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. PRESENTACION

Es una enorme satisfaccién presentar esta coleccion de dictamenes del Ministerio Publico Fiscal ante
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en materia de derechos humanos. La coleccion pretende ser
una herramienta de trabajo para la tarea de los/as fiscales y de todos/as los/as integrantes del Ministerio
Publico; asi como de aquellos/as interesados/as en profundizar sobre la incorporacién de los estandares del
derecho internacional de los derechos humanos al derecho interno.

Esta publicacién compila, analiza y sistematiza los dictdmenes maés relevantes elaborados por la
Procuracién General de la Nacién ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en los Gltimos afios
(desde el 2012), y se actualizara periédicamente, con los nuevos dictamenes que se presenten.

Los dictamenes seleccionados se encuentran clasificados por tema o derecho, y cada cuadernillo
incluye una introduccién sobre los principales estandares que surgen de instrumentos internacionales y
pronunciamientos de organismos internacionales de derechos humanos en la materia. El analisis de cada
dictamen comienza con una sintesis de la causa llevada a conocimiento de la Corte Suprema, y luego
transcribe textualmente los fragmentos del dictamen que exponen los desarrollos juridicos del derecho bajo
estudio. Corresponde advertir que las transcripciones textuales de las partes pertinentes de los dictamenes
no siguen el orden original del documento; por eso, se cita siempre la referencia al dictamen completo,
para el/la lector/a que lo precise. También se informa si a la fecha la Corte Suprema se ha pronunciado en
el caso, y en ese supuesto, qué ha resuelto.

La coleccion se inaugur6 con el cuadernillo dedicado a la tematica de libertad de expresién y acceso
a la informacién publica, repasando dictamenes vinculados con conflictos con los derechos al honor,
la intimidad y la imagen; con debates surgidos por el uso de Internet; dictamenes en casos en que las
expresiones cuestionadas tienen un fin comercial; dictdmenes en los que estuvo en discusion el alcance
del derecho a la manifestacion y asociacion; y en los que se analizd el deber estatal de garantizar la
pluralidad de voces y evitar la concentracion de los medios de comunicacién; entre otros.

El segundo cuadernillo de la coleccién se destin6 al derecho a la igualdad y a la no discriminacion, y
contiene dictamenes ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los que se ponderd la irrazonabilidad
de restricciones basadas, por ejemplo, en la orientacion sexual de una persona; asi como otros en los que
se definié el deber de adoptar medidas adecuadas para equilibrar la desigualdad entre varones y mujeres,
tanto por parte de privados como de las autoridades publicas. Este tercer cuadernillo esta dedicado
exclusivamente a los dictamenes emitidos en casos vinculados con los derechos de las personas con
discapacidad.

Por otro lado, la coleccién incluye dictdmenes que desarrollan estandares de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes. En varios pronunciamientos el Ministerio Publico Fiscal se expidio6 a favor de la aplicacion del
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interés superior del nifio como criterio rector para la resolucién de estos casos; y destaco la obligaciéon de
respetar garantias del debido proceso diferenciadas, acorde con el mandato que emana de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio.

El compendio abarca también dictamenes vinculados con los derechos de los pueblos indigenas, en los
que se interpretd el alcance del derecho a la posesion y propiedad comunitaria indigena, y el derecho a
la consulta previa; entre otras tematicas. Los derechos econémicos, sociales y culturales, entre ellos el
derecho a la salud y a la previsién social también han sido objeto de tratamientos interesantes en algunos
dictamenes ante la Corte Suprema.

Son diversos los dictamenes en los que el Ministerio Publico Fiscal se expide sobre las garantias del debido
proceso. Por ello, la coleccién recopila pronunciamientos sobre el derecho a la defensa, al recurso, al plazo
razonable, etcétera. Asimismo se analizan dictdmenes que especifican el alcance del derecho al acceso a
la justicia y la proteccion judicial.

Asimismo, y sin consistir en una lista taxativa, la coleccién abarca dictdmenes en materia de crimenes de
lesa humanidad; violencia de género; aplicaciéon de decisiones de organismos internacionales de derechos
humanos. Estas y otras tematicas mereceran cuadernillos propios.

Las tareas emprendidas para concretar esta obra responden a una de las lineas estratégicas de la Direccién
General del Derechos Humanos, que tiene como mision principal colaborar con los/as fiscales, asi como
con las diferentes areas y dependencias del organismo para asegurar su actuacién de acuerdo con los
principios, derechos y garantias establecidos en la Constitucién Nacional y los instrumentos internacionales.
La coleccién que se presenta y que, como dije, se actualizara periédicamente ha sido el fruto del trabajo
de todo el equipo de la Direccién, bajo la coordinacion de Maria Victoria Meza. A todos/as ellos, mi
reconocimiento.

Por Gltimo, este compendio resulta una oportunidad para resaltar la labor de la Procuracion General
de la Nacion en la tarea de dictaminar ante la Corte Suprema. Los dictdmenes son una parte esencial
del proceso para que el maximo Tribunal decida en la causa. Pero un dictamen es mucho méas que una
simple opinién fundamentada: en ese documento, el Ministerio Plblico Fiscal representa los intereses
generales de la sociedad en el caso concreto y en el debate publico sobre ese conflicto en general. Por ello,
los desarrollos juridicos que se incorporan en cada uno de estos pronunciamientos constituyen un paso
fundamental en la proteccioén de los derechos humanos.

Esperamos entonces que la coleccion pueda ser aprovechada por todos/as.

Andrea Pochak
Directora General de Derechos Humanos
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II. INTRODUCCION

Las personas con discapacidad requieren medidas especiales para poder ejercer sus derechos humanos
en igualdad de condiciones que las demas, eliminar todas las formas de discriminacién contra ellas 'y
propiciar su plena integracién en la sociedad. Por eso, tanto la Constitucion Nacional como diferentes
instrumentos internacionales de proteccion contemplan derechos especificos y obligaciones concretas
a los Estados en favor de este colectivo.

En tal sentido, el articulo 75 inciso 23 de la Constitucion Nacional prevé que el Congreso debe
legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por ella y por los tratados internacionales, en particular respecto de las personas con
discapacidad.

Entre los diferentes instrumentos que gozan de jerarquia constitucional (articulo 75 inciso 22 de
la CN), el mas relevante en la materia es la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD) —que adquiri6 jerarquia constitucional mediante la ley n° 27.044—. Se trata
del primer tratado de derechos humanos del siglo XXI, que regula en 50 articulos principios, derechos
y obligaciones para que las personas con discapacidad puedan ejercer sus derechos en condiciones
de igualdad.

La CDPD se suma a la Convencién Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad —adoptada en el afio 1999 y aprobada en
nuestro pais por la ley n° 25.280—, que si bien no incorpora derechos, como si hace la CDPD,
tiene por objetivo prohibir toda forma de discriminacion que se encuentre fundamentada, de alguna
manera, en la discapacidad.

Las personas con discapacidad son aquéllas que tienen diferentes tipos de “deficiencias” fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, pueden
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que las demas
(CDPD, articulo 1). Algunos sostienen que la Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacioén contra las Personas con Discapacidad brinda una definicion mas amplia
por cuanto no se circunscribe al modelo “biomédico” al contemplar que la discapacidad puede ser
causada o agravada también por el entorno econdmico y social (ver articulo 1).

Por su parte, la mayoria de los tratados de derechos humanos incluye clausulas genéricas que prohiben
la discriminacién contra determinados grupos, entre ellos, las personas con discapacidad y la obligacién
de adoptar medidas para garantizar su efectividad. Asi, pueden mencionarse la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH, articulos 1y 2), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP, articulo 2), el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC,
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articulo 2), la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN, articulos 2 y 23) y la Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, articulo 1).

Es importante resaltar que en los Ultimos afios operd un cambio de paradigma en el tratamiento de
la discapacidad. El correlato de este cambio es un nuevo marco juridico internacional basado en el
modelo social de la discapacidad, segln el cual ésta obedece a causas preponderantemente sociales
y no a razones médicas, biolégicas o religiosas, instaurando asi un nuevo mandato de accién para
los Estados (articulo 1, segundo parrafo de la CDPD). En palabras de la Corte IDH, este modelo
“... implica que la discapacidad no se define exclusivamente por la presencia de una deficiencia
fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras o limitaciones
que socialmente existen para que las personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva.
Los tipos de limites o barreras que cominmente encuentran las personas con diversidad funcional
en la sociedad son, entre otras, barreras fisicas o arquitecténicas, comunicativas, actitudinales o
socioeconomicas” (Corte IDH, Caso “Furlan y Familiares vs. Argentina”, sentencia del 31 de agosto
de 2012, Serie C N° 246, parr. 133).

La CDPD establece los principios generales que han de observarse a fin de cumplir con las obligaciones
estatales en la materia (articulo 3). Estos principios comprenden, entre otros, el respeto de la dignidad
y la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones; la no discriminacion;
la participacién e inclusion plenas y efectivas en la sociedad; la igualdad de oportunidades; la
accesibilidad; y el respeto a la evolucién de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad
y de su derecho a preservar su identidad.

La CDPD también aporta una definicion sobre la discriminacién por motivos de discapacidad: es
aquella “distincién, exclusién o restriccién por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el
efecto de obstaculizar el ejercicio de un derecho en igualdad de condiciones”. En esta definicion
ademas incorpora el concepto de discriminacién por denegacion de “ajustes razonables”, es decir,
cuando se omitan realizar modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas en normas o politicas
publicas para garantizar el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales (articulo 2).

La CDPD y la Convencién Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad imponen a los Estados parte el deber de implementar
providencias de caracter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole, necesarias
para eliminar la discriminacién contra las personas con discapacidad y propiciar su plena integracién
en la sociedad (articulo 4 inciso 1 de la CDPD y articulo 3 inciso 1 de la Convencién Interamericana
para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad).

Para la Corte IDH las personas con discapacidad “...a menudo son objeto de discriminacion a raiz
de su condicién, por lo que los Estados deben adoptar las medidas de caracter legislativo, social,
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educativo, laboral o de cualquier otra indole, necesarias para que toda discriminaciéon asociada
con las discapacidades sea eliminada, y para propiciar la plena integraciéon de esas personas en la
sociedad...” (Corte IDH, Caso “Furlan y Familiares vs. Argentina”, ya citado, parr. 135).

Asimismo, la CDPD dispone que los Estados tienen que proteger y promover los derechos de las
personas con discapacidad en cada una de las politicas y programas. Entre otras, se establecen
obligaciones especificas vinculadas con el desarrollo de nuevas tecnologias; la capacitacion vy
formacién de profesionales y funcionarios; y la adopciéon de medidas “hasta el maximo de los recursos
disponibles” en lo vinculado a los derechos econémicos, sociales y culturales (articulo 4). Los Estados
también deben luchar contra los estereotipos y las practicas nocivas respecto de las personas con
discapacidad (articulo 8), e implementar acciones para asegurar la accesibilidad a los derechos y
servicios (articulo 9) y lograr la habilitacién y rehabilitacion en particular en los ambitos de la salud,
el empleo, la educacién y los servicios sociales (art. 26).

Los instrumentos internacionales de derechos humanos ademas brindan una proteccion especial a
nifios y nifias con discapacidad, y a mujeres con discapacidad. Asi lo establecen la CDN (articulos 2
y 23) y la CEDAW (articulo 1), respectivamente. A su vez, la CDPD amplié ese margen de proteccion
y reafirmé en forma explicita las obligaciones estatales respecto de estos grupos (puntos q) y r) del
Preambulo y articulos 3.h, 4.4, 6, 7, 16.5y 28.2.b) y, agreg6 a las personas adultas mayores con
discapacidad (articulo 28.2.b).

La Corte IDH reafirmo las obligaciones reforzadas de los Estados en relacién con los nifios y las nifias
con discapacidad (Corte IDH, Caso “Furlan y Familiares vs. Argentina”, ya citado, parr. 136). Por
su parte, el Comité CEDAW advirtié la doble fuente de discriminacién que sufren las mujeres con
discapacidad (Comité CEDAW, Recomendacion General N° 18, 10° periodo de sesiones, 1991). En
esa misma linea, la CSJN sostuvo que de las normas vigentes en nuestro pais se desprende un deber
de proteccién de sectores especificamente vulnerables contemplados en el articulo 75 inciso 23 de
la CN (cfr. Fallos 335:452), entre los que se encuentran las personas con discapacidad, las mujeres,
los nifios y nifas, y las personas ancianas.

La proteccién de las personas con discapacidad incluye a quienes padecen discapacidad mental. En
el &mbito nacional, la Ley de Proteccion de la Salud Mental (n° 26.657) contempla el derecho a la
salvaguarda de la salud mental de todas las personas, y el pleno goce de los derechos humanos de
quienes tienen padecimientos mentales.

Sobre este grupo, la Corte IDH afirmé que “... la vulnerabilidad intrinseca de las personas con
discapacidades mentales es agravada por el alto grado de intimidad que caracteriza los tratamientos
de las enfermedades psiquiatricas que torna a esas personas mas susceptibles a tratos abusivos
cuando son sometidos a internacién” (Corte IDH, caso “Ximenes Lopes vs. Brasil”, sentencia del 4
de julio de 2006, Serie C N° 149, parr. 106).
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En igual sentido, la CSJN ha reconocido que las personas con padecimiento mental conforman un
colectivo social en particular situacion de vulnerabilidad, fragilidad, impotencia y abandono, y ha
reafirmado que las personas institucionalizadas por razones de salud mental son titulares de derechos
fundamentales con ciertas limitaciones derivadas de su reclusion, respecto de los cuales la regla debe
ser el reconocimiento, ejercicio y salvaguardia especial de esos derechos, destacando la necesidad de
establecer una proteccién normativa eficaz (cfr. Fallos 331:211).

Ill. LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN LOS
DICTAMENES DEL MINISTERIO PUBLICO FISCAL ANTE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA DE LA NACION

A) El derecho a la proteccion judicial de las personas con discapacidad

B O.J.D.E!

En el presente caso se analizd el alcance del derecho a la proteccién judicial de las personas con
discapacidad; en particular, en los procesos en los que se discute la restriccién de la capacidad juridica.

J. D. E. 0., con domicilio en la Ciudad de Buenos Aires, padece una discapacidad por encontrarse en
estado neurovegetativo permanente. Desde febrero de 2014 esta internado en un establecimiento de
rehabilitacion ubicado en la localidad de Ituzaingd, provincia de Buenos Aires. En el marco de la causa
por la restriccion de su capacidad, dos juzgados trabaron un conflicto de competencia: el Juzgado
Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 87 y el Juzgado de Familia N° 8, del Departamento
Judicial de Morén, provincia de Buenos Aires. En concreto, se discutié el alcance del articulo 36 del
nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, que prevé que la solicitud de declaracion de incapacidad
o restriccion de la capacidad se debe deducir ante el juez correspondiente al domicilio de la persona en
cuyo interés se promueve el juicio o ante el juez del lugar de su internacién. En tales condiciones, se
suscité un conflicto de competencia que incumbe dirimir a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

El 11 de julio de 2016, la Procuradora Fiscal subrogante, Irma Adriana Garcia Netto, dictamind que
correspondia que el expediente continuara su tramite ante el Juzgado de Familia n® 8 de Mordn.

1. “0.,J. D. E. s/ determinacion de la capacidad” - CIV 42649/2014/CSJ. Dictamen completo disponible en http://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2016/IGarcia/
julio/0_CIV_42649_2014.pdf.
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La determinacion del juez competente para entender en los procesos sobre restriccion de la capacidad
debe tener en cuenta el principio de tutela judicial efectiva, que exige a los jueces inmediatez con la
persona afectada

“En lo que nos concierne, el articulo 36 del nuevo régimen establece que la solicitud
de declaracién de incapacidad o restriccién de la capacidad, se deduce ante el juez
correspondiente al domicilio de la persona en cuyo interés se promueve el juicio, o
ante el juez del lugar de su internacion; pauta legal que debe leerse a la luz de ‘...sus
finalidades, las leyes anélogas, (...) los tratados sobre derechos humanos, los principios
y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento...” (arts. 1y 2,
CCCN)".

“En tal contexto interpretativo y aun cuando el proceso se inici6 en 2014, adquiere
singular preponderancia el principio de la tutela judicial efectiva y la doctrina que
esa Corte Suprema ha elaborado sobre la base de dicha directiva constitucional
(doctrina de Fallos 328:4832; S.C. Comp. 1524, 1. XLI, ‘C. M.A. s/ insania’, del
27/12/05; S.C. Comp. 145, 1. XLIV, ‘F. C.M. s/ insania’, S.C. Comp. 191, L. XLIV,
‘L.R. s/art. 482 C. Civil’ y S.C. Comp. 233, L XLIV, ‘N.E. s/ internacién’, resueltos
el 30/09/08; CIV 70172/1994/CS1, del 25/08/15; y CSJ 2861/2015/CS1, del
08/09/15, entre muchos otros)”.

“En este sentido, es preciso tener en cuenta que el Cédigo actual impone al juez
la obligacién de producir, previo a dictar sentencia, un dictamen interdisciplinario;
asi como de escuchar personalmente al afectado, con la presencia del Ministerio
Publico y de un letrado que le preste asistencia (arts. 31, inc. ‘c’, y 35)".

“Como puede colegirse, dado el tenor de esa encomienda, la cercania fisica
contribuye a la concrecién de las finalidades normativas. Al propio tiempo, incide
en la concentracién y demas aspectos practicos caracteristicos de este tipo de
realidades, que exigen particular celeridad y eficacia”.

“En ese marco, se observa que el Sr. J. D. E. O. cursa un estado neurovegetativo
permanente, que lo mantiene alojado desde febrero de 2014, en un establecimiento
de rehabilitacién ubicado en la localidad de Ituzaingé (...)".

“Por lo tanto, aun cuando su domicilio estaba situado en esta ciudad —donde

también habita su familia—, entiendo que el quehacer primordial que hoy atafie a los
jueces es examinar la pertinencia o no de imponer restricciones a su capacidad. En
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ese plano, es imprescindible analizar, con auxilio especializado y de modo urgente
y serio, el plan de vida y de sostén familiar y/o publico que pudiere corresponder.
La actuacion que requieran dichos objetivos, en el caso, podré realizarse con mayor
eficacia en el lugar de residencia del causante”.

“Por consiguiente, dado que no se advierte que la declinatoria del juzgado nacional
vaya a generar mayores dificultades en el futuro desempefio de los roles de apoyo,
estimo que el Juzgado de Familia n® 8 del Departamento Judicial de Morén, se
encuentra en mejores condiciones para proseguir con la funcion tutelar, sobre todo
si se repara en que, entre los deberes impuestos expresamente al juez, esta el de
‘garantizar la inmediatez con el interesado durante el proceso’ (art. 35 CCCN)".

B Naranjo, Emiliano Pablo ¢/ Universidad Nacional de La Matanza?

La cuestion a dilucidar en el caso consistié en determinar si la negativa a inscribir en la carrera de
educacion fisica a quien padece una discapacidad motriz, sobre la base de que no retine las condiciones
fisicas para la cursada, vulnera el derecho de acceso a la educacion de las personas con discapacidad.

Emiliano Pablo Naranjo, quien tiene una deficiencia motriz, inicié una accién de amparo contra la
Universidad Nacional de La Matanza a raiz de la negativa de esta Ultima a inscribirlo en el profesorado
universitario en educacién fisica pues, argumentd, no reunia las condiciones fisicas para la cursada.

La Sala Il de la Camara Federal de San Martin confirmé la sentencia de primera instancia y ordené
a la Universidad Nacional de La Matanza inscribir a Naranjo y efectuar los ajustes razonables en los
métodos de examen, con el fin de que éste no resulte de imposible realizacién para el actor. Contra
ese pronunciamiento, la Universidad interpuso un recurso extraordinario federal, cuya denegacion
motivd la interposicién de un recurso de queja.

En su dictamen de fecha 1 de junio de 2015, la Procuradora General de la Nacién, Alejandra Gils
Carbd, opiné que correspondia declarar admisible la queja, rechazar el recurso extraordinario y

2. “Naranjo, Emiliano P. ¢/ Universidad Nacional de la Matanza” — CSJ 94/2014 50-N CS001. Dictamen completo disponible en http://www.mpf.gob.ar/
dictamenes/2015/AGilsCarbo/junio/Naranjo_CSJ_94_2014.pdf. Este dictamen se encuentra también analizado en los cuadernillos dedicados al derecho a la
igualdad y no discriminacion, y a los derechos econémicos, sociales y culturales, donde se desarrollan los estandares especificos de estas teméticas.
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confirmar la sentencia apelada. Asi considerd que el nuevo modelo social de la discapacidad al que
adhiri6 el Estado argentino implica la realizaciéon de ajustes razonables y la prestacion de apoyos
técnicos para el goce pleno de los derechos, lo que no atenta contra la autonomia universitaria. El
10 de noviembre de 2015, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién desestimé el recurso en los
términos del articulo 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién®.

a) La discapacidad también se encuentra determinada por las barreras sociales que limitan el ejercicio
efectivo de derechos

“... [Clabe recordar que la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad —a la que recientemente se le otorgd jerarquia constitucional a través
de la ley n° 27.044— instaura un modelo social que implica que la discapacidad
no sélo se define por la presencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o
sensorial, sino que también se encuentra determinada por las barreras o limitaciones
que socialmente existen para que las personas puedan ejercer sus derechos de
manera efectiva (Corte Interamericana de Derechos Humanos, ‘Caso Furlan vy
familiares vs. Argentina’, sentencia del 31 de agosto de 2012, parr. 133; dictamen
de esta Procuracion General en la causa S.C.P. 698, L. XLVII, ‘P., A. C. S/ insania’,
emitido el 21 de febrero de 2014)".

b) El nuevo modelo social de la discapacidad impone realizar ajustes razonables y brindar apoyos técnicos
para que las personas con discapacidad puedan ejercer plenamente sus derechos

“El nuevo modelo social de la discapacidad implica la realizacion de ajustes
razonablesy la prestacion de apoyos técnicos para que las personas con discapacidad
puedan realizar plenamente sus derechos. En particular, resulta oportuno recordar
que, en los términos de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, los ‘ajustes razonables’ son aquellas modificaciones y adaptaciones
necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida,
cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con
discapacidad el goce o ejercicio de todos los derechos fundamentales en igualdad
de condiciones con las demas (art. 2)”.

3. Fallo completo de la CSJN disponible en http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verUnicoDocumento.html?idAnalisis=726344.
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c) La obligacion de efectuar ajustes razonables no implica una intromision ilegitima en las facultades
exclusivas de las autoridades federales

“... [Tlampoco prospera el intento de la quejosa de demostrar que, en el caso concreto,
la inscripcién del actor en el profesorado en educacién fisica y la obligacién de efectuar
ajustes razonables implican una intromision ilegitima en el ejercicio de facultades
exclusivas de las autoridades educativas federales, en vez de, como juzgé el a guo, una
medida necesaria para resguardar los derechos constitucionales del actor”.

d) La omision de realizar de ajustes razonables solo puede justificarse si se demuestra que ello conlleva
una carga desproporcionada o indebida

“En este marco constitucional y legal, la recurrente se ha negado a realizar
ajustes razonables a fin de posibilitar que el sefior Naranjo curse el profesorado en
educacién fisica, sin demostrar que ello implique, en los términos de la Convencidn
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, una carga desproporcionada
o indebida. En el recurso bajo estudio, la quejosa se limit6 a afirmar genéricamente
que el profesorado es una carrera eminentemente practica y que, por consiguiente,
una persona con discapacidad fisica no podia completarla (...)".

e) El Estado debe asegurar un sistema de educacion inclusivo en todos los niveles y garantizar que las
personas con discapacidad tengan acceso general a la educacion superior y a la formacion profesional

“... [E]l articulo 24 [de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad] dispone que los Estados deben asegurar un sistema de educacién
inclusivo en todos los niveles y garantizar que las personas con discapacidad
tengan acceso general a la educacion superior y a la formacion profesional. Estipula
también que, para hacer efectivo el derecho a la educacion, se deben realizar
ajustes razonables en funcién de las necesidades individuales y prestar medidas de
apoyo personalizadas y efectivas en entornos que fomenten al maximo el desarrollo
académico y social, de conformidad con el objetivo de la plena inclusién (inc. 1,
aps. r, lay d, e inc. B; en el mismo sentido, art. 3, Convencién Interamericana
para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad; Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién
General n° 5, parr. 35; Consejo de Derechos Humanos, Resolucién 25/20, ‘El
derecho de las personas con discapacidad a la educacion’, A/HRC/25/L.30, 24 de
marzo de 2014, parr. 8, aps. ey g)".

“Por su parte, el articulo 6, inciso 6, apartado b, de las Normas Uniformes de
las Naciones Unidas sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con
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Discapacidad prevé que se debe ‘permitir que los planes de estudio sean flexibles
y adaptables y que sea posible afiadirles distintos elementos seglin sea necesario’
(en el mismo sentido, Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
Observaciones Finales sobre Argentina, CRPD/C/ARG/CO/ 1, 19 de octubre de
2012, parr. 37). A su vez, se ha enfatizado que es necesario que las personas
con discapacidad obtengan titulos y certificados de estudio en pie de igualdad
con los demas estudiantes para poder competir y formar parte de la fuerza de
trabajo (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, ‘Estudio temético sobre el derecho de las personas con discapacidad
a la educacién’, A/HRC/25/29, 18 de diciembre de 2013, parr. 9). En particular,
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad obliga a los
Estados a adoptar medidas para emplear maestros con discapacidad (art. 24, inc.
4) a fin de utilizar la diversidad como oportunidad para ensefar y aprender”.

“Por otra parte, en el ordenamiento juridico nacional se sancion6 la ley 25.573,
que reformé la Ley de Educacion Superior (ley 24.521). Dicha reforma prevé que
el Estado debera garantizar los apoyos técnicos necesarios y suficientes para todas
aquellas personas con discapacidad que quieran cursar estudios superiores (art.
2). Asimismo, establece que, entre las funciones basicas de las instituciones
universitarias, se encuentra la de ‘formar y capacitar cientificos, profesionales,
docentes y técnicos, capaces de actuar con solidez profesional, responsabilidad,
espiritu critico y reflexivo, mentalidad creadora, sentido ético y sensibilidad
social, atendiendo a las demandas individuales, en particular de las personas con
discapacidad’ (art. 3)".

f) Las normas constitucionales de proteccion del derecho a la educacion y de los derechos de las personas
con discapacidad son aplicables al ambito universitario y no afectan su autonomia

“... [Llas normas constitucionales de proteccién del derecho a la educacion y las
referidas a los derechos de las personas con discapacidad —arts. 14, 16 y 75
incisos 19, 22 y 23 de la Constitucién Nacional; articulo 13, inciso 2 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; 26 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos; 2 y 24 de la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad 1 y 3 de la Convencién Interamericana para
la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad— resultan aplicables en el &mbito de la universidad, sin que pueda
alegarse que ello importa un avasallamiento de su autonomia (dictamen en la causa
S.C. U. 8, L. XLV, ‘Universidad Nacional de Cérdoba c/ Estado Nacional s/accion
declarativa’, cit.)"”.
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C) El derecho a la salud de las personas con discapacidad

B L., Edith Silvia ¢/ Centro de Educacién Médica e Investigaciones Clinicas Norberto
Quirno*

En el caso se analiz6 cémo compatibilizar la obligacion legal de cobertura médica asistencial de las
obras sociales y las empresas de medicina prepaga con el derecho a la salud y los derechos de las
personas con discapacidad.

Edith Silvia L., discapacitada en virtud de padecer una enfermedad autoinmune severa (lupus
eritematoso sistémico con compromiso renal y hematolégico), demandé a la empresa de medicina
prepaga a la que estaba afiliada para que ésta le proveyera, con una cobertura del 100%, la droga que
se le habia prescripto para tratar su afeccién, a pesar de que esa droga no habia sido aprobada por
la Administracion Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Médica (ANMAT) para ese uso.

La Sala L de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil confirmé la resolucién de la jueza de grado
gue habia admitido la acciéon de amparo y condenado al centro médico a proveer el medicamento.
Contra ese pronunciamiento, la empresa interpuso un recurso extraordinario, cuya denegatoria motivé
la presentacién de un recurso de queja.

En su dictamen de fecha 28 de mayo de 2013, la Procuradora General de la Nacién, Alejandra Gils
Carbé, opin6 que correspondia hacer lugar a la queja y rechazar el recurso extraordinario. Ello pues
entendid que no era arbitraria la valoracién del juez sobre la conveniencia y la razonabilidad del uso
de la droga para el tratamiento de la enfermedad. Dos afios después, el 20 de mayo de 2015, la Corte
Suprema resolvié que debia hacerse lugar a la queja pero, en sentido contrario a lo dictaminado por
la Procuradora General, declaré procedente el recurso extraordinario, dejé sin efecto la sentencia de
Cémara por considerarla arbitraria, y dispuso que el tribunal dicte un nuevo pronunciamiento®.

4. “L., Edith Silvia ¢/ Centro de Educaciéon Médica e Investigaciones Clinicas Norberto Quirno (CEMIC) s/ amparo” — L. 85 L XLVIIl. Dictamen completo
disponible en http://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2013/AGilsCarbo/mayo/L_Edith_L_85_L_XLVIl.pdf. Este dictamen se encuentra también analizado en el
cuadernillo dedicado a derechos econémicos, sociales y culturales donde se desarrollan los estandares especificos de esa temética.

5. Fallo de la CSJN completo disponible en http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldLinksJSP.html?idDocumento=7113861&-
cache=1515603363336.
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Las obras sociales y las empresas de medicina prepaga estan obligadas a brindar todas las prestaciones
que requiera la rehabilitacion de las personas con discapacidad

“... En especial, en lo que atafie a las personas con discapacidad —como la actora
en este proceso (fs. 224)—, las obras sociales y las empresas de medicina prepaga
deben brindar todas las prestaciones que requiera la rehabilitaciéon del paciente,
asi como, en la medida en que conciernan al campo médico asistencial, las demas
previstas en la ley 24.901 (articulos 1,2 y 38 de la ley citada)”.

“Esainterpretacion hasidorecogidaen laley 26.682 que, en lo pertinente, establece
la obligacién de las empresas de medicina prepaga de solventar los requerimientos
de las personas con discapacidad. Expresamente, al fijar el marco regulatorio para
ese sector, le impone ‘cubrir como minimo en sus planes de cobertura médica
asistencial [...] el Sistema de Prestaciones Basicas para Personas con discapacidad
previst[o] en la ley 24.901 y sus modificatorias’ (articulo 7, ley 26.682)".

B G., I C.c/ Swiss Medical S.A.¢

La discusion fundamental del caso consistié en determinar el alcance del derecho de un nifio con
discapacidad a la rehabilitacion, en particular en lo concerniente a su derecho a la salud, a la
integralidad de las prestaciones, a la educacién y al desarrollo de una vida digna.

El padre del nifio I. G., quien padece una discapacidad mental y motora permanente y parcial, reclamo,
mediante un amparo, que la empresa de medicina prepaga Swiss Medical S.A. cubriera la cuota
del instituto educativo Rosario Vera Pefialoza de Bahia Blanca y la prestacién de un “acompafante
terapéutico”. Igualmente, persiguio el reembolso de las cuotas del instituto y el reintegro de las sumas ya
abonadas en concepto de acompafante terapéutico por esos periodos. Por pedido del asesor tutelar, la /itis
quedo integrada también con el Servicio Nacional de Rehabilitaciéon de las Personas con Discapacidad.

6. “G., |. C. ¢/ Swiss Medical S.A. s/ Amparo Ley 16.986"” - S.C. G. 701; L. XLIX. Dictamen completo disponible en http://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2015/
MSachetta/abril/GIC_G_701_L_XLIX.pdf.
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La Camara Federal de Apelaciones de Bahia Blanca confirmé parcialmente la sentencia de primera
instancia que habia admitido el amparo y condenado a Swiss Medical S.A. y, en subsidio, al Estado
Nacional —Servicio Nacional de Rehabilitacién de las Personas con Discapacidad— a cubrir las
cuotas escolares del nifio. Sin embargo, revocd la sentencia en lo que compete a la cobertura de
la prestacion de “acompafiante terapéutico”, a la que sustituyé por un “apoyo a la integracion
escolar”, y la limit6 a las horas de permanencia de |.G. en el establecimiento educativo. Contra ese
pronunciamiento la actora dedujo un recurso extraordinario, que fue concedido en lo vinculado con
la cuestion federal estricta y descartado respecto de la arbitrariedad alegada, sin que medie queja en
cuanto a ese extremo. Al momento de responder la vista conferida, la Defensoria Oficial ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién solicité que se admitieran los agravios sobre la matricula escolar y
sobre la integralidad del acompafiamiento terapéutico.

En su dictamen de fecha 28 de abril de 2015, el Procurador Fiscal subrogante ante la Corte Suprema,
Marcelo A. Sachetta opin6 que correspondia declarar procedente el recurso federal interpuesto y
revocar la sentencia de la Camara con el alcance planteado en el recurso. EI 16 de febrero de 2016,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién desestimé el recurso en los términos del articulo 280 del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién’.

a) El Estado tiene la obligacion de garantizar la rehabilitacion y la educacion, y de promover la insercion
de las personas con discapacidad

“En ese contexto, en cuanto al agravio referido a la cobertura de la prestacion
por acompafante terapéutico, corresponde destacar que la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad —dotada de jerarquia constitucional
por la ley 27.044—, establece la obligacién de garantizar la rehabilitacion
y la educaciéon y de promover la insercién de las personas con discapacidad (v.
Preambulo, en especial, inc. ‘v')".

b) El Estado debe realizar ajustes razonables y facilitar medidas de apoyo a fin de garantizar el derecho
a la educacion de las personas con discapacidad

“Por su parte, el articulo 24 [de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad] —referido a la educacién— asegura este derecho sin discriminacién,
y sobre la base de la igualdad de las oportunidades, a fin de desarrollar plenamente
el potencial humano y el sentido de la dignidad y la autoestima y reforzar el respeto
por los derechos humanos, las libertades esenciales y la diversidad humana. Al

7. Fallo completo disponible en http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByld.html?idDocumento=7280232.
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hacerlo efectivo, los Estados deben realizar ajustes razonables en funcién de las
necesidades individuales y facilitar medidas de apoyo personalizadas y efectivas en
entornos que fomenten al maximo el desarrollo académico y social, de conformidad
con el objetivo de plena inclusion (cf. art. 29, punto 1. a, Convencién sobre los
Derechos del Nifio; art. Ill 1. a, Convenciéon Interamericana para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminaciéon contra las Personas con Discapacidad, y
Observacion General N° 1, Comité de Derechos del Nifio, Propésitos de la educacion,
26° periodo de sesiones, 2001, parr. 2)".

c) El Estado tiene la obligacion de adoptar medidas para garantizar el acceso de las personas con
discapacidad a las prestaciones de rehabilitacion relacionadas con la salud

“A su vez, tanto la Ley Fundamental como los tratados de derechos humanos
consagran el derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud
fisica y mental (arts. 42 de la Constitucién Nacional, 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y 24 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio). Se estipula alli que los Estados adoptaran medidas para
garantizar el acceso de las personas con discapacidad a las prestaciones de
rehabilitacion relacionadas con la salud, proporcionaran los servicios que requieran
como consecuencia de la discapacidad y adoptaran medidas efectivas y pertinentes
para que estas personas puedan alcanzar y mantener la maxima independencia,
inclusion y participacion en todos los aspectos de la vida (v., en esp., arts. 2by 26
de la Convencioén sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad)”.

d) El régimen de proteccion plena de la discapacidad atafie también a las entidades de medicina privada

“También incumbe recordar que, por imperio de las leyes 23.661 y 24.754, la
observancia del régimen de proteccion plena propio de la discapacidad, atafie —sin
distincién— a las entidades de la medicina privada (cfr. Fallos 330:3725), maxime,
a la luz de la posterior ley 26.682, que determind que ellas deben cubrir —como
minimo— el Sistema de Prestaciones Béasicas para Personas con Discapacidad de
laley 24.901 y sus modificatorias (v. CSJ 07/2013 (49-T); ‘T., M. e. y otro cl Centro
de Educacién Médica e Investigaciones Clinicas Norberto Quimo si sumarisimo’,
dictamen del 08/10/14 y sus citas)”.

e) Los jueces deben orientar sus decisiones en la proteccion especial de las personas con discapacidad
“... [L]as personas con discapacidad, ademas de la especial atencién que merecen

de quienes estan directamente obligados a su cuidado, requieren la de los jueces
y de la sociedad toda, y que la valoraciéon primordial de su conveniencia es lo
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que viene a orientar y a condicionar la decisién judicial en estos casos (cf. Fallos
327:2413, entre otros)”.

f) Los nifios y nifias con discapacidad gozan de tutela especial en razén de su situacion de doble
vulnerabilidad

“Enelmarcodescripto, noresultaacorde con laexégesisexpuestaunainterpretacion
como la de la alzada, que restringe el tipo de cobertura que se le debe brindar a I.
G. que —cabe enfatizarlo— es una persona en situacién de doble vulnerabilidad
por su condicién de nifio y de persona con discapacidad y, por lo tanto, acreedor
de una tutela especial (v. Corte Interamericana de Derechos Humanos, ‘Furlan
y Familiares vs. Argentina’, 31/08/12, parr. 134; y ‘Artavia Murillo y otros vs.
Costa Rica’, 28/11/12, parr. 292; e igualmente Fallos 327:2127; 332:1394). En
efecto, de las constancias de las actuaciones surge que la prestacién ordenada
por los profesionales que asisten al menor fue la de ‘acompafante terapéutico’, y
que lo que llevé a la psicopedagoga a consignar la prestaciéon como ‘apoyo escolar’
fue el requerimiento de la compafiia demandada que rechazé toda facturacion
en la que se le indicara la funcién real prescripta por el plantel asistencial (v. fs.
194/196)".

@ T., V.F.c/ ANSES?®

En este caso se analizo, entre otras cuestiones, si las prestaciones dirigidas a brindar un ingreso
basico de subsistencia y la cobertura de necesidades propias de la condiciéon de discapacidad son
adecuadas al deber de garantizar una proteccién especial a nifios y nifias con discapacidad.

La sefiora V. F. T., madre de J. N. T. —quien padece una seria discapacidad—, inicié una accién de
amparo contra la Administraciéon Nacional de la Seguridad Social (ANSES) y el Estado nacional, por
haberles revocado la prestacion de la Asignacion Universal por Hijo (AUH), que habia sido concedida
por el término de un mes y discontinuada a fines del afio 2009. La ANSES le habia cancelado la

8. “T., V. F. ¢/ ANSES y otro s/ varios” - FRO - 73023789/2011. Dictamen completo disponible en http://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2017/VAbramovich/
febrero/T_V_FRO_73023789_2011.pdf.
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prestacién pues entendié que, de conformidad con el articulo 9 del decreto n® 1602/09, existia una
incompatibilidad entre la AUH y la pension provincial por discapacidad que el nifio recibia. En efecto,
el articulo 9 del decreto n® 1602/09 establece que la percepcion de la AUH resulta incompatible
con el cobro de cualquier suma originada en prestaciones contributivas o no contributivas nacionales,
provinciales, municipales o de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

La Sala A de la Camara Federal de Rosario dejé sin efecto la decisién del juez de primera instancia que
habia declarado la inconstitucionalidad del articulo 9 del decreto n® 1602/09 y ordenado a la ANSES
otorgarle a la sefiora V. F. T, en representacion de su hijo menor con discapacidad, la prestacion de
la AUH y abonarle las prestaciones adeudadas desde mayo de 2010. Contra ese pronunciamiento,
la madre del nifio interpuso un recurso extraordinario, que fue concedido por la cuestion federal y
rechazado por la arbitrariedad planteada.

Con fecha 3 de febrero de 2017, el Procurador Fiscal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
Victor Abramovich, opind que correspondia admitir el recurso, revocar la sentencia apelada y hacer
lugar a la demanda.

a) Los nifios con discapacidad gozan de una especial proteccion a fin de garantizar el acceso a un nivel
de vida adecuado para su desarrollo en condiciones de igualdad

“A ello cabe agregar la especial proteccion que los instrumentos internacionales y
las leyes prevén a favor de los nifios con discapacidad a fin de garantizar su acceso
a un nivel de vida adecuado para su desarrollo en condiciones de igualdad (art. 75,
inc. 23, Constitucion Nacional; arts. 6, 23, 24 y 27, Convencién sobre los Derechos
del Nifo; arts. 5, 7, 10, 17, 19, 25 y 28, Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad; arts. 8 y 26 de la Ley 26.601 de Proteccién Integral
de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes)”.

b) En los casos que involucran derechos sociales fundamentales de un nifio con discapacidad, se debe
aplicar el maximo grado de prudencia en la verificacion de los requisitos para la admisibilidad del amparo

“... [S]i bien la sentencia dictada en el marco de la accién de amparo no es de
caracter definitivo, la Corte Suprema ha hecho excepcién de esa doctrina cuando
lo decidido produce un agravio de dificil o imposible reparacion ulterior (Fallos
339:201, ‘Martinez’ y sus citas). Esas circunstancias excepcionales acontecen en
el caso puesto que, luego del tiempo que insumié la tramitacion de la presente
accion, la promocion de un nuevo reclamo a través de las vias ordinarias podria
comprometer de modo irreparable la subsistencia de un nifio con discapacidad”.
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“Al respecto, la Procuracion General de la Nacién en el caso ‘Etchart’, registrado
en Fallos 338:1092, dijo que ‘resulta conveniente recordar la doctrina del Tribunal
en orden a que el requisito exigido por el articulo 2, inciso e, de la ley 16.986 no
puede constituir un obstaculo insalvable cuando el actor no enjuicia un acto Unico
de la autoridad sino una infraccién continuada, extremo al que se suma la indole de
los derechos que se dicen comprometidos’. Esa doctrina, desarrollada en el marco
del reclamo de una prestacién previsional periddica, fue compartida por la Corte
Suprema (considerando 6°) y remite a la expuesta en el dictamen de la Procuracion
General registrado en Fallos 307:2174, ‘Bonorino Perd’, y en los precedentes de la
Corte Suprema de Fallos 324:3074, ‘Tartaroglu de Neto’; 329:4918 ‘Mosqueda’ y
335:44, ‘Koch™.

“En el caso citado en ultimo lugar, la Corte enfatizé que ‘el plazo establecido por el
art. 2°, inciso e, de la ley 16.986, no puede entenderse como un obstaculo procesal
infranqueable ni es aceptable la interpretacién restrictiva de una via consagrada
en la Constitucion Nacional (art. 43), cuando como ha sido invocado y prima facie
acreditado en el caso se trata de la proteccién de derechos que trascienden el plano
patrimonial, comprometen la salud, y la supervivencia misma de los reclamantes (cf.
doctrina de Fallos 324:3074 y el alli citado r. 68 XXXVI ‘Imbrogno, Ricardo c/ I. O.
S. s/ amparo’ del 25 de septiembre de 2001)’ (Fallos 335:44, considerando 6°)”.

“En el presente caso, la sefiora T. no controvierte un acto Unico, sino una omision
arbitraria e ilegal de caracter continuado. En efecto, la AUH ha sido instituida
como una prestacion dineraria periddica para el sostenimiento de las necesidades
generales basicas de nifias y nifios, cuyos padres se encuentren desempleados o se
desempefien en la economia informal (arts. 1 y 5, decreto 1602/09). La ANSES
ha omitido otorgar la prestacion social periddica reclamada y, de este modo, se ha
configurado un estado de cosas potencialmente violatorio de derechos, que se inicié
con el primer rechazo de la ANSES y persiste en el tiempo”.

“Ademas, en el sub lite se encuentra en juego la proteccién de derechos sociales
fundamentales de un nifio con discapacidad que esta en unasituacion de precariedad
econémica. En particular, estdan comprometidos el derecho a la seguridad social,
que cubre los riesgos de subsistencia (art. 14 bis, Constitucion Nacional y arto 9,
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales); el acceso a un
nivel de vida adecuado, que comprende alimentacién, vestido y vivienda adecuados
y una mejora continua de las condiciones de existencia (art. 11, inc. 1, Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales) y el disfrute del méas
alto nivel posible de la salud (art. 12, Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales)”.
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c) La prestacion dirigida a brindar un ingreso basico de subsistencia y la prestacion local destinada a la
cobertura de necesidades propias de la condicion de discapacidad son compatibles por tener propdsitos
diferentes

“...[L]aregla de incompatibilidad contemplada en el articulo 9 del decreto 1602/09
persigue un fin legitimo, esto es, evitar que se superpongan prestaciones que puedan
brindar diferentes sistemas publicos, incluso de diferentes jurisdicciones, en aras
de asegurar la sostenibilidad y coherencia de estos sistemas y el uso racional de
los recursos publicos disponibles. Sin embargo, y en funcién de esta finalidad,
el alcance de la incompatibilidad para acceder a la AUH debe limitarse, como
principio, a la percepcién de otras prestaciones contributivas o no contributivas, que
tengan propésitos similares a la AUH, y cubran las mismas o analogas contingencias
y necesidades, pero sin alcanzar a aquellas otras que responden a fines diversos y
resguarden otros riesgos sociales”.

“Esta Ultima circunstancia es la que se verifica en el presente caso, puesto que no
existe identidad entre la AUH y la pensién provincial por discapacidad instituida a favor
de la nifiez. La prestacion nacional y la local estan dirigidas a satisfacer finalidades
diferentes y, por ende, no se superponen ni cubren los mismos riesgos sociales”.

“Enconclusion, laAUH apunta al sostenimiento de un ingreso basico de subsistencia,
y la prestacion local a la cobertura de necesidades propias de la condicién de
discapacidad, por lo que, a la luz de la interpretacion expuesta del articulo 9 del
decreto 1602/09, opino que son compatibles...”.

B F,H.O0.

En el presente caso se analiz6 el alcance de los principios y garantias inherentes al modelo social
de la discapacidad, en particular para determinar si una persona declarada incapaz puede ejercer el
derecho al voto.

9. “F., H. 0. s/ articulo 152 ter. Cédigo Civil” - CIV 83563/1997/CS1. Dictamen completo disponible en http://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2016/VAbramovich/
abril/FHO_CIV_83563_1997.pdf. Este dictamen se encuentra también analizado en el cuadernillo dedicado a igualdad y no discriminacioén, donde se
desarrollan los estandares especificos de esa tematica.
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H. O. F. padece una enfermedad mental y en el aflo 2000 habia sido declarado incapaz. Desde el afio
2005, comenzd a expresar su deseo de votar en los comicios nacionales, renovando esa manifestacion
envarias instancias evaluatorias. En el 2011 su curadora publica promovié su rehabilitacion apoyandose
en los diversos informes sociales e interdisciplinarios que daban cuenta de que si bien H. O. F. requiere
supervision, es una persona auténoma, que se hace entender, que podria prestar su consentimiento
informado, que comprende situaciones cotidianas y que ha expresado su deseo de votar.

La Sala F de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil confirmé la resolucion de primera
instancia que habia rechazado el pedido de rehabilitacién de H. O. F. y mantuvo la declaracién de
incapacidad absoluta por demencia en los términos del articulo 141 del entonces vigente Cédigo
Civil. En ese marco, confirmé la denegatoria del pedido de ejercicio del derecho al voto. Contra dicho
pronunciamiento, la curadora publica interpuso un recurso extraordinario que fue concedido por
existir cuestién federal.

En su dictamen del 6 de abril de 2016, el Procurador Fiscal ante la Corte Suprema, Victor Abramovich
Cosarin, opind que debia hacerse lugar al recurso extraordinario y revocar la sentencia recurrida. Para
ello, consider6 que correspondia llevar adelante un examen estricto de las restricciones en el ejercicio
de los derechos politicos de las personas con discapacidad mental, en tanto se trata de un grupo en
situacion de vulnerabilidad que ha sido objeto de discriminaciones histéricas.

a) La sustitucion o subrogacion absoluta de la voluntad fue desplazada por el modelo social de la
discapacidad

“... [Clon la incorporacién a nuestro ordenamiento juridico de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad —dotada luego de jerarquia
constitucional a través de la ley 27.044— se produjo un cambio profundo del
enfoque acerca de la capacidad juridica de las personas con discapacidad mental.
Se abandoné el sistema de sustitucién y subrogacién de la voluntad, y se lo
reemplaz6 por un modelo social de la discapacidad que las concibe como titulares
y sujetos plenos de derechos, reconociendo en el articulo 12 de ese instrumento
internacional que tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones que los
demas y que se debe disponer un sistema de toma de decisiones con apoyos y
salvaguardas proporcionales y revisables periédicamente (CSJ 698/2011 (47-P), ‘P.
A. C. s/ insania’, sentencia del 11 de diciembre de 2014, por remisién al dictamen
de esta Procuracion)”.
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b) La capacidad general se presume y la limitacion para realizar determinados actos juridicos es de
cardcter excepcional

“... [E]l modelo [social de la discapacidad] ha sido consagrado con mayor amplitud
en el Coédigo Civil y Comercial de la Nacion —ley 26.994—, que reconoce que la
capacidad general de ejercicio de la persona humana se presume y que la limitacion de
la capacidad para realizar determinados actos juridicos es de caracter excepcional y se
impone en beneficio de la persona (arts. 31 y 32). Esta norma debe ser aplicada en la
solucion del presente caso conforme a la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion segun la cual si en el transcurso del proceso han sido dictadas nuevas normas
sobre la materia objeto de la litis, la decisién de la Corte debera atender también a
las modificaciones introducidas por esos preceptos (conf. Fallos 318:2438; 325:28
y 2275; 331:2628; 333:1474; CSJ 118/2013 (49- V)/CS1, ‘V,, C. G. ¢/ .LA.RPO.S. y
otros s/ amparo’, sentencia del 27 de mayo de 2014, entre otros)”.

c) También se presume la capacidad en relacion con la restriccion del derecho al voto

“Estos principios deben aplicarse respecto de la restriccién del derecho al voto de
H. O. F., consagrado en los articulos 37 de la Constitucién Nacional, 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 23 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y, de manera especifica, en el articulo 29 de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”.

d) El modelo social de la discapacidad obliga al Estado a avanzar gradualmente en la superacion de las
barreras que impiden a las personas con discapacidad el ejercicio de derechos

“... [E]l modelo social de la discapacidad que adopta la Constitucion obliga a todo
el aparato del Estado a avanzar gradualmente en la superaciéon de las barreras
sociales, culturales y juridicas que impiden la plena participacion de las personas
con discapacidad mental en el proceso electoral”.

e) La restriccion de los derechos electorales a las personas con discapacidad mental afecta a quienes
resultan marginados y al sistema democratico en su conjunto

“Las personas con discapacidad mental han sido objeto de una exclusion sistematica
del cuerpo electoral y la discapacidad mental ha sido considerada histéricamente
como un factor determinante para negar el ejercicio de la ciudadania politica. Esa
exclusién, como otras que han sido referidas, tiene un doble aspecto pues afecta a
guienes resultan marginados pero también al pueblo en su conjunto, debilitando la
representacion y el sistema democratico...”.
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f) Lacapacidad para ejercer el voto de una persona declarada incapaz debe decidirse a la luz del modelo
social de la discapacidad y puede incluir la designacion de apoyos

“...[Lla capacidad de H. O. F. para ejercer su derecho al voto no debié determinarse
en forma automética como consecuencia de su declaracién general de incapacidad,
enlostérminosdelarticulo 141 del Cédigo Civil, yde laaplicacion del articulo 3, inciso
a, del Cadigo Nacional Electoral, reproduciendo el viejo modelo de incapacitacion.
Por el contrario, debié decidirse a la luz de los principios y garantias inherentes
al modelo social de la discapacidad adoptado por la Constitucion Nacional y las
normas legales reglamentarias que imponian realizar una evaluacién pormenorizada
y especifica sobre la capacidad de H. O. F. para votar, y designarle apoyos en caso
de concluir que presentaba alguna dificultad para el ejercicio auténomo de ese
derecho”.

g2) La limitacion del ejercicio del derecho al voto de las personas con discapacidad mental debe estar
sujeta a un examen estricto, pues se trata de un grupo historicamente discriminado

“...[L]alimitacién del ejercicio del derecho al voto de las personas con discapacidad
mental, por la indole del derecho en juego y por el sujeto involucrado, que requiere
una proteccion preferente —articulo 75 inciso 23 de la Constitucién Nacional—
debe estar sujeta a un examen estricto”.

“... [Lles corresponde en particular a los jueces realizar un examen estricto de las
circunstancias que podrian fundar excepcionalmente una restriccion en el ejercicio
auténomo de (...) [los] derechos politicos [de las personas con discapacidad]”.

“En igual sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en un caso sobre el
derecho al voto de las personas con discapacidad mental, sostuvo que si la restriccion
de ese derecho se dispone respecto de un grupo en situacién de vulnerabilidad, que
ha sido objeto de discriminaciones histéricas, el Estado debe esgrimir razones de
mucho peso para disponerla. La razén de este enfoque, afirma el tribunal, es que
estos grupos han sido objeto de prejuicios con consecuencias duraderas, dando
lugar a la exclusién social (TEDH, ‘Caso de Alajos Kiss v. Hungary’, sentencia del
20 de mayo de 2010, parr. 42). Por ende, afirm6: ‘una eliminacién indiscriminada
del derecho al voto, sin una evaluacion judicial individualizada (...) no puede
considerarse compatible con fundamentos legitimos para restringir el derecho al
voto’ (parr. 44)".

“Por su parte, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
organo de interpretacién de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
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Discapacidad, ha ido aun mas alld pues consideré que el articulo 29 de dicho
instrumento no prevé ninguna restricciéon razonable ni permite excepcién alguna
del derecho al voto respecto de ningln grupo de personas con discapacidad (CRPD,
Comunicacion 4/2011 CRPD/c/10/D/4/2011, apartados 9.4y 9.6)".

h) El Estado esta obligado a garantizar a las personas con discapacidad los derechos politicos en igualdad
de condiciones con las demas

“... [La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad] estipula:
Los Estados Partes garantizaran a las personas con discapacidad los derechos
politicos y la posibilidad de gozar de ellos en igualdad de condiciones con las
demas y se comprometeran a: a) Asegurar que las personas con discapacidad
puedan participar plenay efectivamente en la vida politicay 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, entre otras formas mediante (...) iii) La garantia de la libre
expresion de la voluntad de las personas con discapacidad como electores y a este
fin, cuando sea necesario y a peticion de ellas, permitir que una persona de su
eleccidn les preste asistencia para votar”.

i) La restriccion del ejercicio del derecho al voto de las personas con discapacidad es de caracter
excepcional y debe ser fundada

“De acuerdo con la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
y la legislacién nacional, H. O. F. es capaz para ejercer el derecho al voto y su
restriccidon es de caracter excepcional. Para que dicha restriccion, y su consecuente
exclusion del padrén electoral, resultara valida, se debi6é concluir que carecia de
capacidad para realizar ese acto politico especifico, a través de evaluaciones que
brindaran las razones concretas por las cuales no se encontraba en condiciones
de ejercer su derecho al sufragio de manera auténoma, y explicitar por qué esa
restriccion resultaba beneficiosa para su persona y para la proteccion de sus
derechos...”.

J) No es posible mantener la categoria juridica de “demente” a la luz del nuevo modelo social de la
discapacidad

“... [Elstimo que el articulo 3, inciso a, del Cédigo Nacional Electoral ha quedado

tacitamente derogado en virtud del nuevo régimen instituido por el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion (Fallos 322:1520)”.
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“Entiendo que el tratamiento del punto reviste indudable interés publico, pues
el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad le ha expresado
su preocupacion al Estado argentino por la privacién del derecho al voto de las
personas declaradas incapaces por via judicial y le ha recomendado revisar el Cédigo
Electoral y efectuar las modificaciones necesarias para alinearlo con los estandares
de la Convencion (Observaciones finales sobre el informe inicial de Argentina, 19
de octubre de 2012, parrs. 47 y 48)".

“Tal como se sefiald, el 1 de agosto de 2015 entr6 en vigencia el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, que implementa de manera mas clara y precisa el modelo
social de la discapacidad, en consonancia con las directrices constitucionales.
El actual sistema de capacidad regulado por este cédigo genera consecuencias
decisivas sobre la ley 19.945".

“En efecto, en el ordenamiento juridico argentino ya no existe la categoria juridica
de demente o la incapacidad tal como era concebida por el articulo 141 del Cédigo
Civil y sus concordantes”.

“El Codigo Civil y Comercial de la Nacién prevé que el juez puede restringir la
capacidad para determinados actos siempre que estime que puede resultar un dafio
a la persona o0 a sus bienes. En ese caso, debe designar los apoyos necesarios
especificando las funciones con los ajustes razonables en funcién de las necesidades
y circunstancias de la persona. Segun el nuevo régimen: ‘Por excepcién, cuando
la persona se encuentre absolutamente imposibilitada de interaccionar con su
entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, medio o formato adecuado y el
sistema de apoyo resulte ineficaz, el juez puede declarar la incapacidad y designar
un curador’ (art. 32). Finalmente, la sentencia de restriccion de la capacidad se
debe pronunciar, entre otros aspectos, sobre el régimen de proteccion, asistencia,
y promocién de la mayor autonomia posible, determinar el alcance de la restriccion,
especificar las funciones y actos que se limitan y designar los apoyos (arts. 37 y 38)".

“Es decir, en la actualidad, el sistema legal concibe a las personas con discapacidad
mental como titulares y sujetos plenos de derechos que ya no son dementes
ni incapaces pues lo Unico que se puede limitar es la autonomia para realizar
determinados actos juridicos. Inclusive el supuesto de restriccion de la capacidad
del articulo 32 —para el que se reserva el sistema de representacion y curatela—
exige la implementacion de apoyos previos a la declaracion de incapacidad y es de
caracter estrictamente excepcional”.

“En este contexto, ya no es posible mantener la categoria juridica de demente, en
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los términos del articulo 3, inciso a, del Cédigo Electoral, puesto que el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién, norma posterior especifica de igual jerarquia, ha disefiado
un sistema en el que no se admite la limitacién de la capacidad de los sujetos sino
Unicamente de sus actos especificos”.

B Gonzalez Victorica, Matias y otro C/ EN-AFIP DGI™

Una de las principales cuestiones debatidas en el caso consistioé en determinar el alcance del derecho
de las personas con discapacidad a gozar de movilidad personal con la mayor autonomia posible. En
particular, se discutio si resulta adecuado excluir de un beneficio de exencion fiscal previsto especialmente
para personas con discapacidad, en virtud del nivel econémico del grupo familiar al que pertenece.

Los padres de un joven que padece una discapacidad, promovieron una demanda contra la
Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP) por haber rechazado la autorizacién para comprar
un vehiculo importado bajo el régimen de franquicia previsto en la ley n® 19.279 en beneficio de su
hijo. La AFIP habia rechazado el beneficio, en razén de que el grupo familiar tenia una capacidad
econémica que superaba los limites establecidos en la normativa vigente. Cuando el joven alcanzé
la mayoria de edad, su curadora provisoria adhirié a la demanda. Los actores impugnaron la
constitucionalidad del articulo 3 de la ley n® 19.279 y del articulo 8 de su decreto reglamentario n°
1313/93. Dicha ley organiza un sistema de beneficios con el objeto de facilitar a las personas con
discapacidad la adquisicién de automotores para uso personal a fin de que ejerzan una profesion,
realicen estudios, u otras actividades (art. 1). Esta normativa establece que el beneficio fiscal no
alcanza a quien cuente con una capacidad econémica “de tal cuantia que le permita [la compra del
automovill sin los beneficios de la ley” (art. 3, inc. c, parr. 4, ley n® 19.279). A su vez, el articulo 8,
inciso 3, del decreto n® 1313/93 obliga a la AFIP a excluir del beneficio a determinadas personas en
funcion del patrimonio de su grupo familiar.

La Sala | de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal confirmo la
sentencia de primera instancia que habia declarado la inconstitucionalidad del articulo 3 de la ley n°
19.279 —texto segln el articulo 1 de la ley n® 24.183— y del articulo 8 de su decreto reglamentario

10. “Gonzélez Victorica, Matias y otro ¢/ EN-AFIP DGI-DTO 1313/93 s/ proceso de conocimiento” — CAF 20217/2005/CS1. Dictamen completo disponible en
http://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2016/VAbramovich/abril/Gonzalez_CAF_20217_2005.pdf. Este dictamen se encuentra también analizado en el cuadernillo
dedicado a igualdad y no discriminacién, donde se desarrollan los estandares especificos de esa tematica.
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n° 1313/93. Contra ese pronunciamiento, la demandada interpuso un recurso extraordinario, que fue
concedido en tanto objet6 la declaracion de inconstitucionalidad de la ley n® 19.279 y del decreto
reglamentario.

En su dictamen del 26 de abril de 2016, el Procurador Fiscal ante la Corte Suprema, Victor Abramovich
Cosarin, opind que correspondia admitir el recurso, ratificar la sentencia recurrida con el alcance
expuesto en su dictamen y ordenar la realizacién de una nueva determinacién de las condiciones de
acceso a la franquicia fiscal sobre la base de los parametros alli sefialados.

a) El Estado debe adoptar medidas efectivas para asegurar que las personas con discapacidad gocen de
movilidad personal con la mayor independencia posible, entre ellas, facilitar el acceso a tecnologias y
ayudas para la movilidad de calidad

“... [E]l articulo 20 de la [Clonvencién [sobre los Derechos de la Personas con
Discapacidad], bajo el titulo ‘movilidad personal’, dispone que los Estados deben
‘adoptar medidas efectivas para asegurar que las personas con discapacidad gocen
de movilidad personal con la mayor independencia posible’. Entre ellas, deben
‘facilitar la movilidad personal de las personas con discapacidad en la formay en
el momento que deseen a un costo asequible’ (inc. a) y facilitar el acceso ‘a formas
de asistencia humana o animal e intermediarios, tecnologias de apoyo, dispositivos
técnicos y ayudas para la movilidad de calidad, incluso poniéndolos a su disposicién
a un costo asequible’ (inc. h)”.

b) Las tecnologias de apoyo, los dispositivos técnicos y las ayudas para la movilidad de calidad deben ser
accesibles en términos econémicos

“Como surge del texto de la [Clonvencion [sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad], el Estado asume la obligacion de ‘facilitar’ el acceso a dichos
bienes, es decir, debe contribuir para que las personas con discapacidad puedan
disfrutar de la movilidad de calidad. A su vez, esas medidas de facilitacién incluyen
la de poner a disposicion esas condiciones de movilidad a un costo asequible. Esto
significa que las tecnologias de apoyo, los dispositivos técnicos y las ayudas para
la movilidad de calidad deben ser accesibles en términos econémicos (Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General 14, péarr. 12;y
Observacion General 15, parr. 27). Ello implica que el Estado puede ponderar las
dificultades y posibilidades econémicas de cada persona, y paliar los obstaculos
econoémicos en funcion de las distintas situaciones”.
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c) Las politicas piblicas dirigidas a brindar una contribucion econémica a las personas con discapacidad
para adquirir y mantener un automavil constituyen medidas de accion positiva

“... [Lla ley 19.279 brinda una contribucion de naturaleza econémica,
complementaria al aporte individual realizado por el solicitante, y focaliza el apoyo
exclusivamente en un grupo intermedio de beneficiarios: aquellas personas con
discapacidad que cuentan con suficientes recursos para aportar una parte sustancial
del precio del rodado y para su mantenimiento, pero que no podrian acceder al bien
sin contar complementariamente con la franquicia fiscal. En la actualidad, dicha
politica se puede considerar en el marco del mandato constitucional consagrado en
el articulo 75, inciso 23, de adoptar medidas de accién positiva que promuevan
el goce pleno de los derechos de las personas con discapacidad. Ademas, debe
ser leida como la implementacién de un conjunto de obligaciones emanadas de la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, dotada de rango
constitucional a partir de la sancién de la ley 27.044",

d) Las alternativas legales para garantizar las medidas de apoyo a un costo asequible constituyen una
cuestion de mérito o conveniencia, ajena al examen de constitucionalidad

“... [Clorresponde poner de relieve que el Poder Legislativo cuenta con un amplio
margen para disefiar una politica tendiente a implementar el deber constitucional
de facilitar el acceso a tecnologias y ayudas para la movilidad de calidad a un costo
asequible. Las distintas alternativas escogidas con dicha finalidad constituyen
una cuestion de mérito o conveniencia, por su naturaleza, ajena al examen de
constitucionalidad (Fallos 313:410, ‘Cook’, considerando 7°)”.

e) Las distinciones por capacidad econémica para restringir un beneficio impositivo para adquirir un
automovil son compatibles con las obligaciones internacionales en materia de derechos de las personas
con discapacidad

“Cabe destacar que la recurrente alega que la distincién normativa por capacidad
econdémica apunta a promover que la franquicia favorezca exclusivamente a aquellas
personas con discapacidad que requieren de ese beneficio impositivo para acceder
a un automdvil. Es decir, pretende facilitar la adquisicién a las personas que, sin
esa contribucion fiscal, se verian impedidas de acceder a un automovil con ciertas
tecnologias para mejorar la realizacion de actividades y su inclusion social”.

“En este sentido, el fin de la distincion resulta compatible con el alcance de las

obligaciones previstas en el articulo 20 de la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad. Como se expreso, esta disposicion estipula que los

Direccion General de Derechos Humanos | 33



Estados deben adoptar medidas efectivas para garantizar el derecho a la movilidad
personal. Entre las medidas que esa convencién sugiere a tal efecto se encuentra la
de ‘facilitar’ el acceso a ‘tecnologias de apoyo, dispositivos técnicos y ayudas para
la movilidad de calidad, incluso poniéndolos a disposicidon a un costo asequible’
(inc. b)”.

f) Restringir un beneficio impositivo a aquellas personas con discapacidad que no se enfrentan con
obstaculos materiales para acceder a la movilidad de calidad resulta adecuado y razonable, y no puede
reputarse como un trato diferenciado prohibido

“En mi opinién, el criterio de distincién normativa del articulo 3 de ley 19.279
encuentra una justificacion objetiva, fundada y razonable pues la norma tiene en cuenta
que el bien resulta asequible para las personas que superan la capacidad econémica
prevista dado que pueden acceder a un automdvil con ciertos dispositivos sin la ayuda
fiscal complementaria. En consecuencia, la restriccion impuesta en la ley no implica la
exclusién de los solicitantes con mayor capacidad econémica del acceso a la movilidad
de calidad, sino que cumple adecuadamente con la finalidad de dirigir la ayuda estatal
hacia quienes requieren de ella para acceder a un automovil”.

“Ademas, existe un razonable interés estatal que justifica la restriccion en el
acceso a la exencion fiscal de aquellos que poseen mayor capacidad econémica.
De este modo, el Estado logra concentrar su aporte econémico complementario en
aquellas personas que requieren efectivamente de la ayuda fiscal para acceder a
determinados dispositivos técnicos y tecnologias, realizando un uso equitativo de
los recursos publicos que se destinan a ese fin, lo que permite sostener en el tiempo
la politica publica tal como ha sido disefiada por el legislador y asegurar que la
distribucién de recursos econémicos se efectlie con un criterio de justicia social
(Fallos 335:452, ‘Q. C. S.’, voto del juez Petracchi, considerando 16°)".

“Bajo este enfoque, no extender el beneficio impositivo a aquellas personas con
discapacidad que no se enfrentan con obstaculos materiales para acceder a la
movilidad de calidad resulta adecuado y razonable, y no puede entenderse en modo
alguno como un trato diferenciado prohibido por la Constitucién Nacional”.

g) Los deberes estipulados por el derecho internacional de los derechos humanos de las personas con
discapacidad estan puestos en cabeza del Estado y no de los familiares

“... En efecto, todos los deberes convencionales estipulados a lo largo de ese

instrumento internacional estan puestos en cabeza del Estado y no sobre sus familias
(en sentido similar, ver Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
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los Derechos Humanos, ‘Estudio tematico sobre el derecho de las personas con
discapacidad a vivir de forma independiente y a ser incluidas en la comunidad’, 12
de diciembre de 2014, A/HRC/28/37, parrs. 35y 36)".

“Esta diferencia entre la indole de las obligaciones del Estado y los deberes
familiares esta reconocida también respecto de otros derechos en el campo de la
politica social (articulo 75, inciso 19, de la Constitucién Nacional, art. 3, inc. o,
Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores)”.

h) El deber estatal de adoptar medidas para facilitar el acceso a dispositivos que contribuyan a la movilidad
de calidad de personas con discapacidad no puede quedar dispensado por el apoyo de su grupo familiar

“A su vez, el deber constitucional del Estado de adoptar medidas para facilitar
que las personas con discapacidad puedan acceder a tecnologias, dispositivos
técnicos y ayudas para la movilidad de calidad a un costo asequible, tal como lo
establece el articulo 20 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, no puede quedar dispensado por el apoyo que la persona reciba de
su grupo familiar...”.

“... En este orden de ideas, la ponderacion de la situacion econdémica de la familia no
resulta un medio adecuado para asegurar que todas las personas con discapacidad
que precisan de la franquicia para acceder a una movilidad de calidad queden
efectivamente incluidas dentro de la politica de la ley 19.279".

i) Lasituacion patrimonial del grupo familiar no es un indicador objetivo que permita verificar la capacidad
econémica de la persona con discapacidad

“... [Clabe analizar si la ponderacion de la situacion patrimonial del grupo familiar
es un criterio adecuado para determinar si una persona con discapacidad podra
acceder a comprar el rodado sin la franquicia fiscal. Entiendo que no lo es, dado
que sobre la familia no existe una obligacion legal que le exija contribuir en la
adquisicién del vehiculo, sino que su aporte es siempre voluntario y potencial Por
ello, no se trata de un indicador objetivo y fehaciente para verificar la efectiva
capacidad econ6mica de la persona interesada, sino que es un indicador equivoco
que puede llevar a soluciones injustas que contradicen la finalidad protectoria de
la norma. Ello ocurriria por ejemplo si una persona con discapacidad que pudiera
calificar para el beneficio fiscal en funciéon de su situacién personal resultara
excluida unicamente sobre la base de la situacion patrimonial de su familia aun en
el caso de que ésta no efectuara aporte alguno en la adquisicién del rodado”.
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J) Ladeterminacion de la capacidad economica de la persona con discapacidad en funcion de la de su grupo
familiar es contraria al favorecimiento de la autonomia e independencia de las personas con discapacidad

“... [Tlal como lo destact este Ministerio Publico (...), determinar la capacidad
econdémica de la persona con discapacidad en funcién de la de su grupo familiar
se encuentra en tensién con una finalidad esencial del sistema internacional de
proteccion de las personas con discapacidad y del propio régimen de franquicias,
esto es, favorecer la autonomia e independencia de las personas con discapacidad
(cf. arts. 3, 9, 19, 20, 26, 28, Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad; art. IV (2) (b), Convencidon Interamericana para la Eliminaciéon de
Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad; arto
1, ley 19.279). En efecto, el criterio utilizado por la norma reproduce y refuerza
una imagen de las personas con discapacidad como dependientes de la sociedad
y de su familia, contraria al enfoque constitucional que los reconoce y promueve
como sujetos auténomos e independientes, y que pretende lograr su plena inclusién
social en igualdad de oportunidades con los demas”.

“En suma, el método de evaluacion de la capacidad econdémica establecido en
el articulo 8 del decreto 1.313/93 se encuentra en pugna con la interpretacion
constitucional de la ley 19.279. Constituye un medio inadecuado para asegurar
que la franquicia beneficie a quienes verdaderamente requieren de ella, contraria
la finalidad de garantizar la autonomia e independencia de las personas con
discapacidad y, en definitiva, pone en riesgo el acceso de este grupo a una movilidad
de calidad. Por lo tanto, resulta inconstitucional”.

B I,J. MY

En el caso se debatid, entre otras cuestiones, el alcance del derecho de las personas con discapacidad
de contar con soportes especiales para el ejercicio de la parentalidad y, en particular, cdmo los jueces
deben aplicar las reglas del instituto de la adopcién.

11. “I., J. M. s/ Proteccién especial” - CIV-Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil - 37609/2012. Dictamen completo disponible en http://www.mpf.
gob.ar/dictamenes/2016/IGarcia/mayo/l_J_M_CIV_37609_2012.pdf. Este dictamen se encuentra también analizado en el cuadernillo dedicado a derechos de
nifios, nifias y adolescentes, donde se desarrollan los estandares especificos de esa temética.
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En el marco del expediente por insania de C. M. |, una trabajadora social de un juzgado civil informé
que el recién nacido J. M. |. se encontraba en una “grave situacién de vulnerabilidad”, por lo que el
Ministerio Pupilar promovi6 un tramite de proteccion especial del nifio que motivo, finalmente, que
fuera trasladado desde el Hospital Materno Infantil Ramén Sarda, donde habia nacido, al “Hogar
Querubines”. Posteriormente, una junta evaluadora del Hospital Moyano determiné que C. M. I. se
encontraba “en condiciones de convivir y realizar el cuidado de su hijo, bajo control y supervision
periddica”. Paralelamente, y por iniciativa de C. M. I., en octubre de 2012 se iniciaron gestiones
para que la Direccion General de la Nifiez del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y el “Hogar
Nazareth” estudiaran la viabilidad del alojamiento conjunto de la madre y el hijo. La distancia entre el
lugar donde estaba alojado el nifio y el domicilio de la madre, las limitaciones madurativas de ésta 'y
la falta de subsidios estatales, dificultaron el contacto asiduo. Ante ello, el juzgado intim6 a la madre
a que expresase cual era su proyecto de vida para con el menor, y ante su silencio, sus limitaciones
madurativas y la carencia de apoyo o0 marco familiar que la contuviera, decret6 el estado de abandono
y la adoptabilidad del nifio.

La Sala B de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil confirmé la resolucién de primera instancia
que habia dispuesto el estado de abandono moral y material de J. M. I., en los términos del articulo
317, apartado a), segunda parte, del Cédigo Civil entonces vigente, y dej6 a salvo la posibilidad de
que C. M. |. pudiera mantener contactos con su hijo J. M. |. Contra ese pronunciamiento, C. M. I.
dedujo un recurso extraordinario federal, cuya denegacién dio lugar a la presentacion de un recurso
de queja.

En su dictamen del 4 de mayo de 2016, la Procuradora Fiscal subrogante ante la Corte Suprema,
Irma Adriana Garcia Netto, opind que correspondia hacer lugar a la queja, admitir el recurso, revocar
la sentencia y disponer el reintegro de J. M. |., previo proceso de adaptacion, dado que aquél habia
vivido en un hogar transitorio desde su nacimiento. La representante del Ministerio Publico Fiscal
dictamin6 ademas que la Direccion General de la Nifiez del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
debia monitorear el proceso y adoptar las previsiones necesarias para garantizar los derechos del
nifio. Con fecha 7 de junio de 2016, la CSJN se remiti6 a los fundamentos y conclusiones de la
Procuradora Fiscal subrogante, declar6 formalmente admisible el recurso extraordinario y revocé la
decision apeladat?.

12. Fallo completo disponible en http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldLinksJSP.htmI?idDocumento=7311912.
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a) El Estado debe realizar ajustes razonables a fin de asegurar no sélo la accesibilidad al entorno fisico
sino principalmente el ejercicio de todos los derechos de las personas con discapacidad

“Ese temperamento rector enmarca la nocién de ‘ajustes razonables’ cuyo
aseguramiento queda a cargo de los Estados y que, en la logica de la CDPD, apunta
no solo a la accesibilidad del entorno fisico sino, principalmente, al ejercicio de
todos los derechos humanos (arts. 2y 5)".

“Tal paradigma supone que la capacidad juridica —reconocida por el art. 12—,
no solo hace referencia a la titularidad de los derechos sino, centralmente, a su
completo ejercicio por el propio individuo. Por ende, trae consigo la incorporacion
de esos ajustes razonables, cuya implementacién efectiva deben garantizar los
Estados (v. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad: 0.G. n°
1 (2014), ‘Articulo 12: lgual reconocimiento como persona ante la ley’ [CRPD/C/
0C/1, 19/512014], en esp. parrafos 3,5,7, 8, 9, 13, 14, 15, 16,24,25,28 y 30;
‘Guia...” pag. 97/99; ‘Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para
las personas con discapacidad’; resolucién aprobada por la Asamblea General de la
ONU [A/RES/48/96, 04/03/1994], esp. arts. 4y 9)".

“Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el ‘Caso Furlan y
familiares vs. Argentina’, del 31/08/12 respecto a los derechos de una persona
con discapacidad, expresd que no basta con que los paises se abstengan de violar
derechos, sino que es preciso adoptar medidas positivas, determinables en funcion
de las especiales necesidades de tutela del sujeto de derecho (péarr. 133y 134)".

“En igual sentido se dirige el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales pues, aun cuando no alude a estas personas, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (CESCR) interpreta que ellas son titulares plenas
de los derechos aceptados por dicho Convenio y aclara que los Estados tienen la
obligacién de tomar acciones positivas para equilibrar las desventajas estructurales
de estos miembros vulnerables de la sociedad y conferirles el ‘merecido trato
preferencial, que involucra invariablemente la provisién de recursos adicionales
y la amplitud de las medidas especificas, sobre todo en tiempos de restricciones
econoémicas (v. Observacién General N° 5, ‘Personas con discapacidad’ [Sesion 11
a., 09/12/19941], esp. Paragrafos 6, 9 y 10). Entre ellos, el derecho a fundar su
propia familia (art. 10 del PIDESC; O.G. n° 5, paragrafos 30y 31)" ".
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b) La denegacion de ajustes razonables constituye discriminacion por motivos de discapacidad

“... [El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad] inst6 a la
Argentina para que incorpore en su marco legislativo contra la discriminacién el
concepto de ajustes razonables y a que reconozca expresamente en la legislacion
y reglamentacion pertinente que la denegacién de ajustes razonables constituye
discriminacién por motivos de discapacidad (v. Octavo periodo de sesiones,
Ginebra, 17 a 28 de septiembre de 2012, ‘Examen de los informes presentados
por los Estados en virtud del articulo 35 de la Convencién; Observaciones finales
del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad’; esp. parr. 12. En
analogo sentido, Observacion General n° 20: ‘La no discriminacién y los derechos
econoémicos, sociales y culturales (articulo 2, parr. 2, del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales)’ [E/C. 12/GC/202; julio de 20091, par.
28; asimismo, ‘Guia...” pag. 99). Con iguales objetivos, la Convencién Interamericana
para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad, aprobada por la ley 25.280".

c) El Estado debe adoptar medidas efectivas para poner fin a la discriminacion contra las personas con
discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con la familia, entre ellas, brindar asistencia apropiada
para el desemperio de sus responsabilidades en la crianza de los hijos

“... [Al la luz de los ejes conceptuales adelantados en su preambulo, la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (ratificada por ley 27.044),
consagra explicitamente como principios generales del sistema: la autonomia
individual, que incluye la prerrogativa de tomar las propias decisiones y la
independencia de las personas; la no discriminacion; la participaciéon e inclusién
plenas y efectivas en la sociedad; la igualdad de oportunidades; y la accesibilidad
(ver, especialmente, acapites c, e, j, n, s, t, y x del preambulo, y art. 3, CDPC)
y concordantemente las obligaciones de los Estados partes para efectivizar esos
derechos (arts. 4, 12, 19, 26 y conc.)".

“En concreto, el articulo 23, dedicado al respeto por el hogar y la familia, dispone
que ‘ ... [lJos Estados Partes tomarédn medidas efectivas y pertinentes para poner fin
a la discriminacién contra las personas con discapacidad en todas las cuestiones
relacionadas con ... la familia, la paternidad y las relaciones personales, y lograr que
las personas con discapacidad estén en igualdad de condiciones con las demas’; a
cuyo fin garantizaran la prestacién de ‘... la asistencia apropiada a las personas con
discapacidad para el desempefio de sus responsabilidades en la crianza de los hijos ...’
(acépites 1.by 2)".
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d) La necesidad de estimulo y contencion no es suficiente para impedirle a una persona con retraso
madurativo ejercer plenamente sus derechos fundamentales

“... [L]a existencia de necesidades de estimulo y contencién no puede constituir
por si, un argumento valido para despojar a una persona con retraso madurativo de
la oportunidad de ejercer plenamente sus derechos fundamentales. Antes bien, es
la presencia de esas necesidades la que impele al sistema universal de derechos
humanos para imponer a la autoridad publica la carga positiva de prestar los apoyos
y ajustes razonables”.

e) El Estado no esta habilitado para acudir al instituto de la adopcién sin haber intentado efectivamente la
prestacion de servicios de apoyo y ajustes adecuados a los/as progenitores/as con discapacidad

“... [Alnte la discapacidad de los progenitores, el Estado no esta habilitado para
acudir [al instituto de la adopcidon] sin haber intentado efectivamente la prestacion
de servicios de apoyo y ajustes adecuados a las caracteristicas del problema”.

f) El Estado debe implementar medidas activas para asegurar servicios de apoyo orientados a incrementar
el nivel de autonomia y el ejercicio de los derechos, para adaptar esos servicios a las necesidades de cada
persona, y para prestar soportes especiales para el ejercicio de la parentalidad

“Luego, a la par de explicitar el derecho de las mujeres con discapacidad a constituir
su propia familia tanto el CRPD como el CESCR y la Asamblea General de la ONU,
aceptan tres estandares rectores de singular peso en autos, a saber: la prestacién
de servicios de apoyo indispensables para incrementar el nivel de autonomia en
la vida cotidiana y el ejercicio de los derechos; la adaptaciéon de esos servicios a
las necesidades especificas de cada individuo, asi como la consideracién de esas
necesidades como base principal para la adopcién de las decisiones; y el derecho a
soportes especiales para el ejercicio de la parentalidad. Asimismo, insisten en que
esos aspectos deben garantizarse desde el Estado con medidas activas (Observacién
General N° 1 [CRPD], parag. 8, 18 y 35; 0.G. n° 5 [CESCR], esp. parag. 17,
30, 31 y 33; V., asimismo, ‘Programa de Accién Mundial para los Impedidos’,
aprobado por la Asamblea General de la ONU mediante resol. 37/52 [A/37/51] del
3/12/1982; esp. cap. |, parags. 21 y 24 del ap. ‘F’, y parag. 36 del ap. ‘G’; ‘Normas
Uniformes...: Introduccién, Conceptos fundamentales de la politica relativa a la
discapacidad, Logro de la igualdad de oportunidades’; esp. parag. 25)".
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1) La proteccion especial de nifios y nifias con discapacidad

B H., Federico Alejandro ¢/ Centro de Educaciéon Médica e Investigaciones Clinicas
Norberto Quirno™

La discusién fundamental del caso consistid en determinar el alcance de los derechos de los nifios
con discapacidad a la salud y a la integralidad de las prestaciones.

Los padres de Z. T. H., en representacion de su hija discapacitada, presentaron un amparo contra
el Centro de Educaciéon Médica e Investigaciones Clinicas Norberto Quirno (CEMIC) para lograr la
cobertura de diferentes prestaciones necesarias para garantizar la salud y la rehabilitaciéon de su
hija. En particular, requirieron: i) valvas cortas de polipropileno pierna pie en 90° acolchada y valvas
para sujetar mufieca en posicion neutra y dedos en extension; ii) corsé en neoprene ballenado para
controlar el tronco; iii) estabilizadores de rodillas y de codos; iv) cuello de goma de espuma de latex;
v) bipedestador a medida; vi) 125 pafiales mensuales elastizados, con gel, tamafo extra grande; vii)
terapia ocupacional; viii) aplicacion de toxina botulinica; y ix) maestra integradora.

La Sala J de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil modificé parcialmente la sentencia
de primera instancia, y puso a cargo de CEMIC la totalidad de las prestaciones requeridas en la
demanda en favor de la nifia discapacitada. Contra la resolucién, el centro médico interpuso un
recurso extraordinario, cuya denegatoria dio lugar a la presentacidén de un recurso de queja.

En su dictamen de fecha 17 de marzo de 2014, el Procurador Fiscal subrogante ante la Corte
Suprema, Marcelo A. Sachetta, opind que correspondia hacer lugar a la queja, declarar formalmente
admisible el recurso federal y confirmar la decisién apelada en virtud del interés primordial de los
nifios con discapacidad. Con fecha 9 de septiembre de 2014, la Corte declaré inadmisible el recurso
de queja presentado!.

13. “H., Federico Alejandro c/ Centro de Educacién Médica e Investigaciones Clinicas Norberto Quirno s/ Amparo” - S. C. H. 196; L. XLVI. Dictamen
completo disponible en http://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2014/MSachetta/marzo/H_H_196_L_XLVI.pdf. Este dictamen se encuentra también analizado en el
cuadernillo dedicado a los derechos de nifios, nifias y adolescentes, donde se desarrollan los estandares especificos de esa temética.

14. Fallo completo disponible en http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByld.htmI?idDocumento=7144381.
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a) El régimen de proteccion plena de la discapacidad atafie también a las entidades de medicina privada

“... [M]as allad de las clausulas contractuales —que no pueden invocarse para
justificar el apartamiento de los deberes impuestos en esta materia— y por imperio
de la ley 24.754, el cumplimiento del régimen de proteccién plena propio de la
discapacidad incumbe —sin distinciéon alguna— a las entidades de la medicina
privada, que tienen bajo su cargo las mismas prestaciones obligatorias establecidas
para las obras sociales”.

“En lo que atafie a las restricciones que invoca la demandada, referidas a la
improcedencia de imponerle prestaciones de indole asistencial y/o social, cabe
recordar que la ley 24.901 asume como objetivo la implementacién de un sistema de
prestaciones basicas de atencion integral a favor de las personas con discapacidad,
contemplando acciones de prevencion, asistencia, promocién y proteccién, con el
objeto de brindar a los beneficiarios ‘una cobertura integral a sus necesidades y
requerimientos’ (v. art. 1°; B.O. 05/12/97)".

“En ese ambito, el articulo 2° establece la obligatoriedad de la cobertura total de
las prestaciones basicas enunciadas en la norma, que requieran las personas con
discapacidad. Entre tales prestaciones se encuentran las preventivas (art. 14), de
rehabilitacion (art. 15), terapéutico-educativas (arts. 16 y 17) y asistenciales (art.
18), asi como las tocantes al transporte especial para asistir a los establecimientos
educacionalesorehabilitadores (art. 13). Seconsideran, ademas, serviciosespecificos
vinculados con la estimulacién temprana, la educacion inicial y general basica, la
formacion laboral y la rehabilitacion —enumerados al solo efecto enunciativo en la
ley—, segln la patologia (tipo y grado), edad y situacién socio-familiar (cfse. arts.
19 a 28). Finalmente, se determinan prestaciones complementarias, entre las que
se incluyen la cobertura de psicofarmacos y de medicinas que no se producen en el
pais (cf. Capitulo VII)".

“Cabe recordar que el debate se cifra aqui en prestaciones como la terapia
ocupacional, la maestra integradora y los pafiales e, igualmente, otras reconocidas
por la demandada en un porcentaje (50 %), como las enumeradas en el acapite IV
del presente dictamen (puntos ‘i’ a ‘v')".

b) La expresion “médico asistencial” debe entenderse con un contenido amplio

“... [L]a expresion ‘médico asistencial’ debe entenderse con un contenido amplio,
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como lo sefial6 esa Corte en el considerando 62 del antecedente de Fallos 330:3725,
comprensivo tanto de la esfera estrictamente médica como de la asistencial. Ello,
por otra parte, se compadece con el articulo 28 de la ley 23.661, citado por el
Tribunal en su fallo, y con uno de los objetivos esenciales de la ley 24.901, cual es
la integracién social de las personas con discapacidad (cfse. arts. 11, 15, 23,33 a
37 y ccds., ley 24.901; y arts. 1°,3°,4°,7°,9°, 19, 24, 25, 26, 27, 28 y ccds. de
la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por
ley 26.378)".

c) La cobertura integral a las necesidades y requerimientos de las personas con discapacidad debe
interpretarse considerando el interés primordial del nifio con discapacidad

“...[Plrocede poner de resalto que ‘en esta particular area de los derechos humanos,
los imperativos de integralidad, efectividad, accesibilidad en la restitucién de
derechos, promocion, atencion privilegiada, disfrute de una vida plena y decente,
maxima inclusién social de los nifios con discapacidad y la consideracion primordial
de su interés tienen jerarquia superior, imponiendo una direccién a la tarea
interpretativa’ (S.C. R. 104, 1. XLVII, ‘R., D. y otros ¢/ Obra Social del Personal de
la Sanidad s/ amparo’; item IV del dictamen de esta Procuracion General al que
remitio el fallo del 27 /11/12)".

“Desde este angulo, adquiere relevancia particular que los requerimientos objeto
de estas actuaciones se presentan como prestaciones esenciales tanto para que
la menor goce de una mejor calidad de vida en el presente, como para su futuro
desarrollo”.

B Instituto Médico Antartida™

En el presente caso se analizé el alcance del principio de interés superior del nifio, y en particular si
un nifio con discapacidad tiene derecho a cobrar con preferencia respecto de otros acreedores en el
marco de un proceso de quiebra.

15. “Instituto Médico Antartida s/ Quiebra” - S.C.I. 344, L. XLVIl — Dictamen completo disponible en http://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2014/AGilsCarbo/
noviembre/Inst_Med_Ant_I_344_L_XLVIl.pdf. Este dictamen se encuentra también analizado en el cuadernillo dedicado a derechos de nifios, nifias y
adolescentes, donde se desarrollan los estandares especificos de esa temaética.
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Los padres de B. M. F., quien habia nacido con una parélisis cerebral irreversible a raiz de una
mala praxis médica durante el parto, habian demandado al médico responsable, a la Obra Social
del Sindicato de Mecéanicos y Afines del Transporte y al Instituto Médico Antartida S.A. En mayo de
2003, la Sala D de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial confirmé la sentencia de
primera instancia y fij6 una indemnizacion en favor de B. M. F. y de sus padres. Paralelamente, en
febrero de 2003, se declar6 la quiebra del centro médico demandado, por lo que los padres del nifio
promovieron un incidente a fin de que se verifique el crédito con sus respectivos intereses. Solicitaron
que, en tanto el titular del crédito era un menor que sufre de incapacidad absoluta, se debia preceder
al pago inmediato con los primeros fondos existentes en la quiebra.

El Juzgado Nacional en lo Comercial N° 20 declaré la inconstitucionalidad del régimen de privilegios
concursales previsto en los articulos 239, primer péarrafo, 241, 242 y 243, inciso 2, de la Ley
de Concursos y Quiebras (n° 24.522). En este marco, verificé en favor de B. M. F. un crédito con
privilegio especial de primer orden y otro con caracter quirografario. Asimismo, verificé en favor de
sus progenitores un crédito con caracter quirografario. Respecto del primer crédito verificado en favor
de B. M. F., dispuso el pronto pago y su inclusién en el proyecto de distribucion final presentado
en el expediente principal. Contra dicho pronunciamiento, la parte actora y la Defensora Publica de
Menores e Incapaces ante la Camara Nacional de Apelaciones interpusieron recursos extraordinarios,
que fueron concedidos Unicamente en relacion con la cuestion federal.

En su dictamen de fecha 4 de noviembre de 2014, la Procuradora General de la Nacién, Alejandra
Gils Carbd, opiné que correspondia hacer lugar al recurso extraordinario interpuesto y revocar la
sentencia. Entre otras consideraciones, sostuvo que el proceso concursal que involucra un crédito
destinado a satisfacer los derechos de un nifio con discapacidad debe ser analizado a la luz de los
derechos del nifio y de las personas con discapacidad.

a) Los nifios y nifias con discapacidad gozan de proteccion especial

“La Convencidn sobre los Derechos del Nifio y la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad reconocen que los nifios discapacitados se encuentran en
una situacién de especial vulnerabilidad, lo que demanda una proteccién especial de
parte del Estado, la familia, la comunidad y la sociedad. Esas obligaciones reforzadas
tienen por fin garantizar que los nifios discapacitados gocen los derechos humanos
fundamentales reconocidos en esos instrumentos y en el resto de las normas nacionales
e internacionales. Esta consideracion también es receptada por el articulo 19 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos que establece que los nifios tienen
derecho a medidas especiales de proteccion, esto es, medidas que su condicién de
menor requieran por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.
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b) EI proceso concursal que involucra un crédito destinado a satisfacer los derechos de un nifio con
discapacidad debe ser analizado a la luz de los derechos del niiio y de las personas con discapacidad

“El presente caso debe ser analizado a la luz de los derechos de los nifios y de
las personas con discapacidad en tanto la indemnizacion que fue verificada en el
marco de este proceso falencial tiene por objeto satisfacer sus derechos especificos
(cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, ‘Furlan y familiares vs. Argentina’,
sentencia del 31 de agosto de 2012, parr. 124)".

c) Los nifios y nifias con discapacidad gozan de preferencia en el cobro de créditos vinculados a la
satisfaccion de sus derechos fundamentales

“La proteccion especial prevista en los instrumentos internacionales de los derechos
especificos de los nifios discapacitados genera consecuencias concretas en el
caso de la quiebra donde diversos acreedores concurren a procurar satisfacer sus
créditos de un patrimonio que devino insuficiente para atender sus obligaciones
en el tiempo y las condiciones previstas originariamente. En esta situacion
particular, el cuidado especial que demanda la situacion de vulnerabilidad de los
nifios discapacitados se traduce en una preferencia en el cobro de sus acreencias
vinculadas a la satisfaccion de sus derechos fundamentales. Ello permite reconocer
una consideracion primordial, tal como lo requiere el interés superior del nifio, en
un contexto donde probablemente todos los créditos no puedan ser atendidos en
su integridad. En suma, es un modo de implementar las obligaciones reforzadas
que tiene el Estado, la familia, la comunidad y la sociedad en aras de garantizar y
proteger los derechos de los nifios con discapacidad de manera adecuada”.

“De este modo, el reconocimiento de una preferencia en el cobro constituye,
en el caso, una respuesta apropiada a la particular situaciéon del recurrente en
cumplimiento de las obligaciones asumidas por el Estado argentino al incorporar
al ordenamiento juridico los citados instrumentos internacionales con jerarquia
superior a las leyes (art 75, inc. 22, Constitucién Nacional)...”.

d) La preferencia en el cobro de créditos de nifios y nifias con discapacidad garantiza el derecho a una
tutela judicial efectiva y a un debido proceso

“... [El reconocimiento de una preferencia en el cobro] garantiza el derecho a una
tutela judicial efectiva y a un debido proceso, especialmente por tratarse de una
persona discapacitada, que vio postergado la satisfaccion de su crédito a raiz del
encuadramiento de su reclamo en el ambito de un proceso de quiebra (arts. 8, inc. 1,
y 25, Convencién Americana sobre Derechos Humanos; art. 13, inc. 1, Convencién
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sobre los Derechos de las Personas con Discapacidades; Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ‘Furlan y familiares vs. Argentina’, cit., parr. 125)".

e) El crédito de los nifios y nifias con discapacidad debe ser conciliado con lo que corresponde otorgar al
resto de los acreedores privilegiados en la quiebra

“En este escenario, corresponde armonizar la prioridad que merece el crédito de B. M. F.
con el resto de las preferencias previstas y reguladas por la Ley de Concursos y Quiebras”.

“La tutela especial que cabe garantizar al crédito del nifio discapacitado debe ser
conciliada con la que corresponde otorgar al resto de los acreedores privilegiados en
la quiebra, maxime a los de caracter especial (art. 241, ley 24.522) que tienen una
alta preferencia de cobro sobre el asiento de sus privilegios. En este tltimo sentido,
el resguardo de ese derecho no persigue Unicamente la proteccién del interés de
ciertos acreedores, sino también de otros intereses colectivos subyacentes”.

“A modo de ejemplo sefialo que no puede desatenderse la importancia de los
intereses econémicos y sociales que justifican la preferencia en el cobro de las
acreencias garantizadas con hipoteca y prenda (art. 241, inc. 4, ley 24.522). En
efecto, ellos se vinculan con la proteccion del crédito, que es indispensable para
el desarrollo y el crecimiento del pais, y que depende, en parte, de la existencia y
la eficacia de ciertos instrumentos, como las garantias, que aseguren el recupero
del crédito. En el caso concreto, el resguardo de esa preferencia en el cobro se
relaciona con la oportunidad y el costo de acceder al crédito que tienen los agentes
de salud y, en definitiva, con la adecuada prestacion de esos servicios que, de
hecho, permiten atender el derecho a la salud de toda la comunidad”.

“En las particulares circunstancias del caso, y a fin de armonizar la totalidad de los
derechos e intereses colectivos que subyacen en el régimen de privilegios, entiendo que
corresponde atender el crédito de B. M. F. —que comprende al capital y a los intereses
hasta la declaracion de la quiebra— una vez satisfechos los créditos con privilegio
especial, y en las condiciones previstas para los créditos con privilegio general en el
articulo 246 de la ley 24.522. Sin embargo, el crédito de B. M. F. debe atenderse con
prioridad sobre los créditos con privilegio general verificados a favor del Estado en los
términos del articulo 246, inciso 4, de esa ley (doctr. S.C.P. 589, L. XLVI, ‘Pinturerias
y revestimientos aplicados SA s/ quiebra’, sentencia del 26 de marzo de 2014). Sin
dejar de reconocer la importancia de esas acreencias que estan destinadas a atender
objetivos de bienestar general, esa postergacion es fruto de las obligaciones reforzadas
que tienen el Estado y la comunidad para con los nifios discapacitados”.

46 | Derechos de las Personas con Discapacidad



B G.,A.N.c/S.,,R. ).

Una de las cuestiones principales debatidas en el caso consistié en determinar cémo deben valorarse
las constancias en una demanda de filiacién cuando se encuentran involucrados derechos de personas
particularmente vulnerables, como es el caso de mujeres con discapacidad victimas de violencia sexual.
A. N. G., en el caracter de curadora definitiva de su hija M. F. V. y de tutora de su nieta menor de edad
R. A. V., inici6 una demanda contra R. J. S., a quien le atribuy6 la paternidad de la nifia. Relat6 que
su hija habia sido internada en una clinica psiquiatrica, luego de haber sufrido un intento de suicidio,
donde fue agredida sexualmente por R. J. S., quien también se encontraba internado. Como fruto del
episodio, y tras ocho meses de gestacién, nacié R. A. V.

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires desestimo los recursos de inaplicabilidad
de ley interpuestos por la actora y por la Asesora de Menores e Incapaces, y confirmé el fallo del
Tribunal Colegiado de Instancia Unica del Fuero de Familia N° 1 de San Isidro que habia rechazado
la demanda de filiacion. Contra esa resolucién, la actora interpuso un recurso extraordinario, cuya
denegacion dio lugar a la presentacién de un recurso de queja.

En su dictamen del 30 de mayo de 2014, el Procurador Fiscal subrogante ante la Corte Suprema,
Marcelo A. Sachetta, opind que correspondia hacer lugar a la queja, declarar procedente el remedio,
dejar sin efecto la sentencia y disponer que el tribunal de origen dicte un nuevo fallo. EI 15 de
marzo de 2016, y de conformidad con lo dictaminado por el Ministerio Publico Fiscal, la Corte
declar6 procedente la queja, formalmente admisible el recurso extraordinario y revocé la sentencia
cuestionadal’.

16. “G., A. N. ¢/ S., R. s/ Filiacién” - S.C. G. 87; L. XLVIII — Dictamen completo disponible en http://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2014/MSachetta/mayo/
G_A_N_G_87_XLVIIl.pdf. Este dictamen se encuentra también analizado en el cuadernillo dedicado a violencia de género, donde se desarrollan los estdndares

especificos de esa tematica.
17. Fallo de la CSJN completo disponible en http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumento.html?idAnalisis=728668&interno=2.
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Los jueces tienen un deber de tutela reforzado en las causas que involucran a mujeres con discapacidad
victimas de violencia sexual

“Los defectos sefalados hasta aqui se tornan, a mi ver, tanto mas severos si se tiene
en cuenta la indole del asunto planteado, que afecta hondamente los derechos
humanos de (...) personas particularmente vulnerables”.

“[Se afectan los derechos humanos] de una persona con discapacidad, que presenta
un déficit global de sus funciones psiquicas superiores que la inhabilita para el
normal aprendizaje y el desenvolvimiento social (fs. 24 y 80/81 del agregado ‘V., M.
F. s/ insania’). Es que, si bien no es parte, en rigor, en el proceso, M. F. V. habria sido
victima de un episodio de violencia sexual que deriv6 en su embarazo y podria resultar
re-victimizada si se omiten las peculiaridades de su condicion y de las circunstancias
que rodearon al nacimiento (v. arts. 5, inc. 3%,y 16, inc. ‘h’, de la ley 26.485)".

“Luego, al valorar las constancias de la causa, recaia sobre los juzgadores un deber
de tutela reforzado, pues se encuentran involucradas dos personas en situacion de
vulnerabilidad y, por lo tanto, titulares de un amparo especial (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ‘Furlan y familiares vs. Argentina’, 31/08/12; Fallos
328:4832; 331:211(...)".

B P,A.C.®

En el caso se analizd el alcance del derecho de defensa legal de una persona con padecimientos
mentales internada involuntariamente. En particular, se discutid la interpretacién que corresponde
asignar al articulo 22 de la Ley Nacional de Salud Mental (ley n® 26.657) que dispone que la persona
internada involuntariamente o su representante legal tienen derecho a designar un abogado.

18. “P., A. C s/ insania” — SC. P. 698 L. XLVII. Dictamen completo disponible en http://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2014/IGarcia/febrero/PAC_P_698_L_
XLVII.pdf. Este dictamen se encuentra también analizado en el cuadernillo dedicado a igualdad y no discriminacién, donde se desarrollan los estandares
especificos de esa tematica.
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El 15 de septiembre de 2007. A. C. P. fue internado en el Geriatrico Curi. En ese contexto, la
Defensora Publica de Menores e Incapaces requirié la designaciéon de un letrado de la defensoria
publica a los fines previstos por el articulo 22 de la ley n® 26.657.

La Sala D de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil confirmé el fallo de primera instancia que
habia denegado la solicitud, en virtud de que el causante poseia curadora definitiva. Para el tribunal
ésta era su representante legal y, en su caso, era quien podria hacer uso de la facultad del articulo
22 de la ley n° 26.657. En ese contexto, la Defensora Publica de Menores e Incapaces ante los
Tribunales Nacionales de Segunda Instancia en lo Civil, Comercial y del Trabajo interpuso un recurso
extraordinario que fue concedido parcialmente en razén de la materia federal involucrada.

En su dictamen de fecha 21 de febrero de 2014, la Procuradora Fiscal subrogante ante la Corte
Suprema, Irma Adriana Garcia Neto, opind que correspondia admitir el recurso extraordinario y revocar
el pronunciamiento en cuestion, sin perjuicio de que se hiciera saber al tribunal de primera instancia
gue debia adoptar inmediatamente las medidas atinentes a la salvaguarda de la integridad psicofisica
y el patrimonio del sefior A. C. P. Asi, consideré que debia asegurarsele acceso efectivo y apropiado
a la justicia, lo cual comprendia, entre otros aspectos, la posibilidad cierta de contar con asistencia
técnica especifica y adecuada. Con fecha 11 de diciembre de 2014, la Corte Suprema de Justicia
remitié al dictamen de la Procuradora Fiscal subrogante y ordené el dictado de una nueva sentencia'®.

a) El reconocimiento del ejercicio de la capacidad juridica es un eje central del nuevo modelo social de
la discapacidad

“Dentro de ese esquema conceptual, el reconocimiento del ejercicio de la capacidad
juridica resulta un eje cardinal, implementandose un sistema de toma de decisiones
con apoyos y salvaguardas —proporcionales y revisables periédicamente—,
tendientes a que quienes estan afectados por padecimientos psiquicos puedan
ejercer aquella capacidad en paridad de condiciones con los demas (cf. S.C.B. 241,
L. XLVI, ‘B., J. M. s/insania’ del 12 de junio de 2012, por remisién al dictamen
de esta Procuracion). Se trata de un modelo que busca la menor limitacion de la
autonomia personal —brindando soportes y controles— y que pretende lograr la
accesibilidad no so6lo fisica, sino también juridica, en la toma de determinaciones
respecto del ejercicio de los derechos humanos”.

19. Fallo completo disponible en http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldLinksJSP.htmI?idDocumento=7177371.
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b) La sustitucion o subrogacion absoluta de la voluntad fue desplazada por el modelo social de la
discapacidad

“Tal como ha sucedido respecto de la nifiez, el consenso internacional también
ha cambiado cualitativamente en lo que concierne a los derechos de las personas
con discapacidad mental, evolucionando desde el paradigma asistencialista tutelar
clasico hacia la doctrina de la proteccidn integral de la persona en situacion de
vulnerabilidad social como sujeto de derechos”.

“Concretamente, la sustitucion o subrogacién absoluta de la voluntad fue desplazada
por el modelo social de la discapacidad, con el objetivo de promover a la personay
garantizar el goce de derechos, sobre la base de la dignidad humana, la igualdad de
oportunidades y la no discriminacion”.

c) La persona sometida a un proceso vinculado con su capacidad o en una internacion psiquiatrica debe
tener asegurado el acceso a la justicia

“El titular de los derechos implicados en un proceso atinente a la capacidad o en
una internacion psiquiatrica —tal como ocurre en este caso—, debe tener asegurado
el acceso efectivo y apropiado a la justicia. Ello comprende, entre otros aspectos,
la posibilidad cierta de contar con asistencia técnica especifica y adecuada (...)".

“Elarticulo 12 delaConvencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
haciéndose eco del cambio de paradigma mencionado, dispone que las personas
con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con los
demaés en todos los aspectos de la vida”.

d) El acceso efectivo a la justicia de las personas con discapacidad comprende la implementacion de
medidas de apoyo, garantias especiales y ajustes razonables

“[El articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad] establece que los Estados deben adoptar medidas concretas para
que estas personas puedan ejercer su capacidad juridica con el apoyo que fuere
necesario (inciso 3) y que en todas las medidas relativas al ejercicio de dicha
capacidad se deben proporcionar salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir
abusos (inciso 4). Segun dicha Convencién, ‘[esas] salvaguardias aseguraran que
las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos,
la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni
influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de
la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a
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examenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial competente,
independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas’ (inciso 4)".

“A continuacion, bajo el titulo ‘Acceso a la justicia’, el articulo 13 prescribe: ‘Los
Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan acceso a la
justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes de
procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de las funciones
efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos’...”.

e) Las internaciones psiquiatricas obligan a extremar la proteccion de los derechos fundamentales, en
especial, la dignidad, la igualdad y la seguridad

“Es que la internacion psiquiatrica —si bien puede constituir una herramienta
terapéutica necesaria y, en tal caso, juridicamente procedente— es un escenario
sumamente delicado, que puede presentar serias derivaciones en el plano de los
derechos humanos. Al afectar principalmente la libertad ambulatoria, obliga al
sistema judicial a extremar la proteccién de los derechos fundamentales vinculados
con ella, en especial, la dignidad, la igualdad y la seguridad”.

f) En los casos de internaciones psiquiatricas involuntarias debe reforzarse la regla del debido proceso y
aplicarse una interpretacion amplia del derecho de defensa

“... [EIn la doctrina del Comité de Derechos Humanos —oérgano de seguimiento
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos— la proteccién del articulo
9.1 se aplica también a quienes se encuentran privados de su libertad a raiz de
una enfermedad mental, de manera que los Estados Partes deben garantizar que
estas personas cuenten con vias efectivas para su defensa (Comité de Derechos
Humanos, Observacion general nro. 8, ‘Derecho a la libertad y la seguridad de las
personas’ —articulo 9, 30 de junio de 1982, parrafo 1)".

“En una linea similar, la Corte Suprema tiene dicho que la regla del debido proceso
contenida en el articulo 8.1 del Pacto de San José de Costa Rica debe observarse
sobre todo en las causas en las que se verifica una hospitalizaciéon psiquiatrica
compulsiva, en virtud del estado de vulnerabilidad, fragilidad e impotencia en el
cual se encuentran frecuentemente quienes atraviesan coyunturas de esta indole
(Fallos 328:4832; 330:5234)".

“Los pacientes institucionalizados, ensefia ese maximo Tribunal, ‘especialmente
cuando son recluidos coactivamente —sin distincién por la razén que motivéd su
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internacién—, son titulares de un conjunto de derechos fundamentales, como
el derecho a la vida y a la salud, a la defensa y al respeto de la dignidad, a la
libertad, al debido proceso, entre tantos otros. Sin embargo, deviene innegable que
tales personas poseen un estatus particular, a partir de que son sujetos titulares
de derechos fundamentales con ciertas limitaciones derivadas de su situacion de
reclusién. Frente a tal circunstancia desigual, la regla debe ser el reconocimiento,
ejercicio y salvaguardia especial de esos derechos de los que se derivan los deberes
legales del sujeto pasivo —sea el Estado o los particulares— y que permiten, a su
vez, promover su cumplimiento’ (Fallos 331:211, considerando 6°)".

“En este marco, entiendo que no puede sostenerse una interpretacion restrictiva del
articulo 22 de la ley 26.657 en tanto dicho precepto contiene una pauta esencial
en orden a la garantia del debido proceso. Opera, en ultima instancia, como una
de las salvaguardas del sistema tendiente a preservar aspectos basicos —como
son, entre otros, el trato digno y el consentimiento informado—, previniendo la
influencia indebida, la prolongacion de un confinamiento innecesario y, en
general, la utilizacién de la tutela para burlar los canones bioéticos y juridicos
de la internacién involuntaria (art. 12.4 de la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad; y Consejo de Derechos Humanos, ‘Estudio
tematico preparado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos para mejorar el conocimiento y la comprensién de la
Convenciodn sobre los derechos de las personas con discapacidad’, 26 de enero de
2009, esp. parrafos 45, 49, 57 y 58)".

g) La designacion de un abogado defensor es una garantia especifica de las personas con padecimiento
mental en situacién de internacion involuntaria

“... [Llos Principios para la proteccion de los enfermos mentales y el mejoramiento
de la atencion de la salud mental (adoptados por la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas en su resolucion 46/119 del 17 de diciembre
de 1991) (...) receptados por la Corte Suprema (Fallos 331:211), estipulan que:
‘El paciente tendra derecho a designar a un defensor para que lo represente en
su calidad de paciente, incluso para que lo represente en todo procedimiento
de queja o apelacion. Si el paciente no obtiene esos servicios, se pondra a su
disposicién un defensor sin cargo alguno en la medida en que el paciente carezca
de medios suficientes para pagar [...]. El paciente y su defensor podran solicitar y
presentar en cualquier audiencia un dictamen independiente sobre su salud mental
y cualesquiera otros informes’ (principio 18, incs. 1 y 3). Ademas, se establece el
derecho del paciente y su defensor de participar en las audiencias y ser oidos, y de
recibir copias de documentos, informes y de la historia clinica (Principios 18y 19)”.
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“En el plano nacional, la ley 26.657 de Derecho a la Proteccion de la Salud Mental,
promulgada el 2 de diciembre de 2010 y tributaria de esa corriente internacional,
dispone expresamente en su articulo 22: ‘La persona internada involuntariamente
0 su representante legal, tiene derecho a designar un abogado. Si no lo hiciera, el
Estado debe proporcionarle uno desde el momento de la internacién. EI defensor
podréa oponerse a la internacién y solicitar la externacién en cualquier momento. El

"

juzgado debera permitir al defensor el control de las actuaciones en todo momento’”.

“Asuvez, el decreto 603/2013, reglamentario de la ley, estipula: ‘La responsabilidad
de garantizar el acceso a un abogado es de cada jurisdiccién. La actuacion del
defensor publico sera gratuita. En el ejercicio de la asistencia técnica el abogado
defensor —publico o privado— debe respetar la voluntad y las preferencias de la
persona internada, en lo relativo a su atencién y tratamiento. A fin de garantizar el
derecho de defensa desde que se hace efectiva la internacién, el servicio asistencial
debera informar al usuario que tiene derecho a designar un abogado. Si en ese
momento no se puede comprender su voluntad, o la persona no designa un letrado
privado, o solicita un defensor publico, se dara intervencion a la instituciéon que
presta dicho servicio. En aquellos estados en los que no pueda comprenderse la
voluntad de la persona internada, el defensor deberd igualmente procurar que las
condiciones generales de internacién respeten las garantias minimas exigidas por
la ley y las directivas anticipadas que pudiera haber manifestado expresamente.
El juez debe garantizar que no existan conflictos de intereses entre la persona
internada y su abogado, debiendo requerir la designacién de un nuevo defensor si
fuese necesario’ (art. 22)".
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