2

La discriminación, aunque se vista de justicia, discriminación queda.







Luis G. Bulit Goñi

I. Introducción.

Comentaremos brevemente un fallo de la Cámara Contencioso Administrativo de la ciudad de La Plata
 en el que, en voto dividido se resuelve la incorporación de una menor con discapacidad que asiste a una escuela de educación especial a la obra social provincial, IOMA, a efectos de que goce de la cobertura médico asistencial brindada por dicha entidad.

Dicho fallo se inscribe en una serie de antecedentes jurisprudenciales que ya hemos comentado
 y a lo que nos remitimos en honor a la brevedad. Pero cabe aquí destacar dos cuestiones importantes: Por una lado, que la mayoría del Tribunal ha dado prioridad a los derechos sustanciales de la persona con discapacidad por sobre la ausencia de reglamentación de una ley provincial. Por el otro, advertir sobre la absurda discriminación que contiene la propia ley y de allí cómo una norma legal puede generar incentivos perversos para mantener a las personas con discapacidad en un marco de segregación y exclusión.

Ambas cuestiones serán analizadas a la luz de la Convención Internacional sobre Derechos de las Personas con Discapacidad que, junto con su Protocolo Facultativo, ha sido ratificada por el Congreso Nacional por medio de la Ley N° 26.378 y por lo tanto forma parte de nuestra normativa constitucional.

II. El caso.

En el fallo comentado la madre de una menor con discapacidad, por sí y en su representación, deduce acción de amparo contra la escuela especial a la que asiste su hija, la Dirección General de Cultura y Educación de la provincia de Buenos Aires y contra la obra social provincial IOMA (Instituto de Obra Médico Asistencial) a efectos de que en virtud de lo dispuesto por la Ley provincial N° 10.978 se de a la menor la cobertura de dicho instituto en tanto la misma asiste a una escuela de educación especial en razón de su discapacidad y no cuenta con otra asistencia social.

La administración provincial resistió la acción basándose fundamentalmente en el hecho de que la Ley N° 10.978 no estaba reglamentada y por ende no se determinó ni el organismo responsable de asumir el costo de la cobertura de obra social ni las condiciones de acceso a dicha cobertura.

En primera instancia se hizo lugar a la acción y el tribunal de alzada accede a la misma por apelación de la Fiscalía de Estado de la provincia.

El voto unipersonal en minoría del Dr. Gustavo De Santis hace lugar a la apelación y rechaza el amparo adhiriendo a la objeción deducida por la apelante en el sentido de que la ley en la que se basa la acción no está reglamentada y afirmando que existe otro mecanismo para alcanzar la cobertura reclamada bajo el régimen del sistema jurídico integral para personas con discapacidad establecido por la Ley N° 10.592. Los demás argumentos refieren a la procedencia en el caso de la acción de amparo, a la necesidad de un mayor debate ajeno por consiguiente al limitado remedio procesal elegido, y a los alcances del silencio de la administración en las etapas previas a la judicial.

La mayoría integrada por el voto del Dr. Gustavo Spacarotel al que adhirió la Dra. Claudia Milanta desestimó la apelación y confirmó el fallo de grado.

Para así hacerlo señaló que la propia ley establece las condiciones de acceso al sistema de cobertura: acreditar la discapacidad, asistir a una escuela de educación especial de gestión pública, y carecer de obra social. Que también en la ley se establecen los procedimientos a seguir (arts. 3 á 5) y que la cuestión presupuestaria estaba también resuelta en el artículo 7° de dicha ley en tanto manda a la hoy Dirección General de Cultura y Educación a efectuar progresivamente las adecuaciones presupuestarias necesaria para cubrir el costo de su implementación. Por consiguiente, que no se advierte la necesidad de ninguna norma de rango inferior que “ponga en vigencia” lo que la ley ya manda.

III. Justicia y discriminación.

Adherimos al voto de la mayoría. Ha hecho justicia en el caso concreto.  Ha dado la oportunidad de tener cobertura de obra social a una menor con discapacidad en situación de desamparo. Ha puesto el derecho en juego por sobre cualquier otra consideración de menor rango.

Nos preocupan sin embargo dos cosas: i) Los fundamentos  y la forma de la contestación de demanda y apelación que fueron acogidas por la minoría; ii) Los conceptos contenidos en las normas que instrumentan el entramado de legal que rigen el destino de las personas con discapacidad en el primer estado argentino.

Hace pocos años, en términos de la evolución del pensamiento humano, una eternidad en cuanto a oportunidades perdidas, en derechos conculcados, en vidas en juego, uno de los más preclaros pensadores contemporáneos abordaba precisamente el tema que nos trae hasta aquí: “Discapacidad y Justicia”
.

Señalaba Amartya Sen en su introducción:

“Es importante ver por qué considerar la discapacidad y la comprensión de la demanda de justicia para las personas con discapacidad debe ser tan fundamental para la ética en general y las teorías de justicia en particular.  También argumento que es útil entender por qué las principales escuelas del pensamiento en teorías de justicia han tendido a olvidar este tema central, y cómo ese olvido o abandono, ha sesgado las políticas prácticas en la dirección de la inacción. Incluso ha contribuido a suprimir el sentimiento de que ese abandono, sea inadecuado, lo cual razonablemente puede acompañar al fracaso al momento de tomar una visión responsable de la obligación social hacia las personas con discapacidad” (énfasis incorporado al citar)

Esta advertencia inicial de Sen debería estar presente en cada uno de los abordajes que, frente al derecho de las personas con discapacidad, se hiciera tanto en los tribunales de justicia como en las bancas de los legisladores y en los escritorios de quienes tienen que implementar una política pública. Porque precisamente nos está señalando sin medias tintas que en nuestra actual concepción de justicia, cuando de discapacidad se habla, no sólo estamos olvidando las cuestiones centrales que hacen a este importante colectivo de la humanidad sino que estamos “cómodos” en ese olvido, en ese abandono.

Y esto es lo que pretendemos desde estas páginas. Incomodarnos.

1. La postura asumida por el Estado provincial.

Nos incomoda que el Estado –la provincia en este caso- no sólo se haya escudado en la falta de un instrumento de aplicación para una ley tan clara como la 10.978, y aunque así lo fuera, atento a que fue promulgada hace casi 20 años, que aún no la haya instrumentado si lo consideraba necesario. Y más aún que haya resistido una acción de justicia precisamente con tales argumentos menores.

Nos incomoda que al contestar demanda, el Estado no haya ofrecido a la peticionante una alternativa concreta e inmediata de solución a su justo reclamo ni siquiera, como lo señala el voto de la mayoría, que haya informado “cuáles han sido los planes, programas, políticas, que se implementan… para el fomento, expansión y cumplimiento de los beneficios previstos por la ley”, que estaban disponibles para solucionar el tema de fondo.

Nos incomoda –con el mayor respeto- que parte de la institución judicial (el voto de minoría) haya “cerrado sus ojos”
 ante un flagrante incumplimiento de la ley y una inexcusable apatía ejecutiva, y haya dejado en definitiva a una persona sin gozar de un derecho reconocido en la ley, por el sólo hecho de entender que esa ley no estaba reglamentada, o que no había instrumentos para hacerla operativa, o aún peor, que aún destacando que había otra ley del mismo rango y del mismo estado provincial que garantizaba similares beneficios pero quizás no había sido invocada
, y no la haya aplicado directamente en el caso concreto.

2. Los conceptos vigentes en las normas.

Y nos incomoda que se mantengan aún en la ley una serie de principios y conceptos que se contraponen con los derechos que se pretender preservar y que generan no sólo incentivos perversos sino un directo agravio a la persona con discapacidad en su dignidad, en sus derechos, y hasta en su patrimonio.

También nos recuerda Amartya Sen que es fundamental tener claridad de conceptos desde el comienzo, parta poder tener claridad de objetivos y también claridad al juzgar la pertinencia de los instrumentos de política que han de llevarse a la práctica:

“Cualquier teoría de ética social, y particularmente cualquier teoría de justicia –continúa diciéndonos Sen-, debe seleccionar lo que podremos llamar una “base informacional”, es decir, debe decidir en qué aspectos del mundo debemos concentrarnos cuando se juzga el éxito y el fracaso de una sociedad, y cuando se evalúa la justicia e injusticia”… y que “ Una comprensión de las demandas morales y políticas de la discapacidad es importante, no sólo porque es un rasgo de la humanidad tan amplio y deficitario, pero también porque las consecuencias trágicas de la discapacidad pueden ser superadas substancialmente con una ayuda social determinada e intervenciones creativas”.

Y más aún:

“Dado lo que puede lograrse a través de la intervención inteligente y humana, es increíble cuán inactivas e indiferentes la mayoría de las sociedades pueden ser respecto a la existencia de una carga no compartida de la discapacidad.  Al alimentar esta inacción, la confusión conceptual juega un rol importante.  Adicionalmente a que las teorías de justicia establecidas  resultan ser inadecuadas para proporcionar un entendimiento satisfactorio de la minusvalía de la discapacidad, el sostenimiento entrelazado de estos abordajes tradicionales no sólo afecta los discursos  y la filosofía, sino también tiene una influencia en el alcance de las discusiones públicas en esta materia críticamente importante” (el destacado ha sido incorporado al citar).

¿Hay claridad conceptual en las leyes provinciales que inciden sobre la discapacidad? ¿Hay claridad de objetivos? ¿Los instrumentos de política allí plasmados, benefician o no a la población con discapacidad?

No. Decididamente no.

¿Qué nos dice la Ley N° 10.978 en lo sustancial?

Si eres pobre, con discapacidad y vas a una escuela especial pública, tienes derecho a cobertura de IOMA.

Pero qué pasa si eres igual de podre, con la misma discapacidad pero vas integrado a una escuela pública común… La lectura lineal es que quedas sin derecho a la cobertura social. Hoy por hoy, un absurdo, una verdadera injusticia.
Demos un paso más y vayamos a buscar en la fuente inmediata de esta ley específica, la norma provincial que estable el “Régimen jurídico básico e integral para las personas discapacitadas”, la Ley N° 10.592  con sus numerosas modificaciones
.

Un primer tema a considerar es la terminología utilizada.

La ley habla de “personas discapacitadas”. Si bien es un avance por sobre lo común de hablar de “los discapacitados”, lo correcto hubiera sido utilizar el término “personas con discapacidad” reforzando así que primero se “es persona” y que esa persona “tiene” una discapacidad.

Puede parecer una sutileza, pero el lenguaje tiene importancia no sólo en el derecho
 sino en la construcción de imágenes sociales que luego se reproducen en conductas, acciones, omisiones y, lo que es peor, en políticas públicas.

Lo segundo, la propia definición que se hace allí de la “discapacidad”.

El artículo 2° de la ley señala que “se considera que, dentro de la experiencia de la salud, una discapacidad es toda restricción o ausencia –debida a una deficiencia- de la capacidad de realizar una actividad en la forma o dentro del margen que se considera normal para el ser humano” (el destacado nos pertenece).

Claramente la norma abreva en el marco “medico-céntrico” para definir a la discapacidad. La clara referencia destacada en el párrafo anterior lo demuestra. La remisión a la Clasificación Internacional del Daño, Discapacidad y Desventaja de la Organización Mundial de la Salud efectuada en el art. 3° lo confirma.

Desde esta perspectiva, que como veremos más adelante viene siendo superada, lo que está en el centro de la escena, en el foco de atención de la ley y de la política que en ella se instrumenta, es el déficit, la desventaja, el daño. De allí que según la ley la persona “padece” una discapacidad (ver art. 18 inc. a., texto según ley 12.797)
.

Con esta concepción, y en medio de diversas modificaciones parciales que parecería que abrevan en otras fuentes, en forma inconexa y hasta contradictoria se abordan cuestiones de política pública como la seguridad social, la salud, la rehabilitación, la educación y el empleo de personas con discapacidad.

Ahora bien. ¿Qué es discapacidad? ¿Qué pretende una persona con discapacidad de una política pública? ¿Cuáles son las herramientas para construir esa política?

Y finalmente ¿Se adecúa la ley vigente a esas pautas? ¿Es justa esa ley? ¿Es justa una decisión judicial que se atiene a la letra de esa ley?

IV. La Convención Internacional.

La Convención Internacional sobre Derechos de las Personas con Discapacidad aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre de 2006 e incorporada al entramado normativo nacional por la Ley N° 26.378 es el documento legal más moderno en este tema.  Reconoce como antecedentes directos a la Carta de las Naciones Unidas, la Declaración Universal de Derechos Humanos, los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, la Convención Internacional sobre Eliminación de todas las formas de Discriminación Racial, contra la Mujer, la Convención contra la Tortura, sobre los Derechos del Niño y la de Trabajadores Migratorios.

Pero también se dicta luego de la experiencia internacional recogida, entre otros, desde que se aprobara el Programa de Acción Mundial para los Impedidos conforme la Resolución N° 37/53 del 3 de diciembre de 1982 y las Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad” de 1993.

Con todo ese bagaje, la Convención se incorpora al plexo institucional de los Derechos Humanos a los que hace referencia expresa el art. 75 inc.  22 de la Constitución Nacional y, en consecuencia, a sus garantías explícitas. Constituye así un elemento de interpretación y de valoración imprescindible si de discapacidad se habla.

Desde esa perspectiva y con esos antecedentes, la Convención señala que “la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interacción entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones, con las demás”
.

Si se compara este concepto (aunque no es una definición propiamente dicha) con el contenido en la Ley 10.592 se aprecian claramente las diferencias. El “problema” no está en la persona. Tampoco está en la “deficiencia” de la que se es portadora, sino que resulta de las barreas físicas, culturales, de política, que debe enfrentar la persona con discapacidad para lograr su plena participación en la comunidad. Por consiguiente, el esfuerzo debe centrarse en la eliminación de esas barreras, en la supresión de los obstáculos, en los cambios culturales y en la modificación consecuente de las políticas públicas
.

Una cuestión importante a tener en cuenta al estudiar este documento, es que más que una “declaración de principios” es una herramienta concreta para el diseño e implementación de políticas públicas desde que no solamente contiene conceptos generales sino que frente a diversas alternativas de política opta claramente por aquellas que más se adaptan al objetivo perseguido por la comunidad internacional respecto a nuestro colectivo de personas con discapacidad: “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales para todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente”
.

Con todos estos antecedentes a la mano, teniendo cuenta el profundo cambio conceptual que hoy está rigiendo como norma imperativa en nuestra estructura jurídica, recordemos el punto desde el cual partimos: La ley provincial sólo cubre con obra social al pobre y discapacitado que asiste a una escuela especial pública. ¿Es eso justo? ¿Está justificado que quien sea pobre y discapacitado pero vaya a una escuela pública pero “común” no goce del mismo derecho?

Ya hemos dicho
 que entre otras cuestiones, la Convención Internacional opta claramente por un sistema educativo para personas con discapacidad basado fundamentalmente en el principio de inclusión
 y que ese principio implica que los alumnos con necesidades educativas especiales derivadas de la discapacidad se eduquen principalmente en las escuelas ordinarias o comunes con todo los apoyos y adaptaciones físicas y curriculares
 que seguramente serán aportados por las áreas de educación especial
.

Nada de esto es nuevo. Es una política educativa que la comunidad internacional, la voz de los principales expertos del mundo entero y el propio colectivo de la discapacidad vienen sosteniendo y reclamando desde hace más de veinte años, y con mayor énfasis desde la que la UNESCO culminó el proceso de elaboración de pautas generales para la “Educación Para Todos” en la Declaración de Salamanca de 1994, suscripta por cientos de países de todo el mundo, incluyendo a la Argentina.
¿Qué está sucediendo para que a pesar del largo tiempo transcurrido desde que esos documentos están disponibles, de que estas normas locales e internacionales estén vigentes, la realidad siga sin modificarse sustancialmente? ¿Qué todavía la escuela inclusiva sea una realidad, a veces a medias, y para muy pocos? ¿Qué todavía haya grandes resistencias a impulsar una política educativa realmente inclusiva? ¿Qué nadie se “juegue” públicamente en contra de la inclusión pero que se obstaculice sistemáticamente todo intento de reforma? ¿Qué los proyectos de ley para reformar a fondo la educación en estos aspectos pierdan una y otra vez estado parlamentario cuando nos alejamos del período electoral? ¿Qué se prioricen las estructuras burocráticas por sobre los intereses de los alumnos con discapacidad?

La respuesta a muchos de estos interrogantes expliquen quizás la razón por la cual en el caso judicial anotado el Estado haya respondido en la forma en que lo hizo, con silencios, con resistencias insustanciales, con incumplimientos y demoras injustificadas.  Expliquen quizás por qué un preocupante voto en minoría, que podría ser la mayoría en otro tribunal o en otro caso, deja sin justicia a una situación tan clara en derecho.

Quizás haya llegado el momento en que precisamente para ser “justos”, el “velo de la ignorancia” que nos propone Rawls
 no sea convertido en la “justificación de la ignorancia” para quienes deben hacer justicia, para quienes tienen que diseñar e implementar políticas públicas que tiendan a preservar la justicia, para quienes tienen que hacer las pequeñas cosas de todos los días, con justicia.

Quizás sea el momento de incomodarnos, advirtiendo que somos parte –por acción u omisión- de ese adormecimiento moral del que nos previene Sen.

V. Algunas conclusiones.
El fallo comentado, aún haciendo justicia en el caso concreto ya que por mayoría dio cobertura social a quien tenía derecho, nos preocupa.

Porque leyes como las analizadas, que aún pretendiendo un bien terminan generando un círculo de exclusión y atentan contra los derechos de las personas con discapacidad y contra su dignidad como personas y ciudadanos, no pueden pasar ante los ojos de los jueces sin que nada se diga sobre ella, aunque sea obiter dictum
, porque ello implica peligrosamente ignorar u ocultar sus deficiencias. Porque las deja “vivitas y coleando” y ello pone en evidencia que en el proceso de análisis del caso, los jueces no profundizan en el tema más allá de los mínimo imprescindible para resolver el caso.

Porque no puede admitirse ya conductas y prácticas administrativas que atenten contra derechos fundamentales para las personas con discapacidad que hoy tienen claro sustento constitucional.

Porque el cambio cultural necesario para eliminar de verdad la discriminación, es responsabilidad de todos, en todo momento. Es responsabilidad de quien debe legislar. Es responsabilidad de quien debe ejecutar una política pública. Lo es de quien comunica a la sociedad. Lo es de quien debe tomar una decisión que puede o no implicar discriminación. Lo es de quien enseña. Pero lo es también de la justicia que con un prudente y “buen” activismo judicial
 debe adentrarse hasta el hueso en una materia tan sensible como lo es el reconocimiento de derechos a grupos altamente vulnerables y actualmente segregados, en lugar de quedarse “mirando a las estrellas” en palabras del maestro Isaac Halperín
.

Se impone en consecuencia: i) Una urgente revisión de la legislación nacional y provincial a la luz de los principios, objetivos e instrumentos incorporados a nuestra estructura jurídica por la Convención Internacional
; ii) Un inmediato cambio en las prácticas administrativas de todos los estamentos públicos
; iii) Una transformación de los ejes de acción de responsabilidad social corporativa en el sector privado en cuanto a discapacidad refiere
; iv) Una actualización urgente de los criterios jurisprudenciales en esta materia
; y v) Una revisión crítica de las acciones de las organizaciones de la sociedad civil vinculadas a la discapacidad.

Con una advertencia: Nada de ello obsta a que, ya mismo, quien tenga que decidir en cualquier ámbito sobre estas cuestiones, no aplique de inmediato aquellos principios, valores, objetivos e instrumentos. Por que son operativos. Por que es de estricta justicia. Porque eliminar la discriminación y la segregación no permite ni autoriza pausas, esperas o demoras.
La pregunta es si nos decidimos a ponerle ya, el cascabel al gato.
Buenos aires, agosto de 2008.
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� 	Obiter dictum (o, en plural, obiter dicta) es una expresión �HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Lat%C3%ADn" \o "Latín"�latina� que, literalmente en �HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_espa%C3%B1ol" \o "Idioma español"�español� significa "dichos de paso", hace referencia a aquellos argumentos en la parte considerativa de una �HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Sentencia_judicial" \o "Sentencia judicial"�sentencia� o �HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Resoluci%C3%B3n_judicial" \o "Resolución judicial"�resolución judicial�, que corroboran la decisión principal, pero que no tienen poder vinculante, pues su naturaleza es meramente complementaria.  Estos sólo tienen una "fuerza persuasiva" que depende del prestigio y jerarquía del �HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Juez" \o "Juez"�juez� o �HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Tribunal" \o "Tribunal"�tribunal� del cual emana, constituyéndose como criterio auxiliar de interpretación. Para así tomar una determinación concluyente (Cfr. �HYPERLINK "http://www.es.wikipedia.org"�www.es.wikipedia.org� )
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� 	Conforme art. 4 inciso 1, puntos a  y b e inciso 5





� 	Conforme art. 4° inciso 1 puntos a y c.





� 	Conforme art. 4 inc. 1 punto e.





� 	Conforme art. 4 inciso 4; artículo 12 y artículo 13.








