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I. INTRODUCCIÓN

Dos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación dictados en casos vinculados a la cobertura de las prestaciones necesarias para personas con discapacidad nos han motivado a tratar de analizar la realidad argentina en esta materia frente al hecho concreto de que seguramente, en breve plazo, ha de incorporarse a la legislación interna y con rango constitucional la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por las Naciones Unidas el 13/12/2006, suscripta junto con su Protocolo Facultativo por la Argentina el 30/3/2007 y actualmente siguiendo el procedimiento legislativo de ratificación, y que todo ello pondrá en evidencia la deuda de los poderes públicos en dar, de una vez por todas, coherencia, certeza y proactividad a las políticas públicas hacia el colectivo de la discapacidad y un marco jurídico adecuado que las haga accesibles al público y garantice su eficiente cumplimiento.

Anticipo que no vale tanto expedirse sobre si las soluciones judiciales, a nuestro criterio, se ajustan o no a derecho, como tratar de analizar si las mismas son justas y si su impacto fortalece o debilita el sistema de protección de los derechos de las personas con discapacidad, que desde 1994 están explícitos en la Constitución Nacional (LA 1995-A-26), a la par de tratar de precisar de qué manera este sistema se ajusta a las expectativas de nuestro colectivo social y cómo inciden en él los fallos de la Corte.

En el primero de los precedentes de la Corte, en el caso "Passero" (1) , el tribunal confirmó los pronunciamientos de la justicia federal de Santa Fe en cuanto condenaban al Estado Nacional a brindar en forma total, completa y gratuita, y a través del Programa Federal de Salud (Profe), los servicios médicos de neurología y fisiatría, el suministro de elementos físicos así como el de toda otra prestación o elemento médico que sean requeridos en el marco de la ley 24901 Ver Texto (LA 1997-D-3798) sin trámite administrativo alguno que lo impida o trabe, sin perjuicio de las responsabilidades que le quepan también al gobierno de dicha provincia.

En el segundo precedente, el caso "Cambiaso" (2) , por mayoría con votos propios de los jueces Petracchi y Zaffaroni, las disidencias conjuntas de las juezas Highton de Nolasco y Argibay y la propia del juez Lorenzetti, se confirmaron las sentencias del fuero civil de la Capital Federal que condenaban a la demandada, una empresa de "medicina prepaga", a brindar a los reclamantes la cobertura plena para personas con discapacidad al entender que les eran de aplicación las pautas prestacionales de la ley 24901 Ver Texto .

Ambos precedentes tienen en común la declaración de que en nuestro país se encuentra vigente, y resulta de allí plenamente exigible, un sistema de coberturas para personas con discapacidad que incluyen prestaciones médicas, suministro de medicamentos y elementos de habilitación y rehabilitación y otras que van más allá de la materia médica en sentido estricto, como lo son la estimulación temprana, las prestaciones educativas, el apoyo a la integración escolar y hasta ayudas económicas indeterminadas entre muchas otras.

Ambos precedentes ponen en claro que frente a la persona con discapacidad o su familia es necesaria una inmediata respuesta del complejo sistema de coberturas, más allá de las particulares incumbencias de los diversos organismos públicos o empresas privadas efectoras.

Pero lo importante es que también en ambos fallos, y en particular en los votos en disidencia en el caso "Cambiaso", aun cuando dejan a salvo los derechos constitucionales de los que las personas con discapacidad son titulares, queda en absoluta evidencia lo endeble del diseño y de la implementación de las políticas públicas para este sector de la sociedad y, agregamos, la necesidad de una profunda y urgente revisión.

El presente análisis no releva de una detenida y meditada lectura de los fallos de la Corte, de los votos en disidencia de las juezas Highton y Argibay, que declararon que las obligaciones prestacionales de la ley 24901 Ver Texto no resultan aplicables a las empresas de medicina privada, ni del particular voto del presidente del tribunal, Lorenzetti, en tanto aun coincidiendo con sus colegas de la minoría deja en claro que frente a las garantías constitucionales al derecho de la salud ningún tipo de análisis jurídico puede dejar al ciudadano con discapacidad sin una adecuada e inmediata atención.

Pretendemos, eso sí, advertir acerca de que la visión que debe tenerse hoy por hoy de la discapacidad, de las personas con discapacidad, tanto en lo que hace al ordenamiento jurídico que a ella refiere en las más diversas cuestiones (salud, educación, trabajo, derechos personales, capacidad jurídica, previsión social, etc.) como en cuanto hace a las políticas públicas que se traducen en acciones concretas de todos los actores sociales involucrados, no puede quedar atada a una realidad propia del siglo XIX, a un paternalismo que en nada se parece a lo que hoy conocemos como discriminación positiva y que, en definitiva, aun sin pretenderlo, contribuye fuertemente a incentivar y reproducir un modelo de segregación que es indigno a la condición humana, al derecho a la vida y al concepto mismo de ciudadanía (3) .

Se impone pues, en primer lugar, analizar qué se entiende hoy por discapacidad, cuáles son las características del colectivo social en que impacta en forma directa (las personas con discapacidad) o indirecta (su familia), cuáles son sus objetivos y aspiraciones y, finalmente, de qué manera impactan las políticas públicas existentes y su marco jurídico.

Con ello se podrá efectuar una aproximación a la necesidad urgente de revisar tanto a nivel de diseño y formas de implementación como en el de las normas legales aplicables, para lo cual aportamos algunas ideas.

Y de ello comprender la relevancia de estos precedentes jurisprudenciales que resuelve una cuestión de derecho, sí, pero además están impactando en todo un andamiaje social e institucional en el que tambalean las garantías constitucionales de ciudadanos en una situación de alta exposición a los riesgos sociales.

II. DISCAPACIDAD: DE QUÉ HABLAMOS

Un error en el que habitualmente se incurre al analizar la temática de la discapacidad, y que puede ser aún más grave en el diseño e implementación de políticas públicas en esta temática, es considerarla integrante de un colectivo homogéneo.

La estadística en general, y la de la Argentina en particular, trata de segmentar ese colectivo tanto por edades como por tipo de discapacidad, de manera tal de poder intentar una aproximación a las necesidades de cada grupo y ensayar acciones de política ajustadas a los objetivos que más caracterizan a cada uno. Y si de estadísticas hablamos, la mundial señala que el 10% de la población está afectada por algún tipo de discapacidad (4) , y si a ello sumamos al menos a la familia nuclear (padre, madre y un hermano) veremos que estamos hablando de políticas que inciden sobre más del 30% de la población.

Si bien hay cuestiones que son comunes, algunas premisas conceptuales que parecen universales pueden diferir mucho al momento de definir acciones concretas, presentar grandes diferencias en la dificultad o recursos necesarios para su implementación, o puede indicar la conveniencia de que se aborden desde la óptica de otra problemática que no es necesariamente la propia de la discapacidad.

Así, al seleccionar los datos estadísticos se podría poner entre paréntesis, por ejemplo, a la población de mayor edad por considerar que, aun cuando presenten algún tipo de discapacidad, su situación encuadra mejor si se la analiza desde la problemática de los adultos mayores con algunas acciones concretas por su discapacidad, pero siempre dentro de ese marco.

Por otra parte, la segmentación estadística permite desnudar también la situación real de algunos de esos sectores que, de quedar incluidos en datos totalizadores, pueden mostrarse como no necesitados de determinadas políticas específicas al abrirse brechas entre la realidad estadística respecto de la realidad vivencial.

Con esto, resulta a veces más efectivo y eficiente analizar las políticas para las personas con discapacidad que están en edad de recibir diferentes abordajes en cuestiones de educación, trabajo y salud como áreas de alta prioridad.

Es claro que todo el colectivo de la discapacidad abraza conceptos tan relevantes como usualmente vagos, como son los de no discriminación e integración a todos los ámbitos de la sociedad. Sin embargo, un deficiente diseño de políticas y las normas jurídicas que la sostienen, que no se detenga en los objetivos específicos de cada sector y en un adecuado análisis de los actores sociales, políticos e institucionales que se ven directa o indirectamente incididos por la política, corre el riesgo cierto de generar acciones que queden como meras declamaciones o, lo que es peor, que reproduzcan el modelo de segregación del que se pretende salir.

La legislación argentina vinculada a la discapacidad exhibe un altísimo grado de fragmentación, falta de precisión conceptual, contradicciones, falta de actualización y hasta una injustificada discriminación hacia el propio interior de este colectivo social. Por qué no decirlo, resulta incluso en algunos casos iatrogénica.

a) La heterogeneidad

En una simplificación, podemos decir que es un objetivo general de las personas con discapacidad integrarse (5) a los diversos ámbitos de la vida social: la familia, la escolaridad, el ocio, el trabajo, etc.

Sin embargo, al entrar a desentrañar los objetivos propios de cada segmento de este colectivo heterogéneo podremos encontrar no sólo diferencias grandes en las acciones que se deben implementar para alcanzar el objetivo, sino hasta acciones absolutamente contrapuestas.

Por ejemplo, la inmensa mayoría de la comunidad con necesidades especiales aspira a lo que se ha dado en llamar "una educación inclusiva o integración escolar" (6) , que implica que las personas con necesidades educativas especiales reciban educación con diversos apoyos especializados y adaptaciones diversas, no en escuelas especiales segregadas sino en escuelas comunes (7) . A pesar de ello, hay un sector de la población con discapacidad auditiva que rechaza el principio de integración y la consecuente "oralización del sordo" y adscribe a una escolarización segregada en la que se maneje el lenguaje de señas, reivindicando a esta forma de comunicación como propia de la "cultura" del sordo.

Dentro del mismo ejemplo de la educación inclusiva se advierten también acciones de complejidad diversa entre lo que significan las necesarias para integrar a un estudiante con discapacidad motora y aquellas relativas a uno con discapacidad visual o intelectual. Así, en el primer caso quizás lo único que sea necesario es la construcción de rampas para el acceso a la escuela, o la asignación de aulas en planta baja a los cursos con alumnos con movilidad reducida. Para el caso de un alumno con discapacidad visual será necesario contar con material de lectura y escritura en Braile; y para el tercer caso, discapacidad intelectual, apoyos y capacitación a docentes comunes y especiales, adaptaciones curriculares específicas y determinados criterios de evaluación y acreditación.

Otro aspecto que pone en evidencia la necesidad de atender a la diversidad del colectivo y a evitar que una determinada prestación puede generar efectos no queridos (iatrogénicos) es, por ejemplo, el de las prestaciones de transporte que están incluidas entre las llamadas "prestaciones educativo-terapéuticas", y que hoy cubren las obras sociales nacionales con financiamiento de la Administración de Prestaciones Especiales (APE) (8) . Con diversas modalidades (transporte propio de establecimientos educativos o terapéuticos, o el pago de una suma mensual), este beneficio intenta facilitar el acceso de la persona con discapacidad al lugar de tratamiento o aprendizaje, y se traduce habitualmente en la provisión o el financiamiento del traslado físico de la persona. Pongamos como ejemplo a un o una joven con discapacidad intelectual moderada o leve. Si el objetivo final de las prestaciones definidas para ellos es la búsqueda de la mayor autonomía y valimiento personal, lo adecuado sería que la cobertura se expresara en la adquisición de los aprendizajes y habilidades necesarias para que se movilicen por sí mismos dentro de su comunidad a los ámbitos de tratamiento o escolaridad, sea posteriormente a sus lugares de trabajo. Obviamente que esto requiere un análisis de cada caso, pero extender indiscriminadamente esa prestación de "transporte" como una cuestión de mero traslado físico puede ser tan negativo como su supresión.

Desde otra perspectiva, la laboral, pueden también encontrarse ejemplos que evidencian la necesidad de prestar atención adecuada a los objetivos finales de este heterogéneo colectivo.

Nadie pone en duda el gran valor que han tenido en lo que hace a la actividad laboral de las personas con discapacidad los talleres protegidos que generaron una actividad concreta para las personas con discapacidad intelectual y que tienen apoyo oficial a través de un régimen específico (9) .

Para esta población, terminada la etapa de escolarización, no quedaban otras alternativas que realizar tareas auxiliares en sus casas, hasta que grupos de padres, con mayor o menor capacidad de organización, se lanzaron a la creación de talleres en los que, en un ambiente contenido y supervisado, comenzaron a realizar diversas tareas laborales produciendo determinados bienes y servicios. El desarrollo de estos establecimientos también ha sido muy dispar, encontrándose desde verdaderos talleres de producción con buenos resultados económicos hasta aquellos (lamentablemente una mayoría) que producen bienes de difícil colocación en el mercado (bolsas de residuos, cepillos, escobas, dulces, artesanías, etc.), y que si bien cumplen con la función social de mantener ocupados a sus concurrentes, no pueden ser vistos como un verdadero medio de vida ni cubrir los niveles mínimos de subsistencia de sus operarios.

Hoy en día, con la mira puesta otra vez en la búsqueda de la mayor autonomía de las personas con discapacidad -en particular, la discapacidad intelectual-, se están generando una gran cantidad de actividades de lo que se ha dado en llamar "empleo con apoyo" (10) , y que significa la integración de personas con necesidades especiales en el mercado laboral abierto, o los "enclaves de producción", lo que implica la integración de espacios supervisados dentro de una empresa ordinaria.

Esta perspectiva importa la necesidad de que muchos de estos talleres protegidos hoy existentes se reconviertan en verdaderos centros de formación laboral, de manera tal de abrirles una puerta más a las personas que concurren a los mismos, una puerta de salida hacia el mercado laboral ordinario, a la par que se debe dotarlos de capacidades institucionales como para poder desarrollar actividades que tengan una buena respuesta dentro de la comunidad: sea modificando la naturaleza de los productos que se elaboran, sea generando nuevas actividades que permita a sus concurrentes desarrollar actividades supervisadas pero a la vista de la comunidad, y no encerrados en las paredes de un ámbito segregado. Y la necesidad de que el marco jurídico de una coherente política pública hacia la discapacidad promueva este tipo de iniciativas.

b) Las acciones de gobierno

Las acciones de gobierno deberían contemplar como objetivo final, en general, la mayor integración familiar, social, educativa y laboral de las personas con discapacidad a partir de reconocer su derecho a la ciudadanía, con el mayor grado de autonomía y valimiento personal que permita hacer realidad una verdadera igualdad de oportunidades como expresiones de una vida verdaderamente de calidad (11) .

La igualdad de oportunidades en la vida adulta sin adecuados procesos de integración previa se vuelve una mera declaración de principios y un objetivo prácticamente inalcanzable.

Para ello es necesario diseñar e implementar una batería de acciones que impliquen incluso etapas de "discriminación positiva" tendientes a superar los niveles actuales de segregación y dependencia (12) .

A la par de tomarse medidas de corto y mediano plazo, es necesario implementar acciones de miras más amplias que generen un verdadero cambio cultural en las actitudes individuales y colectivas hacia las personas con discapacidad, que a la larga impacten en las políticas generales de educación, salud y empleo y que permitan reducir al mínimo indispensable tales acciones de discriminación positiva.

Pero si no se tiene en claro tanto la heterogeneidad del colectivo como los objetivos relevantes de las políticas, difícilmente se pueda salir del modelo de segregación que aún hoy persiste enquistado en los más diversos ámbitos, incluso en las propias familias y en algunos espacios institucionales de la propia discapacidad.

Se trata, sin duda, de una tarea tan necesaria como ardua.

Se impone revisar desde el mismo Código Civil, en virtud del cual se sigue llamando a las personas con discapacidad intelectual "dementes", con una rápida huida hacia la "insania" basándose en tests psicométricos que supuestamente miden "la inteligencia" omitiendo todo tipo de pruebas de destrezas adaptativas, que son tanto o más adecuadas para determinar la capacidad de desenvolvimiento de un individuo (13) , en procesos judiciales y análisis en el Cuerpo Médico Forense que están muy lejos de la realidad de muchos individuos sobre los que se juzga su capacidad civil, con rigideces en cuanto hace a los actos alcanzados por una inhabilitación parcial, y muchas veces confundiendo "enfermedad mental" con "discapacidad intelectual", lo que ya no es admisible en los tiempos que corren, y con el conocimiento y experiencias concretas que se tiene en el país y en el exterior sobre la "intimidad" de la cuestión de la discapacidad.

Conceptos y normas legales que quizás no sean malos en sí pero que desde su etimología no hacen sino preservar una "imagen social" de la discapacidad que es propia del siglo XIX, y que ignora, en lo conceptual y en la práctica, el enorme avance que han tenido los abordajes profesionales sobre las posibilidades concretas del colectivo de la discapacidad para insertarse valiosa y valientemente en la sociedad, derribando la "mirada social" que los relegaba a "su" lugar: un lugar propio, adaptado, pero siempre al margen del lugar de los otros (14) .

Se impone también revisar la legislación laboral y previsional. Amplia. Variada. Inconexa. Una legislación que muchas veces ha ido naciendo al empuje de diversos sectores de la discapacidad, en determinados momentos históricos y con determinados contextos sociales, pero que adolece de ausencia de coherencia y que muchas veces constituye un incentivo perverso a la inclusión social y laboral de las personas con discapacidad (15) .

No menos importante es la revisión de la legislación que hace específicamente a la cobertura de los riesgos de salud, y que ha sido objeto de análisis en los dos fallos de la Corte Suprema que anotamos y evidencia, como señaláramos, la brecha existente entre lo que la ley presuntamente quiere y lo que sucede en la realidad.

Y por último, pero no por ello menos importante, el tema educativo. Un ámbito en el que quizás con mayor virulencia se pone patente el divorcio existente entre lo que se "dice" y lo que se "hace". Un ámbito en el que para hacer realidad la educación inclusiva que tanto se declama deben requerirse recursos y apoyos al sistema de salud (sí, como se lee), ya que el entramado normativo y presupuestario no exige que sea el sistema educativo el que los provea, y en el que las reglas de juego informales tienen un peso enorme en la realidad de muchas aulas y de muchos despachos oficiales a la hora de dejar los criterios de la ley y la doctrina bien guardados en los anaqueles. Un ámbito que tendría una enorme fuerza para eliminar las "barreras" que en nuestro caso no son tanto (que lo son) las arquitectónicas sino las culturales, y que separan brutalmente a la persona con discapacidad del goce efectivo de los derechos que las reglas formales le reconocen sin dobleces.

Con todas estas cuestiones como base, analizaremos a continuación algunas políticas públicas que requieren de una urgente revisión, de un nuevo y mejor marco normativo, que constituyan verdaderamente un entramado de normas, de reglas de juego formales, que reivindiquen el contenido moderno de los derechos que la Constitución y los tratados internacionales reconocen al colectivo de la discapacidad, y un eje rector, coherente en sí mismo y con todo el plexo legal, que ajuste también las reglas de juego informales de los diversos actores sociales que inciden sobre la discapacidad desde una perspectiva institucional del Estado y la sociedad (16) .

III. POLÍTICAS PÚBLICAS EN PARTICULAR

Aunque este capítulo parezca a simple vista poco "jurídico" resulta, a nuestro criterio, imprescindible para dejar en claro qué es lo que el colectivo de la discapacidad requiere de las normas legales, la sinrazón de algunas y la falta de coherencia en muchas normas legales y reglamentarias que constituyen el entramado jurídico bajo análisis.

a) Política educativa (17) 

Al hablar de política educativa vinculada a la discapacidad debe advertirse un triple propósito: i) buscar la educación de mayor calidad posible; ii) que se convierta en una herramienta válida para promover la posterior integración en el mundo del trabajo de alumnos con necesidades educativas especiales (NEE); y iii) que genere cambios culturales tendientes a superar el modelo de segregación.

Obviamente aquí vuelve a cobrar relevancia el tema de la heterogeneidad, y debemos concentrarnos en aquel segmento poblacional que presente mayores dificultades técnicas para el cumplimiento de los objetivos señalados a efectos de justificar una política específica. Pero también requiere apartarse definitivamente del enfoque médico-céntrico, que se detiene en la cuestión del "déficit" y en las dificultades del individuo, para avanzar rápida y decididamente hacia el enfoque basado en las NEE, es decir, atendiendo a los apoyos de diversas intensidad que el contexto, el sistema educativo, debe brindar al alumno. Y requiere también apartarse de otro concepto que vuelve a poner el acento en el individuo con discapacidad y contribuye a eludir la responsabilidad del sistema, como lo es el criterio de "educabilidad", que recientemente parece haber renacido de sus cenizas (18) .

La implementación de una política educativa para personas con NEE basada en la integración escolar en escuelas comunes requiere de apoyos y adecuaciones físicas y curriculares en las escuelas comunes. Dichos apoyos y adecuaciones consisten fundamentalmente en la puesta a disposición de los docentes de grado de un equipo multidisciplinario con capacidades y experiencias en el ámbito de la educación especial.

Estos equipos deberán ser dimensionados en función de las necesidades de cada distrito escolar y de cada escuela, abriéndose un amplio abanico de alternativas que van desde equipos fijos para escuelas de gran población y alto número de estudiantes integrados hasta equipos móviles que puedan asistir simultáneamente a varios establecimientos y otras variantes intermedias.

Si se tiene en cuenta la baja relación alumno-docentes en el área de educación especial en términos generales para toda la Argentina (2,4 alumnos por docente, en promedio, nacional conforme a estadísticas del Ministerio de Educación de la Nación, Anuario 2005; aunque en la Ciudad de Buenos Aires, por ejemplo, la tasa es menor, no alcanza a dos alumnos por docente), es posible analizar la implementación de un paulatino proceso de "reconversión" de las escuelas especiales en verdaderos "centros de apoyo a la integración", quedando reservadas para atender a la población que, por su alto compromiso, no podría beneficiarse con una experiencia de integración.

Las estadísticas nacionales señalan que del total de alumnos con NEE sólo entre el 17 y el 20% se educa en modelos de integración. En España, según diversos trabajos y estadísticas oficiales, más del 80% de los niños y niñas con NEE se educa en escuelas comunes inclusivas, centrándose hoy el desafío en mejorar la calidad educativa, ampliar los apoyos y extender la frontera de la integración en escuelas secundarias (19) . Y éste es el resultado de una política pública que comenzó durante la gestión del gobierno de Felipe González y que se ha mantenido en el tiempo y profundizándose últimamente (20) y dispone de menores recursos humanos para apoyo docente que en nuestro país (21) .

Existen recientes estudios internacionales que reflejan que el costo de mantener una estructura de educación especial segregada es entre siete y nueve veces superior al de implementar una educación integrada con todos los apoyos y adecuaciones físicas y curriculares necesarios (22) , por lo que, en definitiva, lo que se busca no es una mera disminución de costos sino una más eficiente y efectiva aplicación de los recursos disponibles dentro del propio sistema educativo, pero analizándolo como un conjunto y no como departamentos separados y estancos, revisando las prestaciones que aun reconocidas por ley pueden contribuir a mantener el estado de cosas y retardar o hasta impedir los cambios que ya se hacen impostergables.

Lo importante es determinar claramente un verdadero "plan de acción" con pautas ciertas y precisas de avance, con un cronograma, indicadores de avance y de impactos, revisiones periódicas y comunicación oportuna a toda la comunidad educativa.

b) Política laboral

En cuanto a las políticas de empleo hay, al menos, tres dimensiones: el cupo en el empleo público; la promoción del empleo en el mercado abierto; y la reconversión de los talleres protegidos en centros de producción o microemprendimientos.

1.- Empleo público

Muchos países han establecido legislación que obliga a las Administraciones Públicas a contratar personas con discapacidad hasta cubrir, al menos, un cupo que en general ronda el 5% del total de la planta funcional.

Un fallo de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires (23) ha establecido la primacía de las medidas de acción positiva establecidas en los textos constitucionales nacional y provincial y en la propias normas legales de empleo público y protección de personas con discapacidad, por sobre las decisiones discrecionales o de "oportunidad, mérito y conveniencia" del Poder Ejecutivo provincial al efectuar designaciones de empleados públicos sin respetar el cupo legal (4%), y ha señalado el incumplimiento general de dicho marco, abriendo la puerta a nuevas demandas o incluso a acciones colectivas para lograr su cabal cumplimiento.

Este tipo de precedente torna necesario encarar, en el ámbito de la Administración Pública en todos los niveles de gobierno, programas específicos de incorporación de personas con discapacidad que reúnan al menos las siguientes características:

i) Explícito: debe establecer las pautas de ingreso, de evaluación y permanencia.

ii) Programático: debe prever los circuitos administrativos, la capacitación y las estrategias a seguir, fijando metas y plazos.

iii) Ejecutivo: debe establecer la obligatoriedad de su cumplimiento, los mecanismos de medición y auditoría y las consecuencias de su incumplimiento.

iv) Público: debe ser de acceso público y puesto en conocimiento de la comunidad interesada.

v) Efectivo: debe depender de un área con suficiente capacidad política e institucional como para avanzar en su implementación, no limitándose a constituir una "ventanilla" o una "base de datos de aspirantes" sino una herramienta para "generar demanda" en un colectivo desmotivado por años de frustraciones.

2.- Empleo con apoyo y Seguridad Social

Una política pública que aborde el tema de la discapacidad de forma global debería revisar las estrategias con las que aborda la cuestión laboral. Decimos de forma "global", ya que es necesario fortalecer la relación entre los ámbitos de formación con el mundo laboral. Y éste también es un tema que está explícitamente contenido en el régimen de la ley 24901 Ver Texto , sobre el que se expiden los fallos "Cambiaso" y "Passero".

En diversos países del mundo actualmente se están desarrollando con muchísimo éxito las experiencias de "empleo con apoyo", lo que significa, en apretada síntesis, que un equipo profesional multidisciplinario forma a los futuros trabajadores con discapacidad (principalmente con discapacidad intelectual) en las "actitudes" necesarias para obtener y conservar un empleo en el mercado laboral abierto (cumplimiento de horarios, metas y objetivos, respeto a la autoridad y a sus compañeros, etc.) y en las "aptitudes" requeridas para un determinado puesto de trabajo. Con ello los equipos buscan en diversas empresas los puestos específicos y terminan de formar a los futuros trabajadores para el mismo. Simultáneamente, realizan una tarea de concientización y sensibilización en el ámbito de trabajo específico que recibirá al trabajador con discapacidad. Luego de estas tareas previas el trabajador se incorpora al trabajo bajo el monitoreo del equipo, que paulatinamente va alejándose de lo cotidiano, hasta que por alguna razón es necesaria su intervención, si lo es.

En el sector público estos equipos pueden estar constituidos por profesionales de educación especial, de educación profesional o para adultos y por expertos en la temática laboral u ocupacional. En el sector privado lo que existe son equipos dependientes de organizaciones de la sociedad civil o de entidades profesionales.

Una política pública que favorezca el empleo con apoyo debería contemplar incentivos fiscales (impuestos, tasas y contribuciones) y económicos (preferencia en la contratación pública, por ejemplo) importantes para los empresarios que contraten personal con discapacidad en la modalidad de empleo con apoyo. ¿Es ésta la "formación laboral" el los términos de la ley 24901 Ver Texto que la Corte manda atender?

Otra cuestión importante que hay que tener en cuenta es que habría que adecuar la política de Seguridad Social de manera tal que una persona con discapacidad no pierda los beneficios previsionales propios o derivados (pensión por fallecimiento del padre o madre) por el hecho de haber conseguido trabajo, ya que ello desincentivaría su incorporación al mundo del trabajo. Medir con la misma vara la incompatibilidad de los beneficios previsionales de una persona con discapacidad que con una invalidez laboral es desconocer la realidad de este colectivo y su ya destacada heterogeneidad (24) , como así también que en muchos casos el trabajo no es sólo una actividad profesional sino un mecanismo más dentro del proceso de normalización e inclusión social, y que la mayoría de las veces no constituye un real medio de vida (25) .

3.- Reconversión productiva

La reconversión de los talleres protegidos es también un capítulo importante.

Reconociendo la heterogeneidad de situaciones, es necesario promover que aquellos que tengan una población en condiciones de hacerlo se reconviertan hacia diferentes alternativas: i) centro de empleo con apoyo; ii) enclaves protegidos; y iii) talleres protegidos de producción.

Como se dijo, el problema que aqueja a muchos talleres es que no producen bienes o servicios requeridos por el mercado, por lo que terminan siendo -muchos, no todos- meros espacios de ocupación del tiempo y productores de bienes que consumen los padres y familiares de los operarios con discapacidad.

Una acción concertada de los municipios y del ejecutivo provincial y nacional podría generar estrategias que ayuden a estos talleres a salir de la situación actual: cooperar en el estudio de mercados reales y potenciales, la capacitación de dirigentes y operarios, el subsidio o créditos blandos para comprar o renovar maquinarias, para desarrollar emprendimientos productivos, etc.

c) Política de salud

La cobertura de las prestaciones de salud plantea un problema complejo dada la diversidad de acciones que comprende. Y es precisamente el ámbito al que refieren los fallos de la Corte que se comentan.

Una cuestión que está generando problemas serios y alta litigiosidad es la cobertura por los efectores de salud (obras sociales, medicina prepaga, etc.) de las llamadas prestaciones educativas o de rehabilitación que no son estrictamente médicas.

La ley nacional 24901 Ver Texto ha encontrado una alternativa de financiamiento de estas prestaciones que se "aplican" fuera del estricto ámbito de la salud y que permite llegar al colectivo afectado. Pero analizando en profundidad el diseño de esta política, y reconociendo que gracias a ella estas prestaciones se están brindando (con mayor o menor efectividad), lo cierto es que adolece de defectos importantes.

En teoría, las llamadas "prestaciones educativas" y "sociales" (apoyos terapéutico-educativos, apoyos a la integración, matrícula de escuelas especiales o de recuperación, etc.) deberían se cubiertas por otros efectores que no son los de salud: el sistema educativo, el de Seguridad Social, el de asistencia social, etc., que tienen competencia directa en tales temas y podrían mejorar en mucho la calidad y pertinencia de tales prestaciones para cada caso concreto, apuntando siempre a la mejor calidad de los servicios y a su direccionamiento hacia el logro de los objetivos de integración y autonomía.

Despejada el área de salud propiamente dicha de tales cuestiones, se le podría exigir que los planes estrictamente sanitarios (prestaciones médicas, medicamentos, prótesis, etc.) lleguen a los beneficiarios con mayor eficiencia y eficacia y con un mejor nivel de cobertura. Falta, sin embargo, asignar responsables directos, concretos, con presupuestos y capacidad institucional, para todas esas prestaciones que si dejaran de ser oportuna y debidamente cubiertas vulnerarían expresas garantías constitucionales y el propio concepto de ciudadanía.

Veremos este punto en detalle al analizar, más adelante, los fundamentos de los pronunciamientos judiciales comentados.

d) Coordinación de políticas

En general, las estructuras de gobierno han dado un salto cualitativo en los últimos años, construyendo estructuras funcionales específicas para atender la cuestión de la discapacidad.

Sin embargo, analizar la "ubicación" de esas áreas específicas nos puede dar una pista sobre si existe un sesgo o no en la visión estratégica que, en cuanto a la acción política hacia la discapacidad, tiene un determinado equipo de gobierno: ¿está en el área de salud, de trabajo, de desarrollo social? Las respuestas que obtengamos no son menores.

Porque la "ubicación" del área de discapacidad dentro de la estructura de gobierno nos dirá con cierta certeza dónde se pondrá el énfasis de sus acciones: ¿se la visualiza como una cuestión de salud y, por ende, se mantiene el esquema médico-céntrico?; ¿se la considera una cuestión asistencia social, y, por ende, las acciones serán sesgadas hacia los subsidios y las aportaciones económicas? En fin, un sinnúmero de posibilidades.

La "política de discapacidad" tiene una característica central, y es que plantea claramente la necesidad de llevar adelante acciones transversales en todo un plan de gobierno. No existe "un" área responsable de la "implementación" de la toda la política hacia la discapacidad, pero sí debe existir una y sólo una visión estratégica y conceptual de la problemática que plantea, y aquí sí un área específica que con suficiente poder político, capacidad institucional y mecanismos de articulación y coordinación asegure que cada área de gobierno lleve adelante sus propias acciones atendiendo a las necesidades del colectivo de la discapacidad: educación, salud, trabajo, accesibilidad de los espacios públicos, prestaciones sociales, difusión, discapacidad y pobreza. Y así en todas los sectores.

Frente a esta realidad y a esta necesidad, el diseño institucional de las áreas de política de discapacidad, su dependencia funcional y jerárquica, su presupuesto, su estructura operativa y su capacidad institucional para relacionarse con los diversos actores sociales y niveles gobierno nos darán un verdadero "plano" sobre cómo se encara, desde el poder político, la cuestión que nos ocupa.

Y estas definiciones son importantes no sólo por las habituales dificultades que supone la coordinación de políticas de implementación transversal dentro de un determinado esquema de gobierno, sino también por la necesidad de identificar y desactivar los poderosos intereses que juegan en contra de una verdadera política de inclusión: intereses económicos, corporativos y hasta de los propios grupos destinatarios. Intereses y actores sociales que hay que conocer, situaciones que hay que diagnosticar, para poder diseñar e implementar políticas públicas que, de una vez por todas, lleven a la realidad lo que se viene declamando desde hace más de veinte años.

IV. LA MOTIVACIÓN DE LOS PRECEDENTES Y EL CAMBIO NORMATIVO NECESARIO

Con la esperanza de que los juristas no hayan desertado antes de llegar a este acápite, y la certeza de que para analizar esta cuestión jurídica era necesario desmenuzar el ámbito de la realidad sobre la que las normas de derecho inciden y la intimidad de las conductas que pretenden regular, veamos más en detalle los fundamentos de los fallos comentados y si, aun reconociendo el derecho a las prestaciones de la ley 24901 Ver Texto , apuntalan el sistema y contribuyen a alcanzar los objetivos que la población con discapacidad requiere.

Como se reseñó al comienzo, en "Passero" la Corte Suprema habilitó el acceso a prestaciones de la ley 24901 Ver Texto a ser cubiertas por el Estado Nacional, por la vía del amparo, a un ciudadano residente en la provincia de Santa Fe y desestimó las defensas que pretendían señalar que los responsables directos y primarios de atender dichas prestaciones debían buscarse en los gobiernos locales. En "Cambiaso", con votos divididos y propios de varios jueces del tribunal, se hizo responsable de dichas prestaciones a una empresa de seguro médico.

No puede caber duda alguna de que con la sanción de la ley 24901 Ver Texto se pretendió establecer un marco general de prestaciones básicas que describiera las que son imprescindibles para asegurar un mínimo de calidad de vida e integración social, educativa y laboral de las personas con discapacidad, sea cual fuere su situación económica o la de su familia, el lugar de su residencia o el sistema de cobertura al que estuviese adherida. Y en el marco de una Nación única estructurada en un sistema federal, el gobierno nacional queda como rector y garante de dicho sistema.

Hasta allí, un inobjetable esquema jurídico para una política pública hacia la discapacidad que pretende eliminar asimetrías y establecer un estándar común, básico y universal.

El problema se plantea, a nuestro entender, claramente, cuando se comienza a analizar quiénes serán los efectores, los prestadores efectivos, de las diversas acciones de esta política o sistema básico tanto por razones de carácter jurisdiccional como de incumbencias específicas. Porque al analizar esta cuestión debe tenerse en cuenta que el sistema de la ley 24901 Ver Texto no contiene solamente prestaciones vinculadas estricta y claramente a cuestiones de salud, sino también otras que nada tienen que ver con esta materia aunque sí hacen a la calidad de vida de las personas con discapacidad como las educativas, las de carácter social, o las que tienen una naturaleza mixta, como las educativo-terapéuticas, o las de residencia institucionalizada para casos extremos.

Respecto de la primera cuestión, la jurisdiccional, el fallo "Passero" menciona que la provincia de Santa Fe, que había adherido al régimen de la ley 24901 Ver Texto , fue debidamente citada a juicio, pero lamentablemente no se extrae del dictamen de la Procuración ni de la sentencia cuál ha sido la postura asumida allí por el gobierno provincial. No se sabe si Santa Fe se negó a brindar la prestación, si manifestó una imposibilidad financiera o si incluso se allanó a brindar las prestaciones requeridas por la parte actora.

No puede quedar ninguna duda de que aun asumiendo el Estado Nacional el carácter de rector y garante del sistema de prestaciones básicas, les cabe a los Estados municipales y provinciales asegurar un adecuado marco prestacional a los ciudadanos habitantes en su jurisdicción. Es una obligación que, haya o no haya una ley específica, viene establecida por la naturaleza misma del Estado y las garantías constitucionales expresas o razonablemente implícitas.

Tampoco puede quedar duda alguna en cuanto a que, frente a la necesidad concreta de un ciudadano con discapacidad y a la ausencia de una cobertura adecuada a lo que se ha establecido como un marco prestacional básico, mínimo y universal, no puede serle opuesta al reclamo una cuestión de jurisdicción, ya que la prestación se necesita allí donde el ciudadano resida y en el tiempo oportuno. Ya se verá, en definitiva, quién ha de financiarla y cómo se efectuarán las imputaciones o reclamos interjurisdiccionales, pero ello no puede en modo alguno demorar o retacear el goce de un derecho.

Pero el hecho de que exista esa garantía y esa "rectoría" de parte del Estado Nacional, que más se ve como aseguramiento de la universalidad del derecho a las prestaciones, no debería servir para eximir a quienes, al menos por mera proximidad, tienen la obligación primaria de atender sus necesidades. Lamentamos, en todo caso, que la Corte en este caso particular no haya hecho referencia alguna a las obligaciones del gobierno provincial.

Respecto de la segunda cuestión, la referida a las incumbencias de los efectores, resuelta por la Corte en el caso "Cambiaso", la situación es más compleja por la variedad de prestaciones contenidas en el sistema único. La mayoría entendió que aun siendo anterior a la ley 24901 Ver Texto , la ley 24754 Ver Texto (LA 1997-A-3) al extender a las prepagas la obligación de asumir las prestaciones impuestas a las obras sociales, también incluyó las que luego se integrarían en su sistema básico para las personas con discapacidad.

El art. 3 Ver Texto , ley 23660 establece claramente que las obras sociales y entidades análogas deben destinar sus recursos prioritariamente a la atención de la salud de sus afiliados. Ésta es una orientación (por no decir "obligación") que la ley claramente determina para quienes han de administrar un complejo sistema prestacional sanitario, y asentado quizás en una historia en la que las prioridades se habían desviado quizás hacia otros aspectos importantes pero no tanto, como pueden ser el turismo, la recreación, etc.

El Estado, a su vez, se estructura en diversos departamentos precisamente en búsqueda de la especialidad y especificidad de cada uno de ellos para abordar la solución de diversas cuestiones que hacen a la vida de la Nación y, con ello, la exigencia de una tan necesaria coordinación para evitar contradicciones, "solapamientos" y omisiones.

El esquema jurídico de la ley 24901 Ver Texto es claro en cuanto a la determinación de los mínimos imprescindibles de una política para el colectivo de la discapacidad (los directamente incididos y su grupo familiar), pero contribuye a un verdadero caos a la hora de asignar las responsabilidades de implementación de la política y ejecución de las acciones.

¿Es razonable que las obras sociales o las empresas de medicina prepaga (en el concepto del voto de la mayoría de los jueces de la Corte Suprema en "Cambiaso"), cuya finalidad explícita debe concentrarse en salud, cubran prestaciones educativas? ¿No sería más coherente que en temas educativos fueran los departamentos de educación los que debieran -con un presupuesto adecuado- hacerse cargo de dichas prestaciones? (26) . ¿No estaría esta área más capacitada para adecuar las prestaciones a la necesidad de un individuo concreto, controlar la calidad del servicio, introducir las actualizaciones que los avances en esta materia nos van acercando día a día? Si la ley 24901 Ver Texto prevé "apoyos para la integración escolar", ¿no genera obstáculos a veces graves al punto de anular la iniciativa el que un equipo "externo" del colegio se inmiscuya en cuestiones pedagógicas del centro escolar? ¿Quién se hace cargo de la coordinación y articulación? ¿Quién cubre el seguro de riesgos del trabajo de los profesionales del grupo externo? ¿Quién se hace cargo del éxito o del fracaso del proyecto? ¿Ante quién reclaman los padres por las deficiencias del servicio y de la calidad educativa? (27) . ¿Está capacitado un médico para "diagnosticar" y, en consecuencia, "indicar" una modalidad educativa (integración escolar o escuela segregada); conoce las alternativas; sabe cuál es la mejor?

¿Es razonable que una obra social o empresa de medicina prepaga se deba hacer cargo de las "prestaciones económicas" que apuntan claramente a tratar de solventar una situación de escasez de recursos o directamente de pobreza que si no fuera por la discapacidad estaría a cargo de los departamentos de desarrollo o asistencia social? ¿Tienen capacidad estos efectores para determinar con precisión la pertinencia de la necesidad y las mejores acciones para cubrirlas? ¿Es posible dimensionar y "modular" en un baremo de prestaciones estas acciones que dependen tanto de situaciones particulares? ¿Es lo mismo suministrar una medicación o un tratamiento clínico o quirúrgico que chapas, pintura, construir un baño o dar un subsidio?

Claro que todo ello es necesario para que una persona con discapacidad acceda a una vida de calidad y con la dignidad, ya que su condición de persona y ciudadano la hacen titular de un derecho incuestionable. Pero estas graves incoherencias ¿no atentan contra el reconocimiento efectivo de esos derechos? ¿No están, también, encubriendo la deserción de diversos ámbitos y jurisdicciones del Estado en el cumplimiento de sus obligaciones esenciales?

La primera respuesta que se nos cae de la pluma, desde quien integra personalmente este colectivo, es ¡Gracias a Dios que alguien lo paga y lo hace! Ya que si así no fuera ni siquiera podríamos acceder -con todos los problemas burocráticos y de calidad y pertinencia que hoy exhiben los servicios para la discapacidad- a lo básico e indispensable. Pero esa realidad no nos puede cegar frente a lo que entendemos como una situación de desorden normativo, presupuestario y de incumbencias que atenta a mediano y largo plazo contra la calidad de los servicios necesarios.

Y lo que es más grave aún, ese desorden permite que quienes deberían tener a su cargo la prestación de servicios concretos, por su clara, especial y específica incumbencia, se saquen livianamente la responsabilidad de encima.

Así, el sistema educativo podría decir -como dice muchas veces- "No integro en escuelas comunes porque no estamos capacitados, porque no tenemos recursos". Pues bien, que esto no sea un problema de las obras sociales sino del ministro o secretario de Educación, y que sea este departamento el que tenga que asumir su responsabilidad, plantear las soluciones y rendir cuentas de su eficiencia o ineficiencia. Que sea el mismo Parlamento que dicta este tipo de leyes el que le asigne el presupuesto adecuado y le exija la debida ejecución y aplicación de recursos (28) .

Así también, un municipio o una provincia, que debería auxiliar a una persona en situación de pobreza o con déficit habitacional, ¿no se saca el problema de encima recurriendo al esquema de la ley 24901 Ver Texto cuando ese ciudadano, además de pobre, tiene discapacidad? ¿Es esto razonable?

En el fallo "Cambiaso" el voto de la mayoría y los propios de los jueces Zaffaroni y Petracchi extienden la cobertura que es obligatoria para las obras sociales a las empresas privadas de medicina prepaga en una lectura generosa para el beneficiario del marco legal, y terminan preservando el derecho de la persona con discapacidad. La disidencia conjunta de las jueces Argibay y Highton se limitan a la cuestión legal, y, en su lectura, las leyes analizadas no permiten entender que las empresas del seguro de salud (en sentido lato, claro) deban hacerse cargo de la cobertura reclamada y nada más. El voto del presidente Lorenzetti, aun compartiendo esa lectura legal, arriba a una solución justa y señala una suerte de "inoponibilidad" de la cuestión referida al ámbito o departamento estatal responsable de cubrir las prestaciones por discapacidad frente a la necesidad concreta de la persona que la exhibe. Se lee entre líneas un llamado a la cordura, a la necesidad de revisar los textos legales, de rediseñar una política pública. En definitiva, se impone en su voto el principio que la misma Corte Suprema, en otra integración, legara a la sociedad toda en el sentido de que es el impacto que tiene en el caso concreto la interpretación de una norma la mejor guía para saber si se hace o no justicia (29) , lo que expresamente hace el magistrado en su consid. 8.

¿Hubiera existido discusión jurídica del tema si las obligaciones que se extienden a las prepagas igualándolas a las obras sociales se limitaran a las cuestiones médicas?

Queda claro que una obra social no es una empresa de seguros médicos. La imprecisión de los términos jurídicos que las regulan en este aspecto, la falta de regulación del "mercado de la salud" en infinidad de cuestiones contribuyen al caos jurídico, al desamparo de miles de familias y a la preocupación sobre los costos de todo el sistema. Preocupación que no debe ser sólo de los operadores sino también de los consumidores, afiliados, ciudadanos y también del Estado.

Los votos de la mayoría y las disidencias advierten que todo el sistema de prestaciones básicas presenta un flanco abierto que lo pone en peligro. ¿Se mantendrán las mayorías? ¿Habrá un nuevo análisis de la situación? El veto presidencial a la ley 25683 Ver Texto en 2002 y el que no se haya revisado el proyecto, ni sustituido, ni avanzado en este tema a pesar de reconocérselo en el mismo veto como "loable", deja la cuestión pendiente. No es bueno que algo tan central como las prestaciones para la discapacidad dependan de interpretaciones, un sistema que en muchísimos casos se mueve "a fuerza de amparos". Se hace imprescindible tomar el toro por las astas y revisarlo con sentido común, con sentido social, con discriminación positiva que no sea mero paternalismo, con el ojo en el presente y la mirada en el futuro, con realismo en cuanto al financiamiento, con claridad en cuanto a las incumbencias y con atención en cuanto a la naturaleza de las prestaciones.

Y lo que es fundamental en esta revisión es que todos los actores asuman de lleno sus responsabilidades, que no se confunda discapacidad con medicina, o con pobreza, o con incapacidad laboral, o con un destino de segregación. Una revisión que atienda a los objetivos de este colectivo que, como dijimos al principio, es heterogéneo, que requiere de acciones de política necesariamente cambiantes con base en una mirada optimista, que ayude a sus integrantes a superarse continuamente y elimine los incentivos perversos que hoy en muchos casos se exhiben.

Estamos a que en breve tenga rango constitucional la convención internacional aprobada a fines del año pasado y ya suscripta por la Argentina. Es una ventana de oportunidad para revisar el enfoque de nuestra política y su marco jurídico.

Ese análisis y esa revisión deberán ineludiblemente hacerse teniendo como norte lo que el juez Lorenzetti señala con toda contundencia al final del consid. 4 de su voto:

"Una garantía consagrada por la Constitución y una legislación que promete una atención integral y oportuna deben ser interpretadas de modo que el resultado promueva el goce efectivo por parte de los ciudadanos. Toda otra interpretación transformaría al derecho en una parodia y quebraría la confianza que ellos deben tener en las leyes".

Hoy por hoy, para muchas personas con discapacidad la confianza está quebrada y las garantías constitucionales, la inclusión social, educativa y laboral siguen siendo una dolorosa parodia.

NOTAS:

(1) Sent. del 18/9/2007, P. 2144 XLI, "Passero de Barriera, Graciela v. Estado Nacional s/amparo".

(2) Sent. del 28/8/2007, C. 595. XLI, recurso de hecho "Cambiaso Péres de Nealón, Celia M. A. y otros v. Centro de Educación Médica e Investigaciones".

(3) Un buen diagnóstico de la realidad de nuestro país puede encontrarse en "La discapacidad en la Argentina. Un diagnóstico de situación y políticas públicas vigentes al 2005", Ed. Fundación PAR, Argentina; y en Massa Sojo, V. y Bulit Goñi, L. G. "Las campanas de madera: discapacidad, familia y sociedad", Ed. Dunken, 2006.

(4) En la Argentina la Encuesta Nacional de Discapacidad, ENDi, elaborada por el INDEC junto con el último censo nacional, aun con deficiencias de implementación, señala que el 7,1% de la población presenta algún tipo de discapacidad.

(5) Los conceptos de integración y, más actualmente, de inclusión no son un descubrimiento sino el resultado de un proceso de evolución que, desde que se planteó la normalización de las personas con discapacidad, fue apartándose del modelo médico-céntrico, basado en el déficit de una persona o colectivo determinado, al enfoque basado en los apoyos necesarios para superar las barreras (no sólo arquitectónicas sino fundamentalmente culturales, del medio social). Véase Wolfensberg, W., "Normalization: the principles of normalization in human services", National Institute of Mental Retardation, Toronto, 1972. Sin perjuicio de ello, cabe destacar que en el discurso político actual, y en cuanto a políticas públicas refiere en particular, parecería que el término inclusión se utiliza sólo para hacer referencia a la de los sectores más pobres de la sociedad, lo cual obviamente es una reducción.

(6) Sobre este tema hay muchísima bibliografía nacional e internacional, legislación más o menos específica, diversos proyectos legislativos y documentos internacionales como la Declaración de Salamanca de UNESCO, 1994. Véase, en especial, Echeita, G. y Verdugo, M. A., "La Declaración de Salamanca sobre necesidades educativas especiales diez años después. Valoración y prospectiva", Salamanca, Ediciones del INICO (investigación 2/200), Universidad de Salamanca, 2004; Poter, G. L. "Disability and education: toward an inclusive approach", IDB, Washington DC, 2002; Arnaiz Sánchez, P. "Hacia una educación eficaz para todos: La educación inclusiva", monografía en Educar, Ed. Paidós, mayo de 2002; de la misma autora, "Educar en y para la diversidad", en Soto, F. J. y López, J. A., "Nuevas tecnologías, viejas esperanzas. Las nuevas tecnologías en el ámbito de las necesidades especiales y la discapacidad", Consejería Educativa y Universitaria, Murcia, 2000; UNESCO, "Temario abierto sobre educación inclusiva. Materiales de apoyo para responsables de políticas educativas", Ed. UNESCO-OREALC, Santiago de Chile, 2004.

(7) Es lo que se establece, sin reservas conceptuales, en el art. 24, Convención Internacional. La actual Ley de Educación Nacional 26206 (LA 2007-A-89) (arts. 42 Ver Texto a 44 Ver Texto , en concordancia con los arts. 11, incs. e, n y v), mejorando en mucho y en forma más explícita la redacción que contenía sobre el tema la anterior ley federal por ella derogada, no dejando lugar a dudas sobre la vigencias "formal" de estos principios. Veremos qué sucede en la realidad de las aulas.

(8) Las empresas de seguro de salud conocidas como "prepagas" no tienen acceso a esta fuente de financiamiento, y, entre otras cuestiones jurídicas, éste es uno de los argumentos por los que se resisten a brindar las "coberturas complementarias" establecidas en la ley 24901 Ver Texto , lo que ha sido resuelto en "Cambiaso". Sobre la naturaleza jurídica del contrato de medicina prepaga y sus vinculaciones con el llamado seguro de salud véase Lorenzetti, R. L., "La empresa médica", Ed. Rubinzal-Culzoni, 1998; Ghersi, C. A., Weingarten, C. e Ippolito, S., "Contrato de medicina prepaga", Ed. Astrea, 1999; Garay, O. E., "La medicina prepaga", Ed. Ad-Hoc, 2002; y Rosales, P. O., "La Corte Suprema y la obligación de cobertura de la discapacidad", JA 2002-II-431 y sus valiosas citas.

(9) Ley 24147 Ver Texto (LA 1992-C-3346).

(10) Bellver, F., "El empleo con apoyo. Una alternativa eficaz de integración en el mercado laboral abierto para personas con minusvalía. La experiencia del Consell Insular de Mallorca", en AA.VV., "Metodologías y estrategias para la integración laboral", Fundación MAPFRE Medicina y Grupo ATED (ATAM-FUNDESCO), Madrid, 1994; Verdugo, M. A., Jordán de Urríes, F. B. y Bellver, F., "Situación actual del empleo con apoyo en España", Siglo Cero, n. 175, vol. 29 (1), 1998, ps. 23/31; Jordán de Urríes, Borja y Verdugo, Miguel Á., "Aportaciones significativas recientes en empleo con apoyo desarrolladas desde el INICO", ponencia, Instituto Universitario de Integración en la Comunidad, Salamanca, colección Actas 4/2007.

(11) Schalock, R. L. y Verdugo, M. A., "The concept of quality of life in human services: A handbook for human services practitioners", American Association on Mental Retardation, Washington DC, 2002-2003, traducción al castellano por Ed. Alianza, 2003. Verdugo, M. A., Vicent, C. y Gómez, L., "Un instrumento para medir la autodeterminación en adultos con discapacidad", en Verdugo, M. A. (ed.), "Cómo mejorar la calidad de vida de las personas con discapacidad. Instrumentos y estrategias de evaluación", Ed. Amarú, Salamanca, 2006. Para los autores el concepto de "autodeterminación" es más abarcativo y preciso que el de "autonomía".

(12) Varias leyes de nivel nacional o local contiene principios tendientes al logro de estos objetivos, pero debería revisarse en cuestiones puntuales a efectos de darle mayor énfasis a las cuestiones vinculadas a acciones concretas tendientes a la integración social, educativa y laboral.

(13) Luckasson, R., Borthwick-Duffy, S., Buntix, W. H. E., Coulter, D. L., Craig, E. M., Reeve, A. y cols., "Mental retardation: Definition, classification and systems of supports (10th. ed.)", Washington DC, American Association o Mental Retardation, 2002 (Traducción al castellano de M. A. Verdugo y C. Jenaro), Ed. Alianza, Madrid, en prensa. Verdugo, M. A., Arias, B. e Ibáñez, A., "La escala de intensidad de apoyos: un instrumento para evaluar y planificar las necesidades de apoyo de adultos con discapacidad intelectual", en M. A. Verdugo (ed.), "Cómo mejorar la calidad de vida de las personas con discapacidad. Instrumentos y estrategias de evaluación", Ed. Amarú, Salamanca, 2006; y, de los mismos autores, "Escala de intensidad de apoyos", SIS, manual, Ed. TEA, Madrid, 2007.

(14) Piénsese que el filósofo inglés Spencer, Herbert en su obra "La justicia" (4ª ed., Madrid, 1890) cuestionaba el paradigma mediante el cual se decía que una persona naturalmente menos dotada debía tener menores posibilidades de ejercer su libertad. Esto, decía Spencer, es como añadir un problema más a la menor capacidad con que la naturaleza ha dotado a estos sujetos. Lo curioso es que ese paradigma criticado por Spencer no se refería a las personas con discapacidad sino a las mujeres, a quienes por ese entonces se consideraba "naturalmente" menos dotadas que el varón. Las mujeres, con su lucha, han demostrado que el paradigma era falso y que Spencer tenía razón. Las personas con discapacidad están en la misma lucha, pero que no es por "vencer" sino por "convencer". Ver Flórez, J., "A la vera de nuestros caminos. Evocaciones sobre la discapacidad", Ed. Fundación Síndrome de Down de Cantabria, Santander, p. 199; y, del mismo, "La nueva dimensión. Evocaciones sobre la discapacidad", 2ª ed., Ed. Ars Médica, Madrid, 2004.

(15) Entre otras normas cabe destacar: ley 20888 Ver Texto para Personal Afectado de Ceguera Congénita (ALJA 1974-B-269); ley 20475 Ver Texto de Jubilación para Minusválidos (ALJA 1973-A-267); ley 22431 Ver Texto de Sistema de Protección Integral de los Discapacitados; ley 24147 Ver Texto de Talleres Protegidos de Producción; leyes previsionales propiamente dichas: 18037 Ver Texto (t.o. 1976, ALJA 1976-B-1081), 18038 Ver Texto (t.o. 1980, LA 1980-A-100) y 24241 Ver Texto (LA 1993-C-3023); y, en todos los casos, decretos y resoluciones reglamentarios.

(16) Repetto, Fabián, "Notas para el análisis de las políticas sociales: una propuesta desde el institucionalismo", en Perfiles Latinoamericanos, n. 12, 1988, y "Gestión pública y desarrollo social en los noventa", mimeo, 2000. Prats i Catalá, Joan, "Administración Pública para el desarrollo de hoy. De la administración al management. Del management a la gobernabilidad", en Revista Chilena de Administración Pública, n. 18, 1997, p. 98; y "Administración Pública y desarrollo en América Latina. Un enfoque neoinstitucionalista", Reforma y Democracia, n. 11, Caracas, junio de 1998. Palermo, V., "Estudio sobre el estado del Estado en la Argentina", documento de trabajo n. 1, Fundación Auyero, 1998; North, D., "Instituciones, cambio institucional y desempeño económico", Ed. Fondo de Cultura Económica, México, 1993.

(17) Ver documentos citados en nota 6 y, además, Ainscow, M., "Special Needs in the classroom: A teacher education guide", Ed. UNESCO, 1994; Van Steenlandt, D., "La integración de niños discapacitados a la escuela común", Ed. UNESCO-OREALC, Chile, 1991; Hegarty, S., "Educación de niños y jóvenes con discapacidades: principios y prácticas", Ed. UNESCO, 1994; Hegarty, S., Hodgson, A. y Clunies-Ross, L., "Aprender juntos: la integración escolar", Ed. Morata, Madrid, 1998.

(18) Narodowski, M., "El desorden de la educación, ordenado alfabéticamente", Ed. Prometeo, colección Educación, Sociedad e Historia, 2006.

(19) Diestro Fernández, A., "Reflexiones sobre la calidad y la inclusión. Educar, un desafío colectivo", publicado en Directorio de Necesidades Educativas Especiales, http://needirectorio.cprcieza.net/documentos/adiestro.pdf documento, de acceso público.

(20) Marchesi Ullastres, A., en el prólogo de Hegarty et al., "Aprender juntos..." cit. En la Argentina el Consejo Federal de Educación y Cultura elaboró en 1998 un trabajo específico para promover la inclusión educativa ("Documentos para la concertación", serie A, n. 19), que ha tenido escasa difusión y menor aplicación concreta.

(21) La relación alumno-docente en el área de educación especial, según estadísticas oficiales, es de poco más de 4 a 1, menos de la mitad que la misma relación en la Argentina.

(22) Peters, Susan J., "Educación integrada: lograr una educación para todos, incluidos aquellos con discapacidades y necesidades educativas especiales", abril de 2003, documento preparado para el Grupo Discapacidad del Banco Internacional de Reconstrucción y Fomento (Banco Mundial). En el mismo sentido, Van Steenlandt, ps. 37/39, y sus reflexiones.

(23) Sup. Corte Bs. As., 5/4/2006, "R., L. N. v. Provincia de Buenos Aires - Ministerio de la Producción s/demanda contencioso-administrativa" Ver Texto , causa B.62599.

(24) Aquí hay que distinguir entre situaciones que, en la "homogeneización" que se hace de la discapacidad, impiden un avance concreto en el sentido que se viene proponiendo y dificultan acciones de "discriminación positiva" que son tan necesarias. Veamos un ejemplo: no es lo mismo, ni debe ser tratado jurídicamente de la misma forma, el caso de un profesional universitario que presenta por ejemplo una discapacidad por faltarle una pierna, que un joven con discapacidad intelectual que ha conseguido un trabajo con apoyo.

(25) La resolución MTySS 426/1998 Ver Texto (LA 1998-C-3111) establece, en virtud de lo que disponían las leyes 18037 y 18038 Ver Texto y actualmente el art. 53 Ver Texto , ley 24241, la compatibilidad del goce de beneficios previsionales con el trabajo para casos en que precisamente el trabajo no constituye un medio real de vida. Es una norma que fue pensada como transitoria hasta que se analizara en profundidad la cuestión, análisis que luego nunca se efectuó y que sigue siendo necesario. La norma sigue vigente y operativa, y es de aplicación obligatoria.

(26) Incluso ampliando el apoyo o subsidio a determinadas escuelas de gestión privada para permitirles contar con los recursos que hagan posible en estos ámbitos la reclamada educación inclusiva.

(27) Todas estas situaciones de hecho se dan a diario y evidencian, a veces, una inadmisible "competencia" entre diferentes áreas dentro de los departamentos de educación entre la modalidad de escuela común especial, entre escuelas de gestión privadas y públicas, como si no se declamase en todos los foros que la educación debe ser una sola, independientemente de quien la gestione.

(28) Recordamos la dimensión de recursos que hay disponibles y mal aplicados: dos alumnos por docente en promedio nacional en el área de educación especial; allí los recursos humanos para apoyar al maestro común, al maestro de aula, hasta que llegue la ansiada "capacitación". Pero al hablar de la cuestión presupuestaria no puede dejar de mencionarse que parece poco coherente una política para la discapacidad en la que muchos servicios para muchas personas dependan de que los argentinos firmemos mal los cheques. Recordemos también que mantener el sistema de educación especial segregado en escuelas especiales (no es lo mismo educación que escuela) es entre siete y nueve veces más costoso que una educación inclusiva de excelencia, lo que obliga a un análisis de actores, de sus intereses y de cómo operan en la implementación de las políticas.

(29) Corte Sup., "Seguir y Dib", Fallos 302:1284 Ver Texto : "...no debe prescindirse de las consecuencias que naturalmente derivan de un fallo toda vez que constituye uno de los índices más seguros para verificar la razonabilidad de la interpretación y su congruencia en el sistema en que está engarzada la norma (Fallos 234:482 Ver Texto )" (del consid. 2).
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