacién + educacion

92 Hogar con Educacion General Internacion + educacion
Béasica

93 Hogar con formacion laboral Internacién + educacién

97 Transporte Transporte

Fuente: Administracion de Programas Especiales (APE)

b.1) Estimulacion temprana:

El articulo 20 de la ley define esta prestacion como “el proceso
terapéutico-educativo que pretende promover y favorecer el desarrollo

armonico de las diferentes etapas evolutivas del nifio con discapacidad”.
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Esta modalidad de prestacion se subdivide en dos ciclos de edades:
1) De 0 a 18 meses: En este ciclo se realiza atencion individualizada tendiente
al afianzamiento del vinculo madre-hijo/a para favorecer el desarrollo de
conductas psicomotrices adecuadas.
2) De 18 a 48 meses: Este segundo ciclo tiene como objetivo al afianzamiento
de las conductas adquiridas y promocion para la adquisiciones de otras
acordes a su nivel madurativo para mejorar el proceso evolutivo y lograr una

mas adecuada insercion escolar.

Este médulo implica atencién individual y grupal hasta un maximo de
cuatro concurrentes. Una vez finalizados los dos ciclos anteriores, el
tratamiento tiene continuidad en un segundo periodo:

De 3 a 6 afnos:

El tratamiento de estimulacibn temprana compuesto por los dos ciclos
anteriores puede continuarse en aquellos casos que:

1) No se hayan alcanzado los objetivos del desarrollo madurativo requeridos
para el ingreso del menor a preescolar.

2) La deteccion y determinacion de la discapacidad se haya realizado en este
periodo y requiere este tipo de tratamiento antes de la iniciacion en una etapa
preescolar.

Los beneficiarios del tratamiento de estimulacion temprana son nifio/as
con discapacidad de 0 a 4 afios de edad cronoldgica como regla, y hasta 6
afos en los casos de continuidad de tratamiento. El tratamiento de estimulacion
temprana podria enmarcarse dentro del esquema que reafirma el principio del
Programa Médico Obligatorio (PMO) que esta basado en los principios de la
atencion primaria de la salud, entendiendo a la misma no sb6lo como la
cobertura para el primer nivel de atencién, sino y fundamentalmente como una
estrategia de organizacion de los servicios sanitarios. En este sentido, el PMO
sostiene los principios de privilegiar la preservacion de la salud antes que las
acciones curativas, y por tanto reforzar los programas de prevencion. La
estimulacién temprana sin dudas resulta una buena politica de prevencion.

Cabe aclarar sobre este punto que, en el marco de la CIDPCD, cuando
nos referimos “prevencion”, nos estamos refiriendo no de la discapacidad sino

del agravamiento de la discapacidad, es decir, de evitar circunstancias
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prevenibles que pongan en mayor riesgo a las PCD. Indudablemente no este el
sentido en la ley 24.901 (que se sustenta mas afianzadamente en un concepto
meédico del abordaje de la discapacidad), pero que con la vigencia de la
Convencion debe ser reintepretado.

Las pautas de ingreso y egreso para la estimulacién temprana son: a)
para el ingreso: desde el nacimiento hasta los 4 afios de edad y b) para el
egreso: a los 4 afios de edad, cuando se han alcanzado los objetivos y puede
ingresar a la etapa escolar y a los 6 afios de edad cuando deba ingresar a una
etapa educativa y/o terapéutica.

La estimulacién temprana es un tipo prestacion de atencion individual de
acuerdo al tipo, grado de discapacidad y etapa en que se encuentre, con
participacion activa del grupo familiar. La atencion es de tipo ambulatorio.

El equipo de profesionales que realiza la estimulacion temprana debe
formarse con especialidades relacionadas al tipo de discapacidad del nifio/ar. En
este sentido un equipo basico estara compuesto por un médico (segun patologia)
y un profesional estimulador con titulo de posgrado o con experiencia acreditada
con certificacion de servicios. Por ejemplo, un fonoaudidlogo reuniria el requisito
del titulo de grado, pero puede no tener experiencia para trabajar con un
paciente con particularidades, por ej. un candidato a un implante coclear. El
tercer integrante del equipo debe ser un psicélogo y también un terapista
ocupacional.

El equipo estara abocado a actividades de estimulacion (realizadas
directamente por el profesional estimulador con el nifio en el ambito de trabajo
de la estimulacion temprana), actividades con los padres (desde la
participacion de los padres en las actividades anteriores o mediante supervision
de actividades desarrolladas por los padres). Ambas estaran a cargo del equipo
interdisciplinario del servicio. Otras actividades del equipo van desde
interconsultas y ateneos con especialistas y otras personas discapacitadas a
todas aquellas que sean utiles para la estimulacion temprana. A éstas se
incorporaran actividades de seguimiento y continuidad del tratamiento.

Respecto de la atencion médica de los nifios/as beneficiarios de la
estimulacion temprana, la reglamentacion del art. 20 de la ley determina que la

misma se realizara a través del denominado Plan Materno Infantil (PMI) del
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Programa Médico Obligatorio (PMO), durante el primer afio de vida del menor
(ello en tanto no se aplique el articulo 39 de la ley 24.901).

La norma cita la res. 247/1996 MS (el primer PMO) que entr6 en
vigencia en noviembre de 1996 para las obras sociales, pero la misma fue
derogada por la res. 949/2000 MS, la que a su vez fue suspendida por la res.
201/2002 MS, que es el Programa Médico Obligatorio de Emergencia (PMOE)
actualmente vigente desde abril de 2002 y ya en caracter de PMO definitivo
con la Resolucion 1191/2005. Todas estas normas tienen incorporado en su
texto el Plan Materno Infantil. Este Plan —cuyo texto surge de la norma
transcripta— implica que sin perjuicio de lo normado por la ley 24.901 respecto
a estimulacion temprana, todas las prestaciones meédicas preventivas y
curativas de estos beneficiarios de la ley pueden realizarse n a través del
PMOE.

El Plan Materno Infantil incluye el embarazo, el parto y la atencion de la
madre y el menor hasta que éste cumpla un afio de edad, todo ello con una
cobertura del 100%. El PMI incluye también una cobertura preventiva especial
para algunas enfermedades de baja incidencia, pero que producen graves

dafos en la salud, como la fenilcetonuria o la enfermedad fibroquistica.

b.2) Educacién inicial:

Entonces se entiende por Educacion Inicial al proceso educativo
correspondiente a la primera etapa de la escolaridad, que se desarrolla
entre los 3 y los 6 afios de edad, de acuerdo a una programacion educativa
especificamente elaborada y aprobada por los organismos oficiales. La
Educacion Inicial puede brindarse dentro de un servicio de educacion
especial o en uno de educacion comun, cuando la integracién escolar sea

posible o indicada.

Toda la ley 24.901 mantiene el espiritu de fomentar la integracion
social y educativa de la persona con discapacidad en tanto sea posible. Sin
perjuicio de ello, la CIDPCD no solo enuncia solo a la escuela comun (no a
la especial) sino que el concepto que utiliza es el de inclusion, no el de

integracion, es decir la necesidad que la institucion educativa esta
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preparada para la diversidad, incluso respecto de PCD.

Los beneficiarios de la Educacion Inicial son nifio/as con
discapacidad de 3 a 6 afios de edad, que tengan posibilidades de ingresar
en un proceso escolar sistematico de este nivel y que tengan una
discapacidad sensorial (por ej., ceguera o hipoacusia), o discapacitados

motores con o sin compromiso intelectual.

Si tiene mas de una discapacidad (ej.: hipoacusia y discapacidad
motriz), se debe analizar cual de las discapacidades representa el mayor
nivel de incapacidad y orientarlo al servicio especifico. Si la concurrencia y
grado de varias discapacidades acreditan un caso de multidiscapacidad,
gue no le permitiera acceder a un proceso de educacion inicial, debe ser
orientado a un servicio especializado en la multidiscapacidad que tiene el

menaor.

También la Educacion Inicial tiene pautas de ingreso y egreso: para
el ingreso desde los 3 afios de edad, y para el egreso a los 6 afios de edad
o cuando haya alcanzado los objetivos propuestos para poder ingresar en

la Educacion General Basica (EGB).

La Educacion Inicial se presta en grupos de nifios con el mismo tipo
y grado de discapacidad y similar nivel de desarrollo. La modalidad de la
prestacion es ambulatoria y la cantidad de alumnos por grupo debe ser un

minimo de 6 y hasta un maximo de 15.

El equipo bésico de profesionales docentes estard conformado (si
son 30 alumnos) por un director, un psicologo o psicopedagogo, un médico
consultor segun tipo de discapacidad (estos tres profesionales son de
participacion basica en todo tipo de escuela), un asistente social y
docentes especializados a razén de uno por grupo. El equipo puede
ampliarse con terapistas ocupacionales, psicomotricistas, kinesiélogos,
musicoterapeutas, profesores de educacion fisica, auxiliares docentes, etc.
(todos estos profesionales participaran dependiendo del tipo de

discapacidad de que se trate).
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La Educacion Inicial incluye tres tipos de actividades: a) actividades
curriculares: refiere al conjunto de conocimientos relevantes que integran el
proceso de ensefianza y aprendizaje y que constituyen los marcos
referenciales de los contenidos curriculares de cada nivel (ej.:
matematicas, ciencias sociales, ciencias naturales, etc.); b) actividades de
atencion técnicos profesionales: son aquellos que se brindaran de acuerdo
con los requerimientos que presente el beneficiario segun el tipo y grado
de discapacidad (ej.: psicomotricidad, kinesiologia, psicopedagogia, etc.); y
c) actividades de socializacion y recreacion: son las que se realizan dentro
o fuera de la institucibn como complemento de las actividades curriculares

(ej: eventos deportivos, juegos, paseos, etc.).

La reglamentacion establece la frecuencia de esta actividad: jornada
simple o doble y sera diaria conforme la modalidad del servicio o el lugar
donde se realice. Cuando la escuela especial implemente programas de
integracion a la escuela comun, la atencién se dara en un solo turno en
forma diaria o periddica, segun corresponda.de la ley define a esta
prestacion como “es el proceso educativo correspondiente a la primera etapa
de la escolaridad, que se desarrolla entre los 3 y 6 afios, de acuerdo con una
programacion especialmente elaborada y aprobada para ello. Puede
implementarse dentro de un servicio de educaciébn comun, en aquellos

casos que la integracién escolar sea posible e indicada”.

b.3) Educaciéon General Basica:

Se define como Educacion General Basica (EGB) al proceso educativo
programado y sistematizado que se desarrolla entre los 6 y los 14 afios de

edad, dentro de un servicio escolar especial o comun.

La EGB es la prestacion educativa en discapacidad mas comun en el
sistema de obras sociales nacionales atento a que el porcentaje de
poblacién beneficiaria joven es elevado y, en cambio, mucho menos
comun, por la razén contraria, en el Instituto Nacional de Servicios Sociales
para Jubilados y Pensionados (INSSJP-PAMI), donde predominan los
hogares. Si bien la ley 24.901 pone a cargo exclusivo de las obras sociales
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otorgar esta prestacion educativa, existe actualmente una a controversia
respecto a si el legislador no debid prever la intervencion del Ministerio de
Educacion en estas prestaciones, para las que no se incluydé presupuesto

alguno para su cobertura.

El programa escolar que se implemente debera responder a los
lineamientos curriculares aprobados por los organismos oficiales
competentes en la materia y deberan contemplar los aspectos de
integracion en escuela comun, en todos aquellos casos que las
necesidades educativas especiales derivadas de distintas discapacidades
lo permita (con la vigencia de la CIDPCD el lineamiento, como se explico,
es la inclusién en escuela comun, que debera realizar los ajuste razonables
y contar con disefio universal adecuado para todo/as). La vigencia de la
CIDPCD pone en crisis el concepto y la vigencia de la escuela especial

como existe actualmente.

Para todos aquellos menores que estén en condiciones de
integrarse/incluirse a la escolaridad comdn (y que tengan necesidades
educativas especiales), debe estimularse lo que se llama el médulo de
integracion escuela comun. Para la realizacion de este médulo deben

tenerse en cuenta algunos aspectos:

a) Una evaluacion del tipo y grado de la discapacidad: Se debe evaluar si
las condiciones psicofisicas le permiten adaptarse a la escolaridad comun
(éste es uno de los principales objetivos de la ley, integrar al

discapacitado).

b) Una evaluacion de la necesidades educativas especiales del menor

discapacitado.

c) La existencia de condiciones socio-familiares adecuadas: como la
integracion escolar requerira indudablemente de la del acompafiamiento y
participacion del grupo familiar, resulta imprescindible averiguar las

condiciones del mismo.

d) Un proyecto institucional que sea articulado y coordinado

123



especificamente para las necesidades del menor: para que tenga éxito la
integracion escolar requiere de un apoyo especifico de un servicio de

educacion especial.

Si las necesidades educativas especiales del menor impiden que pueda
desenvolverse adecuadamente en el ambito escolar, requerird de apoyo

técnico especializado.

Los beneficiarios de la EGB son nifios con discapacidad entre 6 y 14
afios de edad, que por su tipo de discapacidad tienen posibilidades de
ingresar a un proceso de escolaridad de EGB. Si los nifios tienen
concurrentemente mas de una discapacidad, debe analizarse cual de ellas
representa mayor nivel de incapacidad o dificultad funcional y orientarlo al
servicio educativo que corresponda. Si se acredita un caso de
multidiscapacidad que no le permita acceder a EGB, se lo orientard a un
servicio especializado en multidiscapacidad. Sin perjuicio de todo esto, los
limites de edad simplemente marcan una pauta general, pero la EGB es
posible para toda aquella persona que no haya recibido escolaridad. Un
ejemplo concreto son los beneficiarios con problemas madurativos, a
quienes les toma un tiempo mayor terminar la escolaridad y superan (o

empiezan la misma) fuera de los margenes de edad indicados.

La pauta de ingreso a la EGB es unicamente los 6 afios de edad. La
edad de egreso es 14 afos; pero aun alcanzando dicha edad, si no
hubiese alcanzado los objetivos previstos, se analiza la etapa de desarrollo
en que se encuentra y puede obtener una extension de hasta dos afios.
Pero si los objetivos alcanzados son insuficientes, con largos periodos de
permanencia en el mismo nivel sin cambios o evolucion significativa,
entonces se tendrd por finalizada la EGB y se orientard al nifio/a hacia otro

recurso.

La forma en que se desarrolla la EGB sera con grupos de nifios de
mismo tipo y grado de discapacidad y similar nivel de desarrollo. La
modalidad de trabajo es ambulatoria y la cantidad de alumnos por grupo es

de seis a quince, como maximo.
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Respecto de las actividades de las escuelas de EGB, pueden

distinguirse tres clases:

a) Actividades curriculares: Constituyen los conocimientos relevantes
gue integran el proceso de ensefianza y aprendizaje y forman los marcos
de referencia e instancias en la programacion de los contenidos
curriculares de dicho nivel. La EGB se divide en tres ciclos: el primero y
segundo incluye lengua, matematica, ciencias naturales, ciencias sociales,
tecnologia, educacion artistica, educacion fisica, formacion ética y
ciudadana; el contenido del tercer ciclo depende de las normativas de cada

jurisdiccién provincial.

b) Actividades de atencion técnico-profesionales: Son las que se
brindaran de acuerdo a los requerimientos que presente el beneficiario
segun tipo y grado de la discapacidad. Ejemplos de éstas son
sensopercepcién, psicomotricidad, kinesiologia y psicopedagogia. Estas

actividades pueden ser individuales o grupales.

c) Actividades de socializacion y recreacion: Son las que se realizan
dentro fuera de la institucion como actividades complementarias de las
primeras llamadas curriculares. Ejemplo de ésta son los juegos, paseos,

eventos, etc.

b.4) Formacion Laboral:

El articulo 23 de la ley define a la formacioén laboral o rehabilitacién
profesional como el proceso de capacitacibn que implica evaluacién,
orientacion especifica, formacion laboral y/o profesional y su finalidad es la
preparacion adecuada de una persona discapacitada para su insercion en
el mundo del trabajo. Se desarrolla en esta parte la prestacion como la
determina la ley 24.901 teniendo en cuenta que el articulo 27 de la
CIDPCD establece el derecho al trabajo y a ganarse la vida de las PCD
mayores de edad. Un abordaje de la tematica del trabajo en el marco del

articulo 12 de la misma.

Este proceso de capacitacion es de caracter educativo y sistematico; y
para ser considerado como tal debe contar con un programa especifico de
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una duracion determinada y estar aprobado por organismos oficiales

competentes en la materia.

Dos parametros deben tenerse en cuenta al seleccionar los aspectos del
programa de formacion laboral: las condiciones psicofisicas de la persona
con discapacidad y las reales posibilidades que tendria de ingresar al
mercado laboral. En este sentido, se trata de analizar si la formacion
propuesta le es util o no al beneficiario teniendo como objetivo la insercion

laboral.

Dentro de la llamada formacion laboral encontramos la formacion laboral
integrada, la que puede realizarse en una escuela o centro de capacitacion
comun, no especializado para personas con discapacidad, pero a los que
pueden acceder los mismos, para luego desempeiarse en el mercado

laboral.

La formacion laboral integrada requiere tener en cuenta algunos
aspectos, como ser: tipo y grado de discapacidad, una capacitacion acorde
con las condiciones y habilidades del postulante en relacidon al puesto de
trabajo de que se trata y las posibilidades de insercion laboral, y la
existencia de un apoyo técnico-profesional especializado.

Antes de iniciar una formacion laboral debe analizarse si existen
condiciones en el beneficiario para acceder a esta capacitacion en un
sistema de educacidon comun. Debe evaluarse cada caso en particular
analizando las posibilidades reales de integrarse a un medio laboral
competitivo, ya que si por el tipo y grado de discapacidad la persona tiene
posibilidades de dicha formacion, puede no ser posible su insercién laboral,

por ello hay que conocer las reales posibilidades de ello.
Los talleres de formacion laboral pueden clasificarse en:
1) Pretaller.
2) Taller de formacion o capacitacion laboral.

3) Taller de adiestramiento laboral.
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1) Pretaller: Es la actividad manual preocupacional que tiene por objeto
el desarrollo de capacidades, habilidades y destrezas de un nifio o
adolescente con discapacidad durante el periodo de Educacion General
Basica. Esta dirigido puntualmente a que el nifio adquiera habilidades para
diferentes actividades laborales. El pretaller forma parte de la EGB y no
funciona en forma independiente. Los beneficiarios del pretaller son nifios
con discapacidad de los 6 a los 14 afios que estén cursando EGB.

Funciona dentro mismo de la escuela primaria o integrada a la misma.

2) Taller de formacién o capacitacion laboral: Se entiende por ello al que
mediante el desarrollo de metodologias y técnicas especificas tiene por
objeto la preparaciéon de un persona discapacitada en una determinada
actividad laboral. Las actividades se deciden de acuerdo con la demanda
del mundo Ilaboral, y cada una de las actividades deben estar
explicitamente desarrolladas en un programa de contenidos especificos y

de una duracion expresamente determinada.
El programa de capacitacion laboral debe contemplar tres ciclos:

a) Orientacién y evaluacion: Puede entenderse por ello lo que se llama

orientacién vocacional evaluada segun las condiciones del alumno.

b) Formacién profesional especifica: Una vez seleccionado el tipo de

taller se inicia y desarrolla la capacitacion en el mismo.

c) Pasantia laboral: Se desarrolla en empresas de la comunidad y su
objeto es que el alumno aplique los conocimientos adquiridos en un ambito
de caracter laboral, de forma que adquiera las conductas, destrezas y

habitos del trabajador.

Los beneficiarios del taller de formacion o capacitacion laboral son
personas con discapacidad de entre 14 y 24 afios de edad, con escolaridad

primaria completa o incompleta.

El taller debera funcionar de forma independiente y objetiva de cualquier
otra actividad que se desarrolle en el establecimiento, sin perjuicio de que

en el mismo se desarrollen otras actividades distintas. El taller debe contar
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con el equipamiento adecuado para la actividad que es su objeto.

El ingreso al taller es a partir de los 14 afos y hasta los 24 afios como se
dijo, pero este periodo es flexible y puede extenderse durante el periodo
econdmicamente activo de la persona con discapacidad. El egreso se
produce una vez que finaliza la capacitacion laboral prevista y la persona
es aprobada en el programa de formacion profesional respectivo.

El taller de formacién o capacitacion laboral es una tarea grupal, con
jovenes o adultos con el mismo tipo y grado de discapacidad y similar nivel
de desarrollo. La modalidad del taller es ambulatoria y el grupo tendra un
maximo de doce alumnos; para los que tienen patologias mas severas el
maximo se reduce a seis miembros. Los turnos de taller son de uno por
dia, y la doble jornada esta reservada para los programas que justifiquen

esa modalidad.

El equipo de docentes estard integrado —en general— por un equipo
basico con un director y un cuerpo de profesionales (un terapista
ocupacional, un psicélogo o psicopedagogo, un asistente social y un
médico consultor) y uno docente (docentes especializados y no
especializado o técnicos con formacion docente, auxiliares docentes —al
menos en el 50% de los grupos— y personal auxiliar), todos de acuerdo

con el tipo de discapacidad y para un grupo de treinta alumnos.

3) Taller de adiestramiento o adaptacion laboral: Se entiende por tal a
aquel que tiene por objeto el desarrollo de habilidades, destrezas, habitos y
conductas de caracter laboral en una persona discapacitada. La diferencia
con el taller de formacion laboral es que su objeto no es el aprendizaje
sistematico de una especialidad laboral determinada, sino solamente
procura la habilitacion laboral de una persona discapacitada, para
posibilitar su insercién en el mundo del trabajo. Esté dirigido a personas
con discapacidad que por las caracteristicas de la misma no pueden
acceder al aprendizaje sistematico de un oficio, 0 porque por su edad o
situacion socio-familiar necesitan incorporarse rapidamente al mercado

laboral.
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Se trata de una actividad con una programaciéon de la que debe
determinarse la duracion, que no debe exceder de doce meses con

posibilidad de extension en caso necesario.

Son beneficiarios de este taller personas con discapacidad de 14 afios
hasta los 45 de edad. Para su ingreso, deben analizarse las condiciones
psicofisicas para acceder a esta modalidad. El beneficiario debe tener

adecuados niveles de autovalimiento e independencia.

El taller puede funcionar de forma independiente o integrada con un taller
laboral protegido o competitivo o complementariamente con un taller de
formacion o capacitacion laboral. El taller tiene que estar equipado con las

magquinarias, herramientas y materiales propios de cada especialidad.

Para ingresar al taller la edad es de 14 a 45 afios; para el egreso no hay
un tiempo definido, éste acontece cuando se completa la etapa de
capacitacion o a los doce meses de iniciada, salvo que se justifique la

continuidad.

La prestacion se desarrolla en grupos de jovenes o adultos con
discapacidad y con el mismo tipo y grado de discapacidad y similar nivel de
desarrollo. La modalidad de la prestaciébn es ambulatoria y los grupos
deben tener un minimo de doce alumnos. Las actividades son diarias, en
unos o dos turnos, reservandose la doble jornada para aquellos casos que

lo justifiquen.

El equipo docente se forma conforme el tipo de discapacidad y
capacitacion a brindar, pero el equipo basico tiene un director, un equipo
profesional (formado por un terapista ocupacional, un psicélogo, un
asistente social y un médico consultor), un equipo docente (formado por un
docente o técnico especializado por grupo, docentes especificos y
auxiliares docentes, en al menos el 50% de los casos) y el personal auxiliar

(compuestos por administrativos, de limpieza y mantenimiento).
Ubicacion laboral en la ley 22.431:

La ley 22.431 (art. 18) prevé que una persona con discapacidad,
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rehabilitada y jubilada por invalidez puede desempefarse laboralmente,
percibiendo en este caso el minimo del haber jubilatorio. Este beneficiario
puede insertarse laboralmente de varias formas: talleres competitivos
(dependientes o independientes), talleres protegidos o en grupos laborales
protegidos. Todas estas variantes seran desarrolladas a continuacion,
porque aungue no se refieren especificamente a prestaciones directamente
relacionadas con la salud del discapacitado, sin dudas tienen enorme

influencia en su insercion social y familiar y merecen desarrollarse.
1) Trabajo competitivo:

a) Dependiente: Comprende toda actividad que una persona con
discapacidad desarrolla en diferentes recursos de la comunidad (ej.:
empresas, talleres, etc.) en forma integrada con otros trabajadores no
discapacitados, en relacion de dependencia, la que estara regulada por las
leyes generales y especiales en la materia. Las caracteristicas principales
son: actividad integrada con la comunidad en integracion con trabajadores

no discapacitados y en relacion de dependencia.

b) Independiente: Es el que realiza una persona con discapacidad por su
cuenta o agrupada con terceros constituyendo pequeiios emprendimientos
(cooperativas, grupos de trabajo, etc.) cuyo objeto es la produccién de
bienes y /o servicios en forma autogestiva. Esta modalidad también es
integradora, opera sin el requisito de la relacion de dependencia, por lo que
es realizada generalmente por personas con discapacidad con suficiente

autovalimiento. Esta modalidad no excluye el trabajo domiciliario.

2) Trabajo protegido: Es el que se desarrolla bajo condiciones especiales
en talleres protegidos, cuya regulacion esta especificamente establecida
por la ley 24.147. Esta modalidad est4 reservada para los trabajadores
discapacitados cuya patologia y edad no les permita desempefiar tareas

competitivas o independientes.

3) Grupos laborales protegidos: Son los que desarrollan personas con
discapacidad, en edad laboral y que trabajan bajo condiciones especiales
en un medio de trabajos indiferenciados (empresas, talleres, etc.). Son
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grupos de trabajo protegido dentro de un dmbito de trabajo comun. Forman
parte de una empresa comun o pueden funcionar como anexo de la misma

y estan regulados por la ley 24.147.

Para que una persona con discapacidad pueda acceder a cualquiera de
las tres modalidades anteriores debe tener una formacion laboral previa o
capacitarse en el servicio. En ninguno de los casos recibira el trabajador
cobertura de la obra social, que si la tienen los talleres de formacion o

capacitacion laboral
Tipos de talleres protegidos:
1) Taller protegido de produccién:

Se considera como tal en los términos de la ley 22.431 a la entidad
estatal o privada bajo dependencia de asociaciones con personeria juridica
y reconocidas como de bien publico, que tengan por finalidad la produccion
de bienes y/o servicios, cuya planta estad integrada por trabajadores
discapacitados fisicos y/o mentales, preparados y entrenados para el
trabajo, en edad laboral y afectados por una incapacidad tal que les impida

obtener y conservar un empleo competitivo.

El art. 12 del dec. 498/1983 reglamentario de la ley establece que “el
trabajo protegido en todos sus medios deberé inscribirse en el organismo
gue el Ministerio de Trabajo determine. Este Ministerio dictara las normas
para su habilitacién y supervision”. Por tratarse este taller de una entidad
de caracter laboral, con régimen legal propio (ley 24.147), los afiliados a
una obra social no pueden recibir cobertura por la concurrencia al mismo.
Es decir que no debe abonarse como una prestacion la actividad que una
persona discapacitada desarrolle en un taller protegido de produccion, por

no ser este caso competencia de la obra social.
2) Taller protegido terapéutico:

Se considera como taller protegido terapéutico conforme el art. 12 citado
al establecimiento publico o privado en relacion de dependencia con una

entidad de rehabilitacion de un efector de salud y cuyo objetivo es la
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integracion social a través de actividades de adaptacion y capacitacion
laboral, en un ambiente controlado, de personas que por su grado de
discapacidad, transitoria o permanente, no pueden desarrollar actividades

laborales competitivas ni talleres protegidos productivos.
Las caracteristicas de este taller son:
a) Desarrolla sus actividades con un enfoque terapéutico.

b) Generalmente esta dirigido a personas discapacitadas mentales con
alteraciones de conducta o de la personalidad, como parte del tratamiento

psiquiatrico.
c) La permanencia de la persona en el taller dependera de la evolucion.

d) Las actividades son personalizadas, adecuadas a las caracteristicas

de las personas que concurren.

Los beneficiarios del taller son personas con discapacidad en edad
econdmicamente activa que por sus caracteristicas nos puedan acceder a
una formacion laboral comun o especial ni tampoco asistir a un taller

protegido de produccion.

El taller funciona como parte integrada o anexada a un servicio de
rehabilitacion, pero aun asi, quienes concurran deben estar bajo control y
supervision de un equipo interdisciplinario (médico, psicologo, terapista
ocupacional, asistente social) que determine y oriente la actividad

terapéutico ocupacional que realizan.

b.5) Centro de Dia:

El articulo 24 de la ley define al centro de dia como un servicio que tiene
por objeto posibilitar el mas adecuado desempefio en la vida cotidiana de un
nino, joven o adulto discapacitado severo o profundo, mediante la
implementacion de actividades tendientes a alcanzar y mantener el méaximo

desarrollo posible de sus potencialidades.
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Su finalidad es lograr el mayor nivel de autovalimiento y autonomia

posible de la persona discapacitada y brindarle la contencion que requiera.
Los principales objetivos del centro de dia son:
1) Proveer a la persona discapacitada el mayor grado de autonomia posible.

2) Lograr la integracion social de la persona, tanto a la sociedad como a su

grupo de pertenencia.

3) Apoyar y orientar al grupo familiar evitando el aislamiento de la persona

dicho grupo.

4) Desarrollo de actividades ocupacionales previamente seleccionadas y

organizadas de acuerdo a las posibilidades de los concurrentes.
5) Apoyo y orientacion a la familia.

6) Implementacion de actividades tendientes a lograr la participacion de los
concurrentes en programas de accidn comunitaria, acordes con sus

posibilidades.

El objetivo primordial del centro de dia es brindar contencion a personas
que por su severo o profundo nivel de discapacidad no estan en condiciones
de beneficiarse con programas de educacion y/o rehabilitacion y tratara en
todos los casos de estimular intereses y desarrollar aptitudes en los
beneficiarios para alcanzar en cada caso el mayor nivel de desarrollo posible.
El beneficiario del centro de dia puede tener cualquiera de los tipos de
discapacidad (mental, sensorial, visceral o motriz), pero la condicion es que
sea de grado severo o profundo o0, en su caso, personas con varias

discapacidades al mismo tiempo.

Son beneficiarios del centro de dia los nifios, jovenes o adultos con
discapacidad severa o profunda imposibilitados de acceder a escolaridad,
capacitaciéon y/o ubicacion laboral protegida. El criterio de pertenencia a este
sistema se resuelve por exclusion de los anteriores. La edad minima de
ingreso es de 6 afos, pues antes de esa edad no puede ser beneficiario de

un centro de dia, aunque si de servicios de estimulacion temprana.

Finalizada la etapa de estimulacion temprana, el nifio se encuentra en

condiciones de ingresar al centro de dia (si retne las condiciones para ello) sin
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limite de edad de egreso. Varias son las razones por las que una persona con
discapacidad puede egresar del centro de dia: a) cuando alcanza grados de
desarrollo que le permiten acceder a servicios educativos y/o laborales mas
adecuados a su nueva situacion; b) que sus condiciones psicofisicas
evolucionen de forma tal que imposibilite su permanencia en el centro de dia y
requiera otro tipo de servicio; y ¢) cambios en su situacién socio-familiar que
imposibiliten su permanencia (en general todas aquellas causas que derivan en

la internacién de la persona discapacitada).

El centro de dia esta formado por grupos —de hasta diez personas—
organizados segun criterios de edad, condiciones psicofisicas de los
integrantes y actividades a realizar, aunque en algunos casos la atencion

individualizada es contemplada. La modalidad del mismo es ambulatoria.

El equipo técnico profesional bésico del centro de dia para una poblacion
de unos treinta beneficiarios se conforma con un equipo basico (formado por un
director, un terapista ocupacional, un médico, un psicélogo, un asistente social,
entre uno y diez orientadores y un auxiliar de orientadores por turno) y un grupo
de profesionales acorde a la discapacidad de los asistentes (formado por un

kinesi6logo o psicomotricista, un musicoterapeuta y un fonoaudiologo).

La concurrencia del director, orientadores y auxiliares de orientadores al
centro de dia debe ser permanente; en cambio, los restantes profesionales

pueden alternarse de acuerdo a las necesidades.
El centro de dia debera disponer de los siguientes servicios y actividades:

a) Atencion médica: Actualizacion de diagnésticos, prondsticos y tratamiento.
Prescripcion y control de medicamentos y estudios especificos. Derivacion y
coordinaciéon con otros servicios medicos especializados donde recibe

atencion el beneficiario.

b) Apoyo familiar y/o individual: El centro de dia desarrollara acciones que
estrechen los vinculos entre la persona discapacitada y su grupo familiar y

con su entorno.

c) Actividades de integracion: Se desarrollardn actividades integradas en el
centro de dia, la familia y la comunidad, de acuerdo con las posibilidades de

los concurrentes. Se promueven los recursos comunitarios (como festejos,
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paseos, etc.) que integren al beneficiario con la comunidad.

d) Actividades de la vida diaria: Se promueven la adquisicion y mantenimiento

de habitos de la vida diaria como la higiene, el vestido, etc.

e) Actividades laborales no productivas: Tendientes a alcanzar el mayor grado

de autorrealizacion posible (trabajo con ceramica, papel, carton, etc.).

f) Actividades de expresion corporal o educacion fisica: Actividades de tipo
recreativo, con juegos de iniciacion a nivel individual o grupal a fin de mejorar

la comunicacion y expresién de la persona.

g) Actividades de musica o musicoterapia: Implementaciéon de actividades
individuales y grupales tendientes a establecer canales de comunicacion no

verbales.

El centro de dia funciona habitualmente de lunes a viernes en jornada
doble, pero en algunas areas puede funcionar en turno simple. Las actividades
se desarrollan en todo el afio, aunque pueden interrumpirse para un periodo de
vacaciones. Tratdndose de jornada completa normalmente puede incluir

servicio de almuerzo.

b.6) Centro Educativo Terapéutico (C.E.T.):

El articulo 25 de la ley define al Centro Educativo Terapéutico (CET) como
aguel que tiene por objetivo la incorporacién de conocimientos y aprendizajes
de caracter educativo a través de enfoques, metodologias y técnicas de
caracter terapéutico. Esta dirigido a nifios y jovenes cuya discapacidad mental,
sensorial 0 motriz no les permite acceder a un sistema de educacion especial
sistematico y requieren este tipo de servicios para realizar un proceso
educativo adecuado a sus posibilidades. EI CET debe promover y facilitar la

integracion a la escolaridad comun o especial cuando fuera posible.

Los beneficiarios de este tipo de prestacion pueden clasificarse en dos

grupos:

a) Trastornos generalizados del desarrollo, esquizofrenia y otros trastornos
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psicoticos, deficientes mentales con trastorno disocial. Estos beneficiarios
deben incorporarse al CET cuando se encuentren compensados y no en una

etapa de crisis.

b) Discapacitados motores con compromiso intelectual de grado moderado,

severo y profundo.

Los CET ofrecen una amplia oferta de servicios que van desde escuela
para psicéticos hasta apoyo para la integracion escolar. Esta programacion
debe estar explicitada en forma genérica y flexible, y estableciendo en cada
caso en particular el tipo de tratamiento a realizar. La atencion de la persona
con discapacidad debe ser individual y grupal, atendiendo a las necesidades de
cada uno y del tipo de actividad a realizar. EL CET es adecuado para nifios y
jovenes que habiendo sido incorporados a la educacion especial fracasaron en
ella, por dificultades personales y porque el proceso de educacién sistematica
no les permite la incorporacion de conocimientos y aprendizajes. Cuando se
trata de discapacitados mentales la incorporacion a un CET debe efectuarse
cuando se encuentra compensado. Ya que las etapas de crisis requieren un

abordaje diferente.

Son beneficiarios del CET los nifios y jovenes discapacitados de 6 a 24
afios que no tengan posibilidades de acceder a un proceso educativo
sistematico. El limite minimo es rigido, pero puede flexibilizarse el maximo
conforme los distintos tiempos de los beneficiarios, aunque no mas alla de los
30 afnos. El ingreso al CET es entre la misma franja etaria anterior,
procurandose que a partir de la adolescencia ingrese a un servicio con

caracteristicas de adaptacion o capacitacion laboral.

Las causas de egreso del CET pueden ser: a) haber adquirido niveles de
desarrollo que le permitan acceder a servicios educativos y/o laborales mas
adecuados a su nueva situacion o b) haberse modificado sus condiciones
psicofisicas de forma tal que no sea posible su continuidad en un CET y

requiera para su atencion otro tipo de servicio especializado.

El CET es una prestacion de modalidad ambulatoria, con atencion

individual y/o grupal de acuerdo a criterios de edad, condiciones psicofisicas y
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actividades a realizar, procurandose en todo los casos la utilizacion de ambas
metodologias, segun corresponda. La concurrencia sera diaria y en jornada
simple o doble (un turno o doble turno) de acuerdo a la modalidad del servicio y

a la zona o regién donde se desarrolle.

La organizacion educativa terapéutica en todo servicio debera incluir
como minimo tres sesiones individuales para la modalidad de concurrencia de
jornada doble y dos sesiones individuales en el caso de jornada simple de las
distintas especialidades o de alguna de ellas, determinadas a partir de la
evaluacion inicial interdisciplinaria y la estrategia de abordaje para cada una en
particular. La cantidad de alumnos por grupo variara entre ocho y diez nifios o
jovenes. Cuando el CET funcione como apoyo para la integracion educativa el
servicio se brindara en un solo turno y en contraturno concurrira al servicio que

corresponda.

El CET debe contar con un equipo profesional y docente. El equipo
basico estara formado por un director (puede ser un profesional o docente
especializado), un docente especializado por grupo, un psicologo, un meédico
especialista segun el tipo de discapacidad, un asistente social y un terapista
ocupacional. A este equipo basico se sumara en forma complementaria un
equipo de profesionales segun el tipo de discapacidad, que estara formado por
un kinesiélogo o terapista fisico, un psicomotricista, un fonoaudiologo, un

musicoterapeuta y auxiliares en el 50% de los grupos.

En cuanto al funcionamiento del CET, sera un servicio independiente de
otros servicios para discapacitados. El lugar fisico debe ser amplio, luminoso y
ventilado, con espacios adecuados para la actividad que desarrollen, debiendo
observarse que no existan barreras arquitecténicas que provoquen problemas
de accesibilidad a los beneficiarios. La frecuencia de atencion del CET sera

diaria, con jornada simple o doble segun el caso.

b.7) Centro de Rehabilitacién Psicofisico:

El articulo 26 de la ley define a esta prestacion como el servicio que se

brindar4 en una institucion especializada en rehabilitacion mediante equipos
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interdisciplinarios, y tiene por objeto estimular, desarrollar y recuperar al
maximo nivel posible las capacidades remanentes de una persona con

discapacidad.

La res. 428/1999 MS hace referencia a la res. 432/1997 MS de
aranceles modulares para hospitales publicos de autogestion, pero la misma no
se encuentra vigente actualmente. Las resoluciones 432/1997 MS y 698/1997
MS enmarcaban la normativa de aranceles modulares de hospitales de
autogestion. Dichas resoluciones fueron modificadas por la res. 855/2000 MS

gue modifico los valores de los aranceles sin derogar las anteriores.

Durante el afio 2002, el Ministerio de Salud, con el trabajo conjunto de la
Superintendencia de Servicios de Salud, derogd todas las resoluciones
anteriores con la res. 488/2002 MS (21/8/2002) que aprueba las normas y
modulos para los hospitales publicos de gestion descentralizada y crea la
Unidad Hospital Publico (UHP) como medida de costos del servicio, que se

encuentra agregada en el anexo normativo de esta obra.

Esta nueva resolucion deroga expresamente todas las que se opongan a
la misma y establece un nuevo nomenclador de costos. Uno de los problemas
gue surgian con los hospitales de gestiébn descentralizada es que los mismos
estan autorizados a facturar a las obras sociales las prestaciones que otorgan a
sus beneficiarios. Como los costos del nomenclador de autogestion eran mas
elevados que los de las obras sociales, ello hizo que se produjeran abusos en
la utilizacién del mismo. Esta nueva normativa corrige dicha situacién y creé
una nueva forma de factura que llama Unidad Hospital Publico (UHP) cuyo
valor es de $ 1 (un peso). Los aranceles estan nomenclados por tipo de
prestacion y a su derecha la ultima columna indica el valor en UHP de cada
prestacion. Los aranceles anteriores no incluian a la discapacidad, y se

utilizaban los valores de la res. 400/1999 SSSalud como parametro.

La res. 488/2002 MS incluyé varios moédulos de prestaciones de
discapacidad cuyos aranceles fueron reducidos sustancialmente en
comparacion con la resolucién citada, en el mismo sentido que lo fueron todos
los aranceles generales para hospitales de autogestion. Los nuevos aranceles
para discapacidad pueden consultarse en el anexo normativo (por razones de

espacio solo se incluyen tres nuevas resoluciones, y del amplio anexo de la
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res. 488/2002 MS, sélo los mdodulos con prestaciones para personas con

discapacidad).

Sin perjuicio de ello, esta resolucion 488/2002 fue abrogada por el
articulo 3° de la resolucion 1230/08 del ministerio de salud, (BO. 03/11/2008),
gue establece un nuevo mecanismo en estos términos: “Cuando se hubiese
celebrado convenio entre el Agente del SISTEMA NACIONAL DEL SEGURO
DE SALUD vy el Hospital Puablico de Gestion Descentralizada, la forma y
condiciones de la prestacién, quedan sometidas a las disposiciones que
oportunamente hayan pactado las partes. El Hospital anicamente debera
presentar las facturaciones para su cobro ante la SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS DE SALUD, cuando esté expresamente pactado en el contrato
suscripto entre el Agente del SISTEMA NACIONAL DEL SEGURO DE
SALUD vy el Hospital Publico de Gestion Descentralizada. En este caso, éste
debera adjuntar copia fiel del convenio y de la notificacion que se hubiese
establecido en el contrato para intimar al Agente del SISTEMA NACIONAL
DEL SEGURO DE SALUD, al pago de las facturaciones adeudadas con
resultado  negativo. Las facturas seran abonadas por la
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS DE SALUD de acuerdo a los valores
estipulados entre las partes, los que no podran ser inferiores a los fijados por
la normativa vigente para los Hospitales Publicos de Gestion Descentralizada

al momento de la prestacion”.

b.8) Rehabilitacion Motora:

Respecto del concepto de rehabilitacién, nos remitimos a lo comentado
anteriormente. El art. 27 refiere expresamente a la rehabilitacién de personas
con discapacidades de tipo motora, o en términos mas precisos, de orden
predominantemente motor (lo que no excluye que la persona padezca otro tipo

de discapacidad ademas de la motora).

El inc. a) del articulo determina que la duracion y el alcance de las
coberturas que menciona sera definido por la reglamentacion de la ley, y en

este sentido, esta conclusion resulta de utilidad a la hora de determinar el
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alcance de la cobertura que establece el segundo inciso del articulo.

El art. 27, inc. b) determina la obligatoriedad de los agentes del seguro
de salud de proveer a los beneficiarios con discapacidades de tipo motor
ortesis, protesis, ayudas técnicas y otros aparatos ortopédicos de acuerdo a

determinadas pautas:

a) Caracteristicas del paciente.

b) Periodo evolutivo de la discapacidad.
c) La integracién social del paciente.

d) Necesidad de que sea ordenado por el médico especialista en medicina
fisica y rehabilitacion y/o el equipo tratante, o si fuera otro especialista quien

lo prescribe, conforme al resultado de la evaluacion de esa prescripcion.

Tanto el Programa Médico Obligatorio de Emergencia (res. 201/2002 MS)
como el PMO anterior (res. 939/2000 MS) como el PMO definitivo, determinan
expresamente el alcance de las coberturas para los beneficiarios de obras
sociales (y prepagas por la ley 24.754) en materia de aparatos ortopédicos y

prétesis en estos términos:

“8.3.3. Protesis y ortesis: La cobertura serd del 100% en proétesis e
implantes de colocacion interna permanente y del 50% en Ortesis y protesis
externas, no reconociéndose las prétesis denominadas miogénicas o
bioeléctricas. El monto maximo a erogar por el agente del seguro sera el de la
menor cotizacion en plaza. Las indicaciones médicas se efectuaran por nombre
genérico, sin aceptar sugerencias de marcas, proveedor o especificaciones
técnicas que orienten la prescripcion encubierta de determinado producto. El
agente del seguro debera proveer las protesis nacionales segun indicacion;
s6lo se admitiran prétesis importadas cuando no exista similar nacional. La
responsabilidad del agente del seguro se extingue al momento de la provision

de la prétesis nacional”.

El Programa Médico Obligatorio distingue entre protesis e implantes de
colocacion interna permanente de las Ortesis y protesis externas,
otorgandoseles a las primeras una cobertura al 100% y a las segundas del
50%. Pero la ley 24.901 no efectia diferencia alguna entre ambas
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prestaciones, ya que determina que deben proveerse “los necesarios”, y en
consecuencia cabria preguntarse si la ley 24.901 establece una cobertura
diferente o debe estarse a lo que establece el Programa Médico Obligatorio y la
res. 1/1998 APE.

Antes de abordar el planteo propuesto, resulta util definir qué es
“protesis” y qué es “Ortesis”, distinciones que incluso son dificultosas para los

mismos médicos.

Se define como proétesis a la sustitucién de una parte del esqueleto o de
un Organo por una pieza o implante especial, que reproduce mas o menos
exactamente lo que ha de sustituir. También se denomina de este modo a la
pieza o implante artificial implantado en el organismo. En ortopedia, es el
aparato que sustituye una extremidad que falta o una parte de la extremidad
(mano, pie, etc.). La palabra “protesis” proviene del griego: pro thesis (que se
coloca delante): procedimiento mediante el cual se repara artificialmente la falta
de un 6rgano o parte de él.

Por su parte, se define como ortopedia, del griego: orthés pais-eia, el
arte de corregir o de evitar las deformidades del cuerpo humano, por medio de

ciertos aparatos o de ejercicios corporales.

Entonces, la protesis sustituye una parte del esqueleto o de un 6rgano;

en cambio, la értesis corrige o sustituye una funcion.

Tenemos, por un lado, el Programa Médico Obligatorio de Emergencia
gue determina reglas de cobertura de protesis y ortesis en forma general para
todos los beneficiarios de las leyes 23.660 y 23.661 y, por el otro, la ley 24.901,
que determina coberturas especiales para los beneficiarios con discapacidad
del mismo sistema y para aquellos que, no teniendo cobertura alguna, sus

prestaciones deben ser garantizadas por el Estado nacional.

En su art. 1° la ley 24.901 determina que el objetivo de la misma es
asegurar un sistema de prestaciones “basicas” de atencion “integral” y estos
fines contempla acciones de prevencion, asistencia, promocién y proteccion de
las personas con discapacidad con el objeto de darles un cobertura “integral” a
sus necesidades y requerimientos. Particularmente el art. 27, referido el tema

que nos ocupa, establece la obligacion de proveer “lo necesario”. En
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conclusién, entendemos que la cobertura que la ley determina para las
prétesis, ortesis, ayudas técnicas y aparatos ortopédicos es en todos los casos
del 100%.

Sin embargo, creemos que el Programa Médico Obligatorio de Emergencia (en
el marco de la emergencia sanitaria y posteriormente, cuando se establezca
el PMO definitivo) resulta de aplicacion ineludible en cuanto a enmarcar los

alcances de esa cobertura al 100% cuando exige que:

a) El monto maximo a erogar por el agente de salud (obra social) sea el de la

minima cotizacion en plaza del producto.

b) La prescripcion sera efectuada por nombre genérico, sin aceptarse
sugerencias de marca, proveedor o especificaciones técnicas que orienten a

una prescripcion encubierta de un determinado producto.

c) La regla serd la prescripcion de protesis nacionales y sélo se aceptara una
importada cuando no haya nacionales. Habiendo prétesis u értesis
nacionales, la obligacion de cobertura del agente de salud se extingue con la

provision de ésta.

Sin perjuicio de las reglas generales que consideramos aceptables para
la cobertura de la discapacidad, las mismas no deben ser rigidas y deben

adecuarse a las necesidades de la PCD.

Por ultimo, la reglamentacion de la res. 428/1999 MS vy sus
modificaciones establece que el valor de las prétesis y ortesis queda excluida
de los mddulos de atencion de la norma citada, es decir, que deben ser
facturados en forma separada a los médulos, salvo que éstos las incluyan en

forma expresa.

b.9) Atencion odontoldgica:

El articulo 28 establece que las personas con discapacidad tendran
garantizada una atencién odontolégica integral, que abarcara desde la atencion
primaria hasta las técnicas quirargicas complejas y de rehabilitacion. En

aguellos casos que fuere necesario, se brindara la cobertura de un anestesista.
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Este articulo de la ley, que no fue reglamentado, establece el derecho de
las personas con discapacidad de cualquier tipo o grado a recibir cobertura de
odontologia. La falta de reglamentacion hace de aplicacion expresa los
articulos del PMO, en su anexo |, referidos a cobertura odontolégica en
general, con la Unica excepcion de la cobertura de anestesista, si fuera
necesario. El articulo hace referencia a “atencion odontolégica integral”, pero
entendemos que no siendo una prestacion directamente relacionada con tipo
alguno de discapacidad, su alcance de cobertura no puede ser diferente al de
la cobertura general para todos los beneficiarios del sistema de obras sociales,
salvo en los casos que no exista en la obra social o prepaga, en razon del tipo
especifico de discapacidad o condiciones personales de la PCD, un
odontdlogo/a que pueda atenderlo, entonces debera recurrirse a los normado

por el articulo 39 de la ley 24.901 (prestadores fuera de cartilla).

c) Sistemas Alternativos al grupo Familiar:

El articulo 29 de la ley define a todas estas prestaciones agrupadas en el
capitulo V) de la ley 24.901 de este modo: “En concordancia con lo estipulado
en el art. 11 de la presente ley, cuando una persona con discapacidad no
pudiere permanecer en su grupo familiar de origen, a su requerimiento o el de
su representante legal, podra incorporarse a uno de los sistemas alternativos al
grupo familiar, entendiéndose por tales a: residencias, pequefios hogares y
hogares. Los criterios que determinaran las caracteristicas de estos recursos
seran la edad, tipo y grado de discapacidad, nivel de autovalimiento e

independencia”.

El art. 11 de la ley 24.901 determina el derecho de las personas con
discapacidad a acceder a acciones de evaluacion y orientacién y en particular,
refiere a todas aquellas que favorezcan la integracion social de las mismas y su
insercion en el sistema de prestaciones basicas. En este marco, el articulo que
comentamos establece los llamados sistemas alternativos al grupo familiar,
para aquellos beneficiarios que no puedan permanecer en el mismo. Los

problemas de la falta de contencién de la persona con discapacidad en su
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familia requiere de estos sistemas que permiten arbitrar los medios
institucionales para reemplazar o restituir la ausencia o pérdida del grupo

familiar propio.

Las razones por las que la persona con discapacidad no puede
permanecer en el grupo familiar son variadas: abandono, fallecimiento o
enfermedad de sus padres o familiares, discapacidad severa o profunda que
hace imposible que la persona sea atendida por parte de la familia, razones
socioecon6micas, etc. La falta de autovalimiento de la persona con
discapacidad es otra de las razones por la que se recurre a estos medios

alternativos.

En este sentido, la incorporacion de una persona discapacitada a algun
sistema alternativo a su grupo familiar siempre tendra motivaciones socio-
familiares, agravadas por la discapacidad, aunque ésta no debe ser la ultima
ratio que justifique la separacién del grupo o medio familiar y la incorporacion a
estos sistemas. La tendencia mundial sobre este punto privilegia la
permanencia de la PCD en el grupo familiar, y siendo imposible esta eleccion,
se recurrira a los sistemas alternativos mencionados, en los que se tendra en

cuenta el respeto por la individualidad y el derecho a su integracion social.

Debido a estos objetivos, las caracteristicas de estos sistemas
alternativos tendran caracteristicas especiales: a) se estructuran teniendo en
cuenta criterios de edad, sexo, tipo y grado de discapacidad, y criterios
similares; b) se organiza el sistema en base al respeto de la individualidad,
pero con un criterio de integracion social de cada residente; y c) participacion

activa en la comunidad, evitando el aislamiento y la segregacion institucional.

Para facilitar estos objetivos se privilegia las instituciones pequefias
sobre las grandes (a fin de favorecer la integracion) y se tendra en cuenta que
estas instituciones deben permitir y facilitar el aprendizaje social necesario para
gue una persona con discapacidad puede integrarse a su medio social, en base

a los criterios de autovalimiento e independencia ya citados.
La ley 24.901 propone tres modelos para estos sistemas alternativos:
a) Residencias (art. 30).

b) Pequefios hogares (art. 31).
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c) Hogares (art. 32).

Ninguna de estas propuestas es excluyente de otras que la persona con
discapacidad requiera. Pueden presentarse ofertas institucionales, como hogar
y escuela, dentro de una misma institucion, cuyo caso debera procurarse que

ambas modalidades funcionen con la mayor independencia una de otra.

Sin perjuicio de ello la CIDPCD en varios de sus articulos abroga por la
desinstitucionalizacion de las PCD y el derecho de las mismas a la autonomia y

a la vida independiente.
El articulo 19 lo declara en estos términos:
“Derecho a vivir de 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 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 ésta;

c) Las instalaciones y los servicios comunitarios para la poblacion en general
estén a disposicion, en igualdad de condiciones, de las personas con

discapacidad y tengan en cuenta sus necesidades”.

c.1) Residencia:
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El articulo 30 define a la residencia como la unidad habitacional (casa o
departamento) destinada a cubrir los requerimientos de vivienda de las
personas discapacitadas con suficiente y adecuado nivel de autovalimiento e
independencia para abastecer sus necesidades basicas. La residencia se
caracteriza porque las personas con discapacidad que la habitan poseen un
adecuado nivel de autogestion, disponiendo por si mismos la administracion y
organizacion de los bienes y servicios que requieran para vivir. Las residencias
tiene el caracter de alojamiento permanente y no transitorio en tanto sea

posible la permanencia.

Las residencias tiene personal de auxiliar para quienes viven en ellas
contratado y supervisado por ellos mismos. Los residentes podran tener
distintos tipos de discapacidad o vivir con otras personas no discapacitadas,

siempre gque esta convivencia y la integracion sean posibles.

La localizacion fisica de la residencia debe facilitar la integracién social
de los residentes con su medio social, teniendo especial cuidado en la
inexistencia de elementos identificatorios que la diferencien del resto de las
viviendas del lugar. La estructura de funcionamiento de las residencias debe
respetar la intimidad y la individualidad de sus ocupantes, haciéndose especial
hincapié en las redes de solidaridad de los residentes y la idea de
corresponsabilidad de sus actos. Por ello, cuando ingresa un nuevo miembro a
la comunidad debe tenerse en cuenta el grado de aceptacién de los demas
(que deben intervenir en la decision) y la necesidad de un periodo de

convivencia previa a la decision definitiva.

Son beneficiarios de la residencia personas de ambos sexos (aunque
pueden ser de sélo uno) con discapacidad entre 18 y 60 afios y que su tipo y
grado de discapacidad les permita convivir. Las residencias contaran entre
ocho a diez personas con discapacidad. Para acceder a las residencias la edad
minima es de 18 afos y la maxima de 60. Se abandona la residencia
generalmente por tres causas: a) modificacion de las condiciones psicofisicas
del residente de forma que sea imposible su permanencia y requiere de un
servicio especializado, b) cambios en su situacion social y/o familiar, y c)

dificultades de convivencia con otros residentes que obliguen a su separacion o
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partida a otro sistema de asistencia.

En materia de recursos humanos, los mismos se adecuaran al tipo de
residencia y a la necesidad de sus integrantes. Las residencias pueden
depender de una institucidon mayor, y si éste es el caso, contara con el apoyo y
la supervision de esta institucion. En todos los casos, las residencias deben
funcionar de forma independiente y separada de cualquier otro servicio para
personas con discapacidad asi como deben proveer el abastecimiento de los

requerimientos medicos, educativos, laborales y de todo tipo.

c.2) Pequefios Hogares:

El pequefio hogar, segun el articulo 31, es el recurso institucional a
cargo de un grupo familiar y destinado a un nimero limitado de menores que
tiene por finalidad brindar cobertura integral a los requerimientos basicos
esenciales para el desarrollo de nifios y adolescentes con discapacidad, sin

grupo familiar propio y continente.

El pequefio hogar intenta reproducir el ambito familiar de la manera mas
similar posible y a través de la gestion de una familia continente. Por ello es
gue estos hogares se organizan como si se trataran de una familia, con una
pareja responsable o, en su defecto, un adulto (hombre o mujer) a cargo de un

grupo de nifios y adolescentes discapacitados.

En este sentido, el funcionamiento del pequefio hogar reproduce el de
una familia con roles y funciones marcados y puede estar compuesto por nifios
y jovenes con discapacidades similares o diferentes (siempre que por ellas
puedan beneficiarse de este sistema) y cuando sea posible la convivencia,

incluso integrandose con otros convivientes no discapacitados.

Son beneficiarios de estos pequefios hogares, nifios y adolescentes
discapacitados entre 3 y 21 afios, de ambos sexos y con un tipo y grado de
discapacidad que les permita convivir en este sistema. La capacidad de estos

pequefios hogares es de doce a quince nifios o adolescentes.
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Para ingresar al pequefio hogar la edad minima es de 3 afios, aunque
antes de esa edad es aconsejable, especialmente en el caso de nifios sin
familia, su atencion por parte de un ama externa o recurso similar. El egreso de
estos pequefios hogares puede ocurrir por: a) modificacion de las condiciones
psicofisicas del nifio o adolescente de forma que se imposible la permanencia 'y
requieran de otro servicio, b) cambios en la situacién familiar y c) haber
cumplido la mayoria de edad (que de acuerdo con el Cadigo Civil ello ocurre
cumplido los 21 afios) y estar en condiciones de vivir independientemente o en

otro sistema de acuerdo con su edad.

Al igual que el servicio anterior, el tipo de prestacion es el alojamiento

permanente.

El pequefio hogar estar4 a cargo de un matrimonio o de una persona
gue pueda ser responsable de los menores y en condiciones de asumir la
atencion integral de los mismos, pudiendo contar con auxilio de terceros para la
cobertura de las necesidades basicas. El numero de los auxiliares sera variable
segun el tipo de pequefio hogar y éstos, al igual que las residencias, suelen
depender de una institucibn mayor de la que reciben el apoyo necesario en

todos los aspectos y su supervision.

Sin perjuicio de esta posible dependencia, el pequefio hogar debe
funcionar en forma independiente de cualquier otro servicio para personas con
discapacidad y abastecer los requerimientos de sus beneficiarios fuera de su

ambito.

c.3) Hogares:

El articulo 32 del capitulo VI de la ley (con este articulo finaliza el mismo)
entiende que hogar es un recurso institucional que tiene por finalidad brindar
cobertura integral a los requerimientos basicos esenciales (entendiéndose por
tales a la vivienda, la alimentacion y atencion especializada) a personas con

discapacidad sin grupo familiar propio o con un grupo familiar no continente.
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El hogar es una prestacion dirigida principalmente a personas cuyo tipo
o grado de discapacidad y nivel de autovalimiento e independencia es
dificultosa a través de cualquiera de las prestaciones ya descriptas y que por
ello requieren un mayor grado de asistencia y proteccion. La CIDPCD, como se
sostuvo, tiende a la desinstitucionalizacion, particularmente cuando, por
ejemplo, refiere a que las PCD pueden elegir de que forma vivir (ver en lo

descripto en oportunidad de la CIDPCD)

La vida en el hogar debe garantizar el funcionamiento de aspectos tales
como el alojamiento, la alimentacién y la atencién especializada y al mismo
tiempo debe permitir a sus beneficiarios el derecho a su privacidad e
individualidad, participando ademas de la mayor cantidad de actividades en el
exterior que garanticen la integracion social. En este sentido sus beneficiarios
deben tener similar tipo de discapacidad (que en general es una discapacidad
severa o profunda) y participar del mayor nimero posible de estas actividades

de integracion.

El desarrollo de las actividades debe tener en cuenta edades de los
beneficiarios, grado de discapacidad y aptitudes e intereses personales que
puedan ser desarrollados en espacios independientes, sin perjuicio de los

espacios comunes de todo el grupo.

Son beneficiarios del hogar nifios y adolescentes con discapacidad de
entre 6 y 21 afios de edad, de ambos sexos y similar tipo y grado de
discapacidad, y jovenes y adultos con discapacidad entre 21 y 60 afios de
edad, de ambos sexos y similar tipo y grado de discapacidad. Algunos hogares
pueden tener limitaciones de edad mas especificas, y entre los 21 y 60 afos,
por obvias razones, debe asegurarse las separaciones de espacios Yy
actividades para sus residentes. Sin perjuicio de ello, la resolucién 428/99 M.S.
ni su modificatoria establecen limites de dad, aunque si lo plantea la Resolucion

750/00 M.S. (Marco Basico) y sus posteriores modificaciones.

La capacidad de los hogares varia de acuerdo a varios factores entre los

que resaltan la infraestructura edilicia, los recursos humanos con que se
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cuente, la zona o region del pais donde esté el hogar, la demanda que exista
(ttngase en cuenta que la mayoria de los hogares se concentran en la Capital
Federal y Gran Buenos Aires), y en funcién de estos parametros la capacidad
el hogar puede ir desde veinte beneficiarios hasta un maximo de setenta, mas

alla del cual ya no es aconsejable.

Para ingresar al hogar el beneficiario debe tener al menos 6 afos, ya
que antes de dicha edad es aconsejable, en el caso de nifios sin familia, la

atencion por un ama externa o recurso similar.

El egreso del hogar se produce por la modificacién de las condiciones
psicofisicas de la persona con discapacidad, de forma que se haga imposible
sSu permanencia en el hogar y, en todo caso, requieran de otro tipo de servicio o

cuando se producen cambios en la situacion familiar y/o social.

El hogar es un tipo de prestacion semanal que se desarrolla de lunes a
viernes, o con caracter de alojamiento permanente. El equipo basico de
recursos humanos del hogar estara formado por un director (que debe ser un
profesional especializado), un médico, un psicélogo, un asistente social,
orientadores a razén de unos cada diez beneficiarios y auxiliares de
orientadores en la misma proporcion. Este equipo es ideal para un hogar de
treinta beneficiarios, pero el mismo puede aumentar de acuerdo a otras
variables. La modalidad de hogar muchas veces estd asociado con otras

modalidades, como el hogar con centro de dia, hogar escuela, etc.

El personal auxiliar de servicio nocturno, para un hogar de treinta
residentes, seran dos personas capacitadas para su atencion con caracter

permanente.

Como se dijo, los hogares con personas con discapacidad estan
habitualmente asociados con otras modalidades, de las cuales las mas
comunes son hogar con centro de dia, hogar con Centro Educativo
Terapéutico, hogar con Educacion Inicial, hogar con Educacion General Basica
y hogar con formacion laboral. Estas modalidades le impondran su impronta al
hogar, particularmente de acuerdo con las caracteristicas descriptas en los
articulos anteriores para cada modalidad. Las actividades que se realicen en el

hogar se adecuaran a la modalidad elegida y se desarrollaran de lunes a
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viernes en horarios diurnos. Las que se realicen en horarios vespertinos y
nocturnos, asi como los fines de semana y feriados, deben preverse con

anticipacion y deben estar organizadas y supervisadas por el equipo descripto.

Los hogares deben funcionar en forma independiente de otro tipo de
servicios para personas con discapacidad, y si ello no es posible, como por
ejemplo el caso de hogares-escuela, debe procurarse que tanto los espacios
como las actividades de uno u otro servicio tengan la separacion adecuada que
permita el mejor aprovechamiento de los mismos por los beneficiarios y una
correcta identificacion. Esta prestacion es, por su estructura edilicia y de

recursos humanos, una de las de mayor costo de mantenimiento de la ley.

d) Prestaciones complementarias:

El capitulo VII inicia con un nuevo grupo de prestaciones a las que

denomina “Prestaciones complementarias”.

d.1) Ayudas econdmicas:

El articulo 33 de la ley establece el derecho de la persona con
discapacidad y/o su grupo familiar de recibir ayuda econdmica
(especificamente lo denomina subsidio) cuando se encuentran afectados por
una situacion economica deficitaria y con el fin de cumplir con los objetivos que

mencionan sus dos incisos.

Este articulo ha sido, en la practica, fuente de numerosas y justificadas
controversias, tanto por parte de los beneficiarios con discapacidad, como por
las obras sociales, porque impone a éstas (0 en su caso al Estado nacional)
una obligacion de manutencion y cuidado que si no se enmarca
adecuadamente su alcance, puede generar situaciones controversiales o que

determinen diferencias que determinen tratos desiguales en situaciones
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similares (nos referimos especificamente a casos de beneficiarios
discapacitados —con certificado— y a beneficiarios no discapacitados —sin
certificado—, pero con dolencias que pueden producir las mismas

consecuencias).

La norma determina que el cumplimiento de esta obligacion tendra dos

objetivos especificos:

a) Facilitar la permanencia de la persona con discapacidad en el ambito

donde reside o decide vivir.

b) Apoyar econémicamente a la persona con discapacidad y su grupo
familiar ante situaciones atipicas y de excepcionalidad, no contempladas en
las modalidades de cobertura que establece la ley, pero que resultan
esenciales para lograr: 1) su habilitacion y/o rehabilitacion e insercion laboral

0 2) posibilitar su acceso a la educacion, capacitacion y/o rehabilitacion.

El primero de los objetivos indicados tiende a alcanzar la integracion
social de la persona con discapacidad, ayudandolo a mantener un ambito de
residencia, aunque parece excesivo cuando le autoriza a determinar el lugar
concreto al beneficiario, sin considerar las posibilidades de cumplimiento por
parte del obligado. Sin embargo, la CIDPCD viene a aclarara este punto en su
articulo 19 (titulado “Derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en
la comunidad”) que tiene una redaccion similar a la de este articulo 33, pero

aclara mucho mas el objetivo. El articulo 19 dice:

“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 donde y con quién vivir, en igualdad de condiciones con
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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 inclusién en la comunidad y para evitar su aislamiento o

separacion de ésta;

c) Las instalaciones y los servicios comunitarios para la poblacion en
general estén a disposicion, en igualdad de condiciones, de las personas con

discapacidad y tengan en cuenta sus necesidades”.%®

Por ello, hoy podriamos sostener, que al no haber sido reglamentado el
articulo 33, podemos tomar el texto mas claro del articulo 19 de la Convencion

que se enrola en el principio de autonomia y vida independiente de la PCD.

El segundo objetivo resulta mas discutible por el dudoso alcance que

tiene su redaccion.
El art. 28 de la ley 23.661 establece:

“Art. 28. Los agentes del seguro deberan desarrollar un programa de
prestaciones de salud, a cuyo efecto la ANSSAL establecera y actualizara
periédicamente, de acuerdo a lo normado por la Secretaria de Salud de la
Nacion, las prestaciones que deberan otorgarse obligatoriamente, dentro de
las cuales deberan incluirse todas aquéllas que requieran la rehabilitacion de
las personas discapacitadas. Asimismo, deberan asegurar la cobertura de

medicamentos que las aludidas prestaciones requieran.”

En este sentido, la ley 23.661 (dictada varios afios antes que la ley

8 El articulo 33 de la ley 24.901 dice: “Art. 33. Cobertura econdémica. Se otorgara cobertura econémica
con €l fin de ayudar econémicamente a una persona con discapacidad y/o su grupo familiar afectados
por una situacién econdmica deficitaria, persiguiendo los siguientes objetivos:

a) Facilitar la permanencia de la persona con discapacidad en el ambito social donde reside o €lija vivir;
b) Apoyar econdémicamente a la persona con discapacidad y su grupo familiar ante situaciones atipicasy
de excepcionalidad, no contempladas en las distintas modalidades de las prestaciones normadas en la
presente ley, pero esenciales para lograr su habilitacién y/o rehabilitacion e insercion socio-laboral, y
posibilitar su acceso a la educacién, capacitacion y/o rehabilitacién. El caracter transitorio del subsidio
otorgado lo determinara la superacién, mejoramiento o agravamiento de la contingencia que 1o motivo, y
no plazos prefijados previamente en forma taxativa”. Notese la similitud de la redaccion, pero la mayor
claridad que expone el art 19 de la CIDPCD.
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24.901) determina la obligacion de las obras sociales de incluir en sus
prestaciones obligatorias todas aquellas que requieran la rehabilitacion de
personas discapacitadas. El inc. b) del articulo comentado refiere a situaciones
no incluidas dentro de estas prestaciones obligatorias (que la ley 24.901
posteriormente definid) y que ademas sean atipicas (lo que resulta redundante,
ya que no siendo las incluidas en el “tipo” o “médulo” de cobertura,
evidentemente lo son) y de excepcionalidad, pero con caracter de esenciales
para su habilitacion, rehabilitacion y acceso a la educacion. Estos son
justamente los objetivos de las prestaciones esenciales y obligatorias, por lo
gue lo que pretende ser una excepcidn se convierte en un contradiccion con el
resto de la normativa de la ley. Por otro lado, de las leyes 23.660 y 23.661, que
establecen las bases del sistema de obras sociales, no surge que ellas tengan

este objetivo alimentario.

Si bien el Ultimo pérrafo del art. 33 otorga a estos subsidios un caracter de
transitoriedad, ésta estara supeditada a que el beneficiario haya superado,
mejorado o agravado su situacidbn y no a plazos prefijados. Esto debe
entenderse como que subsistirA mientras exista la situacion que lo motivé, y
esta ambigledad en la definicibn seguramente serd motivo de interpretaciones

que deberan adecuarse a cada caso en particular.

Cualquiera sea la interpretacion que en cada caso particular se le dé a la
redaccion de este articulo, no puede desconocerse que el legislador, aunque
con bastante imprecision, ha determinado la obligacién de los obligados
principales por la ley a prestar ayuda econdmica a las personas con
discapacidad cuando se encuentran en situacion economica deficitaria o ante
situaciones atipicas o de excepcionalidad, aunque sin indicar parametros
precisos que nos ayuden a medir estas variables. Si corresponde aclarar,
porque se ha dado muchas veces en la préactica, que los “subsidios” de este
articulo de ninguna forma pueden interpretarse como reemplazo de las
prestaciones concretas que surgen de la ley, sino meramente como una

excepcionalidad en casos concretos.

Las prestaciones que se describen en el capitulo VII de la ley (art. 33 a
40) se encuentran reunidas bajo el titulo de “prestaciones complementarias” ,

por lo que debemos concluir que solo son obligatorias cuando la persona con
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discapacidad resulta beneficiaria de alguna de las prestaciones basicas,
servicios especificos y sistemas alternativos al grupo familiar (capitulos IV a VI

de la ley) ya que dependen de ellas.

d.2) Atencion especializada domiciliaria:

El articulo 34 establece otra de las prestaciones complementarias que
podriamos definir como “atencion especializada domiciliaria”. El art. 34 de la ley
tiene objetivos similares a los que determina el art. 33, ya que plantea también
una cobertura econdmica especial atendiendo a la carencia de posibilidades de
la persona con discapacidad y su grupo familiar dirigida a la prestacion de

atencion especializada domiciliaria que éstos requieran.

La redaccion “las obras sociales deberan” es clara en cuanto obliga
concretamente a éstas (aunque a diferencia del articulo anterior Unicamente se
refiere a éstas como obligado y no al Estado nacional) y aunque tampoco deja
margen para la duda en cuanto a la obligatoriedad de la prestacion. Nos parece
razonable esta prevision de la ley para aquellos beneficiarios que, por las
razones expuestas, no pueden acceder a una cobertura ambulatoria y
requieren la atencién domiciliaria. Puntualmente la norma indica “especializada”
lo que implica que no se satisface esta cobertura si la misma no se adecua al

tipo y grado de discapacidad del beneficiario.

En otro sentido, la atencién domiciliaria especializada a que se refiere el
articulo se enmarca dentro de la especificamente normada por la ley, aunque
con la caracteristica de la determinacion espacial de las mismas (domicilio del
beneficiario), pero entendemos que no incluye aquellas que no forman parte de
las prestaciones generales a cargo de la obra social. En este punto guarda
relacion con la reciente modificacion del inciso 4) del articulo 39 de la ley, que
incorpora la figura del asistente domiciliario, al que nos referiremos mas

adelante.

La prestacion debe cumplirse en los términos del Art. 6° de la ley, con
prestadores propios o contratados por la obra social y en funcion de los

objetivos propuestos por el Art. 11, salvo la excepcion prevista por el Art. 39,
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inc. a) de la ley. Asi la norma nuevamente reinstala en concepto de “equipo
interdisciplinario” del articulo 11 y la necesidad de que este determine
diagnéstico y orientacion prestacional adecuada para la persona con

discapacidad.

d.3) Prestaciones de apoyo:

El articulo 35 de la ley define a este rubro como “la cobertura que tiende
a facilitar y/o permitir la adquisicion de elementos y/o instrumentos de apoyo
gue se requieren para acceder a la habilitacién y/o rehabilitacién, educacion,
capacitacion laboral y/o insercion social, inherente a las necesidades de las

personas con discapacidad”.

El art. 35 determina la obligacion de cobertura de apoyo a los
beneficiarios con discapacidad que les permita acceder a las distintas
prestaciones. La reglamentacion las define como prestaciones que son
recibidas como complemento o refuerzo de otra prestacion principal. Estas
prestaciones complementarias de apoyo son de caracter ambulatorio y no
estdn previstas para pacientes internados o con internaciéon domiciliaria.
Pueden consistir, por ejemplo, en atencién domiciliaria, en consultorio externo o
en centro de rehabilitacion. Estos son los tres ejemplos que establece la
reglamentacion, y excluyen toda prestacion que no sea terapéutica o especifica
para el tratamiento de la discapacidad (por ej., clases de danza, natacién, etc.,
que sin perjuicio de que ayuden al beneficiario, no deben ser financiadas por el

sistema de salud).

No existe limite de edad para estos servicios, sélo la condicion de que
tengan necesidades terapéuticas o asistenciales especiales. Las prestaciones
de apoyo no forman parte de la prestacion principal y su otorgamiento debe
estar debidamente justificado en el plan del tratamiento principal. La
reglamentacion prevé un maximo de seis horas semanales de este tipo de
prestaciones. Esto significa que éste sera el maximo que el sistema de seguro
de salud estara dispuesto a financiar, pero no constituye en todos los casos, un

tope de cobertura inexpugnable.
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d.4) Iniciacion laboral:

El articulo 36 de la ley la define como la cobertura que se otorgara por
Gnica vez a la persona con discapacidad una vez finalizado su proceso de
habilitacion, rehabilitacion y/o capacitacion, y en condiciones de desempefarse
laboralmente en una tarea productiva, en forma individual y/o colectiva, con el
objeto de brindarle todo el apoyo necesario, a fin de lograr su autonomia e

integracion social.

Este articulo no se encuentra reglamentado y su redaccion resulta
amplia y no determinada. No refiere la norma qué tipo de cobertura es la que
se le otorgara —por Unica vez, se afirma—, pero su ubicacion dentro de la ley
(en el capitulo de prestaciones complementarias) evidencia que no se trata de
una prestacion autbnoma, sino dependiente de una prestacion principal, como
podrian ser los talleres de formacion laboral que enmarca el Art. 23 de la ley.
Su objetivo es compartido por el resto de las prestaciones de la ley que es la
integracion social de la persona con discapacidad con el mayor grado de

autonomia.

d.5) Atencion psiquiatrica:

El articulo 37 de la ley define la prestacion de “atencién psiquiatrica”, que
deberia haberse denominado “atencion de la discapacidad mental o
intelectual”, ya que la terminologia deviene mas en salud mental que en

discapacidad hoy llamada intelectual.

El articulo 37 la define en estos términos: “La atencion psiquiatrica de
las personas con discapacidad se desarrolla dentro del marco del equipo
multidisciplinario y comprende la asistencia de los trastornos mentales, agudos
0 cronicos, ya sean éstos la Unica causa de discapacidad o surjan en el curso
de otras enfermedades discapacitantes, como complicacion de las mismas y

por lo tanto interfieran los planes de rehabilitacion. Las personas con
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discapacidad tendran garantizada la asistencia psiquiatrica ambulatoria y la
atencion en internaciones transitorias para cuadros agudos, procurando para
situaciones de cronicidad, tratamientos integrales, psicofisicos y sociales, que
aseguren su rehabilitacion e insercion social. También se cubrird el costo total
de los tratamientos prolongados, ya sean psicofarmacologicos o de otras

formas terapéuticas”.

El art. 37 de la ley establece una cobertura psiquiatrica especial para los
beneficiarios de la ley 24.901 que amplia considerablemente la que surge de la
res. 201/2002 MS (PMOE) y sus modificaciones.

La norma prevé una amplia cobertura:

a) Asistencia de trastornos mentales, agudos o crénicos, que sean la causa de
la discapacidad o que surjan en el curso de otras enfermedades
discapacitantes (como complicacién de las mismas o que interfieran en la

rehabilitacion).

b) Asistencia ambulatoria e internaciones psiquiatricas transitorias para cuadros

agudos.

c) Tratamientos integrales, psicofisicos y sociales que aseguren la

rehabilitacion y la insercion social, para situaciones de cronicidad.

d) Cobertura de tratamientos prolongados, ya sean psicofarmacoldgicos o de

otras formas terapéuticas.

La ley 24.901 determina una cobertura integral y amplia de todas las
afecciones psiquiatricas de sus beneficiarios, por lo que acreditada la
discapacidad con el certificado que exige el art. 10 de la ley, las obras sociales
se encuentran obligadas, sin limite de tiempo, a otorgar la cobertura
mencionada. En cambio, la res. 201/2002 MS y sus modificaciones limita las
prestaciones de salud mental y de atencion ambulatoria a treinta visitas
anuales y no mas de cuatro consultas mensuales, y en internacion solo a las
patologias agudas y hasta un maximo de treinta dias de internacion anuales,
en modalidades institucionales u hospital de dia. Esta normativa no es de
aplicacion a los beneficiarios de la ley 24.901, ya que el art. 37 no impone
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plazos de cobertura y expresamente establece la cobertura de tratamientos
prolongados, sin estipular tampoco un limite temporal. Todo ello sin perjuicio de
lo que surge de la CIDPCD respecto a las coberturas de salud y en general, las

de discapacidad intelectual, a cuyos comentarios remitimos.

Las obras sociales tiene derecho a ofrecer la prestacion con prestadores
propios o contratados, bajo responsabilidad de la auditoria médica y en tanto
correspondan por el tipo y grado de discapacidad del beneficiario, salvo el caso

normado en el articulo 39 inciso a) y b) de la ley.

La cobertura de los medicamentos para el tratamiento sera del 100%
para aquellos relacionados directamente con la discapacidad y del 40% los que
surgen con esta cobertura del anexo IV de la res. 201/2002 PMOE MS y que no
estan relacionados directamente con la discapacidad o del 70% los que surgen
con esta cobertura o la integral de la Resolucién 310/2004 SSSalud y sus
modificaciones. Esta es la interpretacion que ha mantenido Ia
Superintendencia de Servicios de Salud a través de los dictamenes y
providencias de sus gerencias (Principalmente la Gerencia de Asuntos
Juridicos, la de Control Prestacional y la de Servicios al Beneficiario) — ver

anexo de dictamenes y providencias.

Esta interpretacion por otra parte, se sustenta ademas en la ley 23.661.
El art. 28 de la ley 23.661 establece:

“Art. 28. Los agentes del seguro deberan desarrollar un programa de
prestaciones de salud, a cuyo efecto la ANSSAL establecera y actualizara
periédicamente, de acuerdo a lo normado por la Secretaria de Salud de la
Nacion, las prestaciones que deberan otorgarse obligatoriamente, dentro de las
cuales deberan incluirse todas aquéllas que requieran la rehabilitacion de las
personas discapacitadas. Asimismo, deberan asegurar la cobertura de

medicamentos que las aludidas prestaciones requieran.”

La ley 23.661 ordena que las prestaciones a cargo de los Agentes del
Seguro se extiendan a las personas con discapacidad, debiendo ademas
asegurar (nétese que la ley exige una certeza en la prestacion) la cobertura de

medicamentos que dichas prestaciones requieran. Esta interpretacion
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encuentra su sustento ademas en la ubicacion del articulo 28 dentro de la ley

en el Capitulo VI titulado “De las prestaciones del seguro”.

Sin perjuicio de ello, sera la auditoria médica de la obra social
juntamente con el médico tratante quienes determinen el tratamiento
farmacoldgico y su alcance, no siendo competencia de la Superintendencia de
Servicios de Salud determinar el contenido de los tratamientos médicos, sino si

los mismos seran o no financiados por el sistema.

d.6) Cobertura de medicamentos:

El articulo 38 de la ley se refiere a las coberturas de medicamentos en
general y los que denominan dietoterapeuticos, en particular, exigiendo para

ambos el reconocimiento total de los mismos.

Establece una regla general al incluir con cobertura al 100% de
medicamentos o productos dietoterapicos “especificos y que no se produzcan
en el pais”, de lo que podria inferirse que quedan excluidos todos aquellos
medicamentos que no reunan dichas caracteristicas. La reglamentacion de la
res. 428/1999 MS reafirma esta postura cuando sostiene que la provision de
medicamentos esta excluida de los mddulos “salvo cuando expresamente se
incluya”, lo que significa que los medicamentos no forman parte de los valores
de los modulos que el A.P.E. financia a las obras sociales, que son las
obligadas directas a la cobertura de los mismos, salvo que asi se convenga.
Sin embargo, la ley 24.901 no plantea una postura concreta y Unica respecto
de los medicamentos, sino a través de varias indicaciones en casos
particulares como son los articulos 37 y 38 de la ley. El articulo 28 de la ley
23.661, ya desarrollado, incorpora una interpretacion mas amplia y general de

las coberturas de medicamentos de personas con discapacidad.

Los aranceles de los mddulos de los llamados servicios especificos y los
sistemas alternativos al grupo familiar, que reglamenta la res. 428/1999 MS y
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sus modificatorias asi como la Resolucion 6.080/2003 APE y sus
modificatorias, no incluyen en los mismos los costos de los medicamentos,
aunque los dictamenes de la SSSALUD establecen que todos aquellos

medicamentos inherentes a la discapacidad deben ser cubiertos al 100%.

La cobertura de medicamentos, en el mismo sentido que la de ortesis y
protesis se normatizan para las personas con discapacidad a través de la res.
201/2002 MS (PMOE) y modificaciones y éstas desalientan coberturas de
medicamentos por su hombre comercial o que no sean producidos en el pais,
maxime después de la grave devaluacion del 2002 y la normatizacion de la
prescripcidn por nombre genérico. Ello sin perjuicio que la prescripcion de
medicamentos por su nombre genérico es actualmente una obligacién de
origen legal conforme la ley 25.649. En sintesis, entendemos que la cobertura
de medicamentos que no se produzcan en el pais debe ser de excepcién (aun
respecto de los que se mencionan en el articulo) y sera el médico tratante
juntamente con la auditoria médica de la obra social la que tendra la
responsabilidad de determinar la procedencia y alcance de la cobertura en

cada caso particular, pero dentro del marco de la ley.

Con fecha 10 de septiembre de 2002 se publica en el Boletin Oficial la
ley 25.649 de promocion de la utilizacion de medicamentos por su nombre
genérico, norma que constituye el pilar fundamental de una politica de Estado
basada en la prescripcion de medicamentos por su designacidbn comun

internacional (DCI) o por su nhombre genérico.

La ley citada, ha sido observada parcialmente por el dec. 1855/2002

PEN, siendo sus principales caracteristicas:

1) El objeto de la ley es la defensa del consumidor de medicamentos y drogas

farmacéuticas.

2) La regla general es, a diferencia de la res. 326/2002 MS, que toda receta o
prescripcion meédica debe efectuarse en forma obligatoria expresando el

nombre genérico del medicamento o DCI.

3) La receta puede incluir el nombre comercial o marca, pero en este caso el

farmacéutico, a pedido del consumidor, tendra la obligacion de sustituir la
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misma por una especialidad medicinal de menor precio que contenga los
mismos principios activos, concentracion, forma farmacéutica y similar

cantidad de unidades.

4) La sancion por el incumplimiento de la prescripcion por DCI es tener por no
escrita la receta, careciendo de valor alguno para autorizar el expendio del

medicamento.

5) La utilizacion del nombre genérico sera obligatoria también en envases,
rotulos, documentos, prospectos, etc., y en todos los textos normativos,
registros y autorizaciones de elaboracion, fraccionamiento, comercializacion,

exportacion e importaciéon de medicamentos.

6) En el expendio de medicamentos , los establecimientos autorizados deberan
informar al publico todas las especialidades que contengan el mismo
principio activo y los diferentes precios, bajo apercibimiento de aplicarse las

sanciones de la Ley del Consumidor 24.240.

7) La ley exige que el Poder Ejecutivo promueva una politica progresiva de

sustitucién de importaciones en materia de medicamentos.

La ley 25.649 ha sido reglamentada por el decreto 987/2003 P.E. (B.O.
29/04/2003) manteniéndose el espiritu de la misma y consignando las
observaciones del Decreto 1855/2002 P.E.

Esta normativa es plenamente aplicable a los beneficiarios con
discapacidad de la ley 24.901 ( en cuanto a la forma de prescripcion y a la
provision medicamentos, salvo los casos especiales expuestos), ya que la ley
25.649 no establece diferencia alguna y, por su parte, tiene la misma jerarquia

normativa que la ley 24.901, siendo posterior y especifica a ella.

d.7) Prestaciones fuera de catrtilla:

El articulo 39 de la ley, originalmente de tres incisos y a los cuales en el

afio 2009 se le agregd un cuarto, establece reglas de excepcién para las
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coberturas de prestaciones y prestadores fuera de cartilla. En sus tres primeros
incisos dice: “Sera obligacion de los entes que prestan cobertura social, el
reconocimiento de los siguientes servicios a favor de las personas con
discapacidad: a) Atencion a cargo de especialistas que no pertenezcan a su
cuerpo de profesionales y deban intervenir imprescindiblemente por las
caracteristicas especificas de la patologia, conforme asi lo determine las
acciones de evaluacion y orientacion estipuladas en el art. 11 de la presente
ley. b) Aquellos estudios de diagnostico y de control que no estén
contemplados dentro de los servicios que brinden los entes obligados en la
presente ley, conforme asi lo determinen las acciones de evaluacion y
orientacion estipuladas en el art. 11 de la presente ley. c) Diagndstico,
orientacion y asesoramiento preventivo para los miembros del grupo familiar de

pacientes que presentan patologias de caracter genético-hereditario”.

La res. 213/2001 SSSalud crea el Registro Nacional de Prestadores de
Servicios de Atencion a Personas con Discapacidad, que se complementa con
las resoluciones 214/2001 SSSalud y 312/2001 SSSalud modificatorias de

aguélla y sus modificaciones.

La inscripcion en el Registro resulta obligatoria para aquellos
prestadores que presten servicios a los agentes del seguro de salud de la ley
23.660, y en este sentido, la Superintendencia de Servicios de Salud tiene
establecido que la obra social tiene derecho a determinar con qué prestador
dard el servicio (recordemos que el art. 6° de la ley 24.901 se refiere a
“prestadores propios o contratados”). La obra social es responsable de evaluar
a través de la auditoria médica o de un equipo multidisciplinario al paciente
discapacitado y otorgarle el tipo de mdodulo de tratamiento acorde a su edad,
tipo de discapacidad y grado de evolucion de la misma. Para su cobertura, el
paciente deberd admitir los centros que propone la obra social, y si ésta no le
proporcionase los prestadores necesarios por carencia de ellos, debera
proveerlos por fuera de su cartilla de servicios. Es decir que es la obra social la
que debe evaluar a través de sus areas técnicas competentes qué tipo de

tratamiento habilitatorio o rehabilitatorio debe recibir un paciente, siendo
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obviamente responsable de que la decision tomada se concrete en el
otorgamiento del tipo de prestacién que el tipo de discapacidad haga necesaria

para mantenerlo reinsertado en su ambiente habitual.

Por ello, si la obra social no contara con un prestador (o un especialista)
qgue pueda atender la patologia concreta del beneficiario teniendo como
objetivo las acciones de evaluacion y orientacion que determina el art. 11 de la
ley, debera reconocer (por la via del reintegro o del pago directo) un prestador
gue aunque no pertenezca a su cuerpo profesional, sea necesario que
intervenga dadas las caracteristicas especificas de la patologia. Ello no
empece a que la via del reintegro debe ser excepcional, pero en este caso
resulta una posibilidad adecuada (solo como excepcion porque no esta
establecida normativamente). Nuevamente este articulo otorga una relevancia
especial al diagnostico funcional y a la orientaciébn prestacional que debe
determinar el equipo interdisciplinario que define el articulo 11 de la ley
profundizado el problema que se abordd cuando se traté en parrafos anteriores

el articulo 11 de la ley-

Pero la resolucion 6.080/2003 A.P.E. ha introducido modificaciones
profundas en este punto, exigiendo a las obras sociales que contraten
Gnicamente con prestadores registrados que seran los unicos subsidiados por
el sistema. (ver comentario al art. 6 de la ley). Podemos resumir en este punto
las modificaciones de la resolucion citada que afectaran directamente tanto a
los Agentes del Seguro de salud (en cuanto a procedencia de los subsidios)

como a los prestadores no registrados:

1)El inciso 2 del anexo 1 de la resolucion 6.080/2003 A.P.E. que la Obra social
cuando solicita el pedido de subsidio debera acompafarlo con historia clinica
del paciente expedida por el médico tratante que: a) Efectué la indicacion del
tratamiento a realizar, b) Debe incluir un informe de auditoria del médico
auditor de la Obra social que deba autorizar dicho tratamiento. El inicio del

tratamiento debe realizarse un vez que se realiza la prescripcion médica y el
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médico auditor la autoriza.

2)El inciso 3 es taxativo cuando afirma que no se otorgaran subsidios en caso
que el certificado de discapacidad haya sido expedido con posterioridad al
comienzo de la prestacion. Obviamente el referencia a las prestaciones

anteriores a | fecha de su expedicion.

3)El inciso 7 exige que en todos los casos los Agentes del Seguro de Salud
deben incorporar la constancia de inscripcion del prestador en el Registro

Nacional de prestadores de la SSSALUD a los pedidos de subsidios.

4)El inciso 20 incorpora como obligacién de los Agentes del Seguro de salud la
realizacion de Auditorias en terreno a los prestadores, pero ademas la A.P.E.

se obliga a realizarlas en distintos establecimiento, con caracter periédico.

Todas estas modificaciones exigen de los prestadores el registro
obligatorio en la Superintendencia de Servicios de Salud, ya no solo como
requisito de las contrataciones, sino ademas para que el Agente de Seguro de
Salud pueda percibir los subsidios del A.P.E con los que pagara al prestador.
Sin embargo este problema no se debe transmitir a la PCD que debe recibir la
prestacion establecida por la ley, aunque la obra social no perciba el subsidio
(esto lo establece el articulo 7 de la ley, aunque en la practica se resuelva en

sentido contrario)

Las mismas conclusiones son validas para los estudios de diagnéstico y
control que no estando contemplados dentro de los servicios que brinden los
agentes del seguro, tiendan a asegurar los objetivos del art. 11 de la ley. En
ambos casos, y siendo ambos incisos normas que no establecen limites de
cobertura concretos, los mismos deben analizarse dentro del marco de la
reglamentacion y del principio de razonabilidad y sin que constituyan un uso
abusivo de un derecho legitimo, vedado por el art. 1071 del CCiv. Sin perjuicio
de ello, la resolucion 6.080/2003 A.P.E. en el inciso 12 del anexo 1 determina la
regla general en el sentido que “Los moddulos no incluyen estudios de
diagnéstico y practicas de laboratorio, los que debera cubrirse a través del

Programa Médico Obligatorio vigente al momento de la prestacion”, es decir, no
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seran objeto de subsidio alguno.

El tercer inciso del art. 39 comentado se encuadra claramente dentro del
principio de integracion de la persona con discapacidad a su entorno familiar y
social, ya que obliga al agente de salud a reconocer —a los miembros del
grupo familiar del discapacitado— servicios de diagnéstico, orientacién y
asesoramiento preventivo, limitandolos a los casos de pacientes que presentan
patologias genético-hereditarias a fin de ayudar y sostener al grupo de
contencién del beneficiario. La nhorma no resulta irrazonable en tanto a que este
tipo de patologias (de origen genético) muchas veces incorporan culpas o
autorresponsabilidades desde el imaginario de los miembros de la familia y en
cierta medida implican una necesidad cuando se trata de una discapacidad que
puede transmitirse a la descendencia. Sin dudas un trabajo profesional con la
familia ayudaria al tratamiento de la persona con discapacidad y facilitaria su

integracion.

Finalmente, la ley 26.480 (B.O. 6/4/2009) incorporé un cuarto inciso a
este articulo que dice: “d) Asistencia domiciliaria: Por indicacion exclusiva del
equipo interdisciplinario perteneciente o contratado por las entidades obligadas,
las personas con discapacidad recibiran los apoyos brindados por un asistente
domiciliario a fin de favorecer su vida autbnoma, evitar su institucionalizacion o
acortar los tiempos de internacion. El mencionado equipo interdisciplinario
evaluara los apoyos necesarios, incluyendo intensidad y duracion de los
mismos asi como su supervision, evaluacién perioddica, su reformulacion,
continuidad o finalizacion de la asistencia. El asistente domiciliario debera
contar con la capacitacion especifica avalada por la certificacion

correspondiente expedida por la autoridad competente.”

Aunque la redaccion del inciso es compleja y confusa, es claro que el
legislador incorporé para las PCD una nueva prestacion que es el asistente
domiciliario, que no constituye como muchas veces se lo confunde, un
asistente terapéutico. El paradigma del articulo esta acorde con la Convencion:

vida autbnoma, desinstitucionalizacion de la PCD y reduccion de los tiempos de
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internacion. El asistente domiciliario, en el encuadre del articulo 12 de la
CIDPCD, funciona como el ejecutor de la voluntad de la PCD en todo aquello
que por si mismo no pueda ejecutar, debiéndose en el paradigma de la
Convencion, a) Respetar los derechos, la voluntad y las preferencias de la
persona, b) Que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, y c) debe
ser ofrecido en forma proporciona y adaptadas a las circunstancias de la
persona. Esta nueva prestacion funciona como un apoyo que se sustente en la
confianza, se proporcione con respeto, y nunca en contra de la voluntad de la

persona con discapacidad.
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5.- ESTADO DE LA JURISPRUDENCIA EN DISCAPACIDAD, CON ENFASIS
EN LOS FALLOS JUDICIALES RELACIONADOS CON EL SISTEMA DE
SALUD Y LAS COBERTURAS DE SALUD-.

El encuadre de la presente tesis en el marco, principalmente del sistema
de salud argentino y la discapacidad, nos dara el marco del analisis respecto a
como se ha expresado el poder judicial en los ultimos 15 afios en referencia
principalmente a la ley 24.901 y sus normativas derivadas, y en los ultimos
afos con aplicacion de la ley 26.378.

El orden en que abordaremos los casos de mayor impacto es
principalmente cronolégicos y comenzando con la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia para evaluar luego como se han expedido los diferentes
tribunales de alzada (Camaras de apelaciones de todo el pais) y finalmente los
casos de primera instancia judicial que por sus caracteristicas resultan de

especial interés.

Uno de los primeros casos en que la CSJN se expidi6 sobre las
coberturas de discapacidad fue “Campodénico de Beviacqua, Ana c/ Ministerio
de Salud y Accion social s/recurso de hecho” con fecha 24/10/2000. Al afio
siguiente la CSJIN dicta otro fallo importante: “Monteserin. A continuacién
esbozamos un resumen de la doctrina de ambos fallos, que seran ampliamente
aplicados en el Supremo Tribunal de las década de los 90 y luego,

posteriormente, con la conformacion actual de la misma.

5.1- EL ESTADO NACIONAL COMO GARANTE DE LAS COBERTURAS DE
DISCAPACIDAD: Caso Campododnico de Beviacqua y Caso Monteserin:

1.- El 26 de Junio de 1996 nace un nifio cordobés llamado Adelqui
Santiago Beviacqua con un grave padecimiento en su médula ésea que
disminuye sus defensas inmunolégicas llamado enfermedad de Kostman o
neutropenia severa congeénita cuyo tratamiento depende de una medicacion

especial cuyo nombre comercial es Neutromax 300. Esta droga le fue
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suministrada sin cargo por el Banco Nacional de Drogas Antineoplasicas
dependiente del Ministerio de Salud y Accién Social hasta el dia 2 de Diciembre
de 1998, fecha en que ese organismo puso de manifiesto a sus padres que
entregaba el farmaco por ultima vez. Frente al peligro de la interrupcion del
tratamiento médico, la madre del actor interpone un recurso de amparo que
llega por la via del recurso de hecho a la Corte Suprema. 6

Tanto en primera instancia como en la Camara Federal de Apelaciones
de Cordoba se condend al Estado Nacional con el argumento que hacer recaer
esta responsabilidad en la Obra Social o en la autoridad publica local resultaba
incompatible con las obligaciones primarias puestas a cargo del Estado
Nacional como “garante” del sistema de salud. Como dato de hecho es
necesario aclarar que la Obra social OSPEDYC a la que pertenece la actora se
encontraba en convocatoria de acreedores y por esta razén la Asociacion de
Clinicas y Sanatorios del Sur de Cordoba (ACLISA) habia suspendido el
convenio que tenia con ella y la entidad privada “Cordoba Farmaceutica Coop.
Ltda” que a su vez habia rescindido su contrato con esta Ultima, por lo que sus
afiliados ( entre ellos el actor) se encontraban sin la debida cobertura médica y

asistencial.

En base a estos hechos la Corte Suprema de Justicia afirma que: “El
principio de actuacion subsidiaria que rige en esta materia se articula con la
regla de solidaridad social, pues el Estado debe garantizar una cobertura
asistencial a todos los ciudadanos, sin discriminacién social, econdmica,
cultural o geografica (art 1, ley 23.661), y ello impone su intervencion cuando
se encuentra superada la capacidad de prevision de los individuos o pequefias
comunidades..... Frente a la actuacion deficiente de la entidad médica sindical,
la situacion de precariedad laboral y economica de la familia y el estado de
extrema urgencia que reviste el suministro del remedio requerido, es el Estado
Nacional — mediante el ministerio demandado- el que debe intervenir
subsidiariamente para dar adecuada tutela a los derechos del menor, sin

perjuicio de que efectue los tramites necesarios para lograr que esa asistencia

% In re: “Campodoénico de Beviacqua, Ana Carina ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social- Secretaria de
Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplasicas § Recurso de Hecho. Causa 823.XXXV. C.S.JN.,
Sentencia del 24/10/2000”. (Mayoria de 6 votos y voto en disidencia por cuestiones formales del Dr
Belluscio)
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sea realizada de modo regular y efectivo por los organismos que correspondan
(del voto de la mayoria)”.

La Corte impone al Estado Nacional un deber de garantia respecto a
los derechos esenciales, particularmente al derecho a la preservacion de la
salud , comprendido dentro del derecho a la vida. En este sentido remite a
doctrina propia en un importante fallo anterior 67 en el que se declara la
obligacion del Estado Nacional de proveer a los enfermos de SIDA la

medicacion antiviral.

En el fallo que analizamos el voto de la mayoria asume una postura
concreta respecto a cuales son las obligaciones del Estado Nacional; si los
demas prestadores del sistema se encuentran obligados o no y si dicha
obligacion es directa o subsidiaria.

“A partir de lo dispuesto en los tratados internacionales que tienen
jerarquia constitucional (art. 75, inc 22 de ley Suprema), ha reafirmado en
recientes pronunciamientos el derecho a la preservacion de la salud -
comprendido dentro del derecho a la vida- y ha destacado la obligacion
impostergable que tiene la autoridad publica de garantizar ese derecho con
acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en
su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales o las
entidades de la llamada medicina prepaga (Fallos: 321:1684 y causa A. 186
XXXIV “Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accidn Social-
Estado Nacional s/ Amparo ley 16.986” del 1 de junio de 2000, mayoria y votos
concurrentes y dictamen del sefior Procurador General de la Nacion a cuyos
fundamentos se remiten )...... Los Estados partes se han obligado “hasta el
maximo de los recursos” de que dispongan para lograr progresivamente la

plena efectividad de los derechos reconocidos en dicho tratado (art. 2 inc 1).

Nos hemos permitido remarcar una parte del fallo que encuadra cuales
son los limites de la obligacion del Estado Nacional y en particular cual es el rol
de las obras sociales y de las empresas de medicina prepaga en las coberturas

de discapacidad, previas a la ley 26.378 y al fallo “Cambiaso” que se desarrolla

57 Fallos: 321:1684 y causa A.186 XXXIV “Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y
Accion Social- Estado Nacional s/ Amparo ley 16.986” sentencia del 1 de Junio de 2000.
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aparte por su importancia para el sistema de salud privado. Por otra parte la
Corte Suprema ha declarado posteriormente la constitucionalidad de la ley
24.754 8 cuestionada por todos los actores del sistema, principalmente por las

Empresas de Medicina Prepaga.

La Corte Suprema, tanto en este fallo “Campodonico de Beviacqua”
como el que analizaremos a continuacion, utiliza un terminologia muy similar a
la de la ley 24.901, afirmando que el Estado Nacional es garante del derecho
de preservacion de la salud — incluso a través de acciones positivas- “sin
perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las

jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de medicina prepaga”.

La Corte refiere a ello cuando afirma que: “El nifio se halla amparado por
las disposiciones de la ley 24.431 de “proteccion integral de las personas
discapacitadas” — a que adhirié la provincia de Cérdoba- y ello obliga también
a asegurarle los tratamientos meédicos en la medida en que no puedan
afrontarlos las personas de quienes depende o los entes de obra social a
los que esté afiliado (conf. Certificado de fs 6; arts. 1, 3y 4, ley 24.431 y ley
provincial 7008), lo cual corrobora la sinrazon del actor de la autoridad publica

gue amenazd con grave riesgo sus derechos a la vida y a la salud”.

La Corte Suprema de Justicia determina que el Estado Nacional siempre
esta obligado a garantizar el derecho a la salud, principalmente cuando los
demas actores del sistema no pueden afrontarlos y en consonancia con la
reforma de 1994 de la Constitucion Nacional, determina que la forma de
desarrollar esta garantia es asegurar “Acciones positivas”, imponiendo al
Estado Nacional un rol activo (reclamando politicas concretas de accién
positiva que luego la CSJN explicitara en el precedente “Sanchez”) y no es de
un mero espectador. En este sentido recordamos unas palabras de Francis

Bacon: “Solo a Dios y a los angeles se les permite el rol de espectadores”,

% In re: “ Hospital Britanico de Buenos Airesv. Estado Nacional (Ministerio de Salud y Accion Social) &/
Amparo” Recurso de hecho H.90 XXXIV sentencia del 13/3/2001, con dictamen del Procurador General
delanacion Dr. Nicoléas Becerradel 29/2/2000. Puede consultarse sobre este fallo un andlisis extenso
nuestro en la nota “La Declaracion de constitucionalidad de la ley 24.754 en la jurisprudencia reciente de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, suplemento especial de jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de laNacion, J.A. semanario Nro 6255 del 18/7/2001
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nunca mas pertinentes que en momento actual, después de un Estado que se

encuentra en franca retirada desde hace unas décadas.

2.- Un afio después, el 16/10/2001 la Corte Suprema reafirma y reitera
su doctrina en un caso similar % al que analizamos. Marcelino O. Monteserin se
presenta en representacion de su hijo Nahuel Santiago que padece una
paralisis cerebral con compromiso psicomotriz y retardo cerebral y que carece
de cobertura alguna reclamando al Estado Nacional (a partir de la sancion de la
ley 24.901) los beneficios de la misma. El demandado en este caso es La
Comisién Nacional Asesora para la integraciéon de personas discapacitadas-
Servicio Nacional de Rehabilitacion y Promocion de la Persona con
Discapacidad.

Tanto en primera instancia como en la Camara Federal de Apelaciones
Rosario (Sala B, Civil) la demandada es condenada y recurre a la Instancia
extraordinaria con los siguientes agravios relevantes: a) Que fue condenada
por obligaciones que no estan a su cargo (menciona que el ente obligado es el
Directorio del Sistema de Prestaciones Basicas de Atencién Integral a favor de
las Personas con Discapacidad) y que por ello carecer de presupuesto para
satisfacer las pretensiones del actor, y b) Que el actor no probo ser beneficiario
del sistema (ya que no acompafid en la demanda el certificado de

discapacidad).

La Corte también avanza sobre el planteo respecto a que el actor no ha
probado que su hijo es beneficiario de la ley 24.901 ya que no presenta
certificado de discapacidad junto con la demanda, cuando afirma que “.. del
modo en que han quedado planteadas las cuestiones, corresponde sefialar en
primer lugar que durante el tramite de la queja ante este Tribunal, el aludido
Servicio de Rehabilitacion y promocion de las Personas con Discapacidad
constituy6 una junta médica que ratifico el diagndstico de pardlisis cerebral que
padece el nifio y expidio el certificado de discapacidad requerido en las leyes

22.431 y 24.901- arts. 3 y 10 respectivamente-, o que lo habilita a recibir

% In re: “Monteserin, Marcelino ¢/ Estado Nacional- Ministerio de salud y Accién Social- Comision
Nacional Asesora paralalntegracion de Pesronas Discapacitadas- Servicio Nacionald e Rehabilitacion y
Promocion de la Persona con Discapacidad” Recurso de hecho, M.375 XXXVI sentencia de fecha
16/10/2001
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atencion sanitaria y los servicios alli detallados que deben prestarse para su
recuperacion.”

En este fallo el Alto Tribunal nuevamente reitera que el Estado Nacional
debe garantizar estos derechos a través de acciones positivas manteniendo su

doctrina anterior.

5.2- LA CORTE SUPREMA Y LAS MEDIDAS CAUTELARES EN
DISCAPACIDAD:

El 12 de Julio de 2001 la Corte Suprema resolvié un planteo “iniciado
por Oscar Juan Alvarez, de 46 afos, quién invocO estar afectado de
paraparesia (con atrofia de tibia y peroné) y haber sido declarado incapaz, no
poseer ninguna cobertura social, ni de empresas de medicina prepaga y que
debido a la discapacidad que padece, carece de la posibilidad concreta de
realizar tareas laborales. Tiene ademas cuatro hijos menores y su esposa esta
desocupada, no cuenta con jubilacion ni pension contributiva. Manifiesta que
era atendido en el Centro de Rehabilitacion CREAR, en forma casi gratuita,
pero que al cerrar se quedo sin atencion alguno. El actor solicita una medida
cautelar para que pueda acceder a un tratamiento de rehabilitacién intensivo,
calzado especial y un baston canadiense.

La Corte (en este punto nos estamos refiriendo a la ultima década del
siglo XX) sostuvo que las medidas cautelares no son objeto del recurso
extraordinario dado que no se trata de sentencias definitivas. Sin embargo en
este caso el Alto Tribunal resuelve tratar y conceder sin demasiada
fundamentacion la medida solicitada por el actor, ordenando al Estado Nacional
y a la Provincia de Buenos Aires para que en el plazo de cinco dias dispongan
lo necesario para que se suministre al mismo el tratamiento y los elementos
ortopédicos que solicita. Sin perjuicio de compartir la decisiéon de la Corte
Suprema en este caso, n0os preguntamos si es necesario circunstancias de
hecho tan extremas como las narradas para que se haga lugar a una medida
como la ordenada y, en todo caso, debemos recordar que la ley 24.901 no

exige una indigencia absoluta sino simplemente que las personas de quiénes

 In re: “Alvarez, Oscar Juan ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otro s/ Accion de Amparo”sentencia
interlocutoria del 12/07/2001.
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dependa el individuo con una discapacidad no pueda afrontar los servicios que

establece la norma.

5-3- LAS EXENCIONES IMPOSITIVAS Y REGIMENES DE PROMOCION
PERSONAS CON DISCAPACIDAD:

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion resolvio el 6 de Noviembre
de 2001 "* que la actora, una persona con discapacidad motora, duefia de un
automovil adquirido bajo un régimen de promocién, igual debe pagar el
impuesto destinado al Fondo Nacional de Incentivo Docente y que no se
encuentra eximida del pago del mismo en los términos de la ley 19.279.

La Camara Federal de Apelaciones de la ciudad de Parand habia
confirmado la sentencia de la instancia anterior haciendo lugar a la accion de
amparo promovida por la actora — una persona con discapacidad motora
permanente- declarando inaplicable respecto de ella el gravamen establecido
por la ley 25.053, destinado al financiamiento del llamado Fondo Nacional de
Incentivo Docente que la alcanzaria en su condicién de titular de dominio de un
automovil que habia adquirido con exenciones impositivas en los términos de la
ley 19.279 y sus modificaciones. La Sala interviniente consider6- para decidir
como lo hizo- que la ley 19.279 constituyé una medida positiva para eliminar un
supuesto de discriminacion de hecho que la tenencia de un automovil adaptado
a la disminucion fisica que padece la persona discapacitada ayuda a paliar, y
que con el propdsito perseguido por esa ley, en cuanto al compromiso del
Estado con tales personas, se ha hecho mas intenso con el paso del tiempo,
como lo evidencia la ley 22.341. En este sentido consideré que la ley 25.053 no
contempla a los titulares de vehiculos adquiridos por discapacitados y que
expresamente “empeora” la reglamentacion existente respecto de estos. Por
ello, esta ley tendria —sostiene la Sala- un caracter regresivo en cuanto a la
proteccion de un derecho de indole social como el que ampara a las personas
con discapacidad.

La Corte Suprema compartio el criterio del Ministerio Publico declarando

que: “.. la ley 19.279- y sus modificaciones- Unico sustento normativo invocado

" In re: “Vallori, Mirta Graciela c/Amparo”, V. 161. XXX V| sentenciadel 6 de Noviembre de 2001.
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por la actora, solo exime a las personas discapacitadas de gravamenes que,
mas alla de la configuracion técnica de sus respectivos hechos imponibles ,
recaen sobre la adquisicion de automoviles ... el impuesto instituido por la ley
25.053 grava a “las personas fisicas o juridicas propietarias o poseedoras” (art
2) de, en lo que interesa, “automotores cuyo costo de mercado supere los
cuatro mil pesos” (art 1). Es decir, recae sobre “la capacidad contributiva de los
contribuyentes que se expresa a través de ciertas manifestaciones
patrimoniales de estos”... En consecuencia — como acertadmente se concluye
en el mencionado dictamen- los beneficios establecidos por la ley 19.279 y sus
modificatorias, en tanto solo implican una liberalidad para la adquisicion de
vehiculos y no en relacion a su posesién o propiedad, no pueden extenderse,
como lo pretende aquella y lo admite el a quo, a un tributo de naturaleza
claramente distinta de los dispensados por aquella .. esta Corte ha expresado
reiteradamente que las exenciones impositivas deben deben resultar de la letra
de la ley , de la indudable intencion del legislador o de la necesari implicancia
de las nomas que las establezcan, y que fuera de esos supuestos corresponde
la interpretacion estricta de las clausulas respectivas , la que ha de efectuarse
teniendo en cuenta el contexto general de las leyes y los fines que las
informan, ya que la primer regla de interpretacion es dar pleno efecto a la
intencion del legislador...”

En este sentido, cabe recordar que la ley 25.239 (art 13) derogd
posteriormente el impuesto de incentivo docente a partir del 1 de enero de
2000, al tiempo que instruy6 a la Administracion Federal de Ingresos Publicos
para que estableciese planes especiales de facilidades de pago para permitir a

los responsables del tributo el ingreso del gravamen adeudado.

5.4- NECESIDAD DE CUMPLIR CON LAS POLITICAS EN DISCAPACIDAD
POR EL ESTADO:

Con la nueva conformacion de la Corte Suprema de Justicia de los
altimos afios, comienza un etapa jurisprudencial donde el tribunal le recuerda al
Estado nacional los compromisos asumidos en el derecho internacional y la

necesidad de realizar politicas en discapacidad. Asi en autos: “Lifschitz.,
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Graciela Beatriz y otros ¢/ Estado Nacional” de fecha 15/06/2005 comienza

esta posicién de la jurisprudencia-

En este caso la CSJN revoca y modifica la sentencia de la Sala | de la
Camara Federal de la Seguridad Social. En autos se reclamaba un subsidio por
educaciéon especial y transporte para los hijos de dos abogados que probaron
no tener cobertura de la obra social C.A.S.A. La Corte encuentra acreditada a
través de indicios, la imposibilidad de la familia de pagar el costo educacional
del nifio y la precariedad laboral que imposibilita cubrir los gastos. (Ej.: El padre
no tiene cumplidas las obligaciones previsionales y a la madre la Caja le
disminuye el monto de la asignacion por hijo discapacitado). En su doctrina se
habilita la posibilidad que el Estado repita contra los padres o la obra social
(C.A.S.A), si se demuestra mejora de la situacion.

En este fallo la Corte Suprema sostuvo que “... Corresponde recordar
que, tal como lo expresa el articulo 1° y el mensaje de elevacion, la ley 22.431
instituyd un sistema de proteccidn integral de las personas discapacitadas
tendientes a abarcar todos los aspectos relativos a su situacion dentro de la
sociedad, tratando de establecer un régimen particular en relacion con los
derechos de los discapacitados, asi como respecto de las obligaciones que se
imponen a los oOrganos del Estado. El objetivo de la ley se dirige
fundamentalmente a tratar de conceder a quienes se encontraren en esas
condiciones, franquicias y estimulos que le permitan -en lo posible- neutralizar
la desventaja que la discapacidad les provoca (v. doctrina de Fallos: 313:579”
para agregar que: “Al propiciar esta solucién, considero que debe tenerse en
especial miramiento, de un lado, que la atencion y asistencia integral de la
discapacidad, como se ha explicitado en las leyes antes referidas y en
jurisprudencia de V.E. que pone énfasis en los compromisos asumidos por el
Estado Nacional en esta materia (v. doctrina de Fallos: 323:3229; 324:3569,
entre otros), constituye una politica publica de nuestro pais” (del dictamen del

Procurador).

Especificamente en la tematica de la discapacidad, la Corte Suprema de
Justicia con su conformacién actual, expres6 en un fallo que: “ ... el Estado

Nacional ha asumido compromisos internacionales explicitos orientados a
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promover y facilitar las prestaciones de salud y que dicha obligacion se
extiende a sus subdivisiones politicas y otras entidades publicas que participan
de un mismo sistema sanitario... asimismo, en Fallos: 323:3229 este Tribunal
ha dejado bien establecida la responsabilidad que cabe en esta materia a las
jurisdicciones provinciales.””2. (Nota: la actora es una persona discapacitada,

que solicita una proétesis y medicamentos).

Sobre la procedencia de coberturas médicas en el exterior la CSJIN dicto
una sentencia en un caso cuyos hechos eran los siguientes: El actor reclamo
cobertura en el exterior para una rara dolencia (Rusia). En lera instancia se
hizo lugar cambiando el destino original por otro (Cuba). La Camara de
Apelaciones de Bahia Blanca por ello declaro la nulidad. La CSJN aplica la
CDN, determina exceso ritual en la interpretaciéon de la Camara y ordena que
se lo cubra en el Hospital Garraghan con dos argumentos: a) Cercania al
domicilio (no el exterior) y b) necesidad de tratamiento continuado y no
eventual en el exterior. La CSJIN los expresa en estos términos:

"Este Tribunal ha resuelto reiteradamente que cuando se trata de resguardar el
interés superior del nifio, atafie a los jueces buscar soluciones que se avengan
con la urgencia y la naturaleza de las pretensiones, encauzar los tramites por
vias expeditivas y evitar que el rigor de las formas pueda conducir a la
frustracion de derechos que cuentan con particular tutela constitucional (Fallos:
324:122; causa L.1153.XXXVIII "Lifschitz, Graciela Beatriz ¢/ Estado Nacional"
del 15 de junio de 2004, conf. dictamen del sefior Procurador General de la
Nacién, y sus citas)."

“En consecuencia, habida cuenta del objetivo primordial de la accién de
amparo y de que es indudable la obligacibn que tiene la obra social de
garantizar las practicas que faciliten una mejor expectativa de vida, de acuerdo
con los recursos cientificos con que cuenta el pais y la amplitud de las
prestaciones previstas en la ley 24.901, sobre proteccion integral de las
personas con discapacidad, corresponde admitir la demanda y declarar el

derecho de la menor interesada a obtener los cuidados que su estado requiere,

72CSJIN S. 730. XL. ORIGINARIO “Séanchez, Norma Rosa ¢/ Estado Nacional y otro s/ accion de
amparo”. 20/12/2006.
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en las condiciones indicadas por el Cuerpo Médico Forense y los especialistas

del Hospital de Pediatria "Profesor Dr. Juan P. Garrahan".

5.5. DISCAPACIDAD MENTAL: COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE LA
JURISDICCION DEL LUGAR DE LA INTERNACION

En uno de los casos mas importantes que la CSJN resolvido en los
ultimos afios’3, decidié sobre un tema de gran trascendencia practica que es la
competencia del Juez en los casos de internacién forzada.

Se trata de los casos en que una persona con discapacidad mental es
internada forzadamente en una jurisdiccion distinta al de su domicilio (que
como se sabe es el que determina la competencia del Juez que debe
intervenir) con motivo, por ejemplo, de un brote de un episodio de dolencia
mental. El tema es que es muy comun que esto ocurra y ambos jueces, el del
lugar del domicilio y el del lugar donde es detenido, disputan sobre la
competencia, situacion que se prolonga en forma indeterminada, afectando los
derechos de la persona. La doctrina del Alto Tribunal es que es competente el
Juez del lugar donde se encuentra internada la persona. Es una excepcion al
principio de competencia (que es el Juez del lugar del domicilio).

La CSJN lo expresé de este modo:

“Que el juez que conoce en el tramite de internacion se encuentre en el mismo
lugar que el establecimiento donde habita el eventual incapaz, en primer
término, coadyuva al contacto directo y personal del érgano judicial con el
afectado por la medida. Ademas, favorece la concentracion en ese marco de
todas las diligencias médicas destinadas a determinar su estado de salud, y
finalmente propende a eliminar tramites procesales superfluos u onerosos y la
prolongacion excesiva de los plazos en la adopcion de decisiones vinculadas a
la libertad ambulatoria del individuo, aspectos todos ellos vinculados a los
principios de inmediatez y economia procesal”

“Cualquier actuacion u omision de los 6rganos estatales dentro de un proceso,
sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido
proceso legal; con mayor razon, deben ser observadas en los procesos en los
gue se plantea una internacion psiquiatrica coactiva en virtud del estado de

3 Fallo: "Tufano, Ricardo Alberto & internacion”. S.C. Comp. N° 1511, XL. 27/12/2005
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vulnerabilidad, fragilidad, impotencia y abandono en el cual se encuentran
frecuentemente quienes son sometidos a tratamientos de esta indole,
erigiéndose por ende, como esencial el control por parte de los magistrados de
las condiciones en que aquélla se desarrolla”.

5.6- JURISPRUDENCIA RESPECTO A LA INTERPRETACION DEL CODIGO
CIVIL EN MATERIA DE REPRESENTACION Y CAPACIDAD DE PERSONAS
CON DISCAPACIDAD:

El Tribunal nro. 2 de Familia de Mar del Plata’ declaré la inhabilitacion judicial
de una persona mayor de edad con Sindrome de Down en los términos del
articulo 152 bis, inc. 2 Cod. Civil; y designo a los dos progenitores, a pedido de
éstos, para ejercer en forma “conjunta” los cargos de curadores de su hijo
discapacitado; declarando para el caso la inconstitucionalidad de los Arts. 478 y
386 primer parrafo (por remision del art. 475) del Cod. Civil, y considerando
aplicables por analogia las disposiciones que regulan el ejercicio de la patria

potestad respecto de los hijos menores de edad.

La Jueza se refiri6 a dos cuestiones: Una es la conversion de una pedido
de insania de una PCD en una inhabilitacion del art 152 bis y la otra respecto a
la inconstitucionalidad del articulo del Cédigo Civil que unicamente permitia
solo un curador, y no ambos padres. Lo expresoé de la siguiente forma:

“Aunque la ley actual solo habilita a la designacion de tutores y curadores en
ejercicio individual del cargo, prevé en forma excepcional la posibilidad de
nombramiento de otros colaboradores para el ejercicio de funciones
determinadas, convocados para el desempefio de tareas especificas, sin que
por ello cesen en el cargo los tutores o curadores generales: son los llamados
tutores o curadores especiales (arts. 397, 475 segunda parte, 485 y siguientes,
C.Civil). Empero, lo corriente es el ejercicio de la tutela o curatela
unipersonales”.

“En base a tales principios legales, y conforme la prueba rendida en estos
actuados, considera la Suscripta corresponde -en el caso de marras- fallar en

7 Falo: N., D. A. gInhabilitacion. Tribunal de Familian. 2 de Mar del Plata, 26/12/2006
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favor de la aspiracion de los progenitores presentados en autos en el sentido
de ejercer ambos el rol de curadores conjuntos de su hijo; declarando para ello,
la inconstitucionalidad de los arts. 386 primera parte y 478 - por remision del
art, 475- del Codigo Civil; ya que tal pretension consulta el superior interés del
causante y el mejor interés familiar , adecuando la realidad de este grupo
conviviente al espiritu de la legislacion constitucional y supralegal vigente. Ello
asi, por entender aplicable al caso el concepto de justicia que sefiala Farina:
"...el juzgar es un arte excesivamente delicado que debe actuarse bajo la
inspiracion de los mas elevados principios humanistas" (Juan M. Farina,

Justicia. Ficcion y realidad, Abeledo-Perrot, 1997, pag. 8)”.

Este fallo judicial resulta especialmente interesante porque se dictd casi
dos afios antes de la entrada en vigencia de la CIDPCD en Argentina, pero
cuando la convencién ya habia sido puesta a la firma de los Estados.

En el mismo sentido, otro tribunal’®, en este caso posteriormente a la
vigencia de la CIDPCD, rechazar el pedido de inhabilitacién de una personas
con Sindrome de Down (con deficiencia mental de grado leve, pero con
probabilidad de profundizarse con el tiempo), y declara la incapacidad parcial
para realizar ciertos actos de disposicion, administracion y garantia, en otros,
estableciendo una sistema de numeros clausus, ordenando que su situacion

debe ser revisada cada cinco afos.

5.7- HABILITACION DE UNA ORGANIZACION DE LA SOCIEDAD CIVIL DE
UNA ACCION DE CLASE EN REPRESENTACION DE SUS BENEFICIARIOS:
CASO ASOCIACION DE ESCLEROSIS MULTIPLE

En un caso reciente’® la CSJIN decidié hacer lugar a una accion por la

cual una organizacion de la sociedad civil (EMA) acompafia por la Defensoria

s Fallo: Juzgado en lo Civil y Comercial delaciudad de Federacion, Provincia de Entre Rios, autos"S.,
J. A. SlInhabilitacién”, Expte. N° 6754. 18/05/2007. Juez: Andrés Manuel Marfil.

6 A, 891. XXXVIII - "Asociacion de Esclerosis Mltiple de Salta ¢/ Ministerio de Salud - Estado
Nacional § accion de amparo-medida cautelar” - CSIN - 18/12/2003
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del Pueblo de la Nacidn, iniciaron una accion de clase por la decisién del
Ministerio de Salud de denegar, para ciertos casos especiales, las coberturas
de los medicamento para esclerosis. Lo novedoso de este caso fue la
recepcion de esta accion de clase, que tramitando originalmente en Salta, la
participacion de la defensoria le dio caracter nacional.

La CSJN se expresd en esos términos:

"La modificacion introducida al originario Plan Médico Obligatorio en lo
referente a la cobertura de medicamentos en los casos de esclerosis multiple,
sus clases y variantes, lesiona el derecho a la salud de quienes sufren esta
enfermedad discapacitante -garantia resguardada no soOlo por normas
nacionales sino también de proteccion internacional que tienden a una actitud
de apoyo progresivo en el tratamiento de estas manifestaciones del aparato
neurologico-

Esta falta de apoyo se deduce de la propia resolucién impugnada, que en un
intento por no vulnerar derechos en ejercicio, determina que "Sin perjuicio de
las normas establecidas en esta Resolucion sobre la cobertura en
medicamentos, las mismas no podran introducir limitaciones sobre tratamientos
en curso al momento de su puesta en vigencia" (ver copia a fs. 96 -el
subrayado es propio-).-

Este mismo precepto, ademas, no sélo marca una desigualdad de trato entre
enfermos de una misma clase (por ejemplo, un enfermo con sindrome
desmielizante aislado que esté en tratamiento mediante la cobertura del 100%
en el medicamento, en cambio el que no lo haya comenzado no tendra ese
porcentaje) sino que echa por tierra el tnico argumento del Ministerio de Salud
para sostener la validez de la resolucion, cual es que la exclusion de
determinados casos de la cobertura estriba en una proteccion a la salud de los
enfermos al evitar autorizar, de ese modo, tratamientos innecesarios frente a la
inexistencia de diagnésticos certeros."

"En ese entendimiento, si el fin de eliminar la cobertura del 100% es evitar el
medicamento para aquellos con sindrome desmielizante aislado o que tengan
esclerosis multiple pero no hayan tenido dos brotes o exacerbaciones en los
altimos dos afios, en aras de protegerles la salud, no se entiende légicamente
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que si se pueda mantener para los mismos casos si ya han iniciado el
tratamiento."

“O se "protege la salud" en todos los supuestos en iguales condiciones, en
cuyo caso el ministerio deberia limitar todos esos tratamientos en lugar de
asegurarles cobertura, aun los que estan en curso de ejecucion, o el argumento

es netamente falaz." (del dictamen del Procurador General de la Nacion)

5.8- UN CASO DE TUTELA ANTICIPADA:

Hace varios afios, la CSIN expres6é una doctrina judicial en el famoso
precedente Camacho Acosta’’, que sigue plenamente vigente, en el sentido de
darle a las medidas cautelares un sentido de realidad. En este caso se trataba
de una persona que habia perdido su brazo y habia solicitado judicialmente la
instalacién inmediata de la prétesis, sin esperar la sentencia final en el

expediente. El Tribunal con gran sentido comun se expreso6 de esta forma:

"La medida cautelar innovativa es una decision excepcional porque altera el
estado de hecho o de derecho existente al tiempo de su dictado, y por
configurar un anticipo de jurisdiccion favorable respecto del fallo final de la
causa, resulta justiicada una mayor prudencia en la apreciacion de los
recaudos que hacen a su admision.

En la medida de no innovar y en la medida cautelar innovativa existen
fundamentos de hecho y de derecho que imponen al tribunal expedirse
provisionalmente sobre la indole de la peticion formulada, por lo que no
corresponde desentenderse del tratamiento concreto de las alegaciones
formuladas so color de incurrir en prejuzgamiento.

Resulta particularmente necesario que el tribunal se expida provisionalmente
sobre la indole de la peticion formulada en la medida cautelar innovativa si se

pretende reparar, mediante esta via, un agravio causado a la integridad fisica y

7 C. 2348. XXXl RECURSO DE HECHO - "Camacho Acosta, Maximino ¢/ Grafi Graf SR.L. y otros' -
CSIN - 07/08/1997
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psiquica tutelada por el Art. 5°, inc. 1° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

Corresponde dejar sin efecto la sentencia que, fundandose en que no podia
incurrir en prejuzgamiento, desestimé la medida cautelar innovativa solicitada
en un proceso de indemnizacion de dafos y perjuicios mediante la cual se
reclamé que se impusiera a los demandados el pago de una protesis en
reemplazo del antebrazo izquierdo del actor que habia sido amputado por una
maquina de propiedad de aquéllos."

La Corte Suprema le dio a las medidas cautelar el caracter de
provisionalidad que estas tienen, y mantuvo su postura respecto a que deben
ser los Tribunales cuidados en su otorgamiento a fin de no adelantar opinion,
Pero encontrd irrazonable que el actor permaneceria afios sin su brazo a la
espera de uan sentencia, con el dafio que dicha situacion le producia. Por eso,
ordend lo que llamé “tutela anticipada” ordenandose cubrir la proétesis
inmediatamente. Este fallo adquiere especial importancia, tanto en
discapacidad como en derecho a la salud en general, porque su doctrina ha
sido utilizada aun actualmente para la concesion de medidas cautelares en

situaciones similares.

5.9- INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART 4, INC B) DEL DECRETO 118/06 :
FIN A LA DISCUSIOND E LA LIMITACION DE PASAJES A PERSONAS CON
DISCAPACIDAD Y SUS ACOMPANANTES- TRASLADOS CON COBERTURA
DE LAS OBRAS SOCIALES PARA TRATAMIENTO MEDICOS

En este mismo afio 2010, la CSIN nuevamente se expidi6’® sobre un
tema candente y que tiene relacion con el sistema de salud, que es si era 0 no
inconstitucional la limitacién que el decreto 118/06 establecia a la ocupacion de
omnibus de larga distancia en relacion al numero de asientos del micro. La
CSJN resolvié en los términos que se mencionan abajo, que dicha limitacién
efectuada por un decreto no puede afectar a una ley nacional de rango superior

Yy, en consecuencia, es inconstitucional. Esta decision es de impacto en el

B A.1021. XLIIl. - “A., M. By otro ¢/ EN — M° Planificacién - dto. 118/06 (ST) s/amparo ley 16.986.” —
CSIN - 01/06/2010
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sistema de salud, porgue en nuestro pais, las PCD sobre todo del interior, se
movilizacion mucho para recibir tratamiento médicos, y el tema de contar 0 no
con transporte era un problema serio.

La Corte dijo que:

“... resulta necesario un pronunciamiento sobre las cuestiones involucradas en
la causa, dada la certeza de que un conflicto similar se reitere mientras las
normas cuya constitucionalidad aqui se impugnan continden vigentes. En
efecto, no parece admisible que los actores deban iniciar una accion judicial
ante cada negativa que reciban a su pedido de contar con pasajes gratuitos
para viajar en un mismo 6mnibus el grupo familiar mas un acompafiante, pues
ello no solo infringiria la garantia constitucional de acceder a la justicia en
procura de obtener tutela para los derechos que estiman que les asiste, sino
que, ademas, seria harto dificil que, en la practica, lleguen a estudio del
Tribunal las importantes cuestiones constitucionales que se discuten en esta
causa sin haberse vuelto abstractas (cfr. doctrina de Fallos: 316:479[Fallo en
extenso: elDial - AAD42], cons. 6, del voto en disidencia de los jueces Cavagna
Martinez y Boggiano, y 5y 6 del voto de los jueces Belluscio y Petracchi).” (Del

dictamen de la Procuradora Fiscal, compartido por la CSJN)

“... la Corte declaré que no vulneran el principio establecido en el art. 99, inc.
2°), de la Constitucion Nacional los reglamentos que se expidan para la mejor
ejecucion de las leyes, cuando la norma de grado inferior mantenga
inalterables los fines y el sentido con que la ley haya sido sancionada (Fallos:
318:1707[Fallo en extenso: elDial - AAEAB]). También entendié que la potestad
reglamentaria habilita para establecer condiciones o requisitos, limitaciones o
distinciones que, aun cuando no hayan sido contemplados por el legislador de
una manera expresa, si se ajustan al espiritu de la norma reglamentada o
sirven, razonablemente, a la finalidad esencial que ella persigue, son parte
integrante de la ley reglamentada y tienen la misma validez y eficacia que ésta
(Fallos: 325:645[Fallo en extenso: elDial - AAF88]; 330:2255).” (Del dictamen
de la Procuradora Fiscal, compartido por la CSJIN)
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“... el limite que fija el art. 4°, inc. b), del decreto 118/06 es irrazonable y no
se ajusta al espiritu de la ley que viene a reglamentar. En efecto, el
espiritu y la amplitud de criterio que ha guiado al legislador en esta
materia, como lo comprueba la sancion de las leyes 24.314 y 25.635, se ve
restringida por aquella limitaciobn en cuanto se pretende aplicar a la
situacion de los actores -familia integrada por cuatro personas con
discapacidad para movilizarse que, requieren de acompafantes-, al
mismo tiempo que se presenta con frustratoria de los derechos que les
confiere la ley a fin de que puedan contar con posibilidades reales de
integracion. Ademas, con particular referencia al caso de autos, ese limite
constituye un impedimento para el derecho de los actores a participar en
igualdad de condiciones y con equiparacion de oportunidades junto al resto de
la poblacion, que las autoridades deben garantizar tanto porque asi lo disponen
la legislacion interna como los tratados internacionales suscriptos por la
Nacién.” (Del dictamen de la Procuradora Fiscal, compartido por la CSJN)

“La atencién y asistencia integral de la discapacidad constituye una politica
publica de nuestro pais (Fallos: 331:1449[Fallo en extenso: elDial - AA49AF)),
asi como que las leyes referidas y la jurisprudencia de V.E. pone énfasis en los
compromisos asumidos por el Estado Nacional en esta materia (conf. doctrina
de Fallos: 323:3229; 324:3569[Fallo en extenso: elDial - AAA8E], entre otros).
Por ello, para lograr la plena integracion en la vida social de las personas con
discapacidad, es menester adoptar medidas concretas y eficaces para la
obtencién del resultado esperado y, ciertamente, la disposicion bajo examen
[decreto 118/06]no cumple tal finalidad en cuanto se pretende aplicar a los
actores.” (Del dictamen de la Procuradora Fiscal, compartido por la CSJN)

“La inclusion de esta disposicion mientras rija el decreto 2407/02, que declara
el estado de emergencia del transporte automotor de pasajeros por carretera
de caracter inter jurisdiccional y establece las condiciones técnico-operativas y
econdémico financieras a las que deberan ajustarse los permisionarios, tampoco
puede ponerla a salvo de la tacha que se le endilga. En efecto, con
independencia de cualquier consideracion en tomo a la legitimidad de este
decreto -que no es materia de debate en este juicio-o para descalificar la
prevision del art. 4°. inc. b). del decreto 118/06, alcanza con sefalar tanto su

irrazonabilidad en cuanto no atiende al espiritu de la ley que dice reglamentar,
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como que no se explica por qué ante una situacion de emergencia la forma de
conjurarla seria con la limitacion del beneficio que la ley prevé para las
personas con discapacidad.” (Del dictamen de la Procuradora Fiscal,
compartido por la CSJN)

“Aun cuando los actores ya obtuvieron los pasajes que reclamaron para viajar
todos juntos en el mismo émnibus, circunstancia por la cual el Estado Nacional
demandado sostiene que la cuestion debatida ha devenido abstracta, existe un
interés en que esta Corte se pronuncie, habida cuenta de la posibilidad de
repeticion de dicha cuestion, lo que justifica una decision esclarecedora (Fallos:
330:3160, considerando 3°).” (Dres. Lorenzetti, Fayt y Argibay, segun sus
votos)

“Este Tribunal comparte el dictamen de la sefiora Procuradora Fiscal, a cuyos
fundamentos y conclusiones cabe remitir -a excepcion del punto V- por razones

de brevedad.” (Dres. Lorenzetti, Fayt y Argibay, segun sus votos).

Ese fallo de la Corte Suprema de Justicia va a tener implicancias en
otros fallos que dictaron multiples tribunales del pais, en el sentido de ordenar a
las obras sociales cumplir con la manda legal de la ley 24.901 y la ley 23.661
respecto a las coberturas de transporte para tratamiento medicos. Hemos
traido a este trabajo un fallo de la Corte de Justicia de la Provincia de Salta’
donde el tribunal ha resuelto confirmar la sentencia que condené a las obras
sociales demandadas a proveer de una cobertura del 100% de toda prestacion
meédica y gastos que demanden los traslados y los de un acompafiante desde
la Provincia de Salta donde residen hasta la Fundacion Favaloro de la ciudad
de Buenos Aires durante todo el lapso de tiempo que perdure la enfermedad de
la esposa del actor -hernia de disco-, como también los estudios posteriores y

posibles nuevas intervenciones.

Asi se expreso el Tribunal:

" Fallo: Corte de Justicia de la prov. De salta, “B. J. A. en representacion de F. E. B. ¢/ Instituto
Provincia de Salud de Sala(1.P.S.); obrasocial delaU.N.S.A. (OSUNA) s/ amparo - recurso de
apelacion”, 16-sep-2010, Cita: MJJU-M-58410-AR | MJJ58410 | MJJ58410

186



“Corresponde confirmar la sentencia que condend a la obra social provincial al
reintegro del precio de un pasaje y de los gastos correspondientes a un viaje
realizado por la actora -quien presenta una anomalia en la columna y debi6
someterse a una intervencion quirdrgica- y su cényuge a la ciudad de Buenos
Aires, pues, al haber concedido la cobertura para que la actora se someta a la
intervencion en una institucion sanitaria de la ciudad de Buenos Aires, la
negativa a cubrir la totalidad de los gastos de traslado ocasiona una
vulneracion a la proteccion integral del derecho a la salud. (Del voto de los
Dres. Ferraris, Martinez y Vittar al que adhieren los Dres. Posadas y Ayala -
mayoria).

“A pesar de la inexistencia de normas referidas de manera sistemética a la
salud, su reconocimiento y proteccion surge de varias disposiciones de la
Constitucion Nacional y de la Constitucion de la Provincia de Salta que
contiene preceptos concretos y claros referidos a la proteccion del derecho a la
vida y a la atencion de la salud. Y por su parte, la ley 7127 que crea el Instituto
Provincial de Salud de Salta establece que su objeto sera la preservacion de la
salud de sus afiliados y beneficiarios, destinando prioritariamente sus recursos
a esas prestaciones, como asi también, a aquellas contingencias sociales que
pongan en riesgo la integridad psicofisica de sus afiliados, a través de
prestaciones de salud equitativamente integrales, solidarias, financieras,
técnicamente eficientes, y razonablemente equilibradas, que respondan al
mejor nivel de calidad disponible y garanticen a los beneficiarios la obtencion
del mismo tipo y nivel de prestaciones, eliminando toda forma de discriminacion
en base a un criterio de justicia social. (Del voto de los Dres. Ferraris, Martinez
y Vittar al que adhieren los Dres. Posadas y Ayala - mayoria).

“El derecho a la salud, que no es un derecho teorico, sino que debe ser
examinado en estrecho contacto con los problemas que emergen de la realidad
social, penetra inevitablemente tanto en las relaciones privadas como en las
semipublicas (del voto de los Dres. Ferraris, Martinez y Vittar al que adhieren

los Dres. Posadas y Ayala - mayoria)”.

5.10- COBERTURAS DE PRESTACIONES ESPECIALES:
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El Tribunal Superior de la provincia de Entre Rios, conden6 8 a la obra
social provincial IOSPER a cubrir el 100% de los gastos de una cuidadora
domiciliaria permanente para la amparista discapacitada, quien padece
anormalidades en la marcha y la movilidad por artritis reumatoide seropositiva.
Los términos de este fallo judicial resumen muchos otros en el mismo, pero
agui vale la pena resaltar que se trata de una prestacibn menos usual, como es

la cuidadora domiciliaria, en estos términos:

“ Corresponde condenar a la obra social demandada la cobertura del 100% de
los gastos de una cuidadora domiciliaria permanente para la amparista
discapacitada, quien padece anormalidades en la marcha y la movilidad por
artritis reumatoide seropositiva, pues en virtud de la normativa emergente de
los arts. 15, 19 y 21 de la Constitucion de Entre Rios, asi como de la Ley N°
9891 de adhesion de la Provincia de Entre Rios a las leyes nacionales N°
24.901 y 26.378 , por la cual se aprueba la Convencidn sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad y su protocolo facultativo, s6lo cabe concluir
gue ha existido en la especie una omision ilegitima de la accionada que afecto
derechos fundamentales de la actora al no resolver el reconocimiento del 100%
de la prestacion de cuidador domiciliario permanente que se le requiriese”.

“Si bien existe un reclamo administrativo previo que, a pesar del cimulo de
elementos reunidos en la actuacion y de la presentacion de un pedido de
pronto despacho, aun no ha sido resuelto, ello no excusa a la obra social ni
hace operativa la clausula de inadmisibilidad del art. 3°, inc. b , de la Ley N°
8369, toda vez que tratandose de una cuestion de urgente necesidad que
involucra el derecho a la salud de una persona discapacitada, la apatica desidia
del organismo administrativo en resolver debe interpretarse como una virtual
negativa al reconocimiento de la prestacion requerida”.

“Resulta inaudible el peculiar planteo referido al reclamo al proveedor de la silla
de ruedas motorizada de la actora, toda vez que no es factible advertir la
legitimacion de la obra social demandada para controvertir semejante

pretensibn amparista, desde que para ello resulta imprescindible el

80 G. P. M. ¢/ IOSPER ¢/ accién de amparo, Tribunal Superior Tribunal de Justicia de la Provinciade
Entre Rios Sala de Procedimientos Constitucionales y Penal 4-may-2010, Cita: MJ-JU-M-55030-AR |
MJJ55030 | MJJ55030
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presupuesto de un acto u omision del ente accionado que en forma actual o
inminente amenace, restrinja, altere, impida o lesione de manera
manifiestamente ilegitima, derechos y garantias reconocidos por la
Constitucion Nacional, los instrumentos internacionales de proteccién de los
derechos humanos, las leyes de la Nacion, la Constitucion de Entre Rios, las
leyes dictadas en su consecuencia y los tratados en que la Provincia sea parte,
no pudiendo vislumbrarse aqui cual pudo haber sido el supuesto acto u omisién
ilegitimos de la demandada que justifique la procedencia de esta especial

accion.”

El mismo tribunal provincial, en otro caso, hace lugar a una accion de
amparo®!, ordenandose a la Obra Social accionada a cubrir el 100% de la
concurrencia al jardin de infantes del hijo de la accionante, menor de edad que
presenta Sindrome de Down, con la compafia de una Maestra Integradora.

El Tribunal afirma que:
“Corresponde rechazar el recurso de apelacion interpuesto por la Obra Social
demandada contra la sentencia que ordena a la accionada la cobertura del
100% de la concurrencia al jardin de infantes del hijo de la actora - menor de
edad que presenta Sindrome de Down-, con la compafiia de una Maestra
Integradora, adicionandose la imposicion a la actora de la obligacion de una
previa inscripcion del menor en el programa P.I.D.l. y que semestralmente por
ante la agencia de 1.0.S.P.E.R. se controle la evolucién del tratamiento integral
del menor, adjuntandose a tal fin informe de la evolucion del nifio por los
profesionales tratantes y las correspondientes facturas de pago por los
servicios brindados, a efectos de que se efectivicen los controles pertinentes

por parte de la Comision de Discapacidad de la Obra Social provincial”.

Para decidir en este sentido, sobre prestaciones educativas, el Tribunal
sostiene que “El argumento ensayado por la obra social demandada en pos

del rechazo de la pretension actoral, con fundamento en que la misma no

8L Tribunal: Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios, Sala de Procedimientos
Constitucionales y Penal, Fecha: 17-mar-2010 Cita: MJ-JU-M-56586-AR | M JJ56586 | M JJ56586
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reconoce prestaciones de la esfera educativa no puede prosperar, pues
independientemente de la denominacion que se le de, adn con la salvedad que
no esta obligada por ley de creacién a cubrir el area educativa, el propio P.1.D.I.
impone a la demandada reconocer este tipo de prestacién o servicios que esta
dirigido a personas con discapacidades que presenten restricciones
importantes en la capacidad de autovalimiento, higiene personal, manejo del
entorno, relacién interpersonal, comunicacién, cognicibn y aprendizaje,
beneficiandose fundamentalmente personas con discapacidad mental, o que
tengan trastornos en la comunicacion, en la percepcion o en la afectividad y no
pueden incorporar conocimientos y aprendizajes sin un encuadre terapéutico,
siendo éste precisamente, el caso del menor de autos, a quien su médico
particular le prescribe e indica que concurra al jardin de infantes durante el ciclo
lectivo 2010 con compafia de Maestra Integradora, sumado al detallado
informe que efectla el Forense sobre las dolencias y necesidades puntuales

gue requiere el menor para mejorar su calidad de vida”.

Siguiendo con prestaciones educativas, la Sala | de la Camara Federal
Civil y Comercial de la capital federal®?, ha sostenido que la obra social debera
arbitrar los medios necesarios para suministrar a un menor discapacitado, que
presenta sindrome de déficit atencional, la cobertura integral de escolaridad
comun con integracion en el colegio al que ingresd, de conformidad con la
respectiva prescripcion médica.

La Sala | sostiene que “Es procedente confirmar la resolucion del
sentenciante de grado que, interpretando que se hallaban reunidos los
recaudos inherentes al dictado de las medidas cautelares, ordend a la obra
social demandada -en un plazo no mayor a dos dias- arbitrar los medios
necesarios para suministrar al accionante -menor discapacitado- la cobertura
integral de escolaridad comun con integracién en el colegio que indicé,
de conformidad con la respectiva prescripcion médica que se debera presentar
a tal efecto, pues de acuerdo con las constancias de la causa, el menor

presenta sindrome de déficit atencional, habiendo ingresado al colegio en

82 Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal Salal, Fecha: 13-nov-2007
Cita MJ-JU-M-18480-AR | MJJ18480 | MJJ18480
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el ano 2005, y resultando necesaria la continuidad del tratamiento en
beneficio de su integracion escolar, laboral y social” aplicando la ley
24.901.

Como conclusién a este resumen de jurisprudencia, nunca completo, pero
si ejemplificativo de la vigencia hoy de una creciente actividad judicial en la
tutela de los derechos de las personas con discapacidad, podriamos resumir

este camino en algunas conclusiones:

A. La jurisprudencia en materia de discapacidad se ha ido acrecentando
exponencialmente desde la vigencia de la ley 24.901 en 1998, debido
principalmente a que establecio una obligacion legal de cobertura sumada a
un financiamiento a través de lo normado por su articulo 7.

B. La jurisprudencia se instalé fuertemente en un modelo predominantemente
asistencial (recordemos que la ley 24.901 derivd del modelo del
nomenclador del INSSJP), que puede ser detectado no solo porque la ley
incluyé a las obras sociales de la ley 23.660 como obligadas principales
(luego la ley 24.754 agrego0 a las prepagas) sino ademas porque de muchos
fallos surge la figura del médico como el habilitador de todas las
prestaciones (educacion, transporte o incluso cuestiones relacionadas con
la terapia ocupacional u otras) legitimandoselo desde los procesos judiciales
(como proveedor de pruebas) hasta en las propias sentencias. La palabra
del médico, en detrimento de otras incumbencias, parece ser tomada como
un fuerte discurso de verdad, que ademas legitima y fortalece el propio
discurso judicial.

C. En los ultimos afios aparece bastante citada la CIDPCD en las sentencias
judiciales, pero de la lectura de las mismas, se puede observar que la
comprension de la convencidn no siempre es integral, sino surgen citas
descontextualizadas, que afectan la percepcion del nuevo modelo social.

D. El nuevo modelo de reconocimiento de la capacidad amplia y decisiones
con apoyo gue establece el articulo 12 de la CIDPCD, todavia se presenta
muy minoritariamente en las sentencias de insania e inhabilitacion,
habiendo todavia una fuerte resistencia de los jueces y sobre todo el

Ministerio Publico a aplicarlo en detrimento del modelo del Codigo Civil.
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Esta situacion se traslada al sistema de salud y seguridad social, donde aun
cuesta mucho comprender a las PCD como sujetos de derechos
independientemente de sus padres o quienes los cuidan.

E. Aparece en el discurso del sistema de salud una queja referida a la alta
litigiosidad, principalmente imputada a los abogados. En este punto
debemos afirmar que, sin perjuicio que una parte del problema pueda ser el
llamado “mercado del juicio” gran parte de la litigiosidad podria limitarse si el
sistema de salud decidiera, por ejemplo, formar los equipos
interdisciplinarios del art. 11 de la ley 24.901 (y no dejar en manos de las
auditorias médicas decidir sobre prestaciones que no conocen) y Si
generara areas institucionales en los agentes del sistema y en los
organismos de control que pudieran contener y acompaiiar a las familias el
iImpacto que significa el nacimiento de un hijo con discapacidad. Se observa
con preocupacion un rechazo a la discapacidad en el sistema de salud, que
se convierte muy rapidamente en rechazo a la comprension de los
problemas de las PCD y su grupo familiar que terminan en un percepcion

negativa de los mismos.
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6.- LA OBLIGACION DE COBERTURA DE LA LEY 24.901 RESPECTO DE
LAS EMPRESAS DE MEDICINA PREPAGA- LA HISTORIA DEL FALLO
“CAMBIASO” DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

Mucho se ha discutido desde la vigencia de la ley 24.901, respecto a si
las empresas de medicina prepaga estaban obligadas o no a dar la cobertura
integral de la ley 24.901 o si solo lo estaban las obras sociales nacionales de la
ley 23.660 y 23.661. Desde la vigencia de la ley 24.754 en el afio 1998 (el
mismo en que entra entre en vigencia la ley 24.901) muchas personas con
discapacidad (PCD) afiliadas a prepagas, comenzaron a judicializar los
reclamos de cobertura, con resultados cada vez mas volcados a una respuesta
afirmativa, hasta que finalmente en agosto de 2007, la Corte Suprema de
Justicia pone fin a esta situacién declarando que la ley 24.901 era de cobertura
obligatoria para las empresas de medicina prepaga. Aqui avanzaremos sobre
la historia de este fallo y sobre el impacto que ha tenido en las coberturas del
sistema de salud. Este fallo nos parece tan importante, ya que significa una
postura al mas alto nivel judicial sobre la discapacidad y el sistema privado de
salud, que consideramos esencial dedicarle un acépite aparte desarrollando un
analisis pormenorizado del mismo.

Por otra parte, al momento de la redaccién de la presente, la Honorable
Cémara de Senadores de la nacion (Sesion del 24 de Noviembre de 2010) ha
tratado la media sancion que la Camara de Diputados le dié en el afio 2008 al
proyecto de ley (proyecto 2595-D-08) , aprobandolo en general , con la sola
objecidn de tres articulos, por los que el proyecto vuelve en 2011 a la Camara

de origen. Entre los articulos aprobados esta el siguiente:

“ARTICULO 7°.- Obligacion. Los sujetos comprendidos en el articulo 1° de la
presente ley deben cubrir , como minimo en sus planes de cobertura médico
asistencial, el Programa Médico Obligatorio vigente segun Resolucion del
Ministerio de Salud de la Nacién y el Sistema de Prestaciones Basicas para

personas con discapacidad prevista en la ley 24.901 y sus modificatorias....”
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Si la Camara de Diputados en el afio 2011 aprueba las modificaciones o
insiste en el proyecto de origen, este articulo formaria parte de la ley de
medicina prepaga. Sin perjuicio de ello, analizamos a continuacion el fallo
“Cambiaso” en el que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ya se expidio

sobre las coberturas de la ley 24.901 respecto a las prepagas.

6. A.- Los hechos del caso:

La Sala “E”, de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil confirmé la
resolucion de la Juez de grado que habia admitido la demanda de amparo y, en
consecuencia, habia condenado al Centro de Educacidén e Investigaciones
Médicas (CEMIC)) a otorgar al menor en cuya representacion se promovio la
accion, en su condicion de afiliado, sin topes ni limites, la medicacion
psiquiatrica solicitada en autos, 120 pafiales descartables mensuales, silla de
ruedas con arnés de tronco, apoya pies y sostén cefalico, con chasis

ultraliviano y plegable.

Para decidir de este modo, la Sala interviniente argumento:

a) Que la ley 24.754 prescribe que las empresas o entidades que prestan
servicios de medicina prepaga deberan cubrir, como minimo, las mismas
prestaciones obligatorias dispuestas para las obras sociales, conforme lo
establecido por las leyes 23.660, 23.661 y 24.445 y sus respectivas
reglamentaciones.

b) Que la ley 24.431, establece un régimen de proteccion integral de las
personas discapacitadas, y la ley 24.901, instituye un sistema de prestaciones
basicas de atencion a favor de estas personas, disponiendo que las obras
sociales tendran a su cargo con caracter obligatorio la cobertura total de las
prestaciones enunciadas en la ley.-

C) Destacé que, en el caso, no esta discutido que el menor, que en ese
momento tenia 17 afos, padezca de una paralisis cerebral severa, la que esta
debidamente acreditada con el certificado de discapacidad expedido de

conformidad con lo dispuesto por el articulo 3° de la ley 22.431.
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d) Puntualizé que se encuentra explicado en la causa que la afeccién que
reviste el menor se expresa como cuadripresia espastica, retraso global del
neurodesarrollo y epilepsia. Tras referirse a diversas constancias de autos,
expresd que la demandada no pudo pretender que la parte acudiera a otra via
cuando ya habia agotado la instancia administrativa con resultado negativo y la
urgencia del requerimiento asi lo amerita.-

e) Coincidié con la juez de grado en que las prestaciones requeridas se
encuentran contempladas en los articulos 15, 18, 19, 27 y concordantes de la
ley 24.901, y que ademas la ley 25.404, de proteccion y garantias para
personas que padezcan epilepsia, prescribe que las prestaciones médico
asistenciales a que hace referencia quedan incorporadas de pleno derecho al
Programa Médico Obligatorio del Ministerio de Salud.

f) Determiné que si la demandada acepté la aplicaciéon de la ley 24.754, no
puede alegar que la ley 24.901 no le es aplicable, y ello por cuanto las
prestaciones que reconoce el Programa Minimo Obligatorio no constituye un
elenco cerrado e insusceptible de ser modificado con el tiempo en beneficio de
los afiliados. En consecuencia- sostuvo- que la interpretacién que propugna la
demandada importaria en los hechos excluir aquellos que precisamente
optaron por adherir a un sistema con la expectativa de contar con la mejor y
mas amplia cobertura a la que sus posibilidades economicas les permita

acceder.

6.B..- Doctrina del voto de la mayoria de la Corte Suprema de la Nacion:

l.- @) En primer lugar, si bien observo que este fallo no abunda en citas
referidas a los compromisos internacionales del Estado Argentino en materia
de derechos sociales- particularmente en discapacidad-, preciso es reconocer
el proceso de fortalecimiento de las instituciones locales desde la perspectiva
de los derechos humanos llevado a cabo por nuestra Corte Suprema con la
nueva integracion, asi como el compromiso evidenciado con el cumplimiento de
los obligaciones emergentes de los instrumentos internacionales y regionales
de protecciéon de los derechos humanos (civiles y politicos, econdémicos,

sociales y culturales), especialmente en materia de derechos de las personas
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con discapacidad, nifilos con discapacidad, personas con discapacidad mental
privadas de la libertad sin el debido control judicial, entre otros.

Por lo tanto, ha de admitirse que, si bien en este caso no se menciono la
“Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad”, - vigente desde el afio
2000 en la Argentina -, ni la “Convencion Internacional sobre Derechos de las
Personas con Discapacidad” -suscripta por Argentina el 30/3/2007 aunque se
halle pendiente su ratificacién- y la discusion parece desplegarse por debajo
del blogue de constitucionalidad formado por la Carta Magna y los tratados
internacionales de Derechos Humanos receptados en el articulo 75 de la
misma, la decision final se halla en correspondencia con la linea de
interpretacion adoptada sin fisuras hasta el momento por esta Corte Suprema
en los casos referidos a los derechos de las personas con discapacidad, que se
caracteriza por el respeto al derecho internacional de los derechos humanos

sostenida por este Alto Tribunal en forma consistente.

Obviando estas observaciones sobre la conducta seguida por el Méaximo
Tribunal en materia de derechos humanos, algunos podrian sostener que en el
fallo en analisis se discuten los alcances de una normativa de orden publico
respecto de empresas privadas, y no del Estado. Empero, insisto, en que no
puede analizarse el fallo fuera de la linea hermenéutica adoptada por la
extensa jurisprudencia de esta misma Corte Suprema de la Nacion sobre el rol
de garante de los derechos sociales que tiene el Estado en todas sus formas.

Respecto de ello el Tribunal se ha expresado en muchos de sus fallos .

En varios fallos de los ultimos afios, con la conformacion actual y con la
anterior, la Corte Suprema de Justicia sostuvo la responsabilidad del Estado
Nacional como garante de los derechos, aun sin apartarse del principio de la
responsabilidad directa de las entidades de medicina prepaga, especialmente,
como surge en forma expresa de uno de los fallos mas conocidos en materia
de discapacidad: “A partir de lo dispuesto en los tratados internacionales que
tienen jerarquia constitucional (nominados en el art. 75, inc. 22, de la Ley

Suprema), esta Corte ha reafirmado en posteriores pronunciamientos el
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derecho a la preservaciéon de la salud -comprendido en el derecho a la vida- y
ha destacado la obligacion impostergable que tiene la autoridad publica de
garantizar ese derecho con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones
que deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras
sociales o las entidades de la llamada medicina prepaga (Fallos: 321:1684 y
323:1339)... El Estado Nacional no puede desentenderse de aquellas
obligaciones so pretexto de la inactividad de otras entidades -publicas o
privadas- pues es el encargado de velar por el fiel cumplimiento de los
derechos constitucionales que amparan la vida y la salud de los nifios y de
asegurar la continuidad de los tratamientos que necesiten, habida cuenta de la
funcién rectora que también le atribuye la legislacion nacional en ese campo y
de las facultades que debe ejercer para coordinar e integrar sus acciones con
las autoridades provinciales y los diferentes organismos que conforman el
sistema sanitario en el pais, en miras de lograr la plena realizacién del derecho
a la salud (conf. considerandos 22, 23, 24, 27, 32, 33y 34)".

Esta doctrina es reiterada casi en los mismos términos en un reciente
fallo donde la Corte Suprema vuelve a sostener la obligaciéon del Estado
Nacional como garante, sin soslayar por ello las responsabilidades de, entre
otros, las empresas de medicina prepaga.

En fallos relacionados con entidades que no forman parte del sistema de
la ley 23.660 y 23.661, la Corte Suprema ha decidido en sentido amplio
(contrariamente al voto en minoria). Asi ha dicho que: “Mas alla de reconocer la
situacion legal de entidades no alcanzadas por las disposiciones de las leyes
23.660 y 23.661 y no adheridas al sistema de la ley 24.901, no puede obviarse
que la proteccion y la asistencia integral a la discapacidad, enfatizada por los
compromisos internacionales asumidos por el Estado Nacional, constituye una
politica publica de nuestro pais, cuyo interés superior debe ser tutelado por
todos los departamentos gubernamentales” . En otro fallo reciente, la Corte
reiteré la obligatoriedad de hacer cumplir los compromisos internacionales del
Estado y el caracter de politica publica del Estado: “La atencién y asistencia
integral de la discapacidad -con sustento en las leyes 24.431 y 24.901, en el
decreto 762/97 y en los compromisos asumidos por el Estado Nacional-
constituye una politica publica de nuestro pais; maxime si lo decidido

compromete el interés superior de quien, al inicio de las actuaciones era,
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ademas, menor de edad, pues la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
encarece su tutela elevando aquel "interés superior” al rango de principio. -Del

dictamen de la Procuracion General, al que remitié la Corte Suprema”.

Il.- b) La doctrina judicial establecida por el voto de la mayoria en el fallo
en comentario se resume asi:
“Por imperio del art. 1 de la ley 24.754, las empresas o entidades que presten
servicios de medicina prepaga deben cubrir, como minimo, las mismas
prestaciones que resulten obligatorias para las obras sociales. Esto ultimo
comprende las prestaciones que, con dicho caracter obligatorio, establezca y
actualice periédicamente la autoridad de aplicacién en ejercicio de la facultad
que le confiere el art. 28 de la ley 23.661. Y también, en lo que atafie a las
personas con discapacidad, todas las que requiera su rehabilitacion (art. 28
citado), asi como, en la medida en que conciernan al campo médico asistencial
enunciado en el art. 1 de la ley 24.754, las demas previstas en la ley 24.901.
Todo ello, sin perjuicio de la obligacion de asegurar la cobertura de
medicamentos que requieran las prestaciones obligatorias, contemplada en la
altima parte del reiteradamente citado articulo 28.”

La primera parte de la doctrina, que sostiene la obligacion de las
empresas de medicina prepaga (EMP) de cubrir, como minimo, las mismas
prestaciones que las obras sociales por aplicacién de la ley 24.754, remite
ademas a una amplia jurisprudencia de los tribunales inferiores y de la propia
Corte Suprema de Justicia desde la vigencia de la ley 24.754 y particularmente
desde que el maximo Tribunal in re: “Hospital Britanico ¢/ Estado nacional s/
Amparo” declarard la constitucionalidad de la ley citada . En este fallo en
comentario, la Corte Suprema aplica dicha doctrina a la ley 24.901 y a normas
relacionadas del sistema de salud.

El voto de la mayoria sigue una argumentacion en parte cronoldgica y en
parte interpretativa, que lleva a la conclusion a la que se hizo referencia, y de
la que nos proponemos hacer un andlisis mas pormenorizado, asi como del

voto en minoria.
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La Corte Suprema comienza afirmando que el articulo 1 de la ley 24.754

obliga a las EMP a cubrir como minimo, las mismas coberturas que las obras
sociales (nacionales ). Cita en relacion el articulo 28 de la ley 23.661 para
fundar la obligacion de cobertura de las personas con discapacidad. El articulo
citado incorpora, a lo que luego sera el Programa Médico Obligatorio , las
coberturas de rehabilitacion 'y medicamentos para las “personas
discapacitadas”, pero es el articulo 39 de la ley 24.901 la norma especifica que
regula, con el mismo rango legal y varios afios despues, el alcance concreto de
estas coberturas. Si se trata de encuadrar los objetivos generales y alcances
del sistema creado por la ley 24.901, el articulo 1 nos sefiala cual es el alcance
que el legislador le ha otorgado al sistema de la ley: “Instituyese por la presente
ley un sistema de prestaciones basicas de atencion integral a favor de las
personas con discapacidad, contemplando acciones de prevencién, asistencia,
promocion y proteccion, con el objeto de brindarles una cobertura integral a sus
necesidades y requerimientos” y el articulo 2, completa la descripcion
sefalando: “Las obras sociales, comprendiendo por tal concepto las entidades
enunciadas en el articulo 1° de la ley 23.660, tendran a su cargo con caracter
obligatorio, la cobertura total de las prestaciones basicas enunciadas en la
presente ley, que necesiten las personas con discapacidad afiliadas a las
mismas”.
Entonces, las caracteristicas que el legislador ha otorgado al sistema de la ley
24.901 son: a) Un sistema de prestaciones basicas, pero de atencion integral,
b) La cobertura de esas prestaciones sera integral, es decir al 100%; c) Los
objetivos del sistema son multiples: Prevencion y promocion (sobre todo a
cargo del Estado, pero también de las obras sociales y prepagas por el articulo
5 de la ley) y asistencia y proteccién de las necesidades y requerimientos de
las personas con discapacidad.

La Corte Suprema da a este articulo 28 un caracter dinamico, en el
sentido que obligaria a las obras sociales a “actualizar peridodicamente” las
prestaciones obligatorias. Compartimos esta interpretacion que, por otra parte,
es de cumplimiento efectivo ya que por la via de la actualizacion del que en
1996 seria el primer Programa Médico Obligatorio (La Res. 247/06 MS) hasta
la fecha (ya sea mediante los dos PMO dictados posteriormente como a través
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de la multiple normativa que amplio las prestaciones obligatoria) sin duda se
han actualizado las prestaciones. Sin embargo, no compartimos el caracter de
“actualizacion” que el Tribunal parece otorgarle a la ley 24.901 respecto del
articulo 28 citado .

En este sentido, el punto 6to de los considerandos de la mayoria dice: “6°) Que
esta actualizacién de las prestaciones obligatorias para las obras sociales y
que, por intermedio de la ley 24.754, alcanza a las entidades de medicina
prepaga, no por haber sido confiada por el legislador al impulso de la autoridad
de aplicacién excluye la que aquél mismo pueda producir. Esto es lo ocurrido,
precisamente, con la ley 24.901 que establece el Sistema de Prestaciones
Basicas en Habilitacion y Rehabilitacion Integral a favor de las Personas con
Discapacidad, y, a la par, retoma, en orden a estas ultimas, lo preceptuado en
el transcripto art. 28. Luego, la ley 24.901, al no introducir salvedad alguna que
la separe del marco de ley 24.754, debe ser interpretada en el sentido que, en
cuanto determina prestaciones del caracter aludido respecto de las obras
sociales, comprende a las mentadas entidades a la luz del concepto amplio
"médico asistencial” a que se refiere el art. 1° de la ley 24.754. La
interpretacion armoénica del plexo normativo enunciado es la que mejor
representa la voluntad del legislador respecto a la proteccion del derecho a la
salud, conforme lo dispuesto por el art. 75 incs. 22 y 23 de la Constitucion
Nacional.”

Considero que el alcance que le da el fallo (igualmente corregido unos
parrafos debajo) merece, por su trascendencia en una materia tan sensible,
una explicacion previa. La ley 24.901 no es una mera actualizacion del articulo
28 de la ley 23.661, sino una ley nacional con igual jerarquia juridica que ella.
Crea un sistema amplio de cobertura y protege a un amplio colectivo de
personas; no se trata de una mera actualizacion de la ley de obras sociales,
aunque incluya a estas, pero también al Estado Nacional, en sus prerrogativas.
Es mas, el mismo Tribunal reconoce que la ley 24.901 establece todo un
sistema juridico especial respecto a las personas con discapacidad, y en este
concepto de sistema, el articulo 28 constituye una parte del mismo. Sin
perjuicio de ello, entendemos que esto se esclarece en otro lugar por el mismo
fallo. En el punto 8 de los considerandos, luego de mencionar la relacion

indicada, se aclara que “Y también, en lo que atafie a las personas con
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discapacidad, todas las que requiera su rehabilitacién (art. 28 citado), asi como,
en la medida en que conciernan al campo médico asistencial enunciado en el
art. 1 de la ley 24.754, las demas previstas en la ley 24.901". Por otro lado, si
bien el fallo se refiere a un concepto amplio “medico asistencial” (ver
considerando 6, segundo parrafo el Sistema de Prestaciones Basicas en
Habilitacion y Rehabilitacion Integral de la ley 24.901 incluye mas prestaciones
que las meramente de rehabilitacion o de salud mencionadas en el articulo 28

citado.

Los alcances del concepto de “rehabilitacion” de la ley 24.901 exceden
ampliamente lo meramente relacionado con la salud, de conformidad con la
perspectiva de derechos humanos que ha desplazado al “modelo médico” vy
que ha fraguado en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

El articulo 15 de la ley 24.901 determina la regla general que define este
concepto, refiriendose el articulo 27 refiere Unicamente a la rehabilitacion
motora :

Prestaciones de rehabilitacion: Se entiende por prestaciones de rehabilitacion
aguellas que mediante el desarrollo de un proceso continuo y coordinado de
metodologias y técnicas especificas, instrumentado por un equipo
multidisciplinario, tienen por objeto la adquisicién y/o restauracion de aptitudes
e intereses para que una persona con discapacidad, alcance el nivel psicofisico
y social mas adecuado para lograr su integracion social, a través de la
recuperacion de todas o la mayor parte posible de las capacidades motoras,
sensoriales, mentales y/o viscerales, alteradas total o parcialmente por una o
mas afecciones, sean estas de origen congénito o adquirido (traumaticas,
neuroldgicas, reumaticas, infecciosas, mixtas o de otra indole), utilizando para
ello todos los recursos humanos y técnicos necesarios.

En todos los casos se debera brindar cobertura integral en rehabilitacion,
cualquiera fuere el tipo y grado de discapacidad, con los recursos humanos,
metodologias y técnicas que fuere menester, y por el tiempo y las etapas que

cada caso requiera.”
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En virtud de las razones explicitadas, estimo que la Corte Suprema de
Justicia al referirse al articulo 28 de la ley 23.661 esta resolviendo el caso
puntual puesto a su consideracion (cuyo objeto son prestaciones de salud); por
lo que no puede interpretarse que el Tribunal se circunscribe a ellas
(descartando las prestaciones educativas y/o de rehabilitacion), pues ni la
lectura literal ni por la via de la exégesis puede llegarse a esa interpretacion.

Finalmente no ha de soslayarse el aporte de las decisiones de esta
Corte a la toma de conciencia sobre la interdependencia e indivisibilidad de los

derechos humanos en materia de derechos de las personas con discapacidad.

7.C.- Doctrina del voto en disidencia:

El voto la minoria, suscripto por las Ministras Dra. Highton de Nolasco y
Dra. Carmen Argibay y el Ministro Dr. Ricardo Lorenzetti se expresa a través de
un voto conjunto de las primeras y un voto individual del presidente del

Tribunal. Analizaremos en primer lugar el voto conjunto.

6.C.1.- Voto de la Dra. Elena Highton de Nolasco y Carmen Argibay:

El voto comparte algunas de las caracteristicas del voto de la mayoria:
a) Escasa cita de los compromisos internacionales del Estado Argentino en
materia de derechos sociales- particularmente en discapacidad- y b)
Argumentacion desplegada por debajo del bloque de constitucionalidad
conformado por la Carta Magna y los tratados internacionales de Derechos
Humanos receptados en el articulo 75 de la misma. Agregamos en este caso,
como tercera caracteristica: ¢) Un notable planteamiento de la necesidad que
sea el Estado y no el ambito privado de la salud, el que se haga cargo de las

coberturas de la ley 24.901 en el ambito de la medicina privada.

Los argumentos principales del voto en minoria son:
a) El voto comienza definiendo el alcance de la controversia: “Debe dejarse
aclarado que no se trata el caso de una controversia sobre el alcance del

contrato celebrado entre las partes, sino de otra acerca de la procedencia de
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extender las obligaciones legales contempladas en la ley 24.901, para incluirlas
entre las prestaciones que deben asegurar las empresas de medicina privada a
sus beneficiarios”

b) El primer argumento es que “la sancion de la ley 24.901 no estuvo
dirigida a regular el funcionamiento de las empresas de medicina privada, en
particular los contratos de seguro médico que celebran para la cobertura de
prestaciones médicas”

C) El segundo argumento, que el voto llama “indicio” de que las EMP estan
fuera del campo de cobertura de la ley 24.901 es el “fallido intento (del
Congreso) de incluirlas posteriormente mediante el proyecto de ley 25.683,
vetado por el Presidente mediante el Decreto 2684/2002”.

d) Como tercer argumento, los Ministros citan la lectura del articulo 2, 4y 7
de la ley donde no surgen incorporadas expresamente las EMP.

e) Por dltimo, se sostiene que corresponde analizar en el caso si de la
aplicacion de la ley 24.754 se sigue necesariamente la de la ley 24.901 a las
empresas de medicina prepaga (en adelante EMP), siendo negativa la
respuesta para los Ministros mencionados. El voto sustenta esta postura
afirmando que “En efecto, si bien el Congreso cuenta con atribuciones para
extender el alcance de las prestaciones minimas que deben garantizar las
empresas de medicina prepaga, ello es perfectamente compatible con la
afirmacion de que también tiene atribuciones para no hacerlo, o para establecer
reglas aplicables solamente a las obras sociales. Por lo visto en el

considerando anterior, este ultimo ha sido el caso de la ley 24.901”

El primer punto del debate, sobre si el voto de la mayoria ha extendido o no la
aplicacion de la ley 24.901 a las EMP, merece mayores explicaciones. La Corte
Suprema de Justicia como cabeza del Poder Judicial ha aplicado en casos
similares multiples interpretaciones derivadas la mayoria de las veces de la
aplicacion de distintos criterios hermenéuticos. Remitimos para un acabado
estudio de este tema al meduloso trabajo sobre interpretacion juridica del Dr.
Néstor Sagues que fuera retomado posteriormente por el Dr. Roberto
Gargarella donde ambos autores dan cuenta de la notable diversidad de
criterios interpretativos utilizados por la Corte Suprema Argentina a lo largo de

su historia.
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Siguiendo el texto del maestro Sagles podemos deducir que en este voto de
minoria los vocales han seguido una denominada por ese autor “interpretacion
literal”, conforme a cual a la hora de interpretar el Derecho los intérpretes
deben seguir, ante todo -y mientras la misma sea clara-, "la letra de la ley" (i.e.,
Corte Sup., Fallos 324:1740, 3143, 3345).

El voto de la mayoria, por su parte, parece haberse inclinado por la
Interpretacion llamada "justa” por el mencionado autor, definida de la siguiente
forma: en ciertos casos la Corte sostuvo que la interpretacion "auténtica" de la
ley era la que seguia fundamentales principios de justicia (i.e., Fallos
322:1699). De modo similar, en ocasiones ha hecho referencia a la necesidad
de seguir la "recta razén" de la Constitucion (LA 1995-A-26), es decir, a la
necesidad de guiarse por lo que determine una aplicaciéon "racional" de la
misma. Ello asi, aun cuando interpretar las normas de ese modo implique
desviarse de lo que parece ser el sentido natural de las palabras de la ley (i.e.,
Corte Sup., "YPF v. Corrientes", Fallos 315:158).

También podria sostenerse que la mayoria en su voto asumidé una
interpretacion denominada "dinamica" que surge de los casos en que la Corte
ha propuesto ir mas alla de (una mayoria de) criterios como los citados -los que
la llevarian a "mirar hacia atrds" en busca de los origenes de la norma-, para
proponer una interpretaciéon "dindmica" que "actualice" el sentido de la
Constitucion, adecuandola a "la realidad viviente" de la época (i.e., Corte Sup.,
"Chocobar", JA 1997-11-557 .

Lo interesante del trabajo del Dr. Sagiles es que ha descripto al menos quince
distintas teorias interpretativas utilizadas por la Corte Suprema. A punto de
avanzar sobre el andlisis del voto de la minoria, nos parece pertinente
considerar estas teorias interpretativas, ya que- a priori- surgen del voto en
disidencia una serie de presupuestos de hecho, que no encuentran- al menos
en los dichos de los vocales votantes- un sustento probatorio concreto que

debilitan el sustento juridico del mismo.
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Sostienen los vocales de la minoria que “El primer obstaculo que encuentra
una tesis como la acogida en la sentencia apelada es que la sancion de la ley
24.901 no estuvo dirigida a regular el funcionamiento de las empresas de
medicina privada, en particular los contratos de seguro médico que celebran
para la cobertura de prestaciones médicas”. Este argumento, es utilizado a
pesar de que las EMP carecen de regulacion especifica.

Concretamente, se profundiza la arbitrariedad, que es preciso poner en
evidencia y resaltar, signada en que el sistema de salud privado tiene una
tremenda deuda juridica y moral de caracter social porque su poderoso lobby
nunca ha permitido que se lo regule debidamente.

Asi como el voto puede afirmar que “si se observa el proceso legislativo previo
y posterior a su sancion, el hecho de que la ley 24.901 no se encuentre dirigida
a los contratos de seguro médico ofrecidos por las empresas de medicina
prepaga puede corresponder a que el Congreso omitid6 todo examen al
respecto, o incluso a un juicio de los legisladores sobre su inconveniencia”, no
ha de obviarse que el Congreso Nacional durante mas de 10 afos intentd
regular el sistema medico privado (la prueba son los innumerables proyectos
que se discutieron publicamente ) sin éxito , lo que demuestra que los

legisladores reconocieron la necesidad de regular la salud privada .

En esta postura judicial de minoria predomina un concepto de
discapacidad que se sustenta marcadamente en el discurso médico-
psiquiatrico, en cuya construccion no ha participado el colectivo de las
personas con discapacidad, a pesar de que su propia voz es la mas autorizada
para definir sus intereses y sus necesidades - para luchar, en definitiva, por la
incorporacion de las mismas a “la base de la planificacion de las sociedades”.

El concepto de “lo siniestro” de Freud es explicativo de la mirada social
hacia colectivos como el de la discapacidad. Freud hace un estudio de lo
siniestro, que define como aquello que "causa espanto precisamente porque no
es conocido, familiar, aunque aclara que no todo lo novedoso, légicamente,

resulta siniestro, sino que a lo desacostumbrado, a lo innovador, tiene que
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sumarsele algo para que se convierta en siniestro”. Sigue sus investigaciones
en busca de eso que se agrega a lo nuevo y empieza a sospechar que lo
siniestro es "todo lo que debia permanecer oculto, secreto, pero que se ha

manifestado".

Lo siniestro vivenciado es lo que, segun Freud, se refiere a cosas
antiguamente familiares y luego reprimidas que regresan. En esta categoria
entra lo siniestro que procede de complejos infantiles reprimidos y fantasias
intrauterinas y también lo siniestro que procede de la omnipotencia del
pensamiento (por ejemplo, la creencia de que lo que uno piensa se va a
cumplir: pensar la muerte de alguien, o la propia muerte, o cualquier otro
hecho), lo siniestro que procede de las fuerzas ocultas, lo siniestro que procede
del retorno de los muertos, etc. En el caso de los complejos infantiles o de las
fantasias intrauterinas, se produce la represion de un contenido psiquico que
luego retorna. En los otros casos citados, lo que regresa y habia sido reprimido
(superado) no es un contenido psiquico, sino antiguas creencias que
sobreviven en nosotros y se mantienen al acecho, a la espera de que algo les
permita reaparecer. Asi lo explica Freud: "lo siniestro en las vivencias se da
cuando complejos infantiles reprimidos son reanimados por una impresion
exterior, o cuando convicciones primitivas superadas parecen hallar una nueva

confirmacion.”

Existe en el discurso médico-psiquiatrico y parte de algunos discursos
juridicos (que tiene en comun los absolutos de la hegemonia y del poder que
controla desde la definicién de lo normal y lo patologico ) la percepcion de las
personas con discapacidad como enfermos irrecuperables, y en un nivel mucho
mas prosaico, como pacientes cuya atencién insume costos desmedidos al

promedio del sistema.

Precisamente, uno de los articulos claves de la nueva Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad es el Art. 8 titulado “Toma de
conciencia”, en cuyo texto se evidencia la trascendencia 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
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ambitos de la vida, a fin de promover percepciones positivas y una mayor

conciencia social respecto de las personas con discapacidad.

La concienciacion promovida por la nueva Convencion es determinante
en el proceso de comprension social de las necesidades de las personas con
discapacidad, lo que redundara en respuestas sociales apropiadas.

En este contexto, en el caso Cambiaso no existirian elementos que den
cuenta de algunas afirmaciones: “Es también indicativo de esta voluntad que,
al incluirse en el Senado una minuciosa discriminacion de los recursos que
cada uno de los agentes alcanzados por la ley deberian afectar al cumplimiento
de las prestaciones, se justificé esa modificacion del proyecto aprobado por la
Camara de Diputados en la conveniencia de evitar que las obras sociales
ajusten su ecuacién econdomico financiera tomando recursos destinados a
sostener otras prestaciones que ya ofrecian a sus afiliados. Ninguna
consideracion se hizo sobre un similar impacto en el caso de las empresas

privadas.”

Tampoco surgen de la compulsa del expediente “Cambiaso” pruebas que
acrediten el impacto en la empresa. Pues, en este expediente CEMIC no s6lo
no acompafia prueba documental alguna (informes contables o de auditoria,
informes econodmico-financieros, etc.) sino que tampoco ofrece prueba de este
planteo. Este punto es muy comun en los casos donde las empresas
interponen la defensa del impacto econdmico-financiero (que podria existir),
pero que nunca es probado ni intentado probar, generando una orfandad en
este planteo que sella la suerte desfavorable del mismo.

Sin perjuicio de ello, el voto continua diciendo: “En efecto, si no ha habido
decision legislativa o ejecutiva dirigida a extender las obligaciones de la Ley N°
24.901 a todo un sector del sistema -en este caso las empresas de medicina
prepaga- tampoco puede afirmarse que haya habido por parte de alguna de las
otras dos ramas del gobierno un examen sobre los beneficios que se derivarian

de dicha medida para la salud de las personas que, de uno u otro modo,

207



resultaran afectadas. Sin embargo, esta circunstancia es a nuestro entender
crucial: cuando los jueces hacemos apreciaciones generales sobre la
aplicacion y alcance de las leyes, no podemos desentendernos de que
decisiones como la tomada en autos avanzan mas alld de la medicina

individual y se internan en el terreno de la salud publica”.

A pesar de estas afirmaciones del voto analizado considero que se halla
pendiente el debate —no me circunscribo a esta sentencia, sino al debate social
y publico en el que se incluya la voz de las personas con discapacidad y sus
organizaciones- sobre:

1) El eventual impacto de las prestaciones medico- asistenciales para las
personas con discapacidad en la ecuacion economico-financiera de las EMP y
2) El rol de la salud publica. Este tema ya fue tratado en el fallo “Hospital
Britanico ¢/ Estado Nacional” ya citado, donde la Corte Suprema cuestion6 a la
actora que solicitdé la inconstitucionalidad de la ley 24.754 en abstracto, sin
acreditar el dafio ni tampoco acreditar el impacto en su “ecuacion econémico
financiera”. ¢Es facultad de la parte o del Tribunal acreditar y fundamentar el

eventual dafo de la primera?

El voto en minoria sostiene también que la sancién de la ley 24.901 no
estuvo dirigida a regular el funcionamiento de las empresas de medicina
privada, en particular los contratos de seguro médico que celebran para la

cobertura de prestaciones medicas.

Observamos que en el voto analizado no se menciona la necesidad de
regulacion del sistema de medicina prepaga (aunque si sostiene la convicciéon
gue la ley 24.901 no lo regula), ni la ley 24.240 (ley del consumidor de afio
1993) como reguladora del sistema. EIl articulo 1 de la ley del consumidor
incorpora los contratos de prestacion de servicios Yy el articulo 2 incorpora sin
duda alguna a los contratos de medicina prepaga en sus prerrogativas legales.
Esto implica obviamente la aplicacion de los principios de la ley 24.240 a la
interpretacion de estos contratos, en particular la presuncion del articulo 3 in

fine y las interpretacion de la abusividad de las clausulas del articulo 37 .

208



Sobre la aplicacién de la ley 24.901 a las EMP, recientemente la Corte
Suprema decidio a los efectos del tratamiento de un recurso extraordinario por
arbitrariedad de la sentencia y una cuestion federal estricta, en el marco de una
medida cautelar, la aplicacion de esta ley a la EMP demandada . El Alto
Tribunal con voto unanime de todos sus miembros de entonces, incluido el voto
de la Dra. Elena Highton de Nolasco (La Dra Argibay y el Dr. Lorenzetti aln no
formaban parte del Tribunal) votaron haciendo suyos los fundamentos del
dictamen del Sr. Procurador Fiscal Dr. Felipe Daniel Obarrio de fecha
13/9/2004, que afirmaba que “... el juzgador no ha esgrimido los fundamentos
necesarios para convalidar su acto como valido. Asi lo pienso, toda vez que se
limitd a rechazar la cautelar solicitada, con el Unico argumento de que la
prestacion que se trata no se encontraba incluida dentro del plan contratado
por la actora, lo cual lo diferencia de un caso anterior, determinando por ende
inaplicable la ley 24.901, sin realizar un minimo examen de sus disposiciones,
como asi tampoco de su funcion dentro del marco normativo adecuado para
poder dilucidar el presente, como ser las normativas que rigen el sistema de
empresas de medicina prepaga, la proteccién de las personas discapacitadas,
la normativa de emergencia atinentes a los planes médico obligatorios y las
resoluciones del Ministerio de Salud vinculadas con esta sensible problematica”

(las negritas son nuestras).

6.C.2.- Voto del Dr. Ricardo Lorenzetti:

El voto del Dr. Lorenzetti presenta una argumentacion que por
momentos pareciera acordar con el voto de la mayoria, pero con una
fundamentacién dogmatica y una conclusion ecléctica, que constituye el tercer
voto en Disidencia.

El voto comienza indicando que el actor es beneficiario de un plan
prepago cerrado que tiene, para los medicamentos reclamados una cobertura
del 40% . Luego el voto se explaya en la descripcion de los derechos, que
llamariamos sociales, en los siguientes términos:

. “Corresponde afirmar claramente que los derechos vinculados al acceso
a prestaciones de salud integrales no pueden ser meramente declarativos,

porque su goce efectivo es lo que permite a una persona desplegar plenamente

209



su valor eminente como agente moral autbnomo, base de la dignidad humana
gue esta Corte debe proteger” (Considerando 4to)

. “Llamar ciudadano a quien no tiene trabajo, vivienda o prestaciones
basicas de salud constituye una afrenta, ya que quien se ve privado de ellos
queda excluido, condenado al ostracismo social... La legislacion
infraconstitucional desarrolla esta garantia de contenido minimo”.
(Considerando 4to)

. “Por otra parte, las leyes 24.754 y 24.901 tienen la misma finalidad v,
para el caso que nos ocupa, la Ley N° 25.404 establece en su Articulo 4° que
"el paciente epiléptico tiene derecho a recibir asistencia médica integral y
oportuna”. (Considerando 4to).

. “Una garantia consagrada en la Constitucion y una legislacion que
promete una atencién integral y oportuna deben ser interpretadas de modo que
el resultado promueva el goce efectivo por parte de los ciudadanos. Toda otra
interpretacion transformaria al derecho en una parodia y quebraria la confianza

que ellos deben tener en las leyes”. (Considerando 4to)

Sin perjuicio de la contundencia de las afirmaciones previas sobre los derechos
sociales enumerados, en el considerando 5 del voto se diluye la postura

explicitada con claridad meridiana en un primer momento:

Pues, si bien se afirm6 que “...una garantia consagrada en la Constitucion y
una legislacion que promete una atencién integral y oportuna debe ser
interpretadas de modo que el resultado promueva el goce efectivo por parte de
los ciudadanos”, luego se sostiene que “...se trata de determinar si la garantia
descripta puede ser exigida a quien ha celebrado un contrato cuyas
obligaciones reciprocas no la contemplan. La regla general en los contratos es
que no puede presumirse una obligacion que no surja claramente de la
voluntad de las partes, o que no ocurre en el caso. Esta regla debe ser
reafirmada, toda vez que el contrato y la propiedad tienen proteccion
constitucional en el derecho argentino y, en consecuencia, toda limitacion que
se disponga es de interpretacion restrictiva”.

Si dichas garantias surgen de la Constitucion Nacional ¢como puede

sostenerse gue es valido que un contrato entre particulares, de adhesion como
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son los de las EMP, pueda omitir dichas garantias de mayor rango juridico sin
violentar el bloque de constitucionalidad completo? Si los “derechos vinculados
al acceso a prestaciones de salud integrales no pueden ser meramente
declarativos”, ¢ Por qué estos contratos de adhesion pueden omitirlos?

En el voto Dr. Lorenzetti se desarrolla —al igual que en el voto anteriormente
analizado, el eventual dafio patrimonial o econdémico financiero de la empresa,
pero en este caso con sustento en la “solidaridad” entre beneficiarios de un
emprendimiento meramente comercial: “En el sub lite, existe, ademas, otro
centro de interés que debe ser tutelado: el de los deméas participantes del
sistema de medicina prepaga, quienes verian afectada su posicidon si la
empresa debiera pagar por prestaciones no pactadas. Imponer obligaciones de
este tipo afectaria la causa sistematica -es decir, el equilibrio econémico que
sustenta al sistema- fundada en la relacion entre el aporte de muchas personas
sanas frente al calculo de probabilidades de que sélo algunas se enferman a un
costo que puede difundirse razonablemente. La indole del sistema es la de un
seguro, con una delimitacion del riesgo que debe ser respetada, porque de lo

contrario desapareceria totalmente”.

En el “Tratado de los contratos”, el Dr. Lorenzetti interpreta los contratos de
medicina prepaga- y sus obligaciones en forma distinta.

Cuando clasifica el vinculo entre la empresa y el paciente, algunas de las
caracteristicas que sefiala son:

. Que la EMP es una empresa de intermediacion y que “desde el punto de
vista econdmico se trata de una actividad que se basa en el ahorro de los
pacientes, es decir en el capital del cliente”.

. “Todos estos sistemas tiene en comun su pasividad. Por esta razon el
estado estd interesado en intervenir a fin de garantizar el interés publico
comprometido. Ello se hace mediante dos actividades fundamentales: La
primera es el contralor de las solvencia de las empresas que captan el ahorro a
fin de evitar fraudes; la segunda, la supervisién de lo contratos que se celebran
con los consumidores para evitar clausulas abusivas”.

En este punto, ninguna de ambas actividades de control propuestas son
ejercidas hoy por el Estado (por ejemplo, a la manera de la Superintendencia

de Seguros y los contratos regulados) ni existe norma legal, mas que la amplia
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de la ley del consumidor, con la que el Estado ejercite este control (solo desde
la faz pasiva, porque puede multar a la empresa ante un incumplimiento , pero
no tiene facultades para obligar al cumplimiento de una prestacion meédica).
Agrega que “En la medicina prepaga hay, ademas, interés en fiscalizar la
actividad misma en sus aspectos sanitarios”. Esto no ocurre en la actualidad,
porque una cosa es que el Programa Médico Obligatorio (PMO) determine que
prestaciones el sistema cubre y otra distinta es el control del contenido y
calidad de las prestaciones en el sistema prepago .

. Hay un punto abordado por el prestigioso jurista en la obra citada que se
presenta de enorme interés respecto de este fallo.

Dice: “Tanto en la medicina prepaga como en el seguro hay un riesgo que es
la enfermedad, que puede o no demandar el cumplimiento de la prestacion y
que exige un calculo estadistico para determinar el valor de la prima” (Pag.
144) y agrega mas adelante su teoria de la correspectividad de larga duracion:
“En lineas generales la curva de utilidad marginal de las partes es inversa. La
empresa gana mas dinero al principio de la relaciéon porque el paciente paga
con un bajo nivel de consumos de prestaciones, lo que se garantiza con la
exclusion de enfermedades previas y los periodos de carencia. Con el
transcurso de los afos el paciente comienza a gastar cada vez mas por su
envejecimiento natural y las enfermedades. De manera que el paciente
“disfruta” mas del vinculo luego de varios afios, mientras que a la empresa le

sucede exactamente lo contrario.” (Pag. 146).

Puede afirmarse que en el caso comentado el beneficiario es una persona con
discapacidad desde el comienzo de la relacion, pero analizar el pretendido
impacto econdmico financiero, o como sostiene el voto, en las prestaciones de
los otros beneficiarios, sin tomar en cuenta el sistema en el que se desenvuelve
(como analizamos en el préximo parrafo), considero que constituye una
interpretacion lineal. El riesgo de la empresa se distribuye en todo el sistema,
de lo contrario ¢Cual es el sentido de un sistema asegurativo si todos sus

integrantes fueran jovenes y sanos?

. También se argumenta en este voto que “... la legislacion aplicable al

momento de la peticion es clara al no incluir en el programa médico obligatorio

212



las prestaciones previstas en la Ley N° 24.901, que son las que solicita el actor.
Ademas, la ya mencionada Resolucion N° 939/2000, que las incluia, fue
suspendida y luego derogada por las Resoluciones Nros. 201/2002 vy
1991/2005, respectivamente. De ese modo, en virtud de que los servicios de
medicina prepaga se encuentran excluidos del alcance de la Ley N° 24.901, los
derechos de las personas menos favorecidas como ocurre en el caso, deben
ser atendidos por el Fondo Solidario de Redistribucion previsto en el Articulo 7°
de la Ley N° 24.901".

Sobre este punto debe advertirse que el Fondo Solidario de
Redistribucion a que refiere el articulo 7 de la ley no esta destinado a cubrir “los
derechos de las personas menos favorecidas” sino Unicamente a todos los
beneficiarios del sistema de obras sociales de la ley 23.661, incluso las
coberturas de discapacidad, por el hecho de ser tales, independientemente de
su situacion economica. No es un fondo social del Estado. Concretamente: No
son fondos del Estado ni de las EMP, sino de las obras sociales. He aqui un
error juridico en el abordaje del argumento.

Por otro lado, y respecto a la interpretacion estricta de la exclusién de las
EMP de la ley 24.901 (en términos del voto), el Dr. Lorenzetti en la obra citada
afirma que siendo el contrato de medicina prepaga un contrato atipico ello
“acarrea importantes consecuencias en el sentido que la actividad no es
controlada por los organismos de aplicacion previstos en la ley 17.418, ni se
aplican sus normas legales y reglamentarias en forma directa, sino analégicas,
en tanto se verifique la existencia de supuestos de hecho analogos”. En este
sentido, la resolucion 939/2000 no incluia las coberturas de la ley 24.901, sino
que referia a las mismas, que eran obligatorias no por a mencién de la

resolucién, sino porque, a la inversa, la ley 24.901 lo establece.

Sin embargo, en el voto se afirma: “En realidad los problemas que
plantea esta relacion juridica no pueden ser solucionados desde un enfoque
estrechamente contractual, sino tomando en cuenta el sistema en el que se
desenvuelve” .

La conclusion del voto es la siguiente: “De lo dicho surge que una

revocacion de la sentencia produciria una inmediata cesacion de la asistencia
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médica que actualmente recibe el actor y ese hecho constituirda una amenaza
cierta de dafio inminente a su salud e integridad fisica. Por lo tanto, debera
darse un plazo razonable, no menor a un afio, para el cumplimiento de la
revocacion de la sentencia, durante el cual la empresa de medicina prepaga
estard obligada a dar asistencia médica al paciente. Dicho plazo cierto podra
cesar antes si el Estado sustituye a la empresa en dicha prestacion. Asimismo,
los gastos derivados de la atencidon médica prestada sin causa contractual
constituiran un crédito de la empresa contra el Estado que ésta, eventualmente,
podrd recuperar... Que la solucién dispuesta en el considerando anterior es
concordante con un analisis consecuencialista y con la naturaleza del contrato
celebrado. El costo de los cuidados médicos solicitados puede ser soportado
por el Estado o por la empresa de medicina privada, pero nunca por el
enfermo. Este dltimo no tiene ninguna posibilidad de absorber ese costo, y ello
conduciria a una frustracion de su derecho fundamental a las prestaciones
adecuadas de salud”. Una solucion ecléctica, que creemos generaria

dificultades en la puesta en préactica de la misma.

Como colofén del comentario de este importante fallo que impacto
directamente en el sistema de salud, podemos decir que mantiene vigente-
aun con disidencias- la doctrina que en materia de derechos sociales ha venido
sosteniendo en los Ultimos afios la Corte Suprema con su actual constitucion.
Esto siempre es una buena noticia. Sin embargo, ante la inminencia de la
vigencia plena de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (al menos al afos siguiente de fallo judicial),
notamos con preocupacion que aun subsisten en el habitus de nuestra
sociedad conceptos desvalorizantes, generalmente ocultos en nuestro discurso
cotidiano, en nuestra vida social, que esperamos no influyan negativamente en
nuestros jueces y nuestros gobernantes al momento de decidir sobre estos
colectivos vulnerables.

En un mundo perfecto, los derechos enumerados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos serian suficientes para proteger a todos. Pero
en la practica, a ciertos grupos, como las mujeres, los nifios y las personas con
discapacidad (sumemos a estos los ancianos que comparten como las

personas con discapacidad varios colectivos) les ha ido mucho peor que a
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otros y las convenciones internacionales tienen por objeto proteger y promover
los Derechos Humanos de tales grupos. A través de la historia, las personas
con discapacidad han sido consideradas como individuos que requieren la
proteccion de la sociedad y evocan simpatia mas que respeto. Esta
Convencién internacional sed un paso importante para cambiar la percepcién
de la discapacidad, pero requerira de nosotros como sociedad un cambio
importante en el enfoque. El paso de la tolerancia a la integraciéon de la
diversidad exige mucho mas que un discurso juridico o politico, exige ni mas ni
menos que decision de cambio no solo en el espacio publico, sino en la
conviccién intima de cada uno de nosotros, para que lo publico pueda ser

percibido de otra manera.
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/.- ESTADO DE SITUACION NORMATIVO SOBRE DISCAPACIDAD EN
ALGUNOS DE LOS PAISES LATINOAMERICANOS:

Se desarrolla en esta parte un resumido estado de situacién normativo-
politico de los principales paises de Latinoamérica en materia de discapacidad
con énfasis en las normativas de salud como previo al analisis de las
conclusiones sobre la CIDPCD. El objetivo de este estudio es analizar
comparativamente no solo el marco normativo de estos paises sino ademas
proveer las herramientas juridicas para un analisis comparativo con el derecho
de nuestro pais. Estos informes se encuentran actualizados al afio 2010 como
fecha de corte final. La eleccion de los paises es meramente ejemplificativa, ya
gue abordar la totalidad de los mismos excede esta tesis y no resulta necesario

par arribar a las conclusiones locales que nos interesan.

La fuente de estos informes es la X reunibn de la Red
Intergubernamental Iberoamericana de Cooperacion Técnica RIICOTEC
(http://www.imserso.es/riicotec_01/index.htm) que tuvo sede en Asuncion del
Paraguay, los dias 22 a 24 de Septiembre de 2010, a la que asistimos
personalmente coordinando y participando de la mesa “Proteccion juridica en
materia de discapacidad: Momento actual y proyecciéon futura” y de donde se

ha extraido la informacion que se compila.

7. A.- CHILE:

Eje normativo principal:

Constitucion Politica de la Republica: articulo 1 y 19 n° 2. Dicen estos articulos:

o] Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos
o] Esta igualdad se extiende a la proteccion que la ley debe dar a las
personas

Convencion sobre los derechos de las Personas con Discapacidad y su

Protocolo Facultativo

216



Ley 20.422 Sobre la Igualdad de Oportunidades e inclusion Social de Personas
con Discapacidad.

El 10 de febrero de 2010 entré6 en vigencia la Ley N°20.422 que
Establece Normas sobre Igualdad de Oportunidades e Inclusion Social de las
Personas con Discapacidad. El Objetivo de la Nueva Ley es asegurar el
derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, con
el fin de obtener su plena inclusion social, asegurando el disfrute de sus
derechos y la eliminacion de cualquier forma de discriminacion fundada en su

discapacidad.

Principios articuladores de la ley 20.422:

. Vida independiente, en relacion con las personas con discapacidad
. Accesibilidad

. Disefio Universal (en relacion con el entorno y sus componentes)
. Intersectorialidad

. Participacion

. Dialogo Social (en relacion con las politicas publicas).

a.- Reglamentos:

La nueva ley ordena dictar una serie de reglamentos para la aplicacion y hacer
efectivo los derechos de las Personas con Discapacidad (Certificacion de la
Discapacidad, etc.)

Al mismo tiempo crea una nueva institucionalidad:
b.- Nueva Institucionalidad:
1. Comité de Ministros de la Discapacidad.
2.- Creacion DEL “Servicio Nacional de la Discapacidad”: PASA de

Fondo a Servicio (reemplaza al FONADIS).

3.- Consejo Consultivo.
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Principales funciones del Servicios Nacional de la Discapacidad:

Principales Funciones:

o Coordinar el conjunto de acciones y prestaciones sociales ejecutadas por
distintos organismos del Estado que contribuyan directa o indirectamente a
la igualdad de oportunidades, inclusion social, participacion y accesibilidad

de las personas con discapacidad.

0 Asesorar técnicamente al Comité de Ministros en la elaboracion de la
Politica Nacional para Personas con Discapacidad y elaborar y ejecutar,

en su caso, el Plan de Accion de dicha politica.

o Estudiar y proponer al Presidente de la Republica, por intermedio del
Ministro de Planificacion, normas y reformas legales necesarias para el

ejercicio efectivo de los derechos de las personas con discapacidad.

o Velar por el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias
relacionadas con la proteccion de los derechos de las personas con
discapacidad.

o Financiar planes, programas y proyectos, y ayudas técnicas y servicios de

apoyo.

o Promover y desarrollar acciones que favorezcan la coordinacion del sector
privado con el sector publico en todas aquellas materias que digan relacion
con mejorar la calidad de vida de las personas con discapacidad.

o Realizar acciones de difusion y sensibilizacion/concientizacion.

7.B.- COLOMBIA:

Situacion de la discapacidad:
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Los resultados que muestra el Censo (similar a la ENDI de Argentina) realizado
en el 2005, muestra que existen 2.624.898 personas con discapacidad, es decir
un 6,3% de la poblacion total.

El 78,4% de los hogares corresponden a los estratos 1y 2.

El 30,7% de las personas carece de estudios.

73,3% de las personas estan afiliadas al Sistema de Seguridad Social en
Salud, de ellas el 75% han recibido orden médica de rehabilitacion.

El 56% refiere que nunca ha recibido orientacion sobre el manejo de su

discapacidad.

La mayor parte de la poblacion con discapacidad tiene mas de 45 afos de

edad y el 74% de las PCD son atendidas por el sistema general de salud.
Marco Normativo cronoldgico:
o Constitucion Politica de 1991.Prioridad atencion poblacion en situacion de

exclusion social — Personas con Discapacidad. Articulos 13, 47, 54 y 68

especialmente.

o Ley 100 de 1993 Seguridad Social en Salud
0o Ley115de 1994 Accesibilidad en educacion, art. 46 y 49
o Ley 361 de 1997 Establece mecanismos de inclusion para las

personas con limitacién

0 Ley 388 de 1997 Accesibilidad en lo urbano

o Ley 397 de 1997 Representatividad de la poblacion con discapacidad
en Comités de Cultura

0 Ley 582 de 2000 Crea el Comité Paralimpico Colombiano

0 Ley 715 de 2001 Prioridad aplicaciébn de presupuesto en proyectos

con poblaciones vulnerables.
o Ley 762 de 2002 “Convencion Interamericana contra todas las formas

de discriminacion hacia la poblacién con discapacidad”
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0 Ley 797 de 2003. Acceso a pensiones anticipadas para madres de

nifios con discapacidad; art. 9 paragrafos 4°y 5°.

o CONPES 80 de 2004 Politica Publica de Discapacidad

o Ley 1145 de 2007 Crea el Sistema Nacional de Discapacidad

0 Ley 1275 del 2009 Politica publica de Enanismo

0 Ley 1306 del 2009 Proteccion Discapacidad Mental

0 Ley 1346 de 2009 Aprueba la Convencion de Naciones Unidas sobre

los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Principales sentencias del Tribunal Superior Colombiano:

T-025 de 2004 Por medio del Auto 006 de 2009 se ordena el
desarrollo acciones tendientes a la atencion de poblacién en
situacion de desplazamiento con Discapacidad.

T-608 de 2007 Atencion Especial a menores con discapacidad en el
ordenamiento Colombiano.

T-760 de 2008 Se ordenan acciones para proteger a la poblacion
con discapacidad como por ejemplo la equiparacion de los beneficios
contenidos en el POS-C con el POS-S.

T-248 de 2008 Proteccion Especial a los menores con
Discapacidad, ordena a Accion Social continuar brindado subsidio a

menores no incluidos en aula regular.

Acciones desde la salud publica:

Decreto 3039 de 2007. Plan Nacional de Salud Publica. Resolucion 425 de

2008.

Plan Nacional, 2007 — 2010: Plantea en su 6to objetivo: Disminuir las

enfermedades cronicas no trasmisibles y las discapacidades. Tiene por meta:

Promover acciones preventivas para mantener o reducir la prevalecia de

limitaciones evitables. Clarificacion de conceptos con las entidades territoriales

e inclusion del tema de discapacidad en los planes territoriales de Salud

Publica.
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El 6° objetivo de las prioridades nacionales en salud, definidas en el Plan

Nacional de Salud Publica plantea:

Disminuir las enfermedades cronicas no trasmisibles y las discapacidades.

La meta nacional niamero 5, dentro de este objetivo corresponde a:

. Promover acciones preventivas para mantener o reducir la prevalencia

de limitaciones evitables.

. Prevencion, deteccion y atencion de la Retinopatia del Prematuro para la

prevencion de la ceguera.

. Norma técnica de Deteccion temprana de las alteraciones de la agudeza
visual.
. Articular acciones encaminadas a la prevencion de accidentes de

transito y otros factores de riesgo conducentes a la presencia de la
discapacidad.
. Mapa de riesgos y posibilidades de realizacion en discapacidad.

7.C.- CUBA:

Cuba suscribié la Convencion de Derechos de las Personas con
Discapacidad de la ONU (Firmada el 26 de abril de 2007; Ratificada el 6 de
septiembre de 2007 y entro en vigor para Cuba el 3 de mayo de 2008).

Tiene ademas una norma especifica de discapacidad que es el Acuerdo
# 5790 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros. La autoridad nacional es
el Consejo Nacional de atencion a las personas con discapacidad, que es
presidido por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y que es formado

ademas por Instituciones y Organismos del area y Asociaciones civiles.

En materia de seguridad social para personas con discapacidad los ejes

tematicos son:
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o Prestaciones en servicios, rehabilitacién fisica, psiquica y laboral y lo
relativo a la invalidez temporal o total.

o Disposiciones relativas al régimen de prestaciones y servicios sociales no
contributivos.

o Proteccion a la madre y al padre de nifios con discapacidad, para acogerse
a una licencia laboral desde el primer hasta el tercer afio de vida.

o Proteccion salarial y de seguridad social a madres o padres de nifios con

discapacidad severa.

El sistema de salud en general de Cuba tiene las siguientes
caracteristicas: Universal, gratuito, accesible, regionalizado e integral y esta
basado en la participacion comunitaria e intersectorial. En materia de

discapacidad tiene un plan de accién nacional 2006-2010 en cinco areas:

» Salud y Seguridad en el Trabajo
= Educacion

* Integracion en la Vida Econémica
* Integracion Comunitaria

= Accesibilidad

7.D.- MEXICO:

Las politicas ejercidas por Mexico hasta finales de los 80’s, fueron de
caracter eminentemente asistencial, orientadas hacia acciones de atencion

médica, rehabilitatoria:

0 Se cred una red de Centros de Rehabilitacion y educacion especial en
todo el pais, con la finalidad de rehabilitar e integrar a las personas con
discapacidad a la familia, a la escuela y al trabajo.

0 1994 — EIl Gobierno Federal se involucré activamente y creé la Oficina de
Representacion para la Promocion e Integracion Social de las Personas
con Discapacidad.

o 1995-Programa Nacional para el bienestar y la incorporacion al desarrollo

de las personas con discapacidad.
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0 2000 - Consejo Nacional Consultivo para la Integracion de las Personas con
Discapacidad, antecedente del Consejo Nacional para las Personas con
Discapacidad CONADIS, que surge con la publicacion de la ley general de

las personas con discapacidad en 2005.

Ley General de las Personas con Discapacidad del 10 de junio de 2005:

El articulo 29 de la ley general crea la CONADIS que se constituye en el
Instrumento permanente de coordinacion intersecretarial e interinstitucional.
El objetivo de la misma es contribuir a establecer una politica de Estado, para
promover, apoyar, fomentar, vigilar y evaluar las acciones, estrategias y
programas derivados de esta ley.
En 2009 se crea el programa PRONADDIS con una vigencia de 2009 a 2012
cuyo objetivo es conjuntar las politicas de estado y operar las estrategias en
las instituciones del sector publico, en los tres 6rdenes de gobierno, para
favorecer el desarrollo integral y la inclusion plena de las personas con

discapacidad.

La ley general de las personas con discapacidad es publicada en el
Diario Oficial de la Federacion Mexicana el 10 de junio de 2005 y es
reformada el 01-08-2008 y su objetivo es establecer las bases que permitan la
plena inclusién de las personas con discapacidad, dentro de un marco de

igualdad en todos los &mbitos de la vida.

A su vez debido a la estructura politica de México este tiene Treinta y
dos leyes de discapacidad, una por cada entidad federativa. La primera es de
Aguascalientes de 1993 y la ultima en el estado de Sonora de 1999. Todas
ellas requieren ser redefinidas y la expedicidon urgente de sus reglamentos con

un perfil que las homologue con el instrumento federal.
Respecto al Distrito Federal (DF), existe una ley para personas con

discapacidad que fue aprobada en 19 de diciembre de 1995 y reglamentada en

la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 13 de noviembre de 2006.
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Sin embargo México presenta problemas similares a los de nuestro pais.
Resulta paraddjico, que se cuente con un marco juridico aceptablemente
numeroso, con instrumentos juridicos que regulan las atribuciones de las
multiples dependencias de la administracion publica federal, pero aiun no se
refleja abiertamente en la facultad de éstas para generar las politicas vy
acciones verdaderamente contundentes a favor de las personas con
discapacidad. Todavia la distancia entre el discurso juridico y la efectividad de
las disposiciones normativas es grande y México aun no ha salido
adecuadamente del asistencialismo en discapacidad, una prueba de ello es
qgue ha sido el Unico pais que ha hecho una reserva al articulo 12 de la
CIDPCD (aungue al menos en el discurso, dicha postura de su momento, se
encuentra en revision). Lo curioso en este punto es que México fue uno de los
principales paises promotores de la CIDPCD, incluso contra la opinion de los
paises europeos, que generaron bastante resistencia politica a la misma.
Finalmente México firmo este instrumento y su protocolo facultativo el 30-III-
2007, fecha en que fue ratificado por el senado. EI 03 mayo 2008 entro en

vigor.

7/.E.-ECUADOR:

En el Ecuador existen aproximadamente 1.608.334 personas que
acusan algun tipo de discapacidad fisica, mental o sensorial y que representan
el 12,14% de la poblacion nacional, personas que, sSe encuentran en
desigualdad de oportunidades en relacion al resto de la poblacidon y presentan
dificultades para el ejercicio y disfrute de sus derechos civiles, politicos y

sociales.

El 10 de agosto de 1.992 se publica en el Registro Oficial N° 996 la "Ley
sobre discapacidades N° 180", la misma que recogiendo las recomendaciones
de la Comision Interinstitucional de Andlisis de la Situacion de los
Discapacitados en el Ecuador "CIASDE" y todas aquellas recomendaciones de
los organismos internacionales, establece en su Art. 6, que tiene relacion con la

equiparacion de oportunidades. Constitucion Politica del Estado
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El Consejo Nacional de Discapacidades redactdé una propuesta de
consenso a ser incluida por primera vez en la Constitucion Ecuatoriana, para
que las personas con discapacidad del pais gocen de la proteccion de sus
derechos, que fue promulgada por la Asamblea Nacional Constituyente de
1998.

Varios articulos de dicha constitucion que guardan relacion con las
discapacidades (23,47,53,102) merece darse énfasis al Art. 53 de la Carta
Magna, promulgada por la Asamblea Nacional Constituyente de 1998, cuyo
texto dice:

" Art. 53.- El Estado garantizara la prevencion de las discapacidades y la

atencion y rehabilitacion integral de las personas con discapacidad, en especial
en casos de indigencia. Conjuntamente con la sociedad y la familia, asumira la
responsabilidad de su integracion social y equiparacion de oportunidades.
El Estado establecera medidas que garanticen a las personas con
discapacidad, la utilizacién de bienes y servicios, especialmente en las areas
de salud, educacion, capacitacion, insercién laboral y recreacion; y medidas
que eliminen las barreras de comunicacion, asi como las urbanisticas.
Arquitectonicas y de accesibilidad al transporte que dificulte su movilizacion.
Los municipios tendran la obligacién de adoptar estas medidas en el ambito de
sus atribuciones y circunscripciones. Las personas con discapacidad tendran
tratamiento preferente en la obtencién de créditos, extensiones y rebajas
tributarias, de conformidad con la ley.

Se reconoce el derecho de las personas con discapacidad, a la
comunicacién por medios de formas alternativas, como la lengua de sefias

ecuatoriana para sordos, oralismo, el sistema Braille y otras".

Frente a las violaciones de los derechos de la PCD, el 22 de mayo del
2007, se crea la “Procuraduria de Discapacidades” como una Unidad técnico-
juridica del Consejo Nacional de Discapacidades, para el asesoramiento,
defensa y patrocinio legal de las personas con discapacidad en el ejercicio de
sus derechos fundamentales, constitucionales y legales. La mision de la

Procuraduria es defender los derechos y garantias de las personas con
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discapacidad consagrados en la Constitucion de la Republica, y normas legales
vigentes en el Ecuador. Esta es la propuesta mas reciente de Ecuador sobre la

tematica.

/.F.-PERU:

La Constitucion Politica del Peru tiene dos articulos referidos a

discapacidad:

Articulo 1.- La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad

son el fin supremo de la sociedad y del Estado.

Articulo 7.- Todos tiene derecho a la proteccion de su salud, la del medio
familiar y de la comunidad asi como el deber de contribuir a su promocion y
defensa. La persona “incapacitada” para velar por si misma a causa de una
deficiencia fisica 6 mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un
régimen legal de proteccién, atencion, readaptacion y seguridad

Por su parte, la “Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y su Protocolo Facultativo”, suscrita el 30 de marzo de 2007, en
la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América, fue aprobada por el
Estado Peruano mediante la Resolucidon Legislativa N° 29127 de 31 de octubre
de 2007 y ratificada por Decreto Supremo N° 073-2007/RE.

El Estado peruano ha conformado ademas la Comisién Multisectorial
Permanente encargada del seguimiento y propuesta de medidas para la
implementacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos
de las personas con discapacidad, conforme a lo previsto en el Decreto
Supremo N° 080-2008-PCM, publicada el 04 de diciembre de 2008. La
Comisién Multisectorial Permanente encargada del monitoreo y seguimiento del
Plan de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad (PIO)

2009-2018, conforme a lo previsto en el Decreto Supremo N° 007-2008-
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MIMDES, publicada en el Diario Oficial “El Peruano”, el 21 de septiembre de
2007.

= EI PIO tiene cuatro lineamientos a fin de promover la activa participacion de

las personas con discapacidad:

= Generacion de oportunidades laborales y de empleo
= Ampliar y asegurar los servicios de salud y rehabilitacion.
» Garantizar el acceso universal y la gratuidad en la educacion.

» Eliminacién progresiva de las barreras de toda indole.

El derecho peruano establece infracciones y sanciones por incumplimiento
de la Ley General de la Persona con Discapacidad ( Ley 27.050) y su
Reglamento, aprobada por la Ley N° 29392, publicada en el Diario Oficial “El
Peruano” el 02 de agosto de 2009 y su Reglamento, publicada en el Diario
Oficial “El Peruano” el 31 de marzo de 2010.

La Ley que otorga reconocimiento oficial a la lengua de sefias peruanas,
establecida por la Ley N° 29.535, promulgada el 20 de mayo de 2010 y tiene
por objeto otorgar reconocimiento oficial y regular la lengua de sefias peruana
como lengua de las personas con discapacidad auditiva en todo el territorio
nacional. Por su parte, la Ley N° 29.524, de fecha 02 de mayo de 2010, tiene
por objeto reconocer la sordoceguera como una discapacidad sensorial que se

manifiesta por una deficiencia audiovisual Unica.

7.G.- PANAMA:

En el aflo 2004, Panama crea la Secretaria Nacional para la Integracion
Social de las Personas con Discapacidad — SENADIS (el 1° de septiembre de
2004), mediante firma del Decreto Ejecutivo No. 103. El dia 26 de octubre de
2004 se instala el Consejo Nacional Consultivo para la Integracion Social de las
Personas con Discapacidad — CONADIS con 9 comisiones de trabajo:

Educacion, Salud y Seguridad Social, Asuntos Laborales, Economia, Derechos
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Humanos y Legislacion, Cultura, Actividad fisica y Deportes, Turismo y
Accesibilidad al Medio Fisico y a la Informacion.
En cada una de las comisiones de trabajo estaban representadas las

organizaciones de personas con discapacidad.

En el afio 2005 se elabord, aprobd e implementd el “Plan Nacional para
la Integracion Social de las Personas con Discapacidad — PEN 2004-2009".
El PEN establece 4 lineas estratégicas de accion: Concienciacion vy
Sensibilizacion, Adecuacion y Aplicacion de la Normativa Juridica,
Equiparacion de Oportunidades y Promocion de la Investigacion. Durante el
afno 2005 se instalaron ocho Comités Provinciales Consultivos.
Se crearon, ademas, las oficinas de Enlace Institucional en cuatro ministerios
MINSA, MOP, MITRADEL, MINGOB vy tres instituciones autbnomas. A la
fecha hay 19 oficinas de enlace formalmente creadas. Anualmente las
comisiones y los comités presentan en el informe de trabajo, segun linea
estratégica, en la “Jornada de Rendicién de Cuentas” a la sociedad civil.
El Decreto Ministerial N° 321 del 18 de agosto de 2005 del MINSA, que otorga
el servicio médico gratuito a personas con discapacidad.

En el aflo 2006 se inicia el Proyecto de Inclusidon Socioecondmica de las
Personas con Discapacidad y sus Familias - Fami-Empresas, dirigido a
familias integradas por alguna persona con discapacidad, con niveles de
pobreza y pobreza extrema, para que se inicien sus pequefas empresas.

Se realiza ademas un Estudio de la Prevalencia y Caracterizacion de la
Discapacidad en Panama, el cual se compone de la Primera Encuesta Nacional
de Discapacidad — PENDIS y la Produccion del Atlas de Discapacidad en
Panama.

En este afio Panama participa en la 72 y 82 Sesion sobre la Convencién

Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad en la ONU.

En el ailo 2007 , concretamente el 28 de junio, mediante Ley No.23, la
SENADIS pasa a ser una entidad autbnoma del Estado, con personeria
juridica, autonomia en su régimen interno y patrimonio propio. Conserva las

lineas estratégicas de accion pero se apoya en cuatro direcciones nacionales:
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una direccion administrativa, una direccion de politicas sectoriales, una
direccién de equiparacion de oportunidades y una direccion de promocién y
participacion ciudadana.

Panama tiene ademas una amplia oferta académica en materia de
discapacidad. Se gestion6 con entidades de educacién superior los siguientes
diplomados y maestrias:

o Diplomado en Accesibilidad al Medio Fisico, a la Informacion y a la
Comunicacion

o Diplomado en Atencion a la Diversidad con énfasis en nifios y nifias con
discapacidad.

o Diplomado en Visidbn Integral de las Personas con Discapacidad:
Estrategias y Herramientas para su atencion.

o Diplomado Conocimiento, Humanismo, e Inclusion: Estrategia para la
Atencion de las Personas con Discapacidad.

o Instituto de Criminologia. Diplomado sobre Victimizacion de las Personas
con Discapacidad.

0 Maestria en Gestion de Politicas Publicas para la Inclusion Social de las

Personas con Discapacidad.

En marzo de 2007, en la sede de la ONU, Panama deposita su firma de
adhesion la Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad y
el protocolo Facultativo y En mayo de 2007, es la sede la Conferencia
Interamericana por la Dignidad y los Derechos de las Personas con
Discapacidad y sus Familias. Panama fue elegida para presidir el Comité para
la eliminaciéon de todas las formas de discriminacién y ofrecié la sede de la
Oficina de Seguimiento de la Secretaria Técnica por los proximos dos afios.

En 2008 la Secretaria Nacional de Discapacidad (SENADIS) inicia su labor
como entidad autbnoma. En 2009, la SENADIS fortalece las tres Direcciones
Regionales, se preparan las evaluaciones de la ejecucion del PEN 2004-2009 y

se estiman las estrategias para la formulacion del PEN 2010-2014.
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En 2010, comienza la ejecucion de la primera etapa de la implementacion
de la Clasificacion Internacional de Funcionamiento de la Discapacidad — C.I.F.
(Capacitaciones internacionales y a nivel nacional, instalacion de las mesas de
trabajo y se desarrolla una Guia Practica para mejorar la accesibilidad en los

Municipios.

7.H.- BRASIL:

o El marco normativo de Brasil es amplio y como primer resumen del mismo,

podemos enunciar los siguientes:

Constitucion Federal de1988

Ley n. 7.853 /1989 — Politica Nacional

Ley n. 10.048 y 10.098 / 2000

Decreto n. 3.298 / 1999

Decreto n. 5.296 / 2004 de accesibilidad

Convenio laboral de la OIT n. 159 /1992

Convencion Interamericana contra la discriminacion de las Personas con
Discapacidad de la OEA de 2001.

o Convencion de los Derechos de las personas con Discapacidad ONU de
2008 (CIDPCD).

O O O O O o o

La CIDPCD fue ratificada por el Congreso nacional mediante Decreto
Legislativo n° 186, del 9 de julio de 2008 — con caracter de enmienda
Constitucional, y el deposito en ONU del instrumento se realiz6 el 1° de
agosto de 2008. Finalmente entré en vigencia mediante Decreto n° 6.949, del
25 de agosto de 2009

o0 La evolucién de los organismos administrativos de gobierno en materia de

discapacidad fue de la siguiente forma:

o Coordinaciéon Nacional para la Integracion de la Personas portador de
deficiencia (Corde) el 29 de octubre de 1989
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0 Subsecretaria Nacional de Promocién de los Derechos de la Personas con
deficiencia (SNPD) el 13 de Octubre de 2009
o Secretaria Nacional de (SNPD) Promocion de los Derechos de la Personas

con deficiencia el 05 de agosto de 2010.

7.1.- VENEZUELA:

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en su Articulo 81

expresa:

“Toda persona con discapacidad o necesidades especiales tiene
derecho al ejercicio pleno de sus capacidades y a su integracion familiar y
comunitaria. El Estado, con la participacion solidaria de las familias y la
sociedad, les garantizara el respeto a su dignidad humana, la equiparacion de
oportunidades, condiciones laborales satisfactorias, y promovera su formacion,
capacitacion y acceso al empleo acorde con sus condiciones, de conformidad
con la ley. Se les reconoce a las personas sordas o mudas el derecho a

expresarse y comunicarse a través de la lengua de sefias venezolanas”.

7.J.- PARAGUAY:

La Constitucion Nacional de Paraguay de 1992 refiere a la discapacidad
en los siguientes articulos con una terminologia confusa y aun vigente ya que
se refiere al colectivo como “personas excepcionales”:

Art. 6 — Calidad de vida
Art. 46 — Igualdad entre las personas
Art. 58- De los Derechos de las Personas Excepcionales: Se garantizaran a las

personas excepcionales la atencion de su salud, de su recreacion y de su

formacion profesional para una plena integracién social.
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El Estado organizara una politica de prevencién tratamiento, rehabilitacion e
integracion de los discapacitados fisicos, psiquicos y sensoriales, a quienes
prestara el cuidado especializado que requieran. Se les reconocera el disfrute
de los derechos que esta constitucion otorga a todos los habitantes de la

Republica, en igualdad de oportunidades, a fin de compensar sus desventajas.

Art. 88- De la No Discriminacion: No se admitira discriminacion alguna entre los
trabajadores por motivos étnicos, de sexo, edad, religion, condicién social y
preferencias politicas o sindicales.

El trabajo de las personas con limitaciones o incapacidades fisicas o

mentales sera especialmente amparado.

En 1979 la ley N° 780/79 crea el “Instituto Nacional de Proteccion a Personas
Excepcionales — INPRO” aun hoy vigente y que depende del MEC.

El objeto del INPRO es proteger en forma integral a las Personas con
Discapacidad de tal modo a neutralizar las desventajas que su condicion les
provoca, y les den oportunidad, mediante su propio esfuerzo, de desempefiar
en la comunidad un rol equivalente al que ejercen las personas normales y el
articulo 8 establece que velara porque las personas excepcionales puedan
gozar en plenitud de los derechos y garantias consagrados en la Constitucion
Nacional y las leyes de la Republica.

La ley 122/90 establece Derechos y Privilegios para los Impedidos de

acuerdo a su articulado mas importante de la siguiente forma:

Art. 1°. Establece la obligacion del Estado de proveer en favor de los
impedidos los medios gratuitos para: Atencidon médica, psicoldgica y funcional,
incluidos los aparatos de proétesis y ortopedia;

Readaptacién social y educacion diferencial en todos los niveles para la
formacion profesional en las actividades intelectuales y manuales que pudieren
realizar; y

Las ayudas, consejos, servicios de colocacion, para asegurar el maximo

aprovechamiento de sus facultades y actitudes.
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Art. 2°. La administracidon publica y entes descentralizados, asi como los
empleados privados daran preferencia a los impedidos en todas las actividades

que puedan desempenfar.

Art. 3°. En todas las planificaciones sociales y econémicas nacionales debera

tenerse en cuenta las necesidades de los impedidos.

Art. 4°. Accesibilidad en el transporte publico.

Art. 5°. En los lugares de concurrencia de personas como oficinas de la
administracion publica, bancos, espectaculos publicos de toda clase, los
impedidos seran atendidos inmediatamente, sin necesidad de esperar turnos o

formatr filas.

Respecto a la salud en particular, no existen en Paraguay normas
referidas exclusivamente a las PCD sino son de aplicacion las de la

generalidad de la poblacion.
La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad y

su Protocolo Facultativo son ratificados por Paraguay el 24 de julio del 2008
en virtud de la Ley 3540/08.
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8.- CONCLUSIONES FINALES SOBRE LA EVALUACION DE LA
SITUACION DE ARGENTINA CON EL HORIZONTE PUESTO EN LA
VIGENCIA DE LA CIDPCD LEY 26.378 DESDE EL ANO 2008,
POSIBILIDADES DE DICHA PROPUESTA Y SU VIABILIDAD EN UN
SISTEMA FEDERAL ARGENTINO.

Previamente a proponer las propuestas de abordaje de la legislacién
nacional en el marco de la CIDPCD, es necesario advertir que, en el marco de
los objetivos de esta tesis, el analisis se efectuara con énfasis en los aspectos
relacionados con la salud de las PCD y la impronta de la Convencion en el
sistema de salud, dejandose fuera otros aspectos no relacionados.

8.1.- Propuestas de adecuacion leqgislativa a partir de la vigencia de la ley
26.378:

Analizaremos los articulos de CIDPCD a fin de determinar los puntos de
contacto con legislacion vigente y de determinar una propuesta de adecuacion

en términos del articulo 4 de la CIDPCD.

1.- Preambulo de la CIDPCD (Ley 26.378)

Reconocimiento de la evolucién del concepto de Discapacidad:

e) Reconociendo que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que
resulta de la interaccién 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,

Reconocimiento de la diversidad en la discapacidad:

i) Reconociendo ademas la diversidad de las personas con discapacidad,
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j) Reconociendo la necesidad de promover y proteger los derechos humanos
de todas las personas con discapacidad, incluidas aquellas que necesitan un

apoyo mas intenso,

Reconocimiento de la necesidad de la perspectiva de género:

s) Subrayando la necesidad de 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,

Del preambulo de la CIDPCD surgen algunas cuestiones que, si bien
son tratadas ampliamente en el texto de la misma, estan en esta parte
resaltadas, como la necesidad de reconocer que la discapacidad es un
concepto que evoluciona y el impacto que esta afirmacion tiene en las

prestaciones de salud que las PCD van recibiendo a loa largo de su vida.

Comentario general:

* Necesidad de adecuar la terminologia de las Constituciones provinciales
(Ejemplo: la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires o la ley de
discapacidad de San Juan), las leyes nacionales y provinciales de
discapacidad a la Convencién, particularmente la designacién del colectivo
como “personas con discapacidad’, reemplazando eufemismos como
personas con necesidades especiales o bien con capacidades diferentes o
el concepto espafiol tan impreciso de “diversidad funcional”.

= Deber de incorporar a los Codigos (particularmente el civil y el penal) la
figura de “Discriminacion en razén de discapacidad”.

* Modificar la ley antidiscriminatoria Nro. 23.592 para agregar la
discriminacion en razon de discapacidad.

* Incorporar la cuestiéon de género y diversidad en los marcos normativos
nacionales y a las politicas y programas para PCD.

» Siendo una Convencion de derechos humanos, lograr la incorporacion a la
Constitucion Nacional mediante las mayorias especiales del Congreso para

gue sea incorporada con rango constitucional.

235



2.- Propdsitos (art. 1)

El articulo 1 sefala los propésitos de la CIDPCD: EIl propoésito 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.

Comentario general:

= Necesidad de incorporar el concepto de “Derecho Humano” en las leyes
24.901y 22.431.

= Proponer la unificacion legislativa de ambas leyes y la adecuacion de las
mismas a la CIDPCD. Sobre la ley 24.901 hemos presentado un analisis
pormenorizado de la misma.

» Deben adecuarse las definiciones de la poblacion beneficiaria de la ley
22.431 (Art. 2) y 24901 (Art. 9). Este punto también es abordado el
comentario al articulo siguiente.

= Evaluar el impacto del requisito del certificado de discapacidad del Art. 3 de
la ley 22.431 y 10 de la ley 24.901 y de la 25.504 atento a que la CIDPCD

no incluye este requisito como ineludible.

3.- Definiciones de conceptos fundamentales de la CIDPC (art. 2)

Este articulo define conceptos esenciales de la CIDPCD, respecto de los

cuales corresponde adecuar la legislacion:

Comentario general:

» Todas las adecuaciones legales surgen ademas del Articulo 4, 1) a) de la

Convencidn, que obliga a los Estados a realizarlas en forma general.
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Impulsar proyectos de ley que determinen a la lengua de sefilas como
idioma a nivel nacional. Actualmente solo existen leyes en la ciudad de
Buenos Aires y de Mendoza.

Impulsar que todos los organismos, publicos y privados, tengan
adecuaciones accesibles para que las personas con discapacidad pueden
acceder a la informacion y a los derechos, incluidos los agentes de salud,
todos ellos, y los organismos que ofrecen servicios indispensables a la
poblacion (Ej: AFIP, Ministerio de Trabajo, ANSES, Superintendencia de
servicios de Salud, INADI, etc.) mediante ajustes razonables y disefo
Universal.

Necesidad de incorporar estos dos conceptos en el andlisis de todos los
proyectos de normativas nacionales o locales.

Los cddigos de planeamiento urbano deberan incluir expresamente la
obligacion de ajustes razonables y disefio universal para el disefio y la

edificacion de viviendas, ambitos publicos, privados y semipublicos.

4.- Obligaciones generales y No discriminacién (Arts 4 y 5)

Este articulo se refiere a las obligaciones generales de los Estados.

Comentario general:

La eliminacion de practicas existentes que constituyan discriminacion, tiene
un impacto importante en el sistema de salud, ya que sobre todo en las
auditorias médicas y los ambitos de decision politica, asi como en el Estado
en general (y a tenor del articulo 8 CIDPCD vy el Plan Nacional contra la
Discriminaciéon del decreto 1086/2005) esta definicion, que apunta sobre
todo a factores culturales, resulta esencial. No se puede cumplir con la
Convencién sin trabajar con los patrones negativos culturales y sociales
profundos de discriminacion a PCD. Implica el cambio en la familia, la
escuela y la universidad: Modificaciones en las curriculas y los libros de
estudio, en las carreras universitarias de grado, especialmente medicina y
particularmente en la promocion social de la Convencion, una politica de

Estado pensada como una accibn o programa que incluyan campafas
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masivas de promocion de los derechos que surgen de la CIDPCD. Pero
también en el modo de evaluar la situacion de las PCD en el sistema de
salud y particularmente de muchos de sus operadores.

El inciso b) apunta particularmente al Poder ejecutivo y a los organismos
que lo representan, ya que al indicar todas las politicas y todos los
programas, implica la obligacion de considerar en politicas de estado la
situacion de la discapacidad.

Muy importante es la inclusion de las empresas u organizaciones privadas
en el cumplimiento de la Convencion, hasta ahora excluidas, en algunos
casos 0 simplemente no tomadas en cuenta. Este es un cambio muy
importante que esta convencion incorpora en el marco general legislativo.
Es necesario revisar las normas de control de calidad a fin de adecuarlas a
la CIDPCD. En la jurisdiccion del Ministerio de salud, el programa nacional
de garantia de calidad debe ser sujeto a revision.

El inciso g) referido al acceso a nuevas tecnologias exige la revision de los
canones de cobertura del programa medico obligatorio (PMO) y de los
derechos de las PCD a nuevos tratamientos.

La necesidad de la formacién adecuada de los profesionales que trabajan
con PCD es una exigencia muy poco comun en Convenciones
internacionales y que anteriormente se incluyo en la Interamericana. Este
requisito es muy importante en cuanto al cumplimiento de los objetivos de la
CIDPCD ya que gran parte de los funcionarios publicos, y en el sistema de
salud los médicos y paramédicos, tiene muy poca o ninguna formacion en la
Convencion.

Sobre el parrafo 4 del articulo conviene tener en cuenta que la CIDPCD
establece que, en los términos del art. 4, las normas legales locales deben
adecuarse a la Convencion, salvo que las mismas establezcan mejores
derechos.

Sobre el parrafo 5, Este parrafo establece que en Estados Federales como
Argentina (es decir divididos en provincias que en materia de salud
conservan facultades no delegadas a la Nacién) la Convencién se aplica
automaticamente sin necesidad que la provincia o el municipio adhiera a

ella.
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= El articulo 5 referido a la no discriminacion en razén de discapacidad en
forma genérica, es una reiteracion regional de lo ya establecido por la ley
25.280 y que, en salud, implica la obligatoriedad de establecer la igualdad
de trato a las PCD, implicando también la necesidad de modificar la ley

antidiscriminatoria como se menciond.

5.- Toma de conciencia (art. 8):

Comentario general:

Este articulo exige del sistema de salud, hablando el marco de un nuevo
paradigma en discapacidad y de un sistema de salud que de respuesta a la
necesidad del sujeto de derecho que hace uso del sistema con sus
particularidades o especificidades, a promover la Convencion y a luchar contra
los estereotipos respecto a las PCD. Entendemos que esta postura tiene dos
propuestas: Una hacia el interior de propio sistema de salud (luchando contra
los estereotipos y prejuicios referidos a las PCD como sujetos de tratamiento
meédicos y politicas sanitarias que muchos profesionales de la salud sostienen,
consciente o0 inconscientemente, particularmente sobre la medicalizacion
excesiva de la discapacidad y de la propia PCD) y otra hacia fuera del sistema,
gue aun sigue percibiendo a las PCD como objetos de asistencia y no como
sujetos de derecho. La discapacidad no forma parte de las campafas de
prevencion o promocién de derechos de las personas en relacion al sistema de

salud ni tampoco de los planes estratégicos de los organismos del control.

6.- Accesibilidad (art. 9) vy Libertad de expresion y de opinidn y acceso a la

informacion (art. 21):

La accesibilidad aparece dispersa en varios articulos de la Convencién,
aunque es este en particular el que trata la regla general. En relacion a las

modificaciones legislativas o normativas necesarias para la accesibilidad en
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salud, aparecen varias cuestiones. Este articulo, entre otros, se relaciona con

el 21 de accesibilidad de la informacion.

Comentario general:

Accesibilidad web a las paginas de los organismos publicos de informacion:
(ej: Superintendencia de servicios de salud, Ministerio de salud, etc)-
Recientemente se convirtio en ley 26.653 (B.O. 30/11/2010) la obligacion de
accesibilidad de las paginas web de los organismos publicos para personas
ciegas o con disminucién visual a fin de facilitarles la accesibilidad a los
contenidos y PCD en general Ello entendido como la posibilidad de que la
informacion de la pagina Web de la institucion u organizacion beneficiaria
pueda ser recogida, comprendida y consultada por personas con
discapacidad y por usuarios que posean diversas configuraciones en su
equipamiento 0 en sus programas o en las publicaciones en todo tipo de
soportes. Esta manda no es mas que la extension del concepto de disefio
universal y ajustes razonables a este tema.

Accesibilidad a las necesidades de la vida cotidiana en el ambito
domiciliario: En el afio 2009 se agreg6 el inciso 4 del articulo 39 de la ley
24.901 que establecio la figura del “asistente domiciliario” en los términos ya
citados, pero que merece aclararse que no se trata de un acompafiante
terapéutico, sino simplemente de un asistente personal de la PCD que lo
ayude en el desarrollo de tareas de la vida cotidiana como asearse,
levantarse y acostarse, vestirse, cocinar, etc.

Eliminacion de barreras de accesibilidad fisica: Principalmente en los
ambitos de salud donde la PCD debe transitar a fin de acceder a su derecho
a la salud. Los organismos de control, las obras sociales y prepagas y
demas prestadores de salud asi como la accesibilidad adecuada a los
servicios. Ej: Odontologia para personas con discapacidades mentales,
espasticos, nifios y nifias con discapacidad, servicios de radiologia, y sobre
todo servicios domiciliarios o ambulatorios cuando ello es necesario.

Acceso a la informacién braille sobre medicamentos: La accesibilidad al
medicamento debe complementarse con informacion en Braille en la caja y

los blisters de los medicamentos, que indiquen la monodroga y/o marca y la
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fecha de vencimiento del producto para personas ciegas o con disminucién
visual. Otra opcién posible es un numero de teléfono de una linea 0800 en
braille donde la persona puede consultar sobre el medicamento o bien la
totalidad del prospecto, sin que esté agregado en Braille.

Cuestionario M/CHAT/ES o similares para a determinacion temprana de
discapacidades de espectro autista: El costo de este cuestionario es cero,
puede ser evaluado por médicos, enfermeras o cualquier otro personal
capacitado , incluso los familiares de la PCD, resultado que luego seria
evaluado por el sistema de salud. Debe capacitarse especialmente a los
médicos pediatras sobre la necesidad de que los padres realicen sobre
todos sus hijos el cuestionario a fin de detectar tempranamente una
discapacidad.

Accesibilidad a la informacion de salud para personas sordas o
hipoacusicas: Necesidad de implementar en las areas de atencion de los
organismos de control y de ciertos prestadores interpretes de lengua de
seflas 0 bien personas que puedan informar a las PCD sordas sobre sus
derechos en esa lengua.

Publicaciones informativas general, en base informéatica o en base papel
sobre la convencion internacional de discapacidad y las leyes vigentes de
interés en salud, principalmente la ley 24.901: El costo de estas
publicaciones es muy bajo, ya que esta dirigido a una parte pequefa de los
usuarios del sistema de salud y no es necesario que toda la informacion
esté accesible, sino la de interés concreto para acceder al derecho a la
salud. Ejemplo: Cartillas de prepagas, PMA de las obras sociales, boletines
informativos de prestaciones, etc. Incluso puede utilizarse el sistema Braille
sobre un mismo afiche o publicacion cuyo fondo sea un texto escrito,
respetandose el disefio universal y constituyendo un ajuste razonable.
Acceso a la tecnologia de la comunicacion en medios a fin que las personas
con discapacidad tengan acceso a la informacion general: Subtitulado de
acceso opcional (close caption) y audiodescripcién (ver comentario al
articulo 21), que ya fueron incorporados por la ley 26.522 de regulacion de
medios de comunicacion audiovisual, particularmente en el articulo 23,
inciso i) (“inciso i: “Favorecer la capacidad local de creacion vy

comercializacion de programas informaticos en idioma local, asi como
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contenido destinado a diferentes segmentos de la poblacion, incluidos los
analfabetos, las personas con discapacidades y los colectivos
desfavorecidos o vulnerables, especialmente en los paises en desarrollo y
en los paises con economias en transicion”) y art 3 inciso n) (* El derecho
de acceso a la informaciébn y a los contenidos de las personas con
discapacidad”) y (art 17 inciso i) (“Promover la produccién de contenidos
para nifios, niflas y adolescentes con discapacidad”) y particularmente el art
66 que dice “ARTICULO 66. — Accesibilidad. Las emisiones de television
abierta, la sefal local de produccién propia en los sistemas por suscripcion
y los programas informativos, educativos, culturales y de interés general de
produccion nacional, deben incorporar medios de comunicacion visual
adicional en el que se utilice subtitulado oculto (closed caption), lenguaje de
seflas y audio descripcion, para la recepcibn por personas con
discapacidades sensoriales, adultos mayores y otras personas que puedan
tener dificultades para acceder a los contenidos. La reglamentacion
determinara las condiciones progresivas de su implementacion” y articulo
70: “La programacion de los servicios previstos en esta ley debera evitar
contenidos que promuevan o inciten tratos discriminatorios basados en la
raza, el color, el sexo, la orientacion sexual, el idioma, la religion, las
opiniones politicas o de cualquier otra indole, el origen nacional o social, la
posicibn econdmica, el nacimiento, el aspecto fisico, la presencia de
discapacidades o que menoscaben la dignidad humana o induzcan a
comportamientos perjudiciales para el ambiente o para la salud de las
personas Y la integridad de los nifios, nifias o adolescentes” y articulo 71.:
“Quienes produzcan, distribuyan, emitan o de cualquier forma obtengan
beneficios por la transmision de programas y/o publicidad velaran por el
cumplimiento de lo dispuesto por las leyes 23.344, sobre publicidad de
tabacos, 24.788 —Ley Nacional de lucha contra el Alcoholismo—, 25.280,
por la que se aprueba la Convencién Interamericana para la eliminacion de
todas las formas de discriminacién contra las personas con discapacidad,
25.926, sobre pautas para la difusion de temas vinculados con la salud,
26.485 —Ley de proteccion integral para prevenir, sancionar, y erradicar la
violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus

relaciones interpersonales— y 26.061, sobre proteccion integral de los
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derechos de las nifias, nifios y adolescentes asi como de sus normas
complementarias y/o modificatorias y de las normas que se dicten para la
proteccion de la salud y de proteccion ante conductas discriminatorias”.
Capacitacion adecuada a los profesionales y a quienes trabajen con PCD:
Esta obligacién, que indudablemente redunda en beneficio de la
accesibilidad de las PCD, surge de este articulo , pero también en general
del articulo 4, inciso 1, i) cuando refiere a los objetivos de dicha
capacitacion: “Promover la formacion de los profesionales y el personal que
trabajan con personas con discapacidad respecto de los derechos
reconocidos en la presente Convencion, a fin de prestar mejor la asistencia
y los servicios garantizados por esos derechos.” En algin momento debe
comenzarse a trabajar con la capacitacion, por ejemplo, de las areas de
atencion al publico de los organismos de control, agentes del sistema de
salud y prestadores del sistema de salud a fin de evitar o mejorar la relaciéon
entre la PCD y el sistema, que entendemos redundara en un efectivo
cambio de paradigma y permitira reducir los estereotipos y actitudes
negativas hacia las PCD y su entorno familiar, mejorando también la
relacion de estos con el sistema, tratando de comprender que significa el
impacto del nacimiento de un nifio/a con discapacidad en una familia y lo
que ello provoca. Mas dificultoso entendemos sera el trabajo con las
auditorias medicas, que mantienen con la discapacidad un concepto Unico
de enfermedad , sin tomar en cuenta el entorno personal y social, debiendo
trabajarse desde la universidad este modo de abordaje asistencial, para
adecuarlo al paradigma de construccion social de la discapacidad de la
Convencion. El dialogo permanente y sostenido entre los actores de la
discapacidad redundara en beneficio de todos/as.

Libertad de expresion y acceso a la informacion: El articulo 21 se relaciona
con el de accesibilidad atento a que exige la adaptacion de la informacion
para que sea accesible a PCD en formatos y modos que lo faciliten y en
este sentido se reitera lo alli manifestado. Vale recordar que herramientas
informaticas para las adecuaciones de las paginas web de los organismos
surgen gratuitamente y en forma libre de la propia web. Los sistemas W3C y
similares son de utilidad para estas adaptaciones que cualquier area de

informatica institucional puede hacer en el marco de los ajustes razonables
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y disefio universal. La informacién debe ser instalada en sistemas de facil
lectura (por ejemplo los programas Flash no permiten la lectura mediante
programas para ciegos como el JAWS) o bien en varias versiones: una de
disefio y otra en base Word o similar. Las fotografias de las paginas deben
tener al pie una descripcién de su contenido que permita que sean también

incorporadas por personas ciegas (al estilo de la audiodescripcion).

7.- Derecho a la vida (art. 10):

Este articulo, cuya redaccion es deliberadamente imprecisa, nos invita a
discutir el concepto de “prevencion” (entendida como evitar complicaciones
funcionales de cada PCD) desde el lugar no de prevencion de la discapacidad,
sino de prevencién de mayores dafios en la situacién de discapacidad. Prevenir
la discapacidad — en términos médicos- ha sido una formula resistida por las
organizaciones y por las PCD desde la percepcion que ello implica prevenir el
nacimiento de una PCD. Si bien el planteo es desde el punto de vista de la
medicina algo contradictorio, es posible interpretarlo-tomando como fuentes la
discusion en las reuniones previas al borrador final de la Convencion- como la
necesidad de minimizar los dafos que la situacion de discapacidad podria
producir, sin que ello signifique la prevencion de nacimientos de PCD.

Para evitar que este concepto de “prevencién” sea confundido en su
alcance dentro del uso habitual en el sistema de salud, corresponde aclarar
que aqui lo estamos referenciando en la forma en que la sociedad civil lo
incluyo en las discusiones previas al borrado definitivo del texto de la CIDPCD.
Cuando hablamos de prevencion primaria (en salud) nos paramos en la
enfermedad, en evitar que se instale. Cuando hablamos de prevencion
secundaria, estamos en una vez establecida la enfermedad y a fin de evitar las
complicaciones. Insistimos en el cambio de paradigma en discapacidad., dentro
del principio de la dignidad de riesgo y , entendiendo a la persona como sujeto
de derecho y el acceso a la igualdad de oportunidades sin basarnos en sus
particularidades funcionales.

8.- lqgual reconocimiento como persona ante la ley (art. 12)
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Sobre este articulo me remito a la parte de la tesis en que se menciona
en que consiste su doctrina y como impacta en la necesidad de modificar el
Caodigo Civil. Sin perjuicio de ello, haremos en esta parte un comentario al
impacto de este articulo y su doctrina de reconocimiento de la capacidad
amplia de las personas con discapacidad en algunas normativas de aplicacion
en el sistema de salud y una propuesta de necesidad de modificacion del
derecho vigente sobre el punto. La aplicacion del nuevo sistema debe guiarse
por el principio de la “dignidad del riesgo” de las PCD, es decir, el derecho a
transitar y vivir en el mundo, con todos sus peligros, y la posibilidad de
equivocarse. En contraposicién a este paradigma, los sistemas juridicos de
muchisimos paises, tutelares y asistencialistas, se han basado en la dicotomia
clasica entre “capacidad de derecho” y “capacidad de hecho”, reconociendo a
las PCD la primera, pero no la segunda, y de esa manera se ha cercenado
sistematicamente la posibilidad de que, en la practica, puedan ejercer sus
derechos, bajo la excusa de proteger a las PCD de “los peligros de la vida en
sociedad”. Este punto es importante debido a que el acceso a la salud o a la
seguridad social la mayor parte de las veces exige la representacion de la PCD
en nuestro Cadigo Civil, un paradigma muy distinto al que propone la CIDPCD.
Evaluaremos algunas normas en las el reconocimiento de la capacidad amplia

es cuestionada hoy por el sistema de salud.

= Ley 25.673 (ley de salud sexual y procreacion responsable): El articulo 23
de la CIDPCD incluye derechos sexuales y reproductivos en forma
amplisima, por lo que respecto a las PCD la ley 25.673 requiere ser
interpretada en el marco del articulo 23 citado o en su caso,
legislativamente ampliada ya que la ley casi se reduce a los derechos
reproductivos solamente (salvo el tema anticoncepcion). Otro punto el tema
del derecho a no ser médicamente esterilizados, tema de impacto en salud,
ya que es muy comun que ello ocurra con autorizacion de la familia a veces
y otras por decisibn exclusivamente médica. Esta situacién quedaria
absolutamente prohibida.

» Ley 26529 (de Derechos del Paciente en su Relacién con los Profesionales
e Instituciones de la Salud): Esta ley no trata en forma alguna el derecho de

las PCD a dar consentimiento por si mismos a los tratamientos médicos o a
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rechazarlos. La ley no se extiende sobre el consentimiento informado
otorgado por PCD (o solicitado a ellas) ni si pueden otorgar directivas
anticipadas (living wills). En este punto, es necesario trabajar con los
actores del sistema de salud para que la voluntad de las PCD no sea
subrogada y sean escuchados. Corresponde aclarar que no compartimos el
viejo concepto de “paciente” con el que el legislador a definido esta ley, sin
perjuicio de lo cual nos limitamos a transcribirla tal como surge de la norma.
Régimen de representacion de las personas con discapacidad (insanos e
inhabilitados) en el Codigo Civil: A fin de no reiterar los conceptos ya
vertidos en oportunidad de comentar el articulo 12 de la Convencién, es
necesario adecuar o modificar todo el sistema de representacion de las
PCD, particularmente los llamados insanos (art. 141 y ccs. Y 140 a 152 bis),
los inhabilitados (art. 152 bis), el régimen de curatelas, y también las
prohibiciones del Cddigo civil a los sordomudos que no pueden darse a
entender por escrito, tanto cuando se los considera incapaces de hecho
absolutos ( Art. 54 y articulo 153 a 158 del Cédigo Civil) o cuando limitan su
derecho al matrimonio (art. 166 inciso 9)

El articulo 7 referido a nifios y nifias y adolescentes, de alguna forma
constituye la ampliacion del articulo 12 referido expresamente a este
colectivo y la necesidad de escucharlos, por ejemplo, ante tratamiento
médicos que los afectan.

Quizas la principal innovacion legislativa que presenta la CIDPD en este
punto se refiera a la incorporacion del sistema de apoyos para la toma de
decisiones -en reemplazo del historico sistema de sustitucion vy
representacion- con el objeto de que la PCD pueda ejercer su capacidad
juridica, en igualdad de condiciones con las demas. Hoy el sistema de salud
tiene que pensar sistemas de apoyos que cumplan con la convenciéon y que
sean viables para respetar los derechos de las PCD. Para determinar cual
seria el apoyo adecuado o util para la PCD, en el proceso de oferta del
mismo debe desarrollarse un mecanismo de interaccion adecuado a las
circunstancias personales, basado en comunicacion debidamente accesible.
Las relaciones de apoyo pueden ser ocasionales o continuas, incluso
pueden establecerse de modo de asistencia informal para cuestiones

cotidianas, o de modo formal y con publicidad a terceros para algunos tipos
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de actos especificos, en funcién de las necesidades y preferencias de la
PCD que los requiera.

9. Acceso a la justicia (art. 13):

En relacion al acceso a la justicia de las PCD, particularmente en
tematicas relacionadas con el derecho a la salud, se reiteran algunos
conceptos ya esbozados. En principio, la necesidad de que las PCD mental
necesiten ser declarados insanos o inhabilitados para obtener la representacion
en, por ejemplo, un recurso de amparo, debe ser revisado, asi como el rol del
Ministerio Publico de menores o incapaces en el marco del articulo 12. Ello
atento que la necesidad del inicio de expedientes de curatela, en muchos casos
implica demoras innecesarias, pero son exigidos no solo por los Tribunales sino
muchas veces por organismos provisionales para otorgar una pension o
jubilacion o por obras sociales para el acceso a la cobertura.

La necesidad de ajustes del procedimiento no solo civil, sino por ejemplo
en procesos penales o detenciones policiales, también exige, tanto para PCD
mental o bien sordos o hipoacusicos, una revision exhaustiva de los codigos
procesales. Por ejemplo, hoy a muchas personas con discapacidad motriz se
les impide el uso de la silla de ruedas en los establecimientos carcelarios con la

excusa que con partes de la misma pueden fabricarse armas.

10.- Proteccidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o

degradantes y Proteccion contra la explotacion, la violencia y el abuso (art. 15

y16):

El articulo 15 tiene un punto de contacto con el sistema de salud cuando
el inciso 1) segundo pérrafo se refiere a los experimentos médicos o cientificos
y el inciso 2) se refiere a tratos crueles o degradantes. Respecto al primer
punto, el mismo esta relacionado con lo comentado respecto del articulo 12 ya
que la validez del consentimiento — o bien el reconocimiento de la PCD para

prestarlo liboremente- modificard indudablemente la forma en que hoy se

247



realizan tratamientos médicos experimentales, sobre personas con
discapacidad. La necesidad de prestar “libre consentimiento” tendra en estos
casos un impacto importante en el modelo asistencial actual y exigira la
limitacion de dichos tratamientos a la PCD. Respecto a tratos crueles y
degradantes, no podemos afirmar que en el sistema de salud las PCD sean
tratadas de esa forma, pero si que sin duda muchos tratamientos médicos o
sociales en el marco de lo médico asistencial a las PCD resultan para las
mismas violentos, degradantes o por lo menos podriamos suponer que no
prestarian su consentimiento si les fuera requerido. No hay que legar a
situaciones histdricas aberrantes para que una personas puede ser maltratada
o degradada como tal En todo caso la Convencion llama la atencion sobre esta
situacion que, en nuestra opinion, tiene importante relacion con la exigencia de
capacitacién adecuada a quienes trabajan con PCD.

Este articulo tiene relacion cercana con el 17 de la Convencion referido a
la prevencion de la integridad fisica y mental de la PCD el el marco de la
definicion amplia de salud de la OMS.

El articulo 16, por su parte, busca proteger a las PCD de los abusos en
los ambitos de salud, sobre todo de salud mental, que son demasiado
frecuentes tanto como para que la Convencién haga una mencion a ello. Los
abusos o la violencia en discapacidad son predominantemente femeninos,
jovenes, relacionados con la pobreza y sobre todo con la discapacidad mental.
No siempre ocurre en las instituciones de salud o educativas, muchas veces
ocurre en el entorno familiar. La adecuada capacitacion de los prestadores de
salud permitird prevenir y desnaturalizar este tipo de situaciones y atenderlas

en los términos del inciso 4to de este articulo-

11.- Derecho a vivir de forma independiente v a ser incluido en la comunidad

(art. 19):

Este articulo es central dentro del nuevo paradigma de la Convencidn.
No es nuevo en nuestra legislacion ya que el articulo 33 de la ley 24.901
incorpora un texto similar (“a) Facilitar la permanencia de la persona con
discapacidad en el &mbito social donde reside o elija vivir...”) . En este punto y

como se comento en el analisis de la ley 24.901 implica en la Convencién que
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la PCD puede elegir como desea vivir, pero la propia Convencidon apoya la vida
independiente y la inclusiébn en la comunidad como regla. Esto implica que
deben revisarse varias normas. Primero, la ley 24.901 en el sentido indicado.
Luego la decision politica del sistema de salud (particularmente el APE) de
empezar a trabajar con el subsidio (en términos del articulo 7 de la ley citada,
sin perjuicio de lo manifestado en esta tesis respecto a la modalidad de
interpretacion de este articulo) de otras formas distintas de vida NO
institucionalizada de las PCD. También en esto debe trabajarse seriamente
desde el Directorio del Sistema unico de la ley 24.901, donde el sistema de
salud tiene amplia representacion (los conforman el Ministerio de Salud, la
Superintendencia de Servicios de Salud, el APE, las obras sociales, entre
otros) y la propia CONADIS en ejercicio de la presidencia del Directorio, pero
ademas como organismo de asesoramiento del estado en discapacidad.

Las modificaciones necesarias en la ley 24.901 y en los nomencladores
apuntan a encontrar nuevas modalidades de vida independiente en la
comunidad de las PCD, desplazando gradualmente la institucionalizacion casi
obligada, sobre todo de las PCD mental. En este punto y para complementar
esta situacion, puede gradualmente trabajarse con el grupo familiar o
cuidadores de la PCD, a fin de proponer estrategias de descanso que permitan
que ellos/as formen parte activa del nuevo paradigma. Se habia propuesto en
el aflo 2009 como modificatoria de la ley 24.901 un articulo con el siguiente
texto: “Articulo 26 bis.- Centros de Recreacion y Colonia de Vacaciones.
Centros de Recreaciéon y Colonia de Vacaciones son el recurso institucional
gue tiene por finalidad brindar a la persona con discapacidad cobertura integral
a los requerimientos basicos y esenciales para realizar deportes y recreaciéon.”

En cambio para la figura del asistente personal, que hoy fue incluido por
el inciso 4) del articulo 39 de la ley 24.901 con una redaccién confusa, se habia
propuesto en esa misma oportunidad la siguiente redaccion que ejemplifica
mejor la funcién del asistente: “Articulo 27 bis.- Asistencia personal: Asistencia
personal es el servicio que las personas con discapacidad deben recibir a su
pedido o de su grupo familiar o continente, como un apoyo para tareas
determinadas en su vida diaria, y que sera brindado por un asistente personal,
con el fin de favorecer su vida autbnoma, dentro del ambito familiar, laboral y

social.”
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Esta figura deberia contar no solo con financiamiento del sistema de
salud, entre otros, sino debiera ser una propuesta del Estado (desde el aspecto
socio-sanitario) ya que es quien debe garantizar el cumplimiento de la
Convencion. Por otra parte ello permitiria que las PCD que no tienen cobertura
de salud derivada del trabajo o privada, tengan acceso a este derecho. El
articulo 19 también exige que el estado garantice la asistencia externa de la
PCD, no solo domiciliaria. En este punto seria plausible que se discutiera una
ley nacional o bien que se modificaran las normativas de seguridad social y
normativas laborales en general, para dar cabida a estos dos derechos en el
marco de dos distintas situaciones: El asistente domiciliario y el asistente
externo. Cabe agregar que también puede modificarse los términos del articulo
35 de la ley 24.901 que ya establece la figura legal de los servicios de apoyo,

incluyéndose estos dos.

12.- Movilidad personal (Art. 20):

Este articulo establece directivas para la formacion de servicios que
garanticen la movilidad personal de las PCD. Los incisos c¢) y d) tienen impacto
concreto en el sistema de salud. En esta tematica consideramos de interés,

entre otros, el portal de la CIAPAT (http://www.ciapat.org/site/index.asp). El

Centro Iberoamericano de Autonomia Personal y Ayudas Técnicas es una
unidad dependiente de la Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social
(OISS) organismo internacional que promueve el bienestar econémico y social
de los paises iberoamericanos. Es un centro de referencia que surge con el fin
de favorecer la AUTONOMIA PERSONAL, la ACCESIBILIDAD y el uso de las
AYUDAS TECNICAS por las personas mayores, personas con discapacidad o
en situacion de dependencia, permanente o transitoria. Pertenece a la
Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social (OISS) y cuenta con la
asistencia técnica y colaboracion del Centro Estatal de Autonomia Personal y
Ayudas Técnicas —CEAPAT- perteneciente al Instituto de Mayores y Servicios
Sociales —-IMSERSO- Madrid, Espafia.

El sistema de salud de obras sociales nacionales representado por su

Superintendente actual (2010) Ctdor. Ricardo Bellagio dio un importante apoyo
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a este emprendimiento (http://www.ciapat.org/site/agenda.asp) en la reunién
gue se celebro el 26/8/2010 en la sede la OISS.

Otro emprendimiento importante, y que forma parte del proyecto CIAPAT

es el del INTI, al comando del Ingeniero Rafael Kohanoff, Director Técnico del
Centro de Investigaciéon y Desarrollo de Tecnologias para la Salud y la
Discapacidad, que permite en un trabajo conjunto entre el INTI y las escuelas
técnicas regionales, realizar ortesis, protesis y ayudas técnicas adecuadas y
con el control de calidad ISO 9000 del organismo, a un costo sustancialmente
menor al del mercado. Hoy, nos parece, que discutir si una computadora
personal para una persona con ciega o con disminucién visual o para una PCD
con limitaciones de movilidad importantes, no resulta mas que una tecnologia
de apoyo para la comunicacion y la vida independiente. Se mejora
sustancialmente la expresion de la voluntad de las PCD con dificultades y se
mejora la relacion entre la PCD vy el sistema de salud. Hoy no puede afirmarse
seriamente que no existen en Argentina emprendimientos oficiales o privados
que permitan discutir la inversion y la calidad de la tecnologia para mejorar la
vida de las PCD, aunque si subsistan muy arraigados los estereotipos
negativos respecto a la mejora en la salud y la calidad de vida de las PCD que
llevan muchas veces a decisiones restrictivas respecto a los alcances de las
coberturas de los mismos. Este proyecto de INTI fue premiado por la O.E.A. en
Diciembre de 2010 como el mejor proyecto inclusivo y exitoso en educacion en

en Latinoamérica.

13.- Respecto del hogar y de la familia (art.23):

Este articulo de la Convencién en su totalidad, exige el reconocimiento
de la PCD y su entorno familiar y social, distinto a cierta tendencia que se
percibe de aislar y proveer los tratamientos médicos casi exclusivamente en la
PCD, dejandose fuera la percepcion sobre todo del grupo familiar o del grupo
continente. Este articulo refiere a los derechos sexuales y reproductivos de las
PCD mucho mas ampliamente que lo que lo hace la legislaciéon local. En este
punto el articulo 23 es ampliatorio de la ley 25.673 y exige considerar a las
PCD como seres sexuados con las problematicas generales del resto de la

poblacién. Ello también implica le necesidad de adecuar las resoluciones del
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Ministerio de Salud y de la Superintendencia de Servicios de salud (y
eventualmente incluiria si en 2011 se convirtiera en ley la regulacion de las
empresas de medicina prepaga) principalmente la Resolucion 310/2004 MS
(que incorpora lo normado por la ley 25.673), la 232/07 MS (referida a
anticoncepcion hormonal “pastilla del dia después”), la Res. 755/2006 MS
(referida a la vasectomia y ligadura de trompas) y la ley 26.150 (ley de
educaciéon sexual, ya que la ley establece que “Todos los educandos tienen
derecho a recibir educaciéon sexual integral en los establecimientos educativos
publicos, de gestidon estatal y privada de las jurisdicciones nacional, provincial,
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y municipal” sin disticion alguna ) y su
aplicacion especifica a las PCD.

Un punto aparte merece el parrafo 1 c) del articulo 23 que establece que
“c) Las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias, mantengan
su fertilidad, en igualdad de condiciones con las demas.” ya que
lamentablemente es muy comun que se esterilice sobre todo a nifias y mujeres
con discapacidad como modo de prevenir embarazos no deseados (por la
familia o por el entorno médico) en la presuncion que se trataria de una medida
protectiva, pese a que ello no elimina la alta posibilidad de ser sujetos pasivos
de abusos sexuales o contraer enfermedades de transmision sexual. Es
necesario normalizar en el ambito de la salud estos derechos y no, por el
contrario, percibir la esterilizacion de las mujeres con discapacidad como
medidas preventivas.

El articulo 23 promueva la integracion en el grupo familiar de la PCD,
como alternativa mas razonable a la institucionalizacion, en las condiciones
que ya expresamos al tratar el articulo 19 de vida independiente, y
curiosamente constituye la Unica normativa nacional que expresamente incluye
en forma amplia los derechos sexuales (en general para PCD) y una
consideracion amplia de los derechos reproductivos respecto a las PCD en
forma mas detallada que la propia ley 25.673 y particularmente el concepto de

familia mas elaborado y amplio que nuestro propio cédigo civil.

14.- Educacion (art. 24):
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Este articulo, de gran impacto en el sistema de salud, viene a ampliar y
desarrollar los propios articulos de la ley 24.901, ya explicados referidos a
educacion Aqui vale ampliar lo ya expuesto en el sentido de establecer que la
Convencion (aunque a propia ley 24.901 ya lo establece) adhiere a la
educacion comun (no aclara ni publica ni privada) inclusiva como regla. La
diferencia entre integracion e inclusion es que en la primera la PCD debe
adaptarse a la institucion escolar, en cambio en la segunda es la institucion la
que debe, mediante ajustes razonables y disefio universal, adecuarse a la
diversidad de todas las personas, incluso las PCD. Por ello es necesario que
las normativas de subsidios del Ministerio de Salud y de APE (Mediante los
llamados nomencladores), luego de casi trece afios de vigencia de la ley y
ahora con la Convencion, deben adecuar su normativa incluyendo la cobertura
de la educacion comun.

Otro componente importante de la educacion es la integracion escolar de
PCD. El Acta 246/2010 del Directorio del Sistema Unico “acordé reiterar la
recomendacion a los entes obligados por el Articulo 7° de la Ley 24.901, de
observar la obligatoriedad de cobertura de la prestacion de Apoyo a la
Integracién Escolar brindada por equipos especialmente capacitados para tal
fin sean éstos pertenecientes a una Escuela Especial con Integracion Escolar,
Centro Educativo Terapéutico con Integracion Escolar o bien por un Equipo de
Apoyo a la Integracién Escolar especificamente categorizado para brindar tal
prestacion conforme a lo establecido en el Marco Bésico de Organizacion y
Funcionamiento de Prestaciones y Establecimientos de Atencion a Personas
con Discapacidad, segun corresponda”. Esta prestacion se resolvio se haga
mediante equipos sujetos a supervision y no por maestras integradoras que
actuan independientemente. Sin perjuicio de ello, y pese a que no entyraba en
vigencia de forma inmediata, La Superintendencia de servicios de Salud
decidi6 aplicarla en forma inmediata, peses a la imposibilidad de ello, dejando a
muchos nifios/as con discapacidad sin su maestra integradora. Por ello la
CONADIS decidio dictar la resoluciéon 171/2010 de fecha 01/11/2010 en la que
expresamente se informa que: “Articulo 1.- Prorrégase el plazo para la
inscripcion de los prestadores de Servicios de Apoyo a la Integracién Escolar,
hasta la finalizacion del ciclo lectivo 2011. y Articulo 2.- Solicitase a la
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Superintendencia de Servicios de Salud, informar de lo resuelto en el articulo

1° a los Organismos mencionados en el Art. 7° de la Ley 24.901.”

El articulo de la Convencion, y también la ley 24.901, se enrolan en el
concepto de educacion inclusiva, aunque el mismo es reforzado
explicitamente en el instrumento internacional. ¢De que hablamos cuando
hablamos de educacién inclusiva? En este punto nos parecemos 6ptimas las
reflexiones de Gary Bunch es un profesor e investigador de la Universidad de
York en Toronto, quien ha publicado muchos libros sobre la educacion
inclusiva.

Un sentido de pertenencia es algo que todos queremos-y necesitamos.
Queremos estar rodeado por los que nos aman, por los amigos, y por los
miembros de nuestra comunidad. Nuestra familia, por supuesto, es la primera
gue nos ama y nos da un sentido de pertenencia incondicional. Pero hay algo
mas que pertenece a la familia. Para sentirse completo y aceptado, tenemos
que ser parte de la comunidad en general. Sabemos que la sensacion de no
pertenecer conlleva resultados pobres en la salud emocional y se extiende a la
salud fisica, también. Muchos de los estudios médicos y sociolégicos han
documentado y re-documentado los efectos negativos de la soledad. La Madre
Teresa puede haber entendido estos efectos intuitiva. Ella dijo una vez: "La
soledad es la pobreza mas terrible."

David Pitonyak realiza un comentario en relacién a la discapacidad y la
soledad en su documento de enero 2010 "La Importancia de Pertenecer". Hizo
hincapié que muchas personas con discapacidad experimentan la soledad
extrema y el aislamiento. Muchos dependen casi exclusivamente de la
compafiia de sus familias. Algunos han perdido a sus familias que a su vez los
cuidaban y brindaban apoyo y un sentido de pertenencia. Puesto que los
trabajadores de apoyo van y vienen en la vida, el vacio social resultante puede
ser devastador. Esto es lo que sucede en la vida de muchas personas con
discapacidad para los que encontrar buenos amigos ha sido un reto
permanente.

Nuestro circulo de amigos, sobre todo cuando somos jovenes, se crea al
entrar en la escuela. Junto a la familia, la escuela es el agente mas importante

de la sociedad en la determinacion de si podemos o no desarrollar un sentido
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de pertenencia a nuestra comunidad. Nos ensefia acerca de cémo funciona la
sociedad, y cédmo llevarse bien unos con otros. Los profesores creen que los
estudiantes van a la escuela para aprender, los nifios saben que también van

alli a hacer amigos.

Pero el sistema escolar no tiene un sélido historial en la creacion de un
sentido de pertenencia de los jovenes con discapacidad. Por desgracia, la
forma en nuestras escuelas tienden a operar a menudo hace que los nifios con
discapacidades sean extranjeros/forasteros en condiciones de plena
competencia. Esto no es culpa de los maestros que les han ensefiado en sus
programas de preparacion profesional, y por sus experiencias de ensefianza,
que los alumnos con discapacidad necesitan un tratamiento especial, maestros
especiales, autobuses especiales, programas especiales, asistentes educativos
y entornos segregados en los que para aprender con eficacia. Todos estos son

obstaculos para el desarrollo de amistades.

Aunque hay excepciones, la mayoria de las escuelas son un modelo de
comportamiento del sistema que convence a otros estudiantes que sus
comparferos con discapacidad deben ser tratados de manera diferente. Nada
de lo dispuesto en la anterior lista de apoyos especiales trabaja para crear un
sentido de pertenencia a la comunidad en general. Todo est4 para crear
barreras entre los joévenes estudiantes con discapacidad y sus amigos
potenciales. ¢ Como desarrollar un sentido de pertenencia en su interaccion con
sus pares tipicos, si es limitada, en el momento en que se la necesita para ser
maximizada? ¢CoOmo se puede aprender cOmo sus comparfieros tipicos a

operar? ¢ COmo se enteran de que se opera en gran medida como lo hacen?

Una respuesta se puede encontrar en los sistemas escolares que traen
todos los jévenes de una comunidad en conjunto con el capital social durante
sus afios formativos. Educadores que practican la educacién inclusiva han
eliminado la mayor parte de las barreras a la amistad y a la pertenencia que
son comunes en los sistemas escolares y se aferran al modelo de educacion
especial. A medida que nuestra comprension de la dinamica negativa del

enfoque de la educacion especial y el valor de educar a todos los participantes
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en forma conjunta se ha incrementado, hemos aprendido que la segregacion

en la escuela ha resultado desafortunada e innecesaria.

Sabemos que un enfoque inclusivo, que reconoce la necesidad de que el
Optimo académico individual y social es para todos estudiantes, evita muchos
de estos resultados. En conjunto, la dinAmica de la educacion inclusiva
aumenta el potencial para el desarrollo de un fuerte sentido de pertenencia en

todos los estudiantes.

La investigacion documenta el hecho de que los alumnos que
experimentan discapacidades alcanzan mayores resultados académicos y
mucho mas en los logros sociales cuando son educados en entornos
inclusivos. También hay beneficios indirectos para los estudiantes tipicos. Es
por eso que la ONU considera que la inclusidon es una respuesta mas fuerte
que el modelo de educacion especial para atender las necesidades de todos
los educandos. Se continuara apoyando las estructuras de educacion especial
y los métodos que, para la mayoria, no dan lugar a un sentido de pertenencia.
Preguntemos a las personas que han experimentado la educacion especial, si

esta no es su experiencia.

Se mejoraria la vida de muchos, si los padres y otros fueron a presionar
a los politicos para pasar a la educaciéon inclusiva de todos, sin juegos de
palabras. Sabemos que la inclusibn conduce a un mayor sentido de
pertenencia a la escuela y la comunidad en general. Si empezamos ahora,
podemos cambiar el futuro.

Indudablemente para que la escuela inclusiva o el acceso de las PCD a
la educacion Superior sea una realidad plena es necesario trabajar con los
estereotipos y percepciones negativas sobre la educacion en los nifios/as y
adultos con discapacidad. En este punto huelga decir que la Convencion es
una herramienta que debe ser abordada como un plexo normativo integral
donde el cumplimiento de cada una de sus prerrogativas resulta e beneficio de
la totalidad. Abordarla, como se hace muchas veces, en forma parcial implica

desconocer, por ejemplo, que el derecho a la educacion requiere como previo
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el reconocimiento de la autonomia de la PCD, el derecho a la salud y a formar
parte de una familia, el derecho a la accesibilidad integral, etc.

Por dltimo, no hay que confundir el concepto de “educacion especial”
con el de “escuela especial’. La educacion especial puede darse a PCD dentro
de la escolaridad comun, publica o privada. Este es el modelo que tomé Brasil
y Estados Unidos. La escuela especial debe reciclarse, para intervenir desde

este modelo de abordaje, conjuntamente con la educacion comun.

15.- Salud (art. 25):

Este articulo resulta central en el abordaje de los objetivos de esta tesis,
ya que la misma se enmarca en una maestria de sistemas de salud y seguridad
social. Ante todo debemos recordar que la definicion de salud con la que
encuadramos hoy en dia nuestro discurso es la de la OMS: “Salud es el
completo bienestar fisico, psiquico y social y no solo la ausencia de
enfermedad”. Respecto a la salud de las PCD el sistema de salud hoy
practicamente gira alrededor la salud fisica, descartandose como no prioritario
la salud psiquica y social de la PCD.

El art. 25 de la CIDPCD mantiene una redaccion amplia cuando define el
concepto de salud: "Los Estados Partes reconocen que las personas con
discapacidad tienen derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud sin
discriminacion por motivos de discapacidad”, concepto que tiene grandes
similitudes con la definicion de Salud de la OMS y también al de "integralidad"
de los arts. 1y 2 de la Ley 24.901 y art. 1 de la Ley 22.431. Se amplia a estas
normas vigentes (y que efectivamente se encuentran en el art.38 de la CCABA)
la necesidad de que el Estado adopte estas medidas teniendo en cuenta las
cuestiones de género, es decir, la diferencias entre varones y mujeres con
discapacidad.

El derecho a la salud de este grupo social es probablemente el que mas
litigiosidad ha generado por su impacto directo en la vida de las personas y
particularmente por contar con normativas legales desde principios de los afios
90 (por ejemplo, las Leyes 23.660 y 23.661 del Sistema de las Obras Sociales
Nacionales, particularmente el art. 28 de esta ultima), con la aparicion en 1998

de la Ley 24.901 (que generd un doble estandar de cobertura: la obligacién
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legal acompafiado del financiamiento obligatorio de estas prestaciones) y con
la incorporacion en 1994 a la Constitucion Nacional de siete tratados de
Derechos Humanos que construyeron el nuevo bloque de constitucionalidad
con el derecho a la salud incorporado a través de esos tratados en forma ya
expresa. Gran parte de este articulo impacta principalmente en la ley 24.901 y
las normativas de menor jerarquia emanadas del Ministerio de Salud, la
Superintendencia de Servicios de Salud y el APE, de las que ya hemos referido
en extenso en otras partes de la tesis y a las que remitimos. Sin perjuicio de
ello, algunas cuestiones especiales de este articulo 25 la desarrollaremos en
este punto.

La definicibn amplia de los objetivos del articulo estan en su primer
parrafo: “Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para asegurar
el acceso de las personas con discapacidad a servicios de salud que tengan en
cuenta las cuestiones de género, incluida la rehabilitacion relacionada con la
salud”. La accesibilidad a la salud, por las razones ya indicadas, entre las que
podriamos agregar a falta de informacion adecuada y la relacion pobreza-
discapacidad, constituye el principal eje de interés de la Convencién, dentro del
derecho a la salud, el derecho a la participacién en la formulacion, construccién
y evaluacion de politicas publicas en salud.

Una novedad que la Convencidon incluye es la necesidad que los
Estados aseguren que las PCD no seran discriminadas por razén de
discapacidad respeto las prestaciones de los seguros de vida privados y la
salud privada y que el acceso debera ser justo y razonable. Este tema ya fue
abordado respecto de los segundos, por el Fallo “Cambiaso” de la Corte
Suprema de Justicia ya resefiado. Queda pendiente el tema a resolver de la
discriminacion en los seguros de vida.

Actualmente una resolucion de la Superintendencia de Seguros de la
Nacion que aprueba clausulas generales de los seguros, las cuales autorizan
con caréacter general la exclusién de determinadas personas; entre ellas, las
personas con discapacidad. ElI tenor de dicha clausula denominada:
“PERSONAS NO ASEGURABLES”, es elocuente respecto a la necesidad de la
reforma y que dice: “El seguro no ampara a menores de 14 afios, o mayores de
65 afios, ni a los sordos, ciegos, miopes con mas de diez dioptrias, mutilados,

epilépticos, toxicomanos, alienados, o aquellas que, en razon de defectos
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fisicos o enfermedades graves que padezcan o de las secuelas de las que
hubieran padecido, constituyan un riesgo de accidente agravado de acuerdo
con la Clausula 15”. La Convencién exige la urgente revision de clausulas
lombrosianas como esta que afectan a las PCD unicamente en razén de ella.

Los restantes incisos del articulo ya fueron desarrollados en los comentarios a

articulos anteriores.

16.- Habilitacién y rehabilitacion (art. 26)

La habilitacién y rehabilitacion (normadas en el art. 26 de la CID) son los
primeros pasos decisivos para que las PCD puedan vivir en forma
independiente (art. 19), tener movilidad en la sociedad (art. 20) y desarrollar
todas sus posibilidades. Por este procedimiento las PCD adquieren y
desarrollan aptitudes que les permitirdan trabajar y obtener ingresos, tomar
decisiones acertadas, contribuir a la sociedad y ejercer todos los demas

derechos que se mencionan en la Convencion.

"Habilitacion" supone adquirir conocimientos que permitan a la persona
funcionar en la sociedad. Este tipo de programas suele aplicarse a los nifios/as
con discapacidad congénita, para que adquieran estas habilidades.
"Rehabilitacion" supone restablecer la capacidad y aptitud que se tenia, pero se
ha perdido, como en el caso de los accidentes a modo de ejemplo. Por lo
general, se aplica a un adulto que tenga que readaptarse a la sociedad
después de haber adquirido una discapacidad.

La habilitaciébn y rehabilitacion no es contemplada por la CIDPCD
meramente como un recurso de salud, sino como un medio para lograr la
maxima independencia y autonomia a las PCD a fin de que ello les permita la
mas amplia inclusion y participacion plena en todos los aspectos de su vida. El
concepto de "inclusién" es mas adecuadamente abarcativo de los derechos
qgue surgen de la CID que el de la "integracion”. En la integracion, la PCD, a
través por ejemplo de ayudas como las maestras integradoras en educacion,
se adapta a la organizacion (v.gr. la escuela); en cambio en la inclusion, es

aquella la que se modifica para incorporar a la persona con discapacidad.
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La CIDPCD establece que los Estados partes deben promover la
disponibilidad, el conocimiento y el uso de tecnologias de apoyo y dispositivos
destinados a las personas con discapacidad a los fines de la habilitacion y
rehabilitacion. Esta exigencia especifica también deriva del principio general del
art. 4, inciso f), g) y sobre todo el h) y el art. 9 (referido a accesibilidad) en su
inciso g) y h). Esta normativa implica revisar las relacionadas con ortesis y

prétesis asi como la disponibilidad de ayudas técnicas para PCD.

17.- Recopilaciéon de datos vy estadisticas (art.31):

Este articulo refiere a la necesidad de que los Estados tengan
estadisticas adecuadas para conocer la composicion y necesidades de las
PCD. Sin estadisticas resulta imposible establecer politicas, programas o
estrategias destinadas a la discapacidad. Nuestro pais desarrollo en ocasion
del censo del afio 2000 la Encuesta Nacional de Discapacidad (ENDI) que
ofrece estadisticas generales sobre el colectivo. Sin embargo, el sistema de
salud, publico y privado, y sobre todo el sistema de obras sociales nacionales y
provinciales, no registra estadisticas sobre las PCD beneficiarias del sistema.

No es casual que esto suceda, ante un colectivo sumamente resistido
por el sistema de salud, incluso cuando se poseen y se promueven estadisticas
sobre la poblacién general beneficiaria, pero no sobre las PCD. Solo se cuenta
con datos cuya obtencién es indirecta (por ejemplo, cuantas personas
presentan certificados de discapacidad para solicitar prestaciones o bien
cuantos pedidos de subsidio de APE existen por discapacidad), pero las
mismas no estan sistematizadas por edad, sexo, lugar de residencia,
prestaciones solicitadas, etc. La consecuencia de esto es que no es posible
formular o aplicar politicas o programas cuando no se conoce el destinatario ni
sus condiciones personales. Cuando la CIDPCD se refiere al Estado, incluye
los organismos de control del mismo, que han sido creados por ley o decreto,
por ejemplo, la Superintendencia de Servicios de Salud, la Secretaria de
Comercio interior, las obra sociales provinciales, los ministerios, el Instituto de

Servicios sociales para jubilados y pensionados, etc. Por otra parte, cuando
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esta informacién existe aunque sea parcialmente, generalmente no es publica,
lo que afecta el derecho a la informacion de la comunidad.

En este sentido, resulta obligatorio a partir de la CIDPCD que dichos
organismos generen herramientas juridicas que obliguen a la recopilacion de
estadisticas, respetando la confidencialidad y privacidad de las PCD, pero que
ofrezcan herramientas de gestiébn adecuadas para el desarrollo de las politicas,
tal como si existen para otras areas o colectivos dentro del sistema de salud.
Méaxime que de acuerdo al derecho internacional, el incumplimiento de
cualquiera de las jurisdicciones de una estado implica el incumplimiento del
propio Estado. Ello atento a que el derecho internacional considera a un pais
como una unidad politico-juridica, y la falta de estadisticas adecuadas acarrea

en los hechos la responsabilidad internacional del estado mismo.

8.2.- Potencialidades de la propuesta de adecuacion legislativa y

viabilidad en el sistema de salud argentino:

En principio y para abordar el tema de la legislacion en salud, conviene
hacer un repaso de la forma en que la misma es legislada en nuestro pais,
conforme lo establece el sistema federal de gobierno. El articulo 125 de la
Constitucion Nacional establece que: “Las provincias pueden celebrar tratados
parciales para fines de administracion de justicia, de intereses econdémicos y
trabajos de utilidad comuan, con conocimiento del Congreso Federal... ”. Este
articulo, que proviene del texto historico de la Constitucion, constituye el género
de este tipo de convenios y aquellos indicados en el articulo 124 (la formacion
de regiones por medio de convenios interjurisdiccionales) constituyen la
especie. Se consagra en forma expresa otra atribuciébn concurrente de las
provincias en sus respectivas jurisdicciones, que se suma al poder de policia
ampliado. Estas nuevas competencias de las provincias son conocidas como
poder de policia de bienestar o progreso que pueden ejercer tanto las
provincias como el Estado Federal.

El articulo 121 (correspondiente al anterior 104 de antes de la reforma
de la Constitucion) establece el principio basico respecto a las competencias
provinciales: Las provincias conservan todo el poder no delegado por la

Constitucion al Gobierno Federal y el que expresamente se hayan reservado
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por pactos especiales al tiempo de su incorporacion. Como contrapartida el
articulo 126, por su parte, determina que las provincias no ejercen el poder
delegado a la Nacion.

La Republica Argentina es un estado federal y ello supone la existencia
de dos érdenes de poder territorial entre los que se distribuyen atribuciones los
estados federados y el estado central. El articulo 121 establece el principio en
virtud del cual los poderes delegados por los entes locales en el gobierno
federal estan taxativamente enunciados en la Constitucion. En consecuencia
estas atribuciones delegadas constituyen competencias de excepcion, amplias,
pero no por ello menos excepcionales.

El articulo 121 esta redactado en forma muy general y esta distribucion
de atribuciones aparecen dispersas en varios articulos de la Constitucion (art.
75,99, 116 y 177, respecto de competencia delegadas en poderes legislativo,
ejecutivo y judicial; arts. 5, 75, inciso 12, 122 y 129, establecen las atribuciones
expresamente reservadas por las provincias y la ciudad de Buenos Aires; y los
arts. 4y 75 inciso 18 y 19, son ejemplos de competencias concurrentes).

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
reconocio desde 1866 como propio de las atribuciones locales el ejercicio del
poder de policia en sentido estricto, es decir, en materia de salubridad,
moralidad y seguridad. En ambos casos, la Corte Suprema establecié una muy
delgada linea divisoria entre poder de la policia local y el Federal. Una regla
aceptada por la jurisprudencia sostiene que el poder de policia es concurrente;
que las provincias pueden delegarlo en las municipalidades y que aquel no
puede emplearse para aumentar los poderes delegados en la Constitucion al
poder federal ni los reservados por los poderes locales.

Sin perjuicio de ello, la reforma de 1994 establecié en forma expresa
varias competencias concurrentes, por ejemplo, en el articulo 41, tercer parrafo
en materia de proteccion ambiental o el articulo 125 ultimo parrafo que
menciona a las atribuciones delegadas en el articulo 75, inciso 18 en orden al

poder de policia de Bienestar.

La situacion en la ciudad de Buenos Aires es similar a la mencionada. El
diagrama institucional de la Ciudad de Buenos Aires no solo consagra en si

mismo un principio de descentralizacion politica en relacion al gobierno federal
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y a las demés provincias argentinas (art. 129. C.N.). La Constitucion portefia de
1996 también prevé un régimen de division territorial funcional "para adentro”
de la ciudad autonoma, vertebrado a través del dispositivo de las comunas,
contempladas por el art. 127 y consecuentes de ese Estatuto. La Ciudad ejerce
toda facultad que no esté expresamente prohibida por la Constitucién Nacional
(clausula transitoria 7ma de la Constitucién nacional y articulo 1 in fine de la
Constitucion local), de lo que se concluye que la ciudad esta facultada para
celebrar convenios interjurisdiccionales con el Estado Federal, facultades que
surgen de las normativas antes citadas (ademas del articulo 104, inciso 3 de la
ciudad de Buenos Aires)

Sostiene Andrés Gil Dominguez que el Estado Federal hace su entrada
en la historia con la Constitucion de los EEUU de 1787, sin responder a un
esquema previo, sino a necesidades practicas. Era un intento de encontrar una
férmula que hiciera compatible la existencia de estado individuales con la de un
poder dotado de facultades para bastarse a si mismo en la esfera de sus
funciones. Esta nueva forma de Estado posibilitaba la organizacién politica
racional de grandes espacios bajo un presupuesto de paridad entre ellos,
respondiendo a la necesidad de integracion de unidades autbnomas en una
unidad superior. Permitia, ademas, dividir el poder politico no solo desde el
punto de vista funcional sino sobre todo del territorial. Las relaciones que se
generan en el marco de un Estado federal son: a) Relaciones de coordinacion,
b) Relaciones de supra y subordinacion y c) Relaciones de inordinacion. Este
autor opina que la reforma constitucional de 1994 reforz6 la idea de
descentralizacion politica al fortalecer (desde el punto de vista normativo-
constitucional) el sistema federal.

De hecho en las leyes sobre tematicas de salud, en general, le exige a la
autoridad de aplicacion (el Ministerio de Salud en este caso de la ley 24.901)
suscribir convenios con las provincias y con la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, para que cada una organice el programa en sus respectivas
jurisdicciones (la aplicacion de la ley sera entonces local) para lo cual
percibiran las partidas del Tesoro nacional previstas en el presupuesto y exige
que ello se acuerde “en el marco del Consejo Federal de Salud”

(particularmente la decision sobre la alicuota correspondiente a cada provincia
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para la aplicacién de la ley), es decir en la reuniébn mensual que los Ministros
de Salud o secretarios de salud (COFESA) tienen para discutir las politicas de
salud nacionales y su aplicacion local. El gasto que demande el cumplimiento
del programa para el sector publico se imputard a la jurisdiccion que
corresponda, pero la aplicacion de las politicas y la forma en que utilizara el

financiamiento sera facultad exclusiva de la provincia.

En nuestro sistema federal de competencias exclusivas y concurrentes,
la materia sobre salud se enmarca en las segundas. El estado Federal con un
objeto uniformador esta habilitado para dictar una ley de discapacidad nacional,
que establecera un piso minimo, a partir del cual las provincias y la ciudad de
Buenos Aires pueden sancionar leyes con contenidos tuitivos mas amplios. Y
en caso de conflicto entre la norma local y la norma federal, en base al principio
de raigambre constitucional “pro homine” debera regir aquella que provea la
solucion mas favorable a la persona humana, a sus derechos y al sistema de
derechos en sentido institucional.

Respecto a las leyes nacionales que regulan distintos aspectos de salud
y discapacidad, las mismas deben ser replicadas en cada provincia mediante
leyes locales que o bien adhiera a la misma o bien establezcan una norma local
en el marco de la ley nacional.

Sin embargo este no es el caso de los tratados internacionales, que son
obligatorios en todo el pais y en todas las jurisdicciones desde que son
ratificados por el Congreso nacional. El caracter de ley nacional por el que los
tratados son incorporados al derecho interno no requiere de ninguna adhesion
local, sino son obligatorios desde la ratificacion misma. Esto implica, desde la
vigencia de a CIDPCD, que no solo debe trabajarse a futuro con las nuevas
normativas, sino ademas revisar las que se encuentra en vigencia actualmente

a fin de adecuarlas a la convencion.

De hecho, la CIDPCD tiene una manda especifica para los Estados en

su articulo 4. El mismo dice asi:

“Articulo 4° Obligaciones generales
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1. Los Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno
ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales
de las personas con discapacidad sin discriminacion alguna por motivos
de discapacidad. A tal fin, los Estados Partes se comprometen a: a) Adoptar
todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean
pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la presente
Convencion; b) Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas
legislativas, para modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y
practicas existentes que constituyan discriminacion contra las personas
con discapacidad; c) Tener en cuenta, en todas las politicas y todos los
programas, la proteccion y promocion de los derechos humanos de las
personas con discapacidad; d) Abstenerse de actos o practicas que sean
incompatibles con la presente Convencion y velar por que las autoridades e
instituciones publicas actuen conforme a lo dispuesto en ella; €) Tomar todas
las medidas pertinentes para que ninguna persona, organizacion o empresa
privada discrimine por motivos de discapacidad; f) Emprender o promover la
investigacién y el desarrollo de bienes, servicios, equipo e instalaciones de
disefio universal, con arreglo a la definicion del articulo 2 de la presente
Convencion, que requieran la menor adaptacion posible y el menor costo para
satisfacer las necesidades especificas de las personas con discapacidad,
promover su disponibilidad y uso, y promover el disefio, universal en la
elaboracion de normas y directrices; g) Emprender o promover la investigacion
y el desarrollo, y promover la disponibilidad y el uso de nuevas tecnologias,
incluidas las tecnologias de la informacién y las comunicaciones, ayudas para
la movilidad, dispositivos técnicos y tecnologias de apoyo adecuadas para las
personas con discapacidad, dando prioridad a las de precio asequible; h)
Proporcionar informacion que sea accesible para las personas con
discapacidad sobre ayudas a la movilidad, dispositivos técnicos y tecnologias
de apoyo, incluidas nuevas tecnologias, asi como otras formas de asistencia y
servicios e instalaciones de apoyo; i) Promover la formacién de los
profesionales y el personal que trabajan con personas con discapacidad
respecto de los derechos reconocidos en la presente Convencion, a fin de

prestar mejor la asistencia y los servicios garantizados por esos derechos.
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2. Con respecto a los derechos econémicos, sociales y culturales, los
Estados Partes se comprometen a adoptar medidas hasta el maximo de
sus recursos disponibles y, cuando sea necesario, en el marco de la
cooperacion internacional, para lograr, de manera progresiva, el pleno
ejercicio de estos derechos, sin perjuicio de las obligaciones previstas en
la presente Convencién que sean aplicables de inmediato en virtud del
derecho internacional.

3. En la elaboracion y aplicacion de legislacion y politicas para hacer
efectiva la presente Convencién, y en otros procesos de adopcidon de
decisiones sobre cuestiones relacionadas con las personas con
discapacidad, los Estados Partes celebrardn consultas estrechas vy
colaboraran activamente con las personas con discapacidad, incluidos los
nifios y las nifias con discapacidad, a través de las organizaciones que las
representan.

4. Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara a las
disposiciones que puedan facilitar, en mayor medida, el ejercicio de los
derechos de las personas con discapacidad y que puedan figurar en la
legislacion de un Estado Parte o en el derecho internacional en vigor en
dicho Estado. No se restringiran ni derogaran ninguno de los derechos
humanos y las libertades fundamentales reconocidos o existentes en los
Estados Partes en la presente Convencion de conformidad con la ley, las
convenciones y los convenios, los reglamentos o la costumbre con el pretexto
de que en la presente Convencidn no se reconocen esos derechos o libertades
0 se reconocen en menor medida.

5. Las disposiciones de la presente Convencion se aplicaran a todas las

partes de los Estados federales sin limitaciones ni excepciones.”

Debido a que la Convencion recoge tanto derechos de primera
generacion, es decir civiles y politicos, como de segunda generacion, es decir
econOdmicos, sociales y culturales, el inciso 2 establece que los Estados Partes
se comprometen a adoptar medidas hasta el maximo de sus recursos
disponibles y, cuando sea necesario, en el marco de la cooperacion
internacional, para lograr, de manera progresiva, el pleno ejercicio de estos

derechos, sin perjuicio de las obligaciones previstas en la Convencién que sean

266



aplicables de inmediato en virtud del derecho internacional. En otras palabras,
el texto establece obligaciones de conducta respecto de los derechos
programaticos (es decir aquellos que requieren de una ley para su ejecucion o
puesta en practica), y obligaciones de resultado en el caso de los derechos
civiles y politicos (es decir, que deben cumplirse tal cual surge de la

Convencién y no requieren reglamentacion legal).

Por su parte, el inciso 3 recoge una demanda planteada con mucha
fuerza desde el sector de las organizaciones representativas de las personas
con discapacidad, que puede resumirse bajo el lema, «nada sobre nosotros, sin
nosotros». Es decir, la obligacién de consultar a las personas con discapacidad
todas las cuestiones que le afecten. En consecuencia, el texto dispone que en
la elaboraciéon y aplicacion de legislacién y politicas para hacer efectiva la
presente Convencion, y en otros procesos de adopcion de decisiones sobre
cuestiones relacionadas con las personas con discapacidad, los Estados
Partes celebraran consultas estrechas y colaboraran activamente con las
personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias con discapacidad.
En este punto y a fin de relacionarlos con e sistema de salud, dicho deber de
consulta implica ademas a las normativas dictadas por los organismos de
control (Por ej. La Superintendencia de Servicios de salud o los Ministerios) y a
los programas y politicas que deben tener la participacién de las PCD en su

elaboracion, aplicacion y evaluacién posterior.

El inciso 4, impone una disposicion habitual en los Tratados
internacionales y que deja a salvo las regulaciones mas beneficiosas sobre
dichos derechos que pudieran existir en otras normas internacionales o en el
derecho interno de los Estados Partes. En el caso de Argentina, esta
determinacion es muy importante, porque el pais tiene numerosa e importante
regulacion que muchas veces excede los establecido por la CIDPCD (un

ejemplo de ello son las normativas del cupos laboral para PCD)

Finalmente, el inciso 5.° deja claro de las divisiones administrativas
internas de los Estados Partes no podran implicar limitaciones o restricciones a

las obligaciones asumidas. Este significa que para el derecho internacional, la
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provincias no existen, sino que son parte de una Unica jurisdiccion politica que

es la Republica Argentina.

Indudablemente, este trabajo de revision y adecuacion normativa llevara
muchos afios. Como ejemplo concreto tenemos la Convencion de los Derechos
del Nifio, Nifia y adolescentes y la convencion sobre los derechos de la Mujer,
que han enterado en vigencia hace ya mas de una década y aun no se ha
concluido con la adecuacién normativa. Sin perjuicio de ello, y aun cuando la
propia CIDPCD establece que “con respecto a los derechos econdémicos,
sociales y culturales, los Estados Partes se comprometen a adoptar medidas
hasta el maximo de sus recursos disponibles y, cuando sea necesario, en el
marco de la cooperacion internacional, para lograr, de manera progresiva, el
pleno ejercicio de estos derechos, sin perjuicio de las obligaciones previstas en
la presente Convencion que sean aplicables de inmediato en virtud del derecho
internacional”, la misma establece que no puede dejar de avanzarse hacia el

pleno ejercicio de los derechos.
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9.- PROPUESTA DE MODIFICACION DE LA LEY 24901 EN EL
MARCO DE LA CONVENCION DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD O.N.U. (LEY 26.378)

Durante el afio 2008 y 2009, el suscripto conjuntamente con jefa de
asesores la Lic. Mabel Remon, trabajé como asesor de presidencia en la
Comision de Asesores de la Comisién de Discapacidad de la Honorable
Camara de Diputados de la Nacién en un proyecto de ley que adecuara la ley
24.901 a lo establecido en el afio 2008 por la ley 26.378.

El trabajo se desarroll6 durante el periodo legislativo ordinario de la
Camara de Diputados en esos afios, con reuniones cada 15 dias, que trabajo
varios proyectos de ley (muchos de los cuales finalmente tuvieron media
sancion de la Camara de Diputados o se convirtieron el ley). Durante ese
tiempo siempre estuvo en forma permanente el proyecto de reforma de la ey
24.901, que tuvo dictamen favorable de la Comision de Discapacidad y que
luego paso a la Comision de Salud. En la misma, y durante varios meses, se
desarrollaron fuertes y acalorados debates que, finalizado el afio 2009, no
llegaron a tener dictamen de esta segunda comision.

Actualmente se debate un proyecto similar en la Comision de
Discapacidad (ya que cambiando la integracion de la misma por la renovacion
legislativa de medio tiempo del afio 2009 el mismo volvié a tratarse) , pero
realizandose modificaciones que alteraron, parcialmente, los objetivos del
proyecto inicial.

Aqui presentamos el proyecto original, con dictamen de la comisién de
Discapacidad del afo 2009, cuya estructura y propuestas compartimos

plenamente.

PROYECTO DE LEY

El Senado y la Camara de Diputados
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Articulol®.-Modificase @ por la presente Ley los articulos: 1;
3°;4°;5°;6°;11°;13°;14°;20°;21°;22°;34° y 39°a la Ley 24.901 los cuales quedaran

redactados de la siguiente manera:

(Nota: No se incluye el articulo 2, ya que el mismo ya tiene media sancion de la
Camara de Diputados y se encuentra en Noviembre de 2010 en la Camara de
Senadores. Igualmente se esta tratando el proyecto de ley de medicina prepaga que
incluye expresamente la obligacion de estas de cumplir con la ley 24.901)

ARTICULO 1° Instituyese por la presente ley un sistema de promocién y
proteccion que asegure el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales de las personas con
discapacidad, promoviendo el respeto de la dignidad inherente. ElI Estado
Nacional garantizar4 el pleno goce del derecho a la salud para todas las
personas con discapacidad sin discriminacién social, econdémica, cultural o

geografica asi como de todos los derechos que surgen de la ley 26.378.

Fuentes: (Art. 1 Ley 26.378) El propésito 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.
(Artly2ley 23.661):

ARTICULO 1°.- Créase el Sistema Nacional del Seguro de Salud, con los
alcances de un seguro social, a efectos de procurar el pleno goce del derecho
a la salud para todos los habitantes del pais sin discriminacién social,
econdmica, cultural o geografica. El seguro se organizara dentro del marco de
una concepcion integradora del sector salud donde la autoridad publica afirme
su papel de conduccion general del sistema y las sociedades intermedias
consoliden su participacion en la gestion directa de las acciones, en
consonancia con los dictados de una democracia social moderna.

ART. 2°.- El seguro tendrd como objetivo fundamental proveer el otorgamiento
de prestaciones de salud igualitarias, integrales y humanizadas, tendientes a la

promocién, proteccion, recuperacion y rehabilitacion de la salud, que
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respondan al mejor nivel de calidad disponible y garanticen a los beneficiarios
la obtencién del mismo tipo y nivel de prestaciones eliminando toda forma de

discriminacion en base a un criterio de justicia distributiva.)

ARTICULO 3° — Modificase, atento la obligatoriedad a cargo de los agentes
de salud en la cobertura determinada en el articulo 2° de la presente ley, el
articulo 4°, primer parrafo de la ley 22.431, en la forma que a continuacion se

indica:

El Estado, a través de sus organismos, prestara a las personas con
discapacidad no incluidas como afiliados de los agentes de salud
mencionados en el articulo 2, en la medida que aquellas o las personas de

guienes dependan no puedan afrontarlas, los siguientes servicios.

ARTICULO 4° — Las personas con discapacidad que carecieren de la
cobertura prevista en el articulo 2 a cargo de los agentes de salud alli
mencionados tendran derecho al acceso a la totalidad de las prestaciones
comprendidas en la presente norma y las que surgan a su cargo de la ley
26.378, a través de los organismos dependientes del Estado, debiendo el
mismo garantizar dichas prestaciones en organismos publicos o privados
habilitados.

(Nota: Se elimina el concepto de prestaciones “basicas” en toda la ley)

ARTICULO 5° — Las obras sociales y todos aquellos organismos obligados
por la presente ley, deberan establecer los mecanismos necesarios para la
capacitacion de sus agentes y la difusidbn a sus beneficiarios de todos los
derechos a los que pueden acceder, conforme al contenido de las normativas
vigentes para personas con discapacidad.

ARTICULO 6° — Los entes obligados por la presente ley brindaran las
prestaciones a sus afiliados con discapacidad mediante servicios propios,
contratados o a libre eleccion del afiliado, que se encuentren habilitados
y los montos de los aranceles se encuadren dentro de los valores
generales, los que se evaluaran previamente de acuerdo a los criterios

definidos y preestablecidos en la reglamentacién pertinente.
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(Nota: Se elimina el concepto de “valores nomenclados”)

ARTICULO 7: Las prestaciones previstas en esta ley se financiaran del

siguiente modo. Cuando se tratare de:

Inc f) Sin perjuicio de las fuentes mencionadas, el Congreso Nacional
deberd incluir en el presupuesto anual una partida presupuestaria
especifica y suficiente para el financiamiento de la ley 26.378 y para todas
las politicas referidas a las personas con discapacidad.

(Nota: Se incluye un nuevo inciso en el que se establece la necesidad de un
presupuesto especifico para discapacidad. Se discutié en su momento si este

era el lugar para incorporar esta obligacion o la ley de presupuesto nacional.)

ARTICULO 8: El Poder Ejecutivo propondra a las provincias la sancion en sus

jurisdicciones de regimenes normativos que establezcan principios analogos a
los de la de la presente ley e invitara a incorporar las modificaciones

realizadas por la presente ley, en cumplimiento de la ley 26.378.

ARTICULO 9: Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan

deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas. Las leyes
vigentes sobre discapacidad deberan adecuar la definicion de sus beneficiarios
a lo establecido por el articulo 1, segundo parrafo de la ley 26.378 (Convencion

Internacional de Discapacidad)

Fuente: (Art 9 de la ley 24.901: Entiéndese por persona con discapacidad,
conforme lo establecido por el articulo 2° de la ley 22.431, a toda aquella que
padezca una alteracion funcional permanente o prolongada, motora, sensorial 0
mental, que en relacion a su edad y medio social implique desventajas

considerables su integracion familiar, social, educacional o laboral)

(Nota: Se modifica la definicion de la ley 24.901 para adecuarla a la de la ley

26.378, lo que implica un cambio de paradigma de a misma)
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CAPITULO Il

Poblacion beneficiaria

ARTICULO 11. — Las personas con discapacidad afiliadas a las obras
sociales y agentes de salud mencionados en el art. 2°, accederan a travées
de las mismas, por medio de equipos interdisciplinarios capacitados a tales
efectos, a acciones de evaluacion y orientacion individual, familiar y grupal,
programas preventivo-promocionales de caracter comunitario, y todas aquellas
acciones que favorezcan Ila integracion social de las personas con

discapacidad y u insercion en el sistema de prestaciones.

ARTICULO 13. — Los beneficiarios de la presente ley que por diversas
circunstancias deban usufructuar del traslado gratuito en transportes entre su
domicilio y el establecimiento educacional o de rehabilitacion o de
cualquier otra caracteristica establecido por el articulo 22 inciso a) de la ley
24.314, tendran derecho a requerir de cualquiera de los obligados del Art. 2
un transporte especial, con el auxilio de terceros cuando fuere necesario, aun
en el caso que concurran a establecimientos educativos comun, especial

o de cualquier otra indole.

(Nota: Se elimina el concepto de transporte “publico” para adecuarla a la
realidad actual)

CAPITULO IV

Prestaciones basicas

ARTICULO 14. — Prestaciones preventivas. La madre y el nifilo tendran
garantizados desde el momento de la concepcion, los controles, atencion y

prevencion adecuados para su optimo desarrollo fisico-psiquico y social.

En caso de existir ademas, factores de riesgo, se deberan extremar los
esfuerzos en relacion con los controles, asistencia, tratamientos y examenes
complementarios necesarios, para evitar patologia o en su defecto detectarla

tempranamente.
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Si se detecta patologia discapacitante en la madre o el feto, durante el
embarazo o en el recien nacido en el periodo perinatal, se pondran en marcha
ademas, los tratamientos necesarios para evitar discapacidad o compensarla, a
través de una adecuada estimulacion y/u otros tratamientos que se puedan

aplicar.

Debiéndose brindar diagndstico, orientacion y asesoramiento preventivo
para los miembros del grupo familiar de pacientes que presentan

patologias de caracter genético-hereditario. (Nota: ver art. 39 inc. c)

Asimismo en todos los casos a fin de la deteccion precoz de
enfermedades discapacitantes se deberan aplicar en forma obligatoria en
todos los establecimientos publicos y privados de salud por los médicos
pediatras, todos los procedimientos y técnicas necesarias hasta los 2

anos de edad.

En todos los casos, se debera contemplar el apoyo psicoldégico adecuado

del grupo familiar.
CAPITULO V
Servicios especificos

ARTICULO 20. — Estimulacion temprana. Estimulacion temprana es el
proceso terapéutico-educativo que pretende promover y favorecer el desarrollo
armonico de las diferentes etapas evolutivas del nifio con discapacidad, para lo
cual los obligados del articulo 2° a prestar asistencia médica, asistencial
o0 educativa deberd hacerse cargo de los tratamientos adecuados a
través de meétodos existentes y los que surjan en el futuro con personal

idoneo y habilitado a tal efecto.

ARTICULO 21. — Educacion inicial. Educacion inicial es el proceso educativo
correspondiente a la primera etapa de la escolaridad, que se desarrolla entre

los 3 y 6 afos, de acuerdo con una programacion especialmente elaborada y
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aprobada para ello. Debe implementarse dentro de un servicio de educacién
comun, en aquellos casos que la integracién escolar sea posible e indicada,
incorporandose la maestra integradora en los casos que se requiera por
el tiempo y las etapas que en cada caso se exija, debiéndose brindar en

todos los casos cobertura integral.

ARTICULO 22. — Educacién general basica. Educaciéon general basica es el
proceso educativo programado y sistematizado que se desarrolla entre los 6 y
18 afos de edad aproximadamente, o hasta la finalizacion del ciclo, dentro de

un servicio escolar especial o comun.

El limite de edad no implica negar el acceso a la escolaridad a aquellas

personas que, por cualquier causa o motivo, no hubieren recibido educacion.

El programa escolar que se implemente debera responder a lineamientos
curriculares aprobados por los organismos oficiales competentes en materia de
educacion y deberan contemplar los aspectos de integracion en escuela
comun, en todos aquellos casos que el tipo y grado de discapacidad asi lo
permita. Respecto a la maestra integradora serd de aplicacion lo

establecido en el art. 21°.

En todos los casos el Estado garantizara el acceso a las personas con
discapacidad en todos los niveles de educacién obligatoria

CAPITULO VI

Prestaciones complementarias

ARTICULO 34. — Cuando las personas con discapacidad presentaren
dificultades en sus recursos economicos y/o humanos para atender sus
requerimientos cotidianos y/o vinculados con su educacion, habilitacion,
rehabilitacion y/o reinsercidn social, los obligados en el art.2° deberan brindar

la cobertura necesaria para asegurar la atencion especializada domiciliaria que
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requieren, conforme la evaluacion y orientacién estipulada en el articulo 11 de

la presente ley.

ARTICULO 39. — Sera obligacion de los entes mencionados en el art 2° que
prestan cobertura social, el reconocimiento de los siguientes servicios a favor

de las personas con discapacidad:

a) Atencion a cargo de especialistas que no pertenezcan a su cuerpo de
profesionales y deban intervenir imprescindiblemente por las caracteristicas
especificas de la patologia, conforme asi o determine las acciones de

evaluacion y orientacion estipuladas en el articulo 11 de la presente ley;

b) Aquellos estudios de diagnéstico y de control que no estén contemplados
dentro de los servicios que brinden los entes obligados en la presente ley que
deban realizarse en el pais o en el extranjero, conforme asi lo determinen
las acciones de evaluacion y orientacion estipuladas en el articulo 11 de la

presente ley;

Articulo 2°.- Inclayese los articulos: 2°Bis; 8° Bis; 22°bis; 32° Bis a la

24.901 que quedaran redactados de la siguiente manera:

ARTICULO 2° BIS — El Poder Ejecutivo Nacional a través del Ministerio de

Salud, sera la autoridad de aplicacion del régimen de sanciones por

incumplimiento_a la__presente ley, que consisten _en_apercibimiento o

multa la que se graduard en un monto igual o mayor al 100% del monto

que corresponda por_la prestacion debida, y se aplicaran con

independencia  de la responsabilidad civil o penal que pudiere
corresponder. A los fines de la aplicacion de cada una de las sanciones y
sus graduaciones se tendra en cuenta la gravedad y reiteracion de las

infracciones.

ARTICULO 8° (bis) — El Poder Ejecutivo propondra a las provincias y a

los _organismos dependientes la sancidn en sus jurisdicciones de la
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modificacion de regimenes normativos que establezcan principios

analogos a los de la de la presente ley.

ARTICULO 32 BIS.- Centros de Recreacion de fin de semana. Colonia de

Vacaciones. Se entiende por Centros de Recreacion de fin de semana al
recurso institucional que tiene por finalidad brindar cobertura integral a
los requerimientos basicos, esenciales (vivienda, alimentacion, atencion
especializada para realizar deportes y recreacion) a personas con
discapacidad con o sin grupo familiar propio a fin de que los mismos

permanezcan durante el fin de semana o por periodos vacacionales.

ARTICULO 40. — EI Poder Ejecutivo reglamentara las disposiciones de la

presente ley dentro de los ciento ochenta dias de su promulgacion.

ARTICULO 41. — Comuniquese al Poder Ejecutivo Nacional.-
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10.- REFLEXIONES FINALES:

“En un mundo perfecto, los derechos enumerados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos serian suficientes para proteger a todos. Pero en la
practica, a ciertos grupos, como las mujeres, los nifios y los refugiados, les ha ido
mucho peor que a otros y las convenciones internacionales tienen por objeto
proteger y promover los derechos humanos de tales grupos. Del mismo modo, los
650 millones de personas discapacitadas —alrededor del 10% de la poblacion
mundial—carecen de las oportunidades que tiene la poblacion en general.” (Fuente:

WWW.UN.org)

A modo de conclusion, la CIDPCD resulta un indudable avance en el
derecho internacional, ya que al menos en las intenciones, constituye un
instrumento concreto de derecho y un compromiso vinculante para los Estados
que lo suscriban en el marco de los Derechos Humanos. El Protocolo que la
acompafa abre una puerta muy importante a las PCD, ya que no solo les
otorga voz en el ambito internacional, sino ademés una concreta oportunidad
para quienes denuncien al Estado que incumple con los compromisos

asumidos al ratificar el instrumento.

La Convencién es muy minuciosa en su texto, casi reiterativa de otros
tratados similares (como la Convencion sobre los Derechos del Nifio o la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion de la
Mujer), pero incorpora cuestiones especificas de este grupo social como: la
exigencia de que los Estados generen y garanticen politicas y programas
concretos, reales y efectivos en discapacidad; que en ellos y en su discusiéon e
implementacion participen con voz y voto las personas con discapacidad; la
proteccion de la identidad linguistica de lenguajes como el Braille y el de sefas;
las consideraciones de género que atraviesan todas las tematicas; la
proteccion de colectivos en situacion de vulnerabilidad como las mujeres y la/os
nifias/os y apersonas mayores con discapacidad; la exigencia al Estado de un
control amplio del cumplimiento de la Convencion; fuerte impulso a la
promocién de la vida independiente de las personas con discapacidad y a sus
derechos sexuales y reproductivos.
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En el caso de Argentina, muchas de las directrices que surgen de la
CIDPCD vya formaban parte de la profusa y completa legislacion sobre
discapacidad, por lo que en el plano de la eficacia se espera que la aplicaciéon
interna de la Convencion que viene “de afuera” concite con mayor intensidad
las voluntades de nuestros representantes politicos y nuestra sociedad. Pues
hoy podemos afirmar que existe una amplia brecha entre los derechos
reconocidos en la legislacion nacional e internacional y su efectivo ejercicio y

goce por parte de las PCD.

En las dltimas décadas, si bien Argentina aprobd y ratific6 todos los
tratados de derechos humanos que habia firmado, el nivel de implementacion
local continla siendo en muchos casos deficiente (prueba de ello es, por
ejemplo, la decisién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo
Verbitsky respecto a la politica penitenciaria de la provincia de Buenos Aires o
el caso del Riachuelo/La Matanza, respecto a politica ambiental). Incluyo a la
sociedad y a las personas que la integran porque, las nuevas normas por Si
solas no modifican conductas ni generaran los cambios necesarios, Si no se
las acompafa con practicas adecuadas, protocolos de actuacion, formacién y
capacitacion, “toma de conciencia” (art.8) segun la sabia expresion del primer

tratado de derechos humanos del siglo XXI.

Indudablemente la CIDPCD tiene un impacto concreto en el sistema de
salud, incluso en un pais como el nuestros que ya tenia, al momento de
incorporarse la CIDPCD un cuerpo normativo organizado y coherente, aunque
la distancia con las practicas sociales en discapacidad era y sigue siendo
distante.

Que el nuevo enfoque del paradigma de construccion social de la
discapacidad tenga o no éxito en el futuro solo dependera de la sociedad, que

somos nada mas ni nada menos que nosotros mismos.
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