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1. Consejo de Derechos Humanos. Informe sobre igualdad y no discriminacién de acuerdo con el
articulo 5 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. 9/12/2016.

Personas con discapacidad. Igualdad. No discriminacidn. Vulnerabilidad.
Educacion. Género. DESC. Accesibilidad. Derecho de ensefiar y aprender.

= Hechos

El 9 de diciembre de 2012, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, a instancia del Consejo de Derechos Humanos (resolucion N2 31/6),
estableciod las normas sobre la igualdad y la no discriminacion de las personas con discapacidad
de acuerdo con el articulo 5 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

= Decisién y argumentos

En palabras del OACNUDH, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
aporté innovaciones que hicieron avanzar los conceptos de igualdad y no discriminacién en el
ambito del derecho internacional de los derechos humanos. Todas sus disposiciones sustentan
el afianzamiento de la concepcion de la igualdad sustantiva, en particular, en su mandato de
eliminar la discriminacién.

En ese sentido, el informe explicé:

“[L]a igualdad se complementa con el principio de no discriminacién, en el que se basan todos
los tratados de derechos humanos, y trata de evitar toda distincién, exclusién, restriccion o
preferencia que deje sin efecto u obstaculice el reconocimiento y ejercicio en igualdad de
condiciones de los derechos por diferentes motivos, como la raza, el origen étnico, el géneroy
la nacionalidad, entre otros, sin justificacién objetiva. Si bien las acciones del Estado sobre la
base de este principio y con el objetivo de la igualdad son constantes y evolucionan
progresivamente, el principio de no discriminacion establece obligaciones inmediatas. La
aplicacion de este principio no ha estado sujeta a ninguna condicion para otros grupos. En la
practica, sin embargo, las personas con discapacidad siguen siendo objeto de condiciones que
socavan la aplicacién del principio de no discriminacién en su caso; por ejemplo, ninguna mujer
puede ser privada de su libertad en razéon de su sexo, pero la mayor parte de las legislaciones
nacionales permiten que las personas con discapacidad psicosocial sean privadas de su libertad
en razén de su deficiencia” (parr. 5).

“Las personas con discapacidad siguen siendo excluidas de manera sistematica de todas las
esferas de la vida. Las leyes y politicas nacionales suelen perpetuar la exclusién, el aislamiento,
la discriminacion y la violencia contra las personas con discapacidad, a pesar de las normas
internacionales de derechos humanos. Factores como la privacion de la capacidad juridica, la
institucionalizacion forzada, la exclusién de la educacidén general, la generalizacién de los
estereotipos y los prejuicios y la falta de acceso al empleo impiden a las personas con
discapacidad disfrutar de sus derechos plenamente y en igualdad de condiciones con las demas
personas. En particular, las mujeres y las nifias con discapacidad se enfrentan a importantes
limitaciones en el ejercicio de sus derechos, en comparacién con los hombres y otras mujeres y
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nifias, debido, por ejemplo, a la violencia, los malos tratos o el abandono, y tienen menos
oportunidades en materia de educacién y empleo” (parr. 6).

“

La igualdad sustantiva “..requiere [...] el ejercicio de derechos habilitadores, como el igual
reconocimiento como persona ante la ley, que permiten tomar decisiones y suscribir contratos.
El derecho a una educacién inclusiva y el derecho al trabajo y al empleo, respaldados también
por los Objetivos de Desarrollo Sostenible 4 y 8, son factores clave para el logro de la igualdad
en general. Por ejemplo, los sistemas de educacién inclusiva permiten fomentar la participacion
de las personas con discapacidad. El derecho a la educacidn exige que se tomen medidas en pro
de la igualdad, como la provision de material de aprendizaje accesible, apoyo y formacion de
docentes, y que se complementen con medidas contra la discriminacién, como los ajustes
razonables y la prohibicion de la exclusidon de la educacién general, seguidas de una reforma del
sistema. El articulo 27, sobre trabajo y empleo, promueve la igualdad mediante la creacién de
mercados laborales inclusivos, el establecimiento de horarios de trabajo flexibles y de apoyo
cuando sea necesario, y el desarrollo del potencial de las personas con discapacidad” (parr. 14).

“Las medidas especificas para lograr la igualdad de hecho, es decir, las medidas que establecen
una prelacion pero que no se consideran discriminatorias, pueden contribuir significativamente
al logro de la igualdad sustantiva y a la lucha contra la discriminacién estructural. Se insta
encarecidamente a los Estados a que sigan tomando medidas de esta indole cuando
identifiquen desigualdades que afecten a las personas con discapacidad. Es necesario disponer
de un amplio abanico de medidas diversas en favor de las personas con discapacidad, y de sus
hogares, a fin de aumentar el grado de disfrute de sus derechos, de conformidad con la
Convencién. Estas medidas pueden abarcar situaciones que van desde la discriminacion
sistémica (como una baja tasa de empleo) hasta inquietudes concretas respecto de los derechos
de las personas con discapacidad (como la falta de vehiculos adaptados o su elevado costo)”
(parr. 18).

Las medidas especificas previstas en la Convencion incluyen, entre otras, “..las medidas
especiales de caracter temporal, que ya figuraban en tratados anteriores. Las medidas
especiales de cardcter temporal deberian tener una duracién limitada: pierden su razén de ser
cuando se ha logrado la igualdad...” (parr. 19). “Estas medidas deben ser compatibles con todos
los principios y disposiciones de la Convencién. Por ejemplo, las medidas adoptadas en el
ambito de la educacién no deben dar lugar a practicas de segregacion (como clases o colegios
especiales). Ademas, si bien los sistemas de cuotas son deseables para promover la igualdad, no
deben reservarse especificamente determinados puestos de trabajo o tareas a las personas con
discapacidad, puesto que de esta manera se reproducirian los estereotipos y los estigmas, se
estancarian las perspectivas de carrera de esas personas y no se valorarian las aptitudes del
empleado” (parr. 20).

“En su Observacion General N2 3 (2016), el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad puso de relieve la falta, o el nimero insuficiente, de medidas especificas para
promover la educacion y el empleo de las mujeres con discapacidad. Estas medidas también
pueden fomentar la igualdad de estas mujeres con respecto a los hombres con discapacidad y a
otras mujeres” (parr. 21).
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“Los ajustes razonables son una parte intrinseca del deber de no discriminacion y, por tanto, se
aplican a todos los derechos. En consecuencia, la denegacion de ajustes razonables en relacion
con cualquier derecho constituye una discriminacién por motivos de discapacidad” (parr. 27).

“[E]l concepto de ajustes razonables surgid en las practicas nacionales en el contexto de los
marcos contra la discriminacién en ambitos especificos del derecho, en particular en relacién
con los derechos religiosos. En el caso de las personas con discapacidad, se refirié en primera
instancia al empleo y a la prestacién de servicios. Durante las negociaciones de la Convencion,
14 Estados informaron de que habian incluido los ajustes razonables en sus marcos contra la
discriminacion. La Ley de Personas con Discapacidad de los Estados Unidos de América
establece que no proporcionar ajustes razonables a las personas con discapacidad constituye
discriminacion. Algunos ejemplos de ajustes razonables son la posibilitacion del acceso a la
informacion y las instalaciones existentes a las personas afectadas en determinadas situaciones;
la adaptacién o adquisicion de equipos; la reorganizacién de las actividades; la reprogramacion
del trabajo; la adaptacion de materiales de aprendizaje; la adaptacion de los planes de estudio a
las capacidades de la persona; el ajuste de los procedimientos médicos; la aplicacién de
modalidades de comunicacion especificas; y la facilitacion del acceso de personal de apoyo a
instalaciones de acceso restringido al publico” (parr. 28).

“En el plano internacional, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su
Observacién General N2 5 (1994), relativa a las personas con discapacidad, considerd que la
denegacién de ajustes razonables por motivos de discapacidad era una forma de discriminacion
que afectaba de manera general a todos los derechos reconocidos por el Pacto Internacional.
En el ambito europeo, este concepto se reconocid en el articulo 5 de la Directiva num.
2000/78/CE de la Unién Europea, limitandose al dmbito del empleo, y se ha prestado a
interpretacion del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. Estos dos precedentes también
tuvieron repercusiones en las negociaciones de la propia Convencion” (parr. 29).

“El articulo 2 de la Convencién define los ajustes razonables como ‘las modificaciones y
adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida,
cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el
goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demds, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales’. Otros érganos de tratados de las Naciones Unidas, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y diversas
legislaciones nacionales, como las del Peru, Bélgica o Finlandia, han mencionado o incluido este
concepto” (parr. 30).

“La ‘carga desproporcionada o indebida’ debe entenderse como un concepto Unico que
establece los limites del deber de ofrecer ajustes razonables. Los términos ‘desproporcionada’ e
‘indebida’ deben considerarse sindnimos. En el momento de aprobarse la Convencion, las
practicas nacionales empleaban expresiones diferentes, como ‘carga desproporcionada’, ‘carga
indebida’ o ‘exigencia injustificada’, para referirse a la misma idea: la posible carga excesiva que
puede suponer el ajuste solicitado para la entidad encargada de realizarlo. El proyecto
aprobado fue el resultado de un acuerdo entre los Estados Miembros para que ese concepto
pudiera vincularse a los diferentes usos nacionales” (parr. 31).

“No deben confundirse los ajustes razonables con las ‘medidas especificas’, como las ‘medidas
de accién afirmativa’ u otras medidas similares. Las medidas especificas y las medidas de accion
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afirmativa implican un trato preferencial de las personas con discapacidad, mientras que los
ajustes razonables tienen por objeto ofrecer a estas personas las adaptaciones o modificaciones
necesarias y adecuadas para el disfrute de un derecho en particular a fin de evitar la
discriminacion” (parr. 32).

“Tampoco deben confundirse con la accesibilidad. Las obligaciones relativas a la accesibilidad se
refieren a grupos, implican una aplicacion progresiva y son incondicionales, es decir, no estan
sujetas a una prueba de proporcionalidad. Los ajustes razonables, por el contrario, son un
concepto individualizado, se aplican inmediatamente a todos los derechos y estan limitados por
su desproporcion. Facilitar el acceso, fisico y comunicacional, al transporte, los edificios publicos
o privados y otras instalaciones lleva tiempo. Entretanto, los ajustes razonables ‘pueden
utilizarse como medio para garantizar la accesibilidad a una persona’. Por ejemplo, los
proveedores de servicios (como los hospitales o los restaurantes) deben facilitar gradualmente
el acceso a sus instalaciones y servicios. Mientras no hayan alcanzado ese objetivo, deberian
poder ofrecer inmediatamente ajustes razonables (por ejemplo, con una rampa movil)” (parr.
33).

“En la misma linea, los ajustes razonables no deben confundirse con la prestacion de apoyo. El
apoyo puede ser necesario para ejercer distintos derechos. Por ejemplo, un profesor de apoyo
para la educacién, asistencia personal para el derecho a vivir de forma independiente y a ser
incluido en la comunidad, o apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica. Los ajustes
razonables pueden servir como medio para prestar apoyo en determinados casos si no se han
desarrollado todavia servicios o sistemas de apoyo” (parr. 34).

“De manera similar, tampoco deben confundirse con los ajustes de procedimiento en el
contexto del acceso a la justicia, puesto que no se tendrian en cuenta todos los aspectos que
abarca este derecho. Durante las negociaciones sobre la Convencion, el término ‘razonable’ se
dejé de lado intencionalmente al formular el articulo 13. Este articulo se refiere a los ‘ajustes de
procedimiento’, que no estan limitados por el concepto de ‘carga desproporcionada o
indebida’. Esta diferenciacién es fundamental, puesto que el derecho de acceso a la justicia
funciona como garantia para el disfrute y el ejercicio efectivos de todos los derechos. Por lo
tanto, no proporcionar ajustes de procedimiento seria una forma de discriminacién por motivos
de discapacidad en relacion con el derecho de acceso a la justicia” (parr. 35).

“Como se ha visto, los ajustes razonables desempefian un papel de puente entre las
obligaciones inmediatas y las obligaciones progresivas. En el contexto de la no discriminacién,
los ajustes razonables se aplican inmediatamente a todos los derechos, entre ellos los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Ademas, como pueden exigir medidas de accién afirmativa
(con o sin costos), se contrarresta la idea de que los derechos civiles y politicos conllevan
Unicamente obligaciones negativas y los derechos econdmicos, sociales y culturales,
obligaciones positivas. Desde un punto de vista practico, la aplicacién sistematica de ajustes
razonables contribuye a fomentar el cumplimiento de las obligaciones progresivas; por ejemplo,
proporcionar ajustes razonables con miras a garantizar la accesibilidad puede beneficiar a otras
personas, ademas de a la persona afectada” (parr. 36).
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2. Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacién General N2 4. Articulo
24: Derecho a una educacién inclusiva. 2/9/2016.

Personas con discapacidad. Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
Educacion. No discriminacion. Ajustes razonables. Proporcionalidad.

= Hechos

En la Observacion General N2 4, el Comité detalld los alcances de las obligaciones que impone a
los Estados Partes el articulo 24 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

=  Decisidn y argumentos

El Comité sefialé que, “...segln el primer parrafo del articulo 24, los estados deben asegurar el
derecho de las personas con discapacidad a la educacidn a través de un sistema inclusivo en
todos los niveles (preescolar, la educacion primaria, secundaria y terciaria, la formacién
profesional y la capacitacién a lo largo de toda su vida, las actividades extraescolares y sociales)
y para todos los estudiantes, incluyendo a las personas con discapacidad, sin discriminacién y en
igualdad de condiciones con los demas” (parrafo 8).

“La inclusién implica el acceso y el progreso en la educacién formal e informal de alta calidad sin
discriminacion. Asi, el Comité afirmé que los Estados deben procurar una transformacion a
fondo de los sistemas de educacién, lo que exige el disefio e implementacién de politicas
publicas educativas basadas en indicadores que garanticen el acceso, permanencia y promocion
de los estudiantes” (parr. 9).

“[L]Ja educacidon inclusiva debe ser entendida como un derecho humano fundamental e
individual de todos los estudiantes (parrafo 10, inciso a). Sefialé que es un principio que valora
el bienestar de todos los estudiantes, respeta su autonomia y dignidad inherente, reconoce las
necesidades individuales y la capacidad para ser incluidos efectivamente y para contribuir en la
sociedad (inciso b). Ademas, el Comité entendié que es un medio para la realizacion de otros
derechos, para sobreponerse a la pobreza, participar plenamente en la comunidad y ser
protegidos de la explotacion. También considerd que es el mecanismo principal para alcanzar
sociedades inclusivas (inciso c). Por otro lado, destacd que se trata del resultado de un proceso
continuo y del compromiso proactivo para la eliminacion de las barreras que impiden el
derecho a la educacion, junto con cambios culturales, politicos y practicas de las escuelas
comunes para adecuarse e incluir eficazmente a todos los estudiantes (inciso d).

“[L]la negativa a brindar ajustes razonables constituye discriminacién, la obligacién de
proporcionarlos es inmediatamente aplicable y no estd sujeta a una realizacion progresiva”
(parr. 30).

“[Plroveer proyectos de educacion individualizados, que permitan identificar los ajustes
razonables y apoyos especificos requeridos para cada estudiante en particular (incluyendo la
provisién de ayudas compensatorias, materiales de estudio especificos en formatos alternativos
y accesibles, modos y medios de comunicacion, tecnologias, etc.). Los apoyos también pueden
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consistir en auxiliares de educacién calificados que asistan al estudiante, compartidos o
personalizados, dependiendo de las exigencias de cada estudiante” (parr. 32).

Las medidas de apoyo “...deben ser proporcionadas y acordes con el objetivo de inclusién. En
consecuencia, deben ser disefiadas para reforzar las oportunidades de los estudiantes con
discapacidad de participar en el aula y en actividades extraescolares junto con sus pares, en vez
de marginarlos” (parr. 33).

“[L]los Estados parte deben respetar, proteger y cumplir cada una de las caracteristicas
esenciales del derecho a la educacién inclusiva: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
adaptabilidad” (parr. 38).

“[L]a educacion inclusiva ofrece una oportunidad para desarrollar la expresion de la voluntad y
de las preferencias de los estudiantes con discapacidad, en particular de aquellos con
discapacidad psicosocial o intelectual. Concluyé que los Estados deben garantizar que la
educacién inclusiva apoye a los estudiantes con discapacidad en la construccidon de su confianza
para el ejercicio de su capacidad juridica, proporcionando los apoyos necesarios en todos los
niveles educativos, incluyendo la posibilidad de disminuir las necesidades futuras de apoyo en
su ejercicio si asi lo desean” (parr. 48).

“«

Los Estados deben “...asegurar un compromiso comprensivo e intersectorial de la educacién

inclusiva. Asi, determind que corresponde a todos los ministerios relevantes y comisiones —y no
solo al Ministerio de Educacion— cumplir con la provisién de un sistema de educacion inclusiva,
quienes deben realizar un trabajo colaborativo orientado a una agenda compartida” (parr. 59).




MINISTERIO PUBLICO DE LA DEFENSA

Secretaria General de (apacitacion y Jurisprudencia

3. Comité sobre los Derechos del Nifio. Observacidon General N2 9. Los derechos de los nifios con
discapacidad. 27/2/2007.

Personas con discapacidad. Nifios, nifias y adolescentes. No discriminacion.
Vulnerabilidad. Educacion. Género. Igualdad. Derecho de ensefiar y aprender.

= Hechos

En esta Observacién General se interpretd la Convencién sobre los Derechos del Nifio en
relacion a los derechos del nifio con discapacidad, en especial los derechos relativos a la
educacion.

=  Decisidn y argumentos

El Comité explicd que “...el articulo 2 requiere que los Estados Partes aseguren que cada nifio
sujeto a su jurisdiccion disfrute de todos los derechos enunciados en la Convencién sin
discriminacion alguna. Esta obligacion exige que los Estados Partes adopten las medidas
apropiadas para impedir todas las formas que discriminacién, en particular por motivo de la
discapacidad. Esta mencion explicita de la discapacidad como ambito prohibido para la
discriminacion que figura en el articulo 2 es Unica y se puede explicar por el hecho de que los
nifios con discapacidad pertenecen a uno de los grupos mas vulnerables de nifios. En muchos
casos, formas de discriminacién multiple —basada en una combinacion de factores, es decir,
nifias indigenas con discapacidades, nifios con discapacidad que viven en zonas rurales, etc.—
aumentan la vulnerabilidad de determinados grupos. Por tanto, se ha considerado necesario
mencionar la discapacidad explicitamente en el articulo sobre la no discriminacién. La
discriminacion se produce —muchas veces de hecho— en diversos aspectos de la vida y del
desarrollo de los nifios con discapacidad. Por ejemplo, la discriminacién social y el estigma
conducen a su marginacién y exclusién, e incluso pueden amenazar su supervivencia y
desarrollo si llegan hasta la violencia fisica o mental contra los nifios con discapacidad. La
discriminacion en la prestacion de servicios los excluye de la educacién y les niega el acceso a
los servicios de salud y sociales de calidad. La falta de una educacién y formacién profesional
apropiadas los discrimina negandoles oportunidades de trabajo en el futuro. El estigma social,
los temores, la sobreproteccion, las actitudes negativas, las ideas equivocadas y los prejuicios
imperantes contra los nifios con discapacidad siguen siendo fuertes en muchas comunidades y
conducen a la marginacién y alienacion de los nifios con discapacidad. El Comité se extenderd
mas sobre estos aspectos en los parrafos que vienen a continuacion”.

El Comité subrayd que los Estados Partes, en sus esfuerzos por impedir y eliminar todas las
formas de discriminacién contra los nifios con discapacidad “...deben adoptar las siguientes
medidas:

a) Incluir explicitamente la discapacidad como motivo prohibido de discriminacién en
las disposiciones constitucionales sobre la no discriminacién y/o incluir una
prohibicion especifica de la discriminacion por motivos de discapacidad en las leyes o
las disposiciones juridicas especiales contrarias a la discriminacion.
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b) Prever recursos eficaces en caso de violaciones de los derechos de los nifios con
discapacidad, y garantizar que esos recursos sean facilmente accesibles a los nifios con
discapacidad y a sus padres y/o a otras personas que se ocupan del nifio.

c) Organizar campafias de concienciacién y de educacién dirigidas al publico en
general y a grupos concretos de profesionales con el fin de impedir y eliminar la
discriminacion de hecho de los nifios con discapacidad” (parr. 9).

Las nifias con discapacidad “...con frecuencia son todavia mads vulnerables a la discriminacién
debido a la discriminacién de género. En este contexto, se pide a los Estados Partes que presten
especial atencién a las nifias con discapacidad adoptando las medidas necesarias, y en caso de
gue sea preciso, medidas suplementarias, para garantizar que estén bien protegidas, tengan
acceso a todos los servicios y estén plenamente incluidas en la sociedad” (parr. 10).

“[E]l parrafo 1 del articulo 23 debe considerarse el principio rector para la aplicacion de la
Convencién con respecto a los nifios con discapacidad: el disfrute de una vida plena y decente
en condiciones que aseguren su dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la
participaciéon activa del nifio en la comunidad. Las medidas que adopten los Estados Partes en
cuanto a la realizacién de los derechos de los nifios con discapacidad deben estar dirigidas a
este objetivo. El mensaje principal de este parrafo es que los nifios con discapacidad deben ser
incluidos en la sociedad. Las medidas adoptadas para la aplicacion de los derechos contenidos
en la Convencién con respecto a los nifios con discapacidad, por ejemplo en los dmbitos de la
educacién y de la salud, deben dirigirse explicitamente a la inclusion maxima de esos nifios en la
sociedad” (parr. 11).

De acuerdo con el parrafo 2 del articulo 23, “...los Estados Partes en la Convencion reconocen el
derecho del nifio con discapacidad a recibir cuidados especiales y alentaran y aseguraran la
prestacién de la asistencia necesaria al nifio que reuna las condiciones requeridas y a los
responsables de su cuidado. La asistencia debe ser adecuada al estado del nifio y a las
circunstancias de sus padres o de otras personas que cuiden de él. El parrafo 3 del articulo 23
ofrece mas normas en cuanto al costo de las medidas especiales y precisiones acerca de lo que
debe lograr la asistencia” (parr. 12).

Para cumplir los requisitos del articulo 23, “...es preciso que los Estados Partes desarrollen y
apliquen de forma eficaz una politica amplia mediante un plan de accién que no sélo tenga por
objeto el pleno disfrute sin discriminacién de los derechos consagrados en la Convencion, sino
gue también garantice que un nifio con discapacidad y sus padres o las personas que cuiden de
él reciban los cuidados y la asistencia especiales a que tienen derecho en virtud de la
Convencién” (parr. 13).

“Los niflos con discapacidad tienen el mismo derecho a la educacién que todos los demas nifios
y disfrutardn de ese derecho sin discriminacién alguna y sobre la base de la igualdad de
oportunidades, segln se estipula en la Convencidn. Con este fin, el acceso efectivo de los nifios
con discapacidad a la ensefianza debe garantizarse para promover el desarrollo de ‘la
personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el maximo de sus
posibilidades’ (véanse los articulos 28 y 29 de la Convencién y la Observacion general N2 1 del
Comité (2001) sobre los propdsitos de la educacidon). En la Convencién se reconoce la necesidad
de modificar las practicas en las escuelas y de formar a maestros de ensefianza general para
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prepararlos a ensefiar a los nifios diversas aptitudes y garantizar que logren resultados
académicos positivos” (parr. 62).

“Dado que los nifios con discapacidad se diferencian mucho entre si, los padres, los maestros y
otros profesionales especializados tienen que ayudar a cada nifio a desarrollar su forma y sus
aptitudes de comunicacién, lenguaje, interaccioén, orientacion y solucion de problemas que se
ajusten mejor a las posibilidades de ese nifio. Toda persona que fomente las capacidades, las
aptitudes vy el desarrollo del nifio tiene que observar atentamente su progreso y escuchar con
atencién la comunicacion verbal y emocional del nifio para apoyar su educacion y desarrollo de
formar bien dirigida y apropiada al maximo” (parr. 63).

“Es fundamental que la educacion de un nifio con discapacidad incluya la potenciacion de su
conciencia positiva de si mismo, asegurando que el nifio siente que es respetado por los demas
como ser humano sin limitacion alguna de su dignidad. El nifio tiene que ser capaz de observar
que los demas le respetan y reconocen sus derechos humanos y libertades. La inclusion del nifio
con discapacidad en los grupos de nifios en el aula puede mostrarle que tiene una identidad
reconocida y que pertenece a una comunidad de alumnos, pares y ciudadanos. Hay que
reconocer mas ampliamente y promover el apoyo de los pares para fomentar la autoestima de
los nifios con discapacidad. La educacion también tiene que proporcionar al nifio una
experiencia potenciadora de control, logro y éxito en la mdxima medida posible para el nifio”
(parr. 64).

“[L]a educacién en la primera infancia tiene importancia especial para los nifios con
discapacidad, ya que con frecuencia su discapacidad y sus necesidades especiales se reconocen
por primera vez en esas instituciones. La intervencion precoz es de maxima importancia para
ayudar a los nifios a desarrollar todas sus posibilidades. Si se determina que un nifio tiene una
discapacidad o un retraso en el desarrollo a una etapa temprana, el nifio tiene muchas mas
oportunidades de beneficiarse de la educacién en la primera infancia, que debe estar dirigida a
responder a sus necesidades personales. La educacién en la primera infancia ofrecida por el
Estado, la comunidad o las instituciones de la sociedad civil puede proporcionar una gran
asistencia al bienestar y el desarrollo de todos los nifios con discapacidad (véase la Observacién
General N2 7 (2005) sobre la realizaciéon de los derechos del nifio en la primera infancia). La
educacién primaria, incluida la escuela primaria y, en muchos Estados Partes, también la
escuela secundaria, debe ofrecerse a los nifios con discapacidad gratuitamente. Todas las
escuelas deberian no tener barreras de comunicacion ni tampoco barreras fisicas que impidan
el acceso de los nifios con movilidad reducida. También la ensefianza superior, accesible sobre
la base de la capacidad, tiene que ser accesible a los adolescentes que reunen los requisitos
necesarios y que tienen una discapacidad. Para ejercer plenamente su derecho a la educacion,
muchos niflos necesitan asistencia personal, en particular, maestros formados en la
metodologia y las técnicas, incluidos los lenguajes apropiados, y otras formas de comunicacion,
para ensefiar a los nifios con una gran variedad de aptitudes, capaces de utilizar estrategias
docentes centradas en el nifio e individualizadas, materiales docentes apropiados y accesibles,
equipos y aparatos de ayuda, que los Estados Partes deberian proporcionar hasta el maximo de
los recursos disponibles” (parr. 65).

“[L]a forma vy los procedimientos de inclusidon se veradn determinados por las necesidades

educacionales individuales del nifio, ya que la educacion de algunos nifios con discapacidad
requiere un tipo de apoyo del que no se dispone facilmente en el sistema docente general. El
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Comité toma nota del compromiso explicito con el objetivo de la educacion inclusiva contenido
en el proyecto de convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad y la
obligacién de los Estados de garantizar que las personas, incluidos los nifios, con discapacidad
no queden excluidas del sistema de educacién general por motivos de discapacidad y que
reciban el apoyo necesario dentro del sistema general de educacién, para facilitar su formacion
efectiva. Alienta a los Estados Partes que todavia no hayan iniciado un programa para la
inclusiéon a que introduzcan las medidas necesarias para lograr ese objetivo. Sin embargo, el
Comité destaca que el grado de inclusiéon dentro del sistema de educacién general puede variar.
En circunstancias en que no sea factible una educaciéon plenamente inclusiva en el futuro
inmediato deben mantenerse opciones continuas de servicios y programas” (parr. 66).

“El movimiento en pro de la educacién inclusiva ha recibido mucho apoyo en los ultimos afios.
No obstante, el término "inclusivo" puede tener significados diferentes. Basicamente, la
educacién inclusiva es un conjunto de valores, principios y practicas que tratan de lograr una
educacién cabal, eficaz y de calidad para todos los alumnos, que hace justicia a la diversidad de
las condiciones de aprendizaje y a las necesidades no solamente de los nifios con discapacidad,
sino de todos los alumnos. Este objetivo se puede lograr por diversos medios organizativos que
respeten la diversidad de los nifios. La inclusion puede ir desde la colocacién a tiempo completo
de todos los alumnos con discapacidad en un aula general o la colocacion en una clase general
con diversos grados de inclusién, en particular una determinada parte de educacién especial. Es
importante comprender que la inclusion no debe entenderse y practicarse simplemente como
la integracién de los nifios con discapacidad en el sistema general independientemente de sus
problemas y necesidades. Es fundamental la estrecha cooperaciéon entre los educadores
especiales y los de ensefianza general. Es preciso volver a evaluar y desarrollar los programas
escolares para atender las necesidades de los nifios sin y con discapacidad. Para poner en
practica plenamente la idea de la educacion inclusiva, es necesario lograr la modificacién de los
programas de formacién para maestros y otro tipo de personal involucrado en el sistema
educativo” (parr. 67).

“[L]a educacidon de preparacion para el trabajo y la transicidon es para todas las personas con
discapacidad independientemente de su edad. Es fundamental empezar la preparacién a una
edad temprana porque el desarrollo de una carrera se considera un proceso que empieza
pronto y continda toda la vida. Desarrollar la conciencia de una carrera y las aptitudes
profesionales lo antes posible, empezando en la escuela primaria, permite a los nifios elegir
mejores opciones mas tarde en la vida en cuanto a empleo. La educacién para el trabajo en la
escuela primaria no significa utilizar a los nifios pequefios para realizar trabajos que, a la postre,
abren la puerta a la explotacién econdmica. Empieza con que los alumnos eligen unos objetivos
de acuerdo con sus capacidades en evolucién a una edad temprana. A continuacién se les debe
ofrecer un programa académico funcional de escuela secundaria que proporciona los
conocimientos especializados adecuados y acceso a la experiencia de trabajo, con una
coordinacion y supervision sistematicas entre la escuela y el lugar de trabajo” (parr. 68).

“La educacién para el trabajo y las aptitudes profesionales deben incluirse en el programa de
estudios. La conciencia de una carrera y la formacion profesional deben incorporarse en los
cursos de ensefianza obligatoria. En los paises en que la ensefianza obligatoria no va mas alla de
la escuela primaria, la formacién profesional después de la escuela primaria debe ser obligatoria
para los nifios con discapacidad. Los gobiernos deben establecer politicas y asignar fondos
suficientes para la formacion profesional” (parr. 69).
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4. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacidn General N2 13. El derecho
a la educacion. 8/12/1999.

Personas con discapacidad. Educacion. Igualdad. No discriminacion.
Nifios, Nifias y adolescentes. Accesibilidad. Derecho de ensefiar y aprender.

= Hechos

El Comité elabord su Observacion General N2 13 dedicada a los articulos 13 y 14 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sobre el derecho a la educacion.

=  Decisidn y argumentos

La presente Observacidon General quedd consagrada al contenido normativo del articulo 13
(parte |, parrs. 4 a 42), a algunas de las obligaciones que de él se desprenden (parte Il, parrs. 43
a 57) y a algunas violaciones caracterizadas (parte Il, parrs. 58 y 59). En la parte lll se recogen
breves observaciones acerca de las obligaciones de otros agentes que los Estados Partes.

De esta manera, el Comité desarrolld el derecho a recibir educacion y sefiald las siguientes
cuatro caracteristicas interrelacionadas:

“a) Disponibilidad. Debe haber instituciones y programas de ensefianza en cantidad
suficiente en el ambito del Estado Parte. Las condiciones para que funcionen dependen de
numerosos factores, entre otros, en el contexto de desarrollo en el que actdan; por
ejemplo, las instituciones y los programas probablemente necesiten edificios u otra
proteccién contra los elementos, instalaciones sanitarias para ambos sexos, agua potable,
docentes calificados con salarios competitivos, materiales de ensefianza, etc.; algunos
necesitaran ademas bibliotecas, servicios de informatica, tecnologia de la informacion, etc.

b) Accesibilidad. Las instituciones y los programas de ensefianza han de ser accesibles a
todos, sin discriminacidon, en el dmbito del Estado Parte. La accesibilidad consta de tres
dimensiones que coinciden parcialmente:

No discriminacion. La educacién debe ser accesible a todos, especialmente a los
grupos no vulnerables de hecho y de derecho, sin discriminacién por ninguno de los
motivos prohibidos (véanse los parrafos 31 a 37 sobre la no discriminacion);

Accesibilidad material. La educacion ha de ser asequible materialmente, ya sea por su
localizacion geografica de acceso razonable (por ejemplo, una escuela vecinal) o por
medio de la tecnologia moderna (mediante el acceso a programas de educacién a
distancia);

Accesibilidad econdmica. La educacién ha de estar al alcance de todos. Esta
dimensién de la accesibilidad estd condicionada por las diferencias de redaccion del
parrafo 2 del articulo 13 respecto de la ensefianza primaria, secundaria y superior:
mientras que la ensefianza primaria ha de ser gratuita para todos, se pide a los
Estados Partes que implanten gradualmente la ensefianza secundaria y superior
gratuita.
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c) Aceptabilidad. La forma vy el fondo de la educacién, comprendidos los programas de
estudio y los métodos pedagdgicos, han de ser aceptables (por ejemplo, pertinentes,
adecuados culturalmente y de buena calidad) para los estudiantes y, cuando proceda, los
padres; este punto estd supeditado a los objetivos de la educacién mencionados en el
parrafo 1 del articulo 13 y a las normas minimas que el Estado apruebe en materia de
ensefianza (véanse los parrafos 3 y 4 del articulo 13).

d) Adaptabilidad. La educacién ha de tener la flexibilidad necesaria para adaptarse a las
necesidades de sociedades y comunidades en transformacion y responder a las
necesidades de los alumnos en contextos culturales y sociales variados” (parr. 6).

"

La educacién fundamental “..comprende los elementos de disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y adaptabilidad que son comunes a la ensefianza en todas sus formas y en todos
los niveles” (parr. 21).

“En términos generales, la educacion fundamental corresponde a la ensefianza basica, segun lo
expuesto en la Declaracion Mundial sobre Educacién para Todos. Con arreglo al apartado d) del
parrafo 2 del articulo 13, las personas ‘que no hayan recibido o terminado el ciclo completo de
instruccion primaria’ tienen derecho a la educacion fundamental, o a la ensefianza basica,
conforme a la definicion que figura en la Declaracién Mundial sobre Educacién para Todos”
(parr. 22).

“Puesto que todos tienen el derecho de satisfacer sus ‘necesidades bdsicas de aprendizaje’, con
arreglo a la Declaracion Mundial, el derecho a la educacién fundamental no se limita a los que
‘no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccién primaria’. El derecho a la
educacién fundamental se aplica a todos los que todavia no han satisfecho sus ‘necesidades
basicas de aprendizaje’” (parr. 23).

“[E]l goce del derecho a la educacién fundamental no estd limitado por la edad ni el sexo; se
aplica a nifios, jovenes y adultos, incluidas las personas mayores. La educacion fundamental,
por consiguiente, es un componente integral de la educacién de adultos y de la educacion
permanente. Habida cuenta de que la educacion fundamental es un derecho de todos los
grupos de edad, deben formularse planes de estudio y los correspondientes sistemas que sean
idoneos para alumnos de todas las edades” (parr. 24).
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B. SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS
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1. CIDH. Informe Irene v. Argentina. 38/2016. Medida cautelar N2 376-15. 7/7/2016.

Personas con discapacidad. Nifios, nifias y adolescentes. Educacion. Accesibilidad.
Derecho a la salud. Medidas cautelares. Derecho a la vida. Derecho de ensefiar y
aprender

= Hechos

El 7 de julio de 2016, se solicité a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos la adopcién
de medidas cautelares a favor de Irene, una nifia de 12 aflos argentina que habia sufrido una
paralisis cerebral que le generaba una miopia severa y una importante limitacion de su
autonomia y sus movimientos. La nifia necesitaba un sistema de apoyos conformado,
principalmente, por un acompafiante terapéutico escolar y un maestro integrador. Dichos
apoyos especiales debian hacerle visual y auditivamente accesible los contenidos pedagdgicos
de la escuela, facilitar su inclusion social, brindarle asistencia para cubrir sus necesidades
basicas de alimentacion, higiene y cuidados posturales, y cuidarla en caso de tener episodios
convulsivos o de ahogamiento. Dichas prestaciones fueron cubiertas por la Administracién
Provincial de Seguro de Salud de Cérdoba hasta que un fallo de la justicia provincial las
restringid. Entonces, se solicitd a la CIDH que disponga medidas cautelares por configurarse una
situacion de gravedad y urgencia en la que se encontraba en riesgo su vida e integridad
personal.

=  Decisidn y argumentos

La Comisidn solicitd a Argentina que adoptase las medidas necesarias para preservar la vida y la
integridad personal de Irene y se tomaran en consideracién su discapacidad y su situacién de
salud a fin de que pudiese tener acceso a los apoyos especiales recomendados por sus
especialistas:

“[L]a CIDH observa que a través de sus diferentes mecanismos de monitoreo —incluyendo casos,
medidas cautelares, informes de pais, audiencias publicas, entre otros— ha tomado
conocimiento de la necesidad de un modelo de integracién social para las personas con
discapacidad en condiciones de igualdad y bajo el principio de no discriminacion dentro de los
sistemas nacionales de proteccién integral de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
con el propdsito de que puedan superar cualquier obstaculo o limitacion que socialmente
existe y logren ejercer sus derechos de manera efectiva. De manera especifica sobre las
personas con discapacidad en Argentina, la Comision toma nota que el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad en sus observaciones finales sobre el informe inicial
de Argentina del 2012, expresd su preocupacion ‘sobre los obstaculos en el sistema de salud
que imposibilitaban el acceso a servicios de salud de las personas con discapacidad, tales como
barreras fisicas, escasez de materiales accesibles, falta de profesionales sanitarios capacitados
en el modelo de derechos humanos de discapacidad y restricciones en el ejercicio de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad para tomar decisiones sobre sus propios
tratamientos’ y se solicitd que ‘se garantice su incorporacién a los planes de seguro vy
prestaciones a los que tienen derecho’ (parr. 24).

“En cuanto al tema de nifiez, salud integral y educacion para personas con discapacidad, la
Comision ha tenido en consideracion la interrelacion de tales temas y la importancia de la
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educacién en la primera infancia para los niflos y nifias con discapacidad. Principalmente, la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) ha
considerado que la via para alcanzar el desarrollo psicofisico de las personas con discapacidad
es a partir de la educacién inclusiva, entendida como ‘un proceso de abordar y dar respuesta a
la diversidad de necesidades de todos los estudiantes a través de un aumento de la
participacién en el aprendizaje, las culturas y las comunidades; y como una reduccion de la
exclusion de la educacion’. Sobre este punto, el Comité sobre los derechos de las Personas con
Discapacidad, al formular sus observaciones finales sobre el informe inicial de Argentina, resalté
que este pais incorporé el principio de la educacién inclusiva en su legislacion pero que, a pesar
de ello, ‘la implementacion de este principio se ve limitada, en la practica, por la falta de
adecuacion de los programas y planes de estudio a las caracteristicas de los educandos con
discapacidad’. A raiz de esto, el Comité recomendd el desarrollo de ‘una politica publica de
educacién integral que garantice el derecho a la educacién inclusiva y que asigne recursos
presupuestarios suficientes para avanzar en el establecimiento de un sistema de educacién
incluyente de estudiantes con discapacidad’ (parr. 25).

“Tomando en consideracién las caracteristicas del presente asunto y el contexto en el cual se
presenta, la CIDH considera que se ha establecido prima facie que la vida e integridad personal
de Irene se encuentran en riesgo como consecuencia de su estado de salud y la falta de los
acompafiamientos terapéuticos integrales” (parr. 26).

“Respecto del requisito de urgencia, la CIDH considera que se encuentra cumplido en la medida
gue la continua suspensién de la implementacidon de los acompafiamientos terapéuticos
necesarios y el transcurso del tiempo podrian generar un agravamiento de la situacion de salud
de Irene. Al respecto, la Comisidon observa que la actual situacién versa sobre una nifia, que
posee una discapacidad y que actualmente se encontraria enfrentando una situacion de
vulnerabilidad, en el marco de una serie de aristas que se relacionan con su delicada condicién
de salud y acceso a la educacion. Dadas las caracteristicas especificas que rodean el presente
asunto, las acciones a implementar se encuentran estrechamente vinculadas con la oportunidad
de las decisiones respectivas y su implementacién, en funcién de las particulares necesidades
de proteccion que requiere Irene” (parr. 27).

“Teniendo en cuenta el caracter especial de proteccion que requiere la nifia, la CIDH ha recibido
con benepldcito la informacién sobre las medidas implementadas por el Estado y el
reconocimiento que las autoridades competentes, en su conjunto, han proporcionado a las
medidas especiales que requiere Irene a fin de que pueda tener acceso a la educacion, desde
una perspectiva de salud integral y con la implementacién de los ajustes razonables necesarios.
Sobre el particular, la Comision considera importante destacar que las autoridades judiciales y
administrativas han determinado, en varias oportunidades, la necesidad de que se brinde una
cobertura total e integral para Irene, que incluya apoyos de un maestro integrador vy
acompafiante terapéutico escolar. A pesar que previamente se han implementado los apoyos
especiales recomendados por especialistas, que se han adelantado una serie de procesos para
determinar los alcances y responsabilidades de las autoridades competentes, la CIDH observa
gue se han generado una serie continua de interrupciones en la prestacion de dichos servicios y
que, al dia de la fecha, la nifia no contaria con los apoyos especiales necesarios.
Particularmente, la Comisién toma nota que no ha recibido informacion especifica sobre la
implementacion de otros servicios alternativos, sustitutivos o temporales mientras se resuelve
la disputa entre los padres y las autoridades competentes. En estas circunstancias, la Comision
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considera importante sefialar que la prolongacion de todos los procesos adelantados en la via
interna, sin una determinacién final y sin la adopcién de medidas de emergencia que
mantengan vigentes la implementacion de los apoyos especiales, podria continuar exacerbando
las condiciones de salud de Irene. En efecto, la informacién técnica aportada por los solicitantes
y no controvertida por el Estado sugiere un deterioro generalizado en la salud de la nifia, el
recrudecimiento de convulsiones, espasticidad y temblores, complicaciones respiratorias y otras
relacionadas con la ingesta de alimentos. En este escenario, la CIDH considera que el transcurso
del tiempo, en el marco de las condiciones de salud relatadas y sin la implementacion de los
apoyos especiales recomendados por especialistas, podria exacerbar los riesgos a la vida e
integridad personal de Irene” (parr. 28).

“En cuanto al requisito de irreparabilidad, la Comisién estima que se encuentra cumplido en la
medida en que la posible afectacion al derecho a la vida e integridad personal, como
consecuencia de su situacion actual de salud, constituye la maxima situacion de irreparabilidad”
(parr. 29).
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2. Corte IDH. Caso Gonzales Lluy v. Ecuador. Sentencia de 1/9/2015.

Personas con discapacidad. Derecho a la vida. Derecho a la integridad personal.
Educacion. No discriminacion. HIV. Nifios, nifias y adolescentes.

= Hechos

Talia Gonzales Lluy tenia tres afios cuando fue contagiada con el virus del VIH al recibir una
transfusién de sangre a la que no se le habian realizado pruebas seroldgicas. La sangre provenia
de un banco de sangre de la Cruz Roja de la provincia del Azuay y la transfusion fue realizada en
una clinica privada. Para la época de los hechos, la Cruz Roja ecuatoriana tenia competencia
exclusiva para administrar los bancos de sangre. Cuando la nifia tenfa cinco afios fue inscripta en
una escuela publica. Asistié a ese establecimiento durante dos meses hasta que el director —
informado por una profesora sobre la enfermedad de la nifia— dispuso su suspension. El 8 de
febrero de 2000, la madre de Talia presentd una accion de amparo ante el Tribunal Distrital en
lo Contencioso Administrativo contra el Estado, el director de la escuela y la profesora. La
accion fue declarada inadmisible por considerar que debian predominar los intereses colectivos
del conglomerado estudiantil frente a los derechos y garantias individuales de Talia.

= Decisidn y argumentos

La CortelDH declard responsable al Estado de Ecuador por la violacion del derecho a la viday a
la integridad personal (articulos 4 y 5 de la CADH, respectivamente) con relacién al articulo 1.1
de la CADH, en perjuicio de Talia, su madre y su hermano:

“[E]l deber de supervisién y fiscalizacién [del funcionamiento de bancos de sangre] es del
Estado, aun cuando el servicio de salud lo preste una entidad privada...” (parr. 184) Por otra
parte, la Corte declard responsable al Estado de Ecuador por la violacion del derecho a la
integridad personal (articulo 5.1 de la CADH) en relacién con el articulo 1.1 de la misma, en
perjuicio de la madre y del hermano de Talia.

“La discriminacién que sufrié Talia [...] le trajo consecuencias a ella, a su madre y a su hermano
[...]. [E]sas diferencias de trato [...] los colocé en una posicién de vulnerabilidad que se vio
agravada con el paso del tiempo [y] se concretd en diversos aspectos como la vivienda, el
trabajo vy la educacién” (parr. 227).

“[E]l Estado no tom& las medidas necesarias para garantizarle a ella y a su familia el acceso a sus
derechos sin discriminacion, por lo que las acciones y omisiones del Estado constituyeron un
trato discriminatorio en contra de Talia, de su madre y de su hermano” (parr. 228). Desde otro
orden, la Corte declaré responsable al Estado de Ecuador por la violacion del derecho a la
educacion (articulo 13 del Protocolo del San Salvador) con relacién a los articulos 19y 1.1 de la
CADH, en perjuicio de Talia.

“[E]l examen sobre si una nifia o nifio con VIH [..] debe ser o no retirado de un plantel
educativo, debe hacerse de manera estricta y rigurosa [y que] [e]s responsabilidad del Estado
determinar que efectivamente exista una causa razonable y objetiva para haber hecho la
distincion” (parr. 260).
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“[E]l riesgo real y significativo de contagio que pusiese en riesgo la salud de las nifias y nifios
compafieros de Talia era sumamente reducido [por lo que] el medio escogido constituia la
alternativa mas lesiva y desproporcionada de las disponibles para cumplir con la finalidad de
proteger la integridad de los demds nifios del colegio...” (parr. 274). Es decir, que “...1a decision
utilizé argumentos abstractos y estereotipados para fundamentar una decision que resultd
extrema e innecesaria por lo que dichas decisiones constituyen un trato discriminatorio en
contra de Talia” (parr. 274).

“[E]n el caso de Talia confluyeron en forma interseccional multiples factores de vulnerabilidad y
riesgo de discriminacion asociados a su condicién de nifia, mujer, persona en situacion de
pobrezay persona con VIH” (parr. 290).

“[Plara establecer si una diferencia de trato se fundamenté en una categoria sospechosa y
determinar si constituyo discriminacion, es necesario analizar los argumentos expuestos por las
autoridades nacionales, sus conductas, el lenguaje utilizado y el contexto en que se produjo la
decisién” (parr. 260).

“[U]lna determinacién a partir de presunciones infundadas y estereotipadas sobre los riesgos
que puede generar el VIH no es adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el interés
superior del nifio. La Corte considera que no son admisibles las consideraciones basadas en
estereotipos por la situacion de salud de las personas, es decir, pre-concepciones de los
atributos, conductas o caracteristicas poseidas por las personas que conviven con cierta
enfermedad o el riesgo que dicha enfermedad pueda tener para otras personas. En el presente
caso la medida adoptada estuvo relacionada con prejuicios y con el estigma del que son objeto
quienes viven con VIH” (parr. 266).

“[L]as personas con VIH han sido histéricamente discriminadas debido a las diferentes creencias
sociales y culturales que han creado un estigma alrededor de la enfermedad. De este modo,
que una persona viva con VIH/SIDA, o incluso la sola suposicidon de que lo tiene, puede crear
barreras sociales y actitudinales para que ésta acceda en igualdad de condiciones a todos sus
derechos. La relacion entre este tipo de barreras y la condicion de salud de las personas justifica
el uso del modelo social de la discapacidad como enfoque relevante para valorar el alcance de
algunos derechos involucrados en el presente caso” (parr. 236).

“[E]l convivir con el VIH no es per se una situacién de discapacidad. Sin embargo, en algunas
circunstancias, las barreras actitudinales que enfrente una persona por convivir con el VIH
generan que las circunstancias de su entorno le cologuen en una situaciéon de discapacidad. En
otras palabras, la situacion médica de vivir con VIH puede, potencialmente, ser generadora de
discapacidad por las barreras actitudinales y sociales. Asi pues, la determinacidon de si alguien
puede considerarse una persona con discapacidad depende de su relacién con el entorno y no
responde Unicamente a una lista de diagndsticos. Por tanto, en algunas situaciones, las
personas viviendo con VIH/SIDA pueden ser consideradas personas con discapacidad bajo la
conceptualizacién de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad” (parr.
238).

“Resulta de la esencia del derecho a la salud su interdependencia con el derecho a la vida y el

derecho a la integridad personal. Ello no justifica, sin embargo, negar la autonomia sobre el
alcance de aquel derecho social, a partir del articulo 26 de la Convencion Americana en relacién
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con las obligaciones de respeto y garantia contenidos en el articulo 1.1 del propio Pacto, que
exige interpretar el Pacto de San José a la luz del corpus iuris en materia de derecho a la salud —
como en efecto se hace en el Caso Gonzales Lluy y otros que motiva el presente voto razonado,
aunque se le denomina integridad personal, limitando significativamente por la via de la
conexidad los alcances reales del derecho a la salud—.

“Lo que involucra esta visién de justiciabilidad directa es que la metodologia para imputar
responsabilidad internacional se circunscribe a las obligaciones respecto al derecho a la salud.
Ello implica la necesidad de una argumentacién mds especifica en torno a la razonabilidad vy
proporcionalidad de cierto tipo de medidas de politica publica. Dado lo delicado de una
valoracion en tal sentido, las decisiones de la Corte IDH adquieren mas transparencia y fortaleza
si el analisis se hace directamente desde esta via respecto a obligaciones en torno al derecho a
la salud en lugar de respecto al ambito mas relacionado con las consecuencias de ciertas
afectaciones respecto a la integridad personal, esto es, por la via indirecta o por conexidad con
los derechos civiles. En este mismo sentido, las reparaciones que tradicionalmente otorga la
Corte, y que en muchos casos impactan en prestaciones relacionadas con el derecho a la salud,
como las medidas de rehabilitacion o satisfaccién, pueden adquirir un verdadero nexo de
causalidad entre el derecho violado y la medida dispuesta con todos sus alcances. A su vez,
hablar de justiciabilidad directa implica transformar la metodologia a partir de la cual se valora
el cumplimiento de las obligaciones de respeto y garantia (articulo 1.1 del Pacto de San José),
que ciertamente es distinto respecto al derecho a la vida y el derecho a la integridad personal,
qgue respecto al derecho a la salud y otros derechos sociales, econdmicos y culturales (parr.
102)"” (parr. 21, voto concurrente).
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C. SISTEMA EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS




MINISTERIO PUBLICO DE LA DEFENSA

Secretaria General de (apacitacion y Jurisprudencia

1. TEDH. Cam v. Turquia. Aplicacién N2 51500/08. 26/5/2016.

Personas con discapacidad. Igualdad. No discriminacion.
Personas con discapacidad visual. Educacion.

= Hechos

El presente caso fue iniciado por Ceyda Cam, ciudadana turca invidente a quien le fue negada la
inscripcién como estudiante en la Academia Nacional de MUsica. La peticionaria habia superado
el examen de ingreso al conservatorio en el afio 2004. En el proceso de inscripcién, una
comisiéon médica del hospital de su distrito elabord un informe en el que concluyé que podria
tomar aquellos cursos en los que la vista no fuera requerida. La Academia Nacional, en
respuesta, declard que no existian secciones de sus clases en las que se pudiera prescindir de la
capacidad visual; en consecuencia, requirié que se aclare el informe. La institucién rechazé la
solicitud de inscripcion de la demandante. Ante esta situacion, Cam interpuso una demanda
ante el Tribunal Administrativo de Estambul. Dicho tribunal convalidé la decision de rechazar a
la peticionaria con fundamento en que carecia de un reporte médico completo que declare su
aptitud.

= Decisién y argumentos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos concluyd que se habia violado el articulo 14 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (prohibicion de discriminacion), en relacion con el
articulo 2 de su protocolo N2 1 (derecho a la educacion):

“IM]as alld de que las reglas de inscripcién no excluian a personas no videntes y que todos los
solicitantes debian proveer certificado médico, no se podian pasar por alto los efectos de tal
requisito en personas que sufren una discapacidad fisica, como el caso de la peticionaria. Destaco
también el hecho de que Cam hubiera suministrado el certificado médico correspondiente con
una reserva particular respecto a su ceguera y que la Academia de Musica lo rechazara e, incluso,
solicitara su modificacién” (cf. parr. 59 y 60).

“[AJunque la Academia justificé su negativa en la falta de cumplimiento de un requisito
administrativo formal —particularmente, la falta de un reporte médico—, la Unica razén del
rechazo de la peticionaria fue su ceguera (cf. parr. 60).

“[L]a falta de infraestructura adecuada de la institucion para estudiantes con discapacidad y
considerd que la discriminacion sobre la base de la discapacidad visual se encontraba relacionada
con la negativa de realizar ajustes razonables para evitarla. Por ultimo, el Tribunal sostuvo que las
autoridades nacionales no intentaron identificar las necesidades de la peticionaria y tampoco
pudieron explicar cdmo su ceguera pudo haberle impedido asistir a clases de musica” (cf. parr. 66
y 67).
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2. CEDS. Caso Mental Disability Advocacy Centre (MDAC) v. Bulgaria. Aplicacion N2 41/2007.
11/2/2016.

Personas con discapacidad. Nifios, nifias y adolescentes.
Educacion. No discriminacion. Accesibilidad. Derecho de ensefiar y aprender

= Hechos

Mental Disability Advocacy Center, como peticionaria, denuncié ante el Comité Europeo de
Derechos Sociales la situacion de los nifios que viven en hogares para menores con
discapacidades mentales en Bulgaria. En particular, se sostenia que los nifios no concurrian a la
escuela o asistian a instituciones cuyos maestros carecian de capacitacion para instruirlos.
Ademas, se afirmaba que los hogares no cumplian con los requisitos necesarios para ser
considerados institutos educativos.

= Decisién y argumentos

El Comité determind que se habia producido una violacién del articulo 17, parrafo 2 (el derecho
de los nifios y jévenes a la proteccién social, legal y econémica) de la Carta Social Europea. Por
otra parte, determind que se habia violado ese mismo articulo 17, parrafo 2, interpretado junto
con el articulo E (relativo a la no discriminacién). La decision concluyd que el progreso de
Bulgaria en términos de lograr el cumplimiento del derecho a la educacidon habia sido
insuficiente e injustificado.

El Comité indicé que toda educacion provista por los Estados debe cumplir con los criterios de
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad; tal y como se define en la
Observacidon General N2 13, sobre el derecho a la educacion del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. En este marco, concluyd que Bulgaria no habia cumplido con
el criterio de accesibilidad y adaptabilidad (respecto de necesidades especiales).

El Comité sostuvo igualmente que la legislacion y los planes de accién de Bulgaria relacionados
con nifios con discapacidades mentales eran insuficientes, en particular debido a su
implementacion inefectiva.

Para que Bulgaria cumpliese con sus obligaciones emanadas de la Carta, el Comité afirmé que
debia de existir un progreso mensurable en las medidas destinadas a asegurar el derecho a la
educacién de los nifios que viven en hogares para menores con discapacidades mentales,
dentro de un plazo razonable y utilizando el maximo de recursos disponibles.
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3. TEDH. Caso Menlika v. Grecia. Aplicaciéon N2 37991/12. 6/1/2016.

Educacion. Nifios, nifias y adolescentes. Derecho a la salud. Enfermedad. Salud publica. Derecho
de ensefiar y aprender. Personas con discapacidad.

= Hechos

El sefior Memlika se habia realizado una serie de pruebas médicas. El director el hospital en el
que se realizé los analisis le informd que sufria de lepra (enfermedad de Hansen). Su esposa y
sus dos hijos fueron examinados y se concluyd que padecian la misma enfermedad. Todos
fueron ingresados al centro hospitalario y fueron dados de alta el 2 de junio de 2011. Sin
embargo, el director regional de salud publica para el oeste de Grecia les advirtié que los nifios
no debian regresar a la escuela sin el permiso de una junta médica. Ese requerimiento se
encontraba previsto en el articulo 8 de la ley N 1137/1981. El 30 de junio de 2011, el sefior
Memlika asistié a un hospital especializado en enfermedades infecciosas vy, tras realizarse una
serie de pruebas, se demostré que no sufria lepra. En consecuencia, notificod los resultados a los
servicios médicos y solicitd que habilite a sus hijos a ir a la escuela. El 15 de julio de 2011, el
director regional respondié que los nifios no podian volver a su centro educativo hasta que la
junta médica los examinara. El afio escolar comenzé a principios de septiembre. La junta médica
examind a todos los miembros de la familia el 8 de diciembre 2011 y encontrd que ninguno de
ellos tenia lepra. Al dia siguiente, los nifios concurrieron a la escuela. Sin embargo, el director se
negd a admitirlos hasta que recibiese una copia de la decision médica. Los nifios recién
pudieron regresar al colegio el 12 de diciembre de 2011.

=  Decisidn y argumentos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos determiné que se habia violado el articulo 2 del
Protocolo N2 1 del Convenio (Derecho a la educacién), debido al retraso en la adopcién de
medidas dirigidas a permitir la escolarizacion de los nifios:

“[L]a exclusién de la escuela del tercer y cuarto hijo fue arbitraria y no estuvo justificada de
manera legal. Afirmaron que las autoridades nunca les ofrecieron el nombramiento de un
profesor para los nifios excluidos y asi poder impartir los cursos docentes en el hogar
familiar [...]” (cf. parr. 49).

“[E]l derecho a la educacion —conforme a lo dispuesto en la primera frase del articulo 2 del
Protocolo N2 1 al Convenio— reconoce a cualquier persona dentro de la jurisdiccion de los
Estados partes ‘el derecho de acceso a las instituciones educativas existentes en un momento
dado’ [...]. A pesar de la importancia de este derecho, este no es absoluto; puede conllevar
limitaciones implicitas debido a que ‘por su naturaleza exige una regulaciéon por parte del
Estado’. Es cierto que las normas que rigen las instituciones educativas pueden variar en el
tiempo en funcién de cualquier otra necesidad y recursos de la comunidad, asi como las
singularidades de los diferentes niveles educativos. Por lo tanto, las autoridades nacionales
tienen en esta materia un cierto margen de apreciacion; pero es la Corte la que se pronunciara
en Ultima instancia sobre los requisitos del Convenio. Con el fin de asegurar que las limitaciones
impuestas no reducen el derecho en cuestién como para llegar a su esencia misma y la
privacion de su eficacia, el tribunal tendrd que asegurar que son predecibles para el litigante y
gue posean un objetivo legitimo. Sin embargo, a diferencia de los articulos comprendidos entre
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el 8 y 11 del Convenio, no esta obligado por una enumeracién exhaustiva de los ‘objetivos
legitimos’ en el dmbito del articulo 2 del Protocolo N21 [..]. Por otra parte, una limitacion
semejante no serd compatible con dicho articulo, excepto si hay una relacidon razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo perseguido...” (cf. parr. 50).

“[L]los menores, de siete y once afios [...], fueron excluidos de la escuela primaria del 2 de junio
al 12 de diciembre de 2011. Se les impidi6 asistir a las clases con el fin de obtener mas de tres
meses de afio escolar durante 2011 [...]” (cf. parr. 51).

“En las presentes circunstancias, el tribunal reconocié la necesidad de que las autoridades
responsables en la proteccion de la salud publica adopten las medidas oportunas para
garantizar que una enfermedad de tal gravedad y riesgo de contagio, como la del caso en
cuestién, cese de producir sus efectos evitando asi todo riesgo de contagio. En consecuencia, la
controversia de la medida tenia un objetivo legitimo: la proteccién de la salud de los nifios y
maestros en el ambito de la escuela. No obstante, el tribunal considera que, con el fin de
respetar la proporcionalidad en la proteccidn de los intereses de la comunidad y los intereses de
los individuos sujetos a tales medidas (que por su propia naturaleza pueden tener graves
consecuencias en la vida de estos), las autoridades tienen la obligacion de actuar con diligencia
y rapidez en la gestion de estas medidas. [Por tanto,] considera que se debe velar porque las
medidas restrictivas sean vinculantes sélo por el tiempo estrictamente necesario para la
finalidad con la que fueron tomadas, y que se levantardn tan pronto como el motivo por las que
fueron impuestas hayan cesado.” (cf. parr. 55).

“[E]l retraso en la ejecucién del procedimiento, que deberia conducir a una decision final sobre
la aplicacién de medidas que tienen un grave impacto en las vidas de los solicitantes —incluida la
escolarizacion para dos los nifios— no estaba en las circunstancias del caso, proporcionada al fin
legitimo perseguido. En consecuencia, la medida impugnada vulneré el derecho a la educacion
de los menores, especialmente en relacion con el acceso a su centro educativo. Se ha
producido, por tanto, una violacién del articulo 2 del Protocolo N2 1 del Convenio” (cf. parr. 57).




MINISTERIO PUBLICO DE LA DEFENSA

Secretaria General de (apacitacion y Jurisprudencia

4. TEDH. Caso Saviny v. Ucrania. Aplicacion N2 39.948/06. 18/12/2008.

Personas con discapacidad. Educacion. Nifios, nifias y adolescentes. Derecho a la vida.
Derecho a la salud. Familia. Derecho a ser oido. Derecho de ensefiar y aprender.

= Hechos

Los peticionarios, marido y mujer, eran ciegos desde su infancia. Dieron a luz a siete hijos.
Cuatro de ellos fueron llevados a los servicios sociales en 1998. Los otros tres fueron puestos en
la misma situacidén en virtud de una sentencia judicial de 2006. Las autoridades nacionales
alegaron que la falta de medios financieros y las cualidades personales de los peticionarios
ponian en peligro la vida, la salud y la educacion moral de todos sus hijos. Los peticionarios
apelaron la sentencia sin éxito.

= Decisién y argumentos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos concluyd que se habia violado el articulo 8 del
Convenio Europeo (Derecho al respeto a la vida privada y familiar):

“[A] pesar del margen de apreciacion de las autoridades nacionales en torno a la decisién de
colocar a un niflo bajo la atencion publica, la ruptura de los lazos familiares significaria la
pérdida de los vinculos del menor, que sdélo puede justificarse en circunstancias muy
excepcionales [...]. Por tanto, la pertinencia de la decisién en torno a los intereses del nifio debe
ser apoyada por consideraciones lo suficientemente sélidas y fundamentadas por parte del
Estado demandado para determinar que se ha hecho una evaluacién cuidadosa sobre el
impacto de la medida de cuidado propuesta para los padres y el nifio...” (cf. parr. 49).

“[Cluando la decisidon es explicada en términos de la necesidad de proteger al nifio contra el
peligro, dicho peligro debe ser realmente constatado. Al decidir sobre la remocién de un nifio,
son varios los factores que pueden ser pertinentes. Por ejemplo, si permanecer bajo el cuidado
de sus padres provoca que el nifio sufra abuso o abandono, carencias educativas y falta de
apoyo emocional o, por otra parte, si la colocacién de menores en instituciones publicas es
conveniente por el estado de su salud fisica o mental...” (cf. parr. 50).

“No se discute que la decisién de colocar a OS, KS y TS bajo la supervisién de la atencién publica,
constituye una interferencia con los derechos de los peticionarios garantizados por el articulo 8.
Dicha interferencia se llevé a cabo conforme a la ley y perseguia, como fin legitimo, proteger los
intereses de los nifios. Queda por tanto examinar si dicha interferencia era ‘necesaria en una
sociedad democratica’” (cf. parr. 53).

“[EIn lineas generales, el acuerdo llevado a cabo entre los peticionarios y el Gobierno, podria
haber sido beneficioso para sus hijos en términos materiales con el fin de ser colocados en
centros educativos especiales, al estilo de los internados, a la luz de los limitados recursos
disponibles para satisfacer sus necesidades diarias. Por otra parte, no estaban de acuerdo, sin
embargo, en si era necesario hacerlo por medio de una orden de expulsién, lo que limitaba su
capacidad para llevar a los nifios a casa en horario extraescolar, como para vacaciones y fines de
semana” (cf. parr. 54).
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“[L]as autoridades nacionales centraron su decisién en la constatacion de que los peticionarios,
en virtud de los medios econdmicos y cualidades personales que tenian, no fueron capaces de
proporcionar a sus hijos una nutricién adecuada, ropa, un ambiente saludable y atencion
médica, con el fin de asegurar su adaptacion social y educativa, poniendo asi en peligro la vida
de los nifios, su salud y su educacion formativa en valores. El tribunal considera que estas
razones eran, sin duda, relevantes para tomar la decision necesaria” (parr. 55).

El TEDH puso “..en duda la idoneidad del requisito probatorio con el fin de descubrir si las
condiciones de vida de los nifios eran de hecho peligrosas para su vida y salud [...] 7 (cf. parr.
56).

“[N]Jo hay apariencia alguna que las autoridades judiciales hayan analizado en profundidad el
grado en que las supuestas deficiencias en la educacién de los nifios eran atribuibles a la
incapacidad irremediable de los peticionarios, con el fin de proporcionarles el cuidado
necesario, en contraposiciéon a sus dificultades financieras y frustraciones objetivas, las cuales
podrian haberse solucionado con la ayuda financiera y social especifica y un asesoramiento
eficaz [...].” (cf. parr. 57).

“En la medida en que las deficiencias en la educacion de los nifios pudiesen haber sido
provocadas por la pretendida irresponsabilidad de los peticionarios como padres, nunca se
solicitaron evidencias independientes (como, por ejemplo, una evaluacién realizada por un
psicdlogo) con el fin de examinar su madurez o la motivacién emocional o mental en la
resolucion de sus problemas domésticos [...]. El tribunal considera que si se hubiera solicitado
informacién especifica en ese sentido, habria sido mucho més pertinente con el fin de evaluar
ante las autoridades si cumplian con las obligaciones derivadas del Convenio tendentes a
promover la unidad de la familia y si se habia evaluado la eficacia de otras alternativas de menor
alcance antes de tratar de separar a los nifios de sus padres” (cf. parr. 58).

“[E]n ningin momento del proceso, los nifios fueron escuchados por los jueces (incluyendo a
0S, que tenfa trece afios de edad, [...]) y que por medio de la ejecucién de la orden de expulsion
no solo fueron separados de su familia de origen, sino colocados también en diferentes
instituciones. Dos de ellos viven en otra ciudad lejos de Romny, donde residen sus padres y
hermanos, lo que provoca que sea dificil mantener un contacto regular” (cf. parr. 59).

“[Alunque las razones dadas por las autoridades nacionales para separar a los hijos de los
peticionarios eran pertinentes, no eran suficientes para justificar una injerencia tan grave en la
vida familiar” (cf. parr. 60).
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D. TRIBUNALES EXTRANJEROS
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1. Tribunal Supremo de Espafia. Sala de lo Contencioso (Seccién Séptima). Recurso 603/2010.
9/5/2010.

Personas con discapacidad. Educacion. Nifios, nifias y adolescentes.
Derecho de ensefiar y aprender.

= Hechos

Los peticionarios de este caso eran padres de nifios que sufrian Trastorno de Espectro Autista
(TEA) vy fueron escolarizados a partir del curso 2006-2007 en el Aula de Comunicacién vy
Lenguaje del Colegio Publico "Tomas de Montafiana". Sin embargo, el aula no se encontraba
acondicionada de modo adecuado. Ademas, la escuela carecia de personal con conocimientos
especificos en materia de TEA, de material diddactico, no existia coordinacién entre los centros
educativos implicados en la educacién de los nifios y no se disponia de un tutor con formacién
especifica por cada 3 o 5 niflos. Esta situacion afectdé a nueve nifios (cuatro de ellos
abandonaron la escuela porque sus padres entendieron que el aula no contaba con recursos
adecuados). Los peticionarios cuestionaron la inactividad de la Generalidad Valenciana que no
dotd a la escuela de los medios necesarios para que la educacion de sus hijos.

= Decisién y argumentos

El Tribunal Supremo de Espafia hizo lugar al recurso, declardé infringido el derecho a la
educacién y dispuso que se subsanen, sin demora, las insuficiencias del Aula de Comunicacién y
Lenguaje del Colegio Publico. A tal efecto, explicé:

“De los derechos fundamentales invocados, consideramos que el reconocido por el articulo 15
de la Constitucion no estd en juego en este caso ya que, aun refiriéndose la sentencia del
Tribunal Constitucional 127/1990 citada por la de instancia a un caso distinto al que aqui se ha
planteado, la insuficiencia de los medios materiales y personales del Aula de Comunicacion y
Lenguaje del Colegio Publico ‘Tomds de Montafiana’ de Valencia que afirman los recurrentes,
por los términos en que se plantea, no parece idénea para producir la lesion del derecho
fundamental a la integridad fisica y moral de los nifios que denuncian los recurrentes.

Por lo que hace a laigualdad, dice el Ministerio Fiscal que no tiene aqui una dimensién
auténoma sino que guarda una intima conexidon con la efectividad del derecho a la educacion.
Asi es desde el momento en que la educacion que se imparte a los nifios debe adecuarse a las
circunstancias en que se encuentran de manera que los responsables de la misma habran de
tenerlas en cuenta para que sirva realmente al pleno desarrollo de la personalidad humana. A
esto responde el Titulo V de la Ley Organica 2/2006, dedicado a la equidad en la educacion y, en
particular, su capitulo primero que se ocupa del alumnado con necesidad especifica de apoyo
educativo, y, dentro de él, su seccién primera que trata de los alumnos con necesidades
especiales entre los que, sin ninguna duda, se encuentran los nifios con TEA.

Conviene examinar las prescripciones legales alli recogidas antes de pronunciarnos sobre este
ultimo extremo del motivo de casacion” (considerando 6)

“Dice el articulo 71.1 de la Ley Organica 2/2006 que las Administraciones educativas han de
disponer de los medios necesarios para que todo el alumnado alcance el maximo desarrollo
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personal, intelectual, social y emocional, asi como los objetivos establecidos con caracter
general en ella. Exigencia que refuerza en su apartado segundo pues les encomienda

‘(...) asegurar los recursos necesarios para que los alumnos y alumnas que
requieran una atencion educativa diferente a la ordinaria, por presentar
necesidades educativas especiales, por dificultades especificas de aprendizaje, por
sus altas capacidades intelectuales, por haberse incorporado tarde al sistema
educativo, o por condiciones personales o de historia escolar, puedan alcanzar el
mdximo desarrollo posible de sus capacidades personales y, en todo caso, los
objetivos establecidos con cardcter general para todo el alumnado’.

A continuacion, la Ley Orgénica 2/2006 precisa esas obligaciones en el articulo 72, pues exige a
las Administraciones educativas que dispongan ‘del profesorado de las especialidades
correspondientes y de profesionales cualificados, asi como de los medios y materiales precisos
para la adecuada atencion a este alumnado’. Y, también, que doten a los centros de los recursos
necesarios para atender adecuadamente a este alumnado, debiendo ser los criterios para
determinar estas dotaciones los mismos para los centros publicos y privados concertados. Por
otro lado, les impone a todos contar con la debida organizacién escolar y les exige las
adaptaciones y diversificaciones curriculares precisas para facilitar a todo el alumnado la
consecucién de los fines establecidos. Ademads, estas Administraciones habran de promover la
formacion del profesorado y de otros profesionales relacionada con el tratamiento del
alumnado con necesidad especifica de apoyo educativo.

Ya a propdsito de los alumnos con necesidades educativas especiales (articulo 73), es decir de
aquellos que requieran, ‘por un periodo de su escolarizacion o a lo largo de toda ella,
determinados apoyos y atenciones educativas especificas derivadas de discapacidad o
trastornos graves de conducta’, el articulo 74 establece que su escolarizacion se regird por los
principios de normalizacion e inclusion, asegurando su no discriminacién e igualdad efectiva.
Ademads, quiere que la identificacion de sus necesidades se haga cuanto antes ‘por personal con
la debida cualificacién y en los términos que determinen las Administraciones educativas’, prevé
la evaluacion de los resultados de cada curso para cada alumno a los efectos de modificar el
plan de actuacion y la modalidad de escolarizacién para favorecer, en cuanto sea posible, un
régimen de mayor integracion.

En resumen, adecuacion de la ensefianza a las especificas necesidades de estos alumnos,
cualificacion del personal, medios necesarios y programacién con el objetivo Ultimo de asegurar
su pleno desarrollo son las lineas maestras de la regulacion legal que quiere hacer efectiva la
educacién en condiciones de igualdad real de estos nifios” (considerando 7).

“Desde la perspectiva que nos ofrecen estas previsiones del legislador, debemos volver al caso
gue nos ocupa:

Se ha establecido por la sentencia recurrida que el Aula de Comunicacién y Lenguaje del Colegio
Publico “Tomas de Montafiana’ no estuvo provista de medios materiales hasta febrero de 2007
y que, a partir de ese momento, sus dotaciones satisfacen las garantias normativas minimas.
Esta es la razén que le lleva a descartar la infraccion del derecho a la educacion 'sin perjuicio de
la valoracién que pueda merecer desde la perspectiva de la normativa infraconstitucional, que
habra de ser planteada a través del procedimiento ordinario...".
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A esa conclusién llega la Sala de Valencia después de haber recordado, con apoyo de la
jurisprudencia sobre eleccion de centro escolar, que el derecho de los padres y de los nifios no
es absoluto y que no estd reconocido el derecho a que las exigencias prestacionales sean
atendidas necesaria e inmediatamente por la Administracion.

Ahora bien, de lo dicho se desprende que, para la sentencia, el Aula mencionada no disponia de
los medios necesarios cuando comenzd el curso escolar 2006-2007. Asimismo, resulta que,
después, solamente contaba con los minimos. Por otro lado, el citado informe del Inspector de
Educacion corrobora que la ratio de alumnos, como sostienen los recurrentes, debe ser de 3-
5/1. No obstante, en el Aula se escolarizd a 9 alumnos. Y el informe pericial de la Sra. Otilia
refleja que no hay coordinacién entre la Consejeria de Educaciéon y la de Sanidad, que no hay
programacién general, ni protocolo de tratamiento y seguimiento, que inicialmente —en el curso
2006-2007— el personal carecia de experiencia, el Aula era pequefia e inadecuada y no tenia
material, salvo el aportado por los padres o los profesionales que atendian el Aula, que cambian
las personas curso a curso, que hay descoordinacién, y mezcla de nifios que, por sus distintas
edades no deberia producirse.

Estos datos, sin duda, son los que llevaron a la sentencia a entender que no habia lesion de
derechos fundamentales pero, al mismo tiempo, a indicar a los recurrentes que, si consideraban
que se habian producido infracciones a la legalidad, podian plantearlas en un recurso ordinario.
Sin embargo, el articulo 121.2 de la Ley de la Jurisdiccion prevé que la sentencia ‘estimara el
recurso cuando la disposicién, la actuacién o el acto incurran en cualquier infraccion del
ordenamiento juridico, incluso la desviacidon de poder, y como consecuencia de la misma
vulneren un derecho de los susceptibles de amparo’. Por otro lado, siendo cierto cuanto dice la
Sala de Valencia sobre el alcance que ha dado la jurisprudencia al derecho a la eleccién de
centro escolary, en general, a las pretensiones que tienen una dimension prestacional, también
lo es que ese supuesto no es igual al planteado en este proceso.

Una cosa es que no quepa hablar, en general, de un derecho subjetivo de los ciudadanos a
exigencias prestacionales salvo prevision al efecto del legislador o que, por las limitaciones
presupuestarias, no sea posible acoger a un nifio en un determinado centro escolar y otra bien
diferente que esos mismos criterios deban trasladarse sin mas a supuestos tan singulares como
el que aqui tenemos. Porque, ciertamente, es singular la situaciéon de los nifios con TEA. Por
padecerlo se encuentran en una posicién de desigualdad de partida que les hace acreedores de
una respuesta de las Administraciones educativas adecuada a sus necesidades, bien
particulares. No es la suya, por tanto, una situacion comparable a la de los ciudadanos frente a
los que, en principio, cabe hacer valer limites a sus pretensiones como los que menciona la
sentencia. En este caso, los poderes publicos deben hacer frente a una exigencia cualificada
desde el punto de vista constitucional: la propia del derecho a la educacién del articulo 27 de la
Constitucion, reforzada por el principio de proteccién de los discapacitados que enuncia su
articulo 49 vy, sobre todo, por el mandato de su articulo 9.2 de remover los obstdculos a una
plena igualdad.

Las previsiones legales antes expuestas son coherentes con estos presupuestos constitucionales
en tanto se preocupan por asegurar una igualdad efectiva en la educacion y exigen a las
Administraciones competentes que ofrezcan a cada alumno el tratamiento acorde con sus
necesidades para desarrollar su personalidad. En cambio, no es coherente con tales premisas el
enfoque adoptado por la sentencia ya que, al confirmar la correccién de la actuacion
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administrativa, da por buena una situacion que ella misma reconoce que no era adecuada en el
comienzo del curso 2006-2007 y, después, solamente satisface lo minimo (tamafio del aula,
personal) y, al desviar a un juicio de legalidad la decisién sobre si se cumplian o no los requisitos
legalmente establecidos para este tipo de educacidén especial, desconoce que su infraccion
puede ser relevante desde el punto de vista constitucional.

Y, si no se respeta la ratio, extremo reconocido en el informe del Inspector de Educacion, faltan
la programacion y los protocolos de actuacién, rota el personal, no se asegura su cualificacion y
se reldne a nifios que, por sus edades, deberian estar separados, aunque el aula no sea ya
pequefia y el personal sea el minimo exigible, no sélo no se han observado las exigencias legales
sino que dificilmente puede decirse que se haya respetado el derecho fundamental a la
educacién ofreciendo a los nifios a los que se refiere el recurso un tratamiento acorde con la
situacion de desigualdad de partida en que se encuentran. En consecuencia, el motivo debe ser
estimado y la sentencia anulada” (considerando 8).
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I1. JURISPRUDENCIA NACIONAL
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1. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. “NEP c. Universidad de La Matanza”. Causa N2
94/2014. 10/11/2015. Dictamen de la Procuracion General de la Nacién.

Personas con discapacidad. Accién de amparo. Educacion. Universidad.
Derecho de ensefiar y aprender. No discriminacion.

= Hechos

Una persona con una discapacidad motriz se gradué como licenciado en educacion fisica en una
universidad. Al afio siguiente intentd continuar sus estudios en la misma institucién y obtener el
titulo de profesor en educacion fisica. La universidad negd el pedido sobre la base de que no
reunia las condiciones fisicas requeridas para la carrera. En consecuencia, inicié una accién de
amparo. Tanto en primera como en segunda instancia hicieron lugar al amparo y ordenaron la
inscripcion en la carrera. La demandada interpuso un recurso extraordinario federal. Ante su
rechazo, interpuso un recurso de queja.

= Decisién y fundamentos

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién con votos de los ministros Lorenzetti, Maqueda y
Highton de Nolasco desestimd la queja por aplicacion del articulo 280 del CPCCN. La
Procuradora General de la Nacidn, sin embargo, dictaminé que correspondia declarar admisible
el recurso, rechazar el recurso extraordinario y confirmar la sentencia apelada. Para eso, la
procuradora explico:

“[E]l agravio fundado en forma genérica en la autonomia universitaria debe ser rechazado en
tanto se basa en una inteligencia errada de ese principio constitucional. En efecto, es oportuno
recordar que el principio de autonomia universitaria, consagrado con jerarquia constitucional,
esta fuertemente ligado a los objetivos y fines que la institucion cumple en el desarrollo de la
sociedad, cuyo nivel maximo se encuentra en el ejercicio de la libertad académica en el proceso
de ensefiar y aprender...” (considerando 59).

“[L]a Convencidn sobre los derechos de las Personas con Discapacidad [...] 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 determindada por las
barreras o limitaciones que socialmente existen para que las personas puedan ejercer sus
derechos de manera efectiva [..]. El nuevo modelo social de la discapacidad implica la
realizacion de ajustes razonables y la prestacién de apoyos técnicos para que las personas con
discapacidad puedan realizar plenamente sus derechos...” (considerando 69).

“[EIn el ordenamiento juridico nacional se sanciond la ley 25.573, que reformé la Ley de
Educacion Superior (ley 24.521). Dicha reforma prevé que el Estado deberd garantizar los
apoyos técnicos necesarios y suficientes para todas aquellas personas con discapacidad que
quieran cursar estudios superiores...” (considerando 69).

“[Slegun el informe del INADI [...], la postura [de la demandada] estd fundada en ‘la adscripcidn

a un paradigma que, a partir de la adopcion con rango supra legal de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad ha devenido obsoleto’...” (considerando 69).
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2. Superior Tribunal de Justicia de la provincia de Rio Negro. “MI”. Causa N2 27987/2015.
14/10/2015.

Personas con discapacidad. Accion de amparo. Educacion. Medidas cautelares.
Derecho de ensefiar y aprender. Obra social. Interés superior del nifio. Derecho a la salud

= Hechos

El médico de un nifio con discapacidad, a los fines de contar con un lenguaje alternativo vy
favorecer su rehabilitacion, solicité la utilizacién de una tablet para su tratamiento. Sus padres
solicitaron a la obra social la compra del dispositivo. Ante la negativa, iniciaron una accion de
amparo vy solicitaron una medida cautelar. El juzgado de primera instancia hizo lugar a lo
solicitado, lo cual fue confirmado por segunda instancia. En consecuencia, la demandada
interpuso un recurso de apelacion.

= Decisién y fundamentos

El STJ de Rio Negro, con voto de los jueces Piccinini, Barotto y Mansilla, ordend poner a
disposicién del nifio el dispositivo indicado por su médico. A ese fin, explico:

“[EIn los casos como el sub lite, en el que se encuentra comprometido el derecho a la salud —tal
el alcance que cabe asignar a la reclamada prestacion en educacion para un nifio con
discapacidad— la cuestién debe resolverse a la luz del principio rector que al respecto fija
nuestro art. 43 de la C.Pcial., la doctrina de este STJ., con especial ponderacion del art. 59 y las
circunstancias que evidencian la necesidad de prestaciones destinadas a una persona con
capacidades diferentes que merece gozar de la garantia de desarrollo y rehabilitacién
contemplada en el art. 36 de la Constitucidon Provincial. Resaltando que la discapacidad
desatendida afecta a un nifio e invocando la Convencién Internacional de los Derechos de los
NNyA, su rango constitucional (art. 75 inc.22 C.N., la ley 26061 y la ley Pcial 4109, remarcando
que dicha ley —clara y contundentemente— establece que todos los nifios, nifias y adolescentes,
como sujetos de derechos gozan de todos los derechos fundamentales y garantias
constitucionales inherentes a su condicion de personas...”.

“[E]l Tribunal del amparo, al hacer lugar a la accidn siguié el norte de los precedentes antes
citados y fundé su decisién en los informes médicos obrantes en autos —fonoaudidloga, médico
tratante y Cuerpo Médico Forense—y ponderd los beneficios que traeria aparejados para el nifio
si pudiese contar con la tablet como herramienta para el tratamiento de su discapacidad,
basando su decision en las normas provinciales y nacionales, asi como en los Tratados
Internacionales, que son contundentes en cuanto al plus protectivo que los nifios
discapacitados tienen —en tanto sujetos de derechos— para el ordenamiento constitucional, la
Convencién Internacional de los derechos del Nifio aprobada por Ley 23849, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos aprobada por Ley 23545, entre otras normas que gozan de
jerarquia constitucional...”.

“[R]esulta necesario tener presente como principio rector [...] la calidad de vida del paciente.

Las personas tienen el derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, no
pudiendo negarse el acceso al tratamiento aconsejado por su médico tratante...”.
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“El médico tratante es el especialista en quien el enfermo ha confiado ese control de calidad, es
el llamado a determinar si su paciente realmente necesita un medicamento o un tratamiento
determinado, con qué grado de urgencia y en qué estadio de la enfermedad”.
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3. Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires, “PLIM c. IOMA”. Causa N2 69.412. 18/08/2010.

Convencion sobre los derechos del nifio. Derecho de ensefiar y aprender.
Personas con discapacidad. Derecho a la salud. Educacion. Accion de amparo.

= Hechos

El curador definitivo de una persona con discapacidad inicié una accién de amparo contra el
Instituto de Obra Médico Asistencial con el objeto de obtener una cobertura integral de la
prestacién “Formacion Laboral, Jornada Doble” sin limitaciones temporales. El juzgado de
primera instancia hizo lugar a la accién de manera parcial y ordend al IOMA suministrar al
amparista la continuidad de las prestaciones, conforme con la normativa aplicable. Contra dicha
resolucion, la parte actora interpuso un recurso de apelaciéon. La Cdmara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, rechazé el recurso. El accionante interpuso
recursos extraordinarios de nulidad y de inaplicabilidad de ley.

= Decisién y fundamentos

La Suprema Corte Justicia de la provincia de Buenos Aires con voto de los jueces Soria, Kogan,
Negri, de Lazzari, Pettigiani rechazd el recurso de nulidad e hizo parcialmente lugar al recurso
de inaplicabilidad de ley. Los magistrados explicaron:

“En este contexto, ante las constancias de la causa, que evidencian la discapacidad que padece
el amparista y su situacion educacional y socioambiental, el I.0.M.A. no ha logrado demostrar
que la atencién brindada a J. M. P., realizada de acuerdo a las disposiciones de la Resolucion
2544/91, mediante tramite de excepcion, via reintegro que en el caso comprende el 50% del
arancel U.S.P. por mes para medio pupilos, conf. punto |.2. de dicha normativa alcance a
configurar un cumplimiento suficiente de la impostergable obligacion de las autoridades
publicas de garantizar mediante la realizacién de acciones positivas la plena vigencia de los
derechos a la vida y la salud de las personas con capacidades especiales, consagrados por los
tratados internacionales con jerarquia constitucional (indicados en el punto 3.c., art. 75 inc. 22,
Const. nac.) y en el marco de lo dispuesto por los arts. 1y 22 inc. 'b” de la ley 6982, 1 de la ley
10.592 y 36 incs. 52 y 82 de la Constitucién provincial”. (voto del juez Solari).

“[A]l momento de presentar el informe previsto en el art. 10 de la ley 7166, la demandada
esboza argumentos referidos a la inaplicabilidad al 1.0.M.A. de las disposiciones de las leyes
23.660, 23.661 y 24.901; a la necesidad de establecer prioridades y restricciones ante la
realidad que imponen los recursos insuficientes para cubrir la totalidad de las prestaciones
requeridas [...], mas no rebate adecuadamente los argumentos de la actora, sustentados en las
constancias de la causa, en torno a la necesidad de mantener la prestacién requerida y el dafio
irreparable que se configuraria con su interrupcidn. Y en punto al alcance de la cobertura de tal
presentacion, el I.0.M.A. no se ocupd de indicar, ni proponer como alternativa, a alguno de sus
prestadores que pueda proporcionar a J. M. un tratamiento educativo integral analogo al
recibido en el C.E.P.P. Por el contrario, expresamente reconociod la inexistencia de convenios
firmados con establecimientos educativos especiales de tales caracteristicas [...], lo que en el
sub examine, da por tierra con el argumento de la Cdmara relativo a que la actora no alega la
falta de instituciones alternativas adheridas para llevar a cabo las prestaciones
encomendadas...” (voto del juez Solari).
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“[De las leyes N2 6982 y 10592] se desprende la intencion del legislador provincial de satisfacer
acabadamente las mandas constitucionales aludidas, garantizando de manera integral a través
del organismo demandado la efectiva tutela y pleno ejercicio de los derechos en juego. Ello
conduce, en el caso, a rechazar cualquier interpretacién restrictiva que vacie de contenido
minimo a dicho plexo normativo y ponga en grave riesgo la continuidad del tratamiento
pretendido, en desmedro de la salud de la persona con discapacidad. En esas condiciones, un
debate acerca de la aplicacién en autos de las leyes 24.901 y 24.754, queda desplazado” (voto
del juez Negri).

“A poco que se analice la argumentacién que subyace en la decisién impugnada a la luz de los
deberes que en el plano internacional asumié la Republica Argentina y del alcance integral de
las prestaciones que consagra el régimen constitucional y legal bonaerense, y supranacional, ha
de concluirse que la decisién recurrida luce un manifiesto desarreglo con el ordenamiento
juridico, desde que permite a la demandada desentenderse sin mas de su deber de ofrecer al
reclamante la prestacién que pide (con el alcance integral que surge de la normativa aplicable) a
través de un prestador que brinde una adecuada cobertura al menor, acorde a las necesidades
que su afeccion (Sindrome de Down) impone” (voto del juez Hitters).
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4. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala Ill “BND c. OSDE”. Causa
N2 6804/13/CA4. 25/8/2016.

Medidas cautelares. Medicina prepaga. Derecho de ensefiar y aprender.
Educacion. Personas con discapacidad. Establecimiento educativo.

= Hechos

En el marco de una accion de amparo, el juzgado de primera instancia hizo lugar a la ampliacién
de una medida cautelar y ordend a la empresa de medicina prepaga que otorgue a un nifio con
discapacidad la cobertura integral de jornada simple en una escuela especial. Contra dicha
decision, la demandada interpuso un recurso de apelacién.

= Decisién y fundamentos

La Sala lll de la Camara de Apelaciones Civil y Comercial Federal con voto de los jueces Antelo y
Recondo hizo lugar parcialmente al recurso y dispuso otorgar la cobertura hasta el limite fijado
en el Nomenclador del Sistema de Prestaciones Basicas de Atencién Integral para Personas con
Discapacidad. Los magistrados explicaron:

“En efecto, corresponde evitar rigidizaciones y fallos que se aparten de las circunstancias
particulares sin tomar en consideracién las condiciones que involucran no sélo el aspecto
educativo de los menores discapacitados sino también la administracién y distribucién de los
recursos econdmico-financieros de los Agentes de Seguro de Salud”.

“Esto significa que, ateniéndonos [a la Resolucién N2 428/99], sélo corresponde brindar
cobertura de escolaridad con colegios privados —hasta el limite fijado en el Nomenclador,
Resolucidn N° 692/16 del 31-05-16 del Ministerio de Salud— cuando no existan establecimientos
publicos que puedan recibir y atender los requerimientos del menor discapacitado. En el caso
de autos resulta que el "Centro Comprender” al que concurre el menor no es antojadiza, en
virtud de que asi ha sido indicado por la profesional médica tratante del nifio, al igual que su
permanencia alli...”.
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5. Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala Ill. “ZI y otros c. OSDE”.
Causa N2 790/2016. 18/8/2016.

Personas con discapacidad. Accion de amparo. Educacion. Derecho de ensefiar y aprender.
Medidas cautelares. Medicina prepaga. No discriminacion.

= Hechos

Los padres de un nifio que padecia autismo solicitaron a una empresa de medicina prepaga las
prestaciones de escuela integradora de jornada completa a la que concurrian, apoyo a la
integracion escolar, tratamiento psicopedagdgico, psicomotricidad, consultas neuroldgicas y
terapia psicoldgica orientacion padres. Ante la negativa de la prepaga a cubrir la prestacion de
escolaridad y el apoyo a la integracion escolar, iniciaron una accion de amparo y solicitaron una
medida cautelar. El tribunal de primera instancia rechazé la peticién. Contra dicha resolucion, la
parte actora interpuso un recurso de apelacién.

= Decisién y fundamentos

La Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala Ill, con voto de los
jueces Antelo y Medina, revoco parcialmente la resolucién y dispuso que la demandada otorgue
la cobertura del prestacién de escolaridad con integracion hasta el limite fijado en el
Nomenclador del Sistema de Prestaciones Basicas de Atencion Integral para personas con
Discapacidad y apoyo a la integracién escolar.

“De acuerdo con las concretas circunstancias del caso, importa destacar que, la ley 24.901
establece que las Obras Sociales y empresas de medicina prepaga (cfr. ley 26.682 (modif. por
decreto 1991/11) tendrdn a su cargo, con caracter obligatorio, la cobertura total de las
prestaciones basicas enunciadas en la ley, que necesiten los afiliados con discapacidad (art. 2),
entre las que se encuentran las de Educacién General Basica, definida como ‘...el proceso
educativo programado vy sistematizado que se desarrolla entre los 6 y 14 afios de edad
aproximadamente o hasta la finalizacién del ciclo, dentro de un servicio especial o comun...””.

“[S]élo corresponde brindar cobertura de escolaridad con colegios privados —hasta el limite
fijado en el Nomenclador, Resoluciéon N° 692/16 del 31-05-16 del Ministerio de Salud— cuando
no existan establecimientos publicos que puedan recibir y atender los requerimientos del
menor discapacitado”.

“[N]o resulta aconsejable —en este caso en particular— ‘introducir cambios en los tratamientos
iniciados cuando han tenido principio de ejecucion’, circunstancia ésta que pone de manifiesto
la necesidad de asegurar la permanencia y continuidad de la prestacidén recibida por el
discapacitado (CSIN, Fallos: 327:5373), cabe tener por configurada la verosimilitud en el
derecho (superficialmente valorada en esta etapa del juicio) y admitir —prima facie— la
cobertura de la prestacion de escolaridad primaria comun con integracién hasta el limite fijado
en el Nomenclador del Sistema de Prestaciones Bdsicas de Atencidn Integral para Personas con
Discapacidad, Modulos ‘Escolaridad Primaria. Jornada Doble, Categoria A’ y ‘Apoyo a la
Integracion Escolar’...”.
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“[E]l peligro en la demora en este tipo de conflictos se configura frente al riesgo que genera la
privacion del tratamiento médico...”.
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6. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala Ill. “OSJ y otros ¢ OSDE”.
Causa N2 4124/2014. 12/7/2016.

Personas con discapacidad. Accién de amparo. Educacion.
Medicina prepaga. Derecho de ensefiar y aprender

= Hechos

Los padres de un nifio con discapacidad solicitaron a una empresa de medicina prepaga la
cobertura integral de las prestaciones del colegio al que concurrian. Ante la negativa, iniciaron
una accién de amparo. El juzgado de primera instancia hizo lugar a la accién, ordend la
cobertura integral de las prestaciones del instituto educativo y rechazd los reclamos en
conceptos de “clases de natacion” y “vianda”. La demandada interpuso un recurso de apelacion.

= Decisién y fundamentos

La Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala Ill, con voto de los
jueces Antelo, Medina y Recondo, modificd la decision y dispuso que la demandada otorgue al
nifio la cobertura de la prestacion de escolaridad en el colegio al que concurria hasta el limite
fijado en el Nomeclador del Sistema de Prestaciones Basicas de Atencién Integral para Personas
con Discapacidad. Asimismo, confirmd el rechazo de la cobertura de “clases de natacion” y
“vianda”.

“[E]sta Sala, en casos analogos —con un criterio amplio— ha entendido que los Agentes de Salud
debian otorgar la cobertura integral de las prestaciones de escolaridad que requiriesen sus
afiliados discapacitados, sin aplicar limitacién reglamentaria alguna...”.

“Sin embargo, un replanteo de la cuestién persuade al Tribunal de que la decisién que ahora se
adopte debe ser diferente, mas precisa, en el convencimiento de que la solucién juridica
correcta es otra. En efecto, corresponde evitar rigidizaciones y fallos que se aparten de las
circunstancias particulares sin tomar en consideracion las condiciones que involucran no sélo el
aspecto educativo de los menores discapacitados sino también la administracion y distribucién
de los recursos econdmico-financieros de los Agentes de Seguro de Salud”.

“[S]élo corresponde brindar cobertura de escolaridad con colegios privados —hasta el limite
fijado en el Nomenclador, Resoluciéon N° 692/16 del 31-05-16 del Ministerio de Salud— cuando
no existan establecimientos publicos que puedan recibir y atender los requerimientos del
menor discapacitado”.

“[S]i bien es cierto que las leyes 24.901 y 23.660 no autorizan a prescindir de los profesionales e
instituciones enumerados en las cartillas de los entes obligados; no lo es menos que pesa sobre
estos ultimos el deber de suministrarle al paciente discapacitado primero y al tribunal después,
toda la informacidn que permita juzgar sobre la idoneidad y experiencia de unos y otras frente a
las necesidades del cada caso”.
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7. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala Ill “IL y otro c. OSDE".
Causa N2 7047/15/2/CA1. 11/7/2016.

Personas con discapacidad. Medicina prepaga. Educacion. Peligro en la demora.
Derecho a la salud. Derecho de ensefiar y aprender. Verosimilitud del derecho.

= Hechos

La madre de un nifia con discapacidad solicitd a una empresa de medicina prepaga la cobertura
integral de las prestaciones de una escuela primaria comun con acompafiamiento de un
docente integrado durante todos los dias de la semana y con proyecto de integracion de
aplicacion de contenido conforme problemdtica actual. Ante la negativa de la empresa, la
afiliada interpuso una accion de amparo y solicitd, como medida cautelar, la prestacién
indicada. El tribunal de primera instancia hizo lugar a la peticién. Contra tal resolucién, la
demandada interpuso un recurso de apelacién.

= Decisién y fundamentos

La Sala lll de la Cdmara de Apelaciones Civil y Comercial Federal con voto de los jueces Recondo,
Antelo y Medina, modificaron la resolucion apelada y dispusieron que otorguen la cobertura de
la prestacion de escolaridad con integracion hasta el limite fijado en el Nomenclador del
Sistema de Prestaciones Bdsicas de Atencién Integral para Pesonas con Discapacidad. Los
magistrados afirmaron:

“En el caso de autos resulta que el Instituto La Salle al que concurre la menor no es antojadiza,
en virtud de que asi ha sido indicado por la profesional médica tratante de la nifia [...] al igual
gue su permanencia alli. [...] Ademas, se advierte de los términos de la carta documento de
fojas 29 que la madre de la menor no logré encontrar vacante en ningun establecimiento
educativo comun publico de Vicente Lopez...” (considerando 29).

“En estas circunstancias, y no obstante lo expuesto en la prescripciéon médica [...], en atencién a:
1) la normativa vigente aplicable al presente; 2) que el Instituto Lasalle al que concurre la menor
es un colegio privado cuyo costo asciende a diez (10) cuotas de S 3.788 para ciclo lectivo 2016
[..] y 3) que OSDE ha ofrecido instituciones alternativas y maestras integradoras (respecto de
las cuales no consta fehacientemente si poseen vacantes y resultan las adecuadas a la
discapacidad que requiere la afiliada), cabe tener por configurada la verosimilitud en el derecho
(superficialmente valorada en esta etapa del juicio) y admitir —prima facie— la cobertura de la
prestaciéon de escolaridad primaria comun con integracion hasta el limite fijado en el
Nomenclador del Sistema de Prestaciones Bdsicas de Atencién Integral para Personas con
Discapacidad, Mddulos ‘Escolaridad Primaria. Jornada Simple, Categoria A" y "Apoyo a la
Integracion Escolar” [conf. Resolucion 692/16 del Ministerio de Salud]” (considerando 29).

“Esta solucidn es la que [...] resulta ajustada a derecho, sin perjuicio de que si se acreditan
adecuadamente nuevas circunstancias, los accionantes puedan requerir una nueva decision
respecto de la cobertura integral de la escolaridad con integracién solicitada, dada la esencial
mutabilidad y provisionalidad de los pronunciamientos relativos a medidas precautorias [...]
Todo lo hasta aqui sefialado basta para modificar y otorgar hasta el limite del Nomenclador la
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cautelar apelada, pues el peligro en la demora en este tipo de conflictos se configura frente al
riesgo que genera la privacion del tratamiento médico...” (considerando 29).
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8. Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala I. “FNV c. OSDE”. Causa N2
7961/2013/1. 24/5/2016.

Personas con discapacidad. Accién de amparo. Medidas cautelares.
Caucion. Educacion. Derecho de ensefiar y aprender.

= Hechos

Los padres de un nifio con discapacidad solicitaron a su empresa de medicina prepaga la
cobertura completa del ciclo lectivo 2014 en una escuela. Ante la negativa de la empresa, los
padres interpusieron una accién de amparo vy solicitaron, como medida cautelar, la cobertura
inmediata de esa prestacion. El tribunal de primera instancia hizo lugar a la medida cautelar.
Posteriormente, los padres denunciaron como hecho nuevo que el médico tratante del nifio
indicé que debia asistir a otra institucion de educacion especial. Por esa razdn, solicitarén la
ampliacién de la medida cautelar. El juez de primera instancia hizo lugar a la peticién y
establecid una caucion juratoria. La demandada interpuso un recurso de apelacién.

= Decisién y fundamentos

La Sala | de la Camara Civil y Comercial Federal, con voto de los jueces Najurieta y Guarinoni,
confirmaron la resolucion. Los magistrados explicaron:

“[N]o es ocioso recordar que esta Cdmara —en casos analogos al presente— ha decidido que en
atencién a la naturaleza de la cuestion debatida en la medida cautelar, a la dolencia que sufre el
amparista discapacitado, la caucidon que corresponde aplicar a este tipo de procesos es la
juratoria y no la real, en el mismo sentido que lo determind el Sr. Juez de la anterior instancia”
(considerando 99).

“Cabe agregar a lo expresado que el juzgamiento de la pretension cautelar sélo es posible
mediante una limitada aproximacién a la cuestion de fondo sin que implique avanzar sobre la
decision final de la controversia, por ello, cabe concluir que el mantenimiento de la medida
precautoria decretada evita —al menos hasta el momento del pronunciamiento del fondo de la
cuestién— el agravamiento de las condiciones de vida del nifio, relacionadas con su proceso de
aprendizaje y educaciéon como asi también de su salud...” (considerando 102).
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9. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala I. “IMM y otro c. OSDE”.
Causa N2 4599/2011. 8/6/2015.

Accidn de amparo. Medicina prepaga. Educacion. Personas con discapacidad.
Derecho de ensefiar y aprender. Establecimiento educativo

= Hechos

La madre de un nifio con discapacidad solicitd en reiteradas oportunidades a una empresa de
medicina prepaga distintas prestaciones prescriptas por su médico tratante. Ante la falta de
respuesta de la empresa, inicié una accién de amparo. El tribunal de primera instancia hizo
lugar a la accion. La demandada interpuso un recurso de apelacién.

= Decisién y fundamentos

La Sala | de la Cdmara de Apelaciones Civil y Comercial Federal con voto de los jueces Najurieta
y De las Carreras confirmé la decisién recurrida. Los magistrados sostuvieron:

“Corresponde precisar que, a partir de la entrada en vigencia de la ley 26.682, las empresas de
medicina prepaga deben cubrir con caracter obligatorio y como minimo en sus planes de
cobertura médico asistencial, el Programa Médico Obligatorio vigente segun la Resolucién del
Ministerio de Salud de la Nacion y el Sistema de Prestaciones Basicas para Personas con
Discapacidad prevista en la ley 24.901 y sus modificatorias. Tal prescripcién normativa resulta
concordante y complementaria de lo que anteriormente disponia la ley 24.754 en su articulo 1°
respecto de que ‘las empresas o entidades que presten servicios de medicina prepaga deberan
cubrir, como minimo, en sus planes de cobertura médico-asistenciales las mismas prestaciones
obligatorias dispuestas para las obras sociales, de conformidad con lo establecido por las leyes
23.660, 23.661 y 24.455 (y sus respectivas reglamentaciones)’. De lo expuesto surge que las
empresas de medicina prepaga se encuentran igualadas en cuanto a sus obligaciones
prestacionales en relacion con las restantes obras sociales...” (considerando 69)

“Con relacién al acompafiante terapéutico, se debe sefialar que esta Camara se ha pronunciado,
en casos analogos al presente, en el sentido de considerar aplicable a la cuestién lo dispuesto
por el art. 39, inc. d) de la ley 24.901, en cuanto contempla la asistencia domiciliaria para las
personas con discapacidad, a fin de favorecer su vida auténoma, evitar su institucionalizacién o
acortar tiempos de internacion. Ante planteos similares a los formulados por la demandada en
autos, la Alzada ha decidido admitir la prestacion de ‘acompafiante terapéutico” [...], donde se
dijo que este tipo de prestacion se adecua a lo prescripto por el art. 3° de la ley 25.421 (B.O.
3/5/2001), en cuanto establece que las instituciones y organizaciones prestadoras de salud
publicas y privadas deben disponer los recursos necesarios para brindar asistencia primaria de
salud mental a la poblacién bajo su responsabilidad y, entre los dispositivos y actividades
detallados en el Anexo |, se incluye la prestacion cuestionada por la accionada [...] Cabe agregar
a lo dicho que la alegada inexistencia de una carrera de formacion de ‘acompafiante
terapéutico’ no puede ser vdlidamente opuesta al paciente discapacitado, y esto es asi desde
gue no es posible suponer la imprevisién o la falta de consecuencia del legislador (Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, Fallos: 303:1041;304:794, entre muchos otros). En otras
palabras, aln en el caso de que no existiera una carrera de formacion especifica aln persiste la
obligacién legal de la obra social demandada de gestionar la cobertura de la prestacion
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establecida legalmente por intermedio de personal con calificaciones, aptitudes y preparacion
gue permita satisfacer esas necesidades del paciente discapacitado...” (considerando 89).

“Si bien es cierto que el magistrado no tiene que inclinarse necesariamente por las opiniones
técnicas expuestas tampoco lo es menos que para hacerlo es necesario aducir razones fundadas
de entidad suficientes, puesto que la naturaleza de la cuestién debatida remite a cuestiones
ajenas a la ciencia que el juez estd obligado a conocer [...]. Sentado lo expuesto, en la causa se
produjo prueba pericial médica y la demandada, si bien solicitd aclaraciones a la perito [...], no
presentd una pericia contradictoria —parcial o total— de perito consultor o de parte, ni sefiald o
agregd nada para desvirtuar las conclusiones y los fundamentos de la médica neurdloga...”
(considerando 99).
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10. Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala I. “MLP ¢. OSDE”. Causa
Ne 8808/2007. 7/5/2013.

Accion de amparo. Medicina prepaga. Educacion. Derecho de ensefiar y aprender.
Personas con discapacidad. Establecimiento educativo.

= Hechos

Los padres de una nifia con discapacidad solicitaron a una empresa de medicina prepaga las
siguientes prestaciones: una maestra integradora, educacion en un instituto de gestion privada
y tratamiento psicoldgico. Frente a la negativa, iniciaron una accién de amparo. El tribunal de
primera instancia hizo lugar a la accién. Contra dicha resolucién, tanto la parte actora como la
demandada, interpusieron un recurso de apelacion.

= Decisién y fundamentos

La Sala | de la Camara de Apelaciones Civil y Comercial Federal con voto de los jueces Najurieta,
De las Carreras y Guarinoni confirmd la decisién de fondo e hizo lugar al reclamo de reintegro
de gastos solicitado por la parte actora. Los magistrados explicaron:

“De lo manifestado se puede inferir que la educacion bdsica no solo comprende el nivel
primario —como erréneamente lo sostiene en su memorial la demandada— sino también la
educacién secundaria A esto corresponde agregar que la actora produjo prueba de la cual
surgid que los establecimientos estatales no eran adecuados para [L P M], mas aun
considerando la situacion problematica por la que atraviesa la educaciéon publica en la Provincia
de Buenos Aires, tal como lo ha sefialado el sefior Juez a quo y la Sala 3 de este fuero [...] Por lo
expuesto, ponderando las pruebas producidas en la causa y en funcién de las circunstancias
enunciadas, corresponde confirmar la decisién del magistrado en cuanto a la obligacion de la
accionada de cubrir la educacion basica —primaria y secundaria— de [L P M]...” (considerando
79).

“En cuanto al reclamo formulado por la actora con relacion al reintegro de los gastos ya
efectuados en concepto de escolaridad, corresponde sefialar que si bien esta Sala ha decidido
que los procesos abreviados —amparo o proceso sumarisimo— se encuentran reservados para
aquellas situaciones extremas en las que la carencia de otras vias legales aptas para zanjarlas
pueda afectar derechos constitucionales, tales situaciones se caracterizan, entre otros aspectos,
por la existencia de un dafio concreto y grave que sélo puede eventualmente ser reparado
acudiendo a esta accién urgente, expeditiva y que no comprende el dafio patrimonial [...]; se
debe precisar que en esta causa los padres de la menor interpusieron accién judicial en agosto
de 2007, y que al no prosperar la medida cautelar con relaciéon a la escolaridad, debieron cubrir
tal gasto durante los aflos que durd el proceso —pretension que fue reconocida por el
magistrado al resolver el fondo de la cuestién—. Ello sentado, se infiere que corresponde hacer
lugar al reclamo de la actora y decidir que la demandada abone los meses cuyos pagos
efectuaron los padres de la menor en concepto de escolaridad desde la interposicién de la
presente accién. Monto que serd determinado en la etapa de ejecucién de sentencia. A lo
manifestado se debe agregar que la suma que arroje la correspondiente liquidacién no
devengara accesorios, debido a que su reclamo es producto de una tardia reflexion, en atencion
a que no han integrado el reclamo de esta demanda...” (considerando 99).
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11. Camara Federal de Apelaciones de Bahia Blanca, “MSJS c. Medife Asociacién Civil y otro”.
Causa N2 67.726.7/12/2012.

Personas con discapacidad. Accién de amparo. Nifios, nifias y adolescentes.
Derecho de ensefiar y aprender. Medida cautelar Innovativa. Educacion.

= Hechos

Los padres de una nifia con discapacidad requirieron a MEDIFE y al Servicio Nacional de
Rehabiliacion y Proteccion de las Personas con Discapacidad la cobertura total de su escolaridad
en un jardin maternal. Ante la negativa de ambas entidades, los padres interpusieron una
accion de amparo vy solicitaron como medida cautelar innovativa la cobertura inmediata de la
prestacién. El juzgado de primera instancia hizo lugar a la peticidn. La entidad estatal interpuso
un recurso de apelacién.

= Decisién y fundamentos

La Cémara Federal de Apelaciones de Bahia Blanca, con voto de los jueces Montezanti,
Candisano Mera y Argafiaraz, confirmaron la resolucion. Los magistrados explicaron:

“[Alcreditada la edad y la recomendacién médica [...] y el informe de la fonoudidloga [...], prima
facie queda comprendido en el punto que regula la educacion inicial es decir el proceso
educativo correspondiente a la primer etapa de la escolaridad, que se desarrolla entre los 3y 6
afios de edad aproximadamente, dentro de un servicio escolar especial o comun en aquellos
casos en que la integracion escolar sea posible e indicada [...], y la modalidad de la prestacién es
simple o doble, segun el caso. Es por ello que, cabe concluir con la prueba aportada, que el
Jardin Maternal, Puerto Infancia , cumple con el plan exigido por la norma para la estimulacién,
desarrollo e integracion social de la menor. [...] Lo dicho hasta aqui es consecuente con espiritu
de la ley 24.901 que pone acento en los requerimientos de cada tipo de discapacidad (art. 17).
Es por ello que a pesar de cierta confusion en el plano normativo provocada por la profusion de
normas reglamentarias, es el Estado Argentino quien debe honrar el compromiso asumido por
los constituyentes al incorporar a la Constitucion los tratados internacionales, maxime al
tratarse —como en el caso— de una persona vulnerable, como lo es la menor discapacidatada
(art. 75, inc. 22 de la CN y ley 24.901), es por ello que debe responder como garante el Servicio
Nacional de Rehabilitacion para Personas con Discapacidad, por tanto no ha de prosperar el
recurso interpuesto...” (considerando 42 del voto del juez Candisano Mera).

“Si bien es cierto que el Servicio Nacional de Rehabilitacién es un organismo descentralizado
(decreto n2 627/2010) y que no tiene la obligacion de otorgar prestaciones médico asistenciales
a las personas con discapacidad; dicho decreto establece dentro de sus objetivos “ejercer el rol
rector en la normalizacion y ejecucién de las politicas publicas en relacion con la discapacidad y
la rehabilitacion” y “promover la prevencion y rehabilitacién de la discapacidad conforme las
politicas nacionales establecidas’. Ademas, dicho organismo estatal se encuentra sometido a las
politicas de Estado que emanan de los citados decretos 1.269/92 y 1.027/94 y de sus
homologos 1.460/96 y 106/05; por lo que, a pesar de cierta confusién en el plano normativo
provocada por la profusién de normas reglamentarias, en Ultima instancia es el Estado
argentino quien deberd honrar el compromisos asumido por los constituyentes al incorporar a
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nuestra Constitucion los tratados internacionales que aseguran a todos los hombres el derecho
a la preservacion de la salud y el bienestar...” (considerando 29, voto del juez Montezanti).
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12. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala Il. “CCH”. Causa N2
3993/2007. 24/11/2011.

Personas con discapacidad. Derecho de ensefiar y aprender.
Educacion. Medidas cautelares. Obra social. Accion de amparo.

= Hechos

Una persona con discapacidad asistia a un centro de rehabilitacién en razén de la cobertura
parcial que le brindaba su obra social. Debido a que no podia solventar la diferencia, solicito a la
obra social, a la Comisién Nacional Asesora para la Integracion de las Personas Discapacitadas,
al Servicio Nacional de Rehabilitacion y Promocion de la Persona con Discapacidad y al
Ministerio de Salud, la cobertura integral de la prestacion y la regularizacién de los montos que
se le adeudaban al Centro de Dia al que concurria. Ante la negativa, su madre interpuso una
accion de amparo. El juzgado de primera instancia hizo lugar al amparo y ordend al servicio
Nacional de Rehabilitacion y al Ministerio de Salud, como medida cautelar, la cobertura total de
la prestacion y la regularizacién de lo adeudado. El Servicio Nacional de Rehabilitacion y el
Ministerio de Salud interpusieron recursos de apelacion.

= Decisién y fundamentos

La Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala Il, con voto de los jueces
Kiernan, Gusman y Guarinoni, confirmd parcialmente la decisién y ordend la inmediata
cobertura total de la prestacién y la modificd por cuanto eximié al Servicio Nacional de
Rehabilitaciéon y Promocién de la Persona de la obligacién de solventar los periodos adeudados
anteriores al reclamo. A tal efecto consideraron:

“[L]a Ley 24.091 instituyd un sistema de prestaciones basicas de atencion integral a favor de las
personas con discapacidad, contemplando acciones de prevencién, asistencia, promocién vy
proteccién, con el objeto de brindarles una cobertura integral a sus necesidades vy
requerimentos. Entre ellas se encuentran las terapéuticas y educativas, incluyéndose entre
estas Ultimas la escolaridad en todos sus tipos, capacitacion laboral, talleres de formacion
laboral y otros. De alli que cabe reputar el reclamo del actor incluido entre las previsiones de la
ley citada, que por otra parte establece que el Estado, a través de sus organismos, prestara a las
personas con discapacidad no incluidas dentro del sistema de las obras sociales, en la medida
que aquéllas o las personas de quienes dependan no puedan afrontarlas, los servicios
enumerados en la norma, por lo que [...] en la especie se encuentran reunidas las condiciones
gue tornan procedente a proteccion cautelar reclamada” (considerando 32).

“[E]l decreto 762/97 regula el financiamiento de las prestaciones bdsicas para quienes se
encuentran inscriptos en el Registro Nacional de Personas con Discapacidad. Esa norma
contempla varios supuestos —en los que, prima facie, no cabe considerar que el actor se
encuentre incluido—, pero en el dltimo de ellos dispone que relativamente a quienes no se
hallaran comprendidos en las previsiones anteriores y carecieran de cobertura, las erogaciones
serdan financiadas con fondos que el Estado Nacional asignara para esos fines al presupuesto de
Servicio Nacional de Rehabilitacidon y Promocién de la Persona con Discapacidad y con fondos
recaudados en virtud de la ley 24.452...” (considerando 39).
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“[R]esulta inadmisible el argumento de que el obligado primario a brindar atencion al menor
incapaz —en defecto del I.LO.M.A— es la Provincia de Buenos Aires, pues la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ha puesto de manifiesto la funcidon rectora que ejerce el Estado Nacional en
la materia que se trata y la labor compete al Ministerio de Salud, como autoridad de aplicacion,
para garantizar la regularidad de los tratamientos sanitarios coordinando sus acciones con las
obras sociales, el Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y los estados provinciales,
sin mengua de la organizacién federal descentralizada que corresponda para llevar a cabo tales
servicios...”(considerando 39).
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13. Camara en lo Contencioso Administrativo de la provincia de Chaco, Sala I. “HRA”. Causa N2
3529/2009. 16/4/2010.

Personas con discapacidad. Educacion. Medidas cautelares. Obra social.
Interés superior del nifio. Derecho de ensefiar y aprender. Accion de amparo.

= Hechos

Dos hermanos con discapacidad concurrian a un centro educativo terapéutico en razén de la
cobertura que le brindaba su obra social. En determinado momento, el instituto educativo
notificod a sus padres que los aportes efectuados por la obra social resultaban insuficientes. Por
ese motivo, una vez que finalizara el convenio vigente entre las dos instituciones, dejarian de
prestarles asistencia terapéutica a sus hijos. Los padres solicitaron a la obra social la cobertura
total e integral de los gastos derivados de la atencion en el centro educativo. La obra social
rechazé el pedido y les ofrecid que concurrieran a otras unidades educativas. En consecuencia,
iniciaron una accién de amparo. El juzgado de primera instancia rechazé la accion. La decision
fue impugnada.

= Decisién y fundamentos

La Sala | de la Cdmara en lo Contencioso Administrativo, con voto de los jueces Villa de Umasky
y Soriano Emilia, hizo lugar al amparo y ordend a la obra social la continuidad de la cobertura
total e integral de las prestaciones a los nifios en el centro educativo terapéutico. Asimismo,
otorgd un plazo de dos meses para que la obra social y el centro educativo lleguen a un acuerdo
y, en caso de no hacerlo, se lleve a cabo un plan de readaptacién con intervencién de equipos
interdisciplinarios. Los magistrados explicaron:

“[E]l Equipo Interdisciplinario ha determinado [...] que si un cambio de institucidon produce
consecuencias en la integridad psicofisica de un nifio en general, con mayor intensidad se
origina en nifilos con capacidades diferentes, produciendo un retroceso en su evolucién”
(considerando 59).

“[L]as pretensiones del demandado importan ir contra la finalidad de la ley 24.901 que es
precisamente la de brindar un cobertura ‘integral’ a las necesidades y requerimientos del
beneficiario que contempla acciones de prevencién, asistencia, promocion y proteccién (art. 1).
Y establece ademas que las Obras Sociales (art. 1 ley 23660), tendran a su cargo, de caracter
obligatorio, la cobertura total de las prestaciones bdsicas enunciadas en ella ( art. 2) ya sea
mediante servicios propios o contratados (art. 6). Y determina que la cobertura interna en
rehabilitacion se debera brindar con los recursos humanos, metodologias y técnicas que fuera
menester y por el tiempo y las etapas que cada caso requiera. Lo pretendido por la demandada
resulta asi inadmisible habida cuenta que como lo tiene decidido el Alto Cuerpo Federal, frente
al derecho a la vida, los restantes valores siempre tienen caracter instrumental..”
(considerando 59).

“[L]a intencién de la accionada Obra Social de continuar el tratamiento en otra institucion, sin
precision terapéutica, y sin atender el propdsito sustancial de la acciéon de amparo, que ha sido
en definitiva, preservar la vida, la salud y la integridad psiquica de los menores ante el riesgo
gue representa el cambio de institucién, sin la previa intervencion del equipo interdisciplinario y
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una evaluacién objetiva, comprometeria los derechos reconocidos con caracter prioritario en
los tratados internacionales que vinculan a nuestro pais, especialmente los arts. 3, 23, 24,y 26
de la Convencién de los Derechos del Nifio...” (considerando 59).

“[U]na situacion de discapacidad o de una enfermedad crénica discapacitante, coloca a la
familia, frente a exigencias vitales, afectivas, ocupacionales y econdmicas que exceden
notoriamente las situaciones familiares habituales...” (considerando 59).

“[Llos menores, maxime en circunstancias en que se encuentra comprometida su salud vy
normal desarrollo, a mas de la especial atencién que requieren de quienes estan directamente
obligados a su cuidado, requieren también la de los jueces y de la sociedad toda, siendo que la
consideracién primordial del interés del nifio que la Convencién citada impone a toda autoridad
nacional en los asuntos concernientes a ellos...”(considerando 59).

“[EIn el marco de una diferencia econdémica en rededor del valor de algunos modulos
prestacionales, se ha colocado a los menores (y sus padres) ante un dilema de hierro cuya
solucion escapa a sus posibilidades. El diferendo econdmico entre la Obra Social y el prestador,
en las condiciones en que se ha desarrollado, ha tenido como consecuencia directa e inmediata
colocar a los menores y su salud futura en medio del mismo, como sujetos ajenos que resultan
a la postre los directamente perjudicados” (considerando 79).
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14. Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Trelew, Sala A, “SVA del R y otros c.
provincia del Chubut”. Causa N2 508/2009. 18/11/2009.

Convencion sobre los derechos del nifio. Derecho de ensefiar y aprender.
Accion de amparo. Educacion. Sistemas de apoyo. Prueba de peritos.
Medidas para mejor proveer. Personas con discapacidad.

= Hechos

Dos nifios con discapacidad concurrian a distintas instituciones educativas. En ambos casos,
tuvieron una maestra integradora como figura de apoyo. No obstante, con el transcurso del
tiempo pasé a asistirlos durante unas pocas horas diarias. El defensor, apoderado de los padres
de los nifios, interpuso una accion de amparo contra la provincia de Chubut con el objeto de
que dicte un acto administrativo y subsane ese déficit. El tribunal de primera instancia rechazé
la accion. Contra tal resolucién interpuso un recurso de apelacion. La Cdmara de Apelaciones,
previo a resolver, dispuso como medida para mejor proveer la designacién de una perito
auxiliar en la especialidad de Psicopedagogia.

Decisién y fundamentos

La Sala A de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Trelew, con voto de los jueces
Ferrari, Lépez Mesa y Veldzques, hicieron lugar al recurso. Los magistrados explicaron:

“[E]l dictamen aportado por la perito psicopedagoga brinda una herramienta sustancial para
esclarecer los hechos controvertidos, por cuanto ilustra al tribunal en forma amplia y
pormenorizada acerca de los respectivos diagndsticos, sintomatologias, caracteristicas
personales, niveles intelectuales, respuestas actitudinales a los estimulos, comportamientos
sociales en el dmbito de las actividades institucionales de cada uno de ellos, asi como a las
necesidades y requerimientos de ambos en materia de asistencia docente para asegurar sus
respectivas posibilidades de integracion e inclusién en el ambito educativo. [...] Este dictamen
aquilata los requisitos exigibles por el ordenamiento procesal, dado que contiene el detalle de
las operaciones técnicas realizadas y una sélida fundamentacién basada en principios cientificos
y técnicos propios de la especialidad (psicopedagogia), por lo que, de conformidad con las
reglas de la sana critica (arts. 386, 477, C.P.C.C.), adquiere peso decisivo para formar mi
conviccion acerca de la legitimidad y procedencia del reclamo incoado. ” (considerando 82, voto
del juez Ferrari).

“Tras arribar a este convencimiento, no puede soslayarse el imperativo legal del Estado de
proveer a lo solicitado por los postulantes, ya que se trata de medidas sefialadas por la
normativa vigente y, en consecuencia, la omisiéon de prestar dicha asistencia implicaria una
potencial violacién a los derechos y garantias de los menores (conf. art. 33 y art. 37, inc. ‘b’, ley
26.061; su doctrina). Sabido es que segln sus caracteristicas y el mayor o menor grado de
profundidad que presenten, las disfuncionalidades de orden cognitivo pueden merecer diversos
modos de abordaje, conforme a las circunstancias particulares de cada caso. En la especie, la
prueba aportada ha permitido establecer la necesidad de que ambos nifios reciban la asistencia
integradora especializada en forma permanente en esta etapa de su educacion, a fin de
garantizarles una igualdad de oportunidades, inico modo de concretar los principios y garantias
ya enunciados, que de otro modo quedarian relegados a una mera declamacién principista, sin
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correlato real y efectivo. La manda del art. 4 de la ley 5413 en materia de escolarizacién es
categdrica e imperativa cuando se hallan debidamente certificadas las incapacidades, debiendo
proveer el Estado provincial a las necesidades del menor discapacitado para su integracion al
sistema educativo (art. 14, ley citada) y asi ‘asegurar las igualdades educativas,
reconceptualizando el valor de la diversidad, tendiendo a la defensa de los principios de
igualdad, justicia social y libertad. Velara por el cumplimiento de las normas de ingreso, egresoy
permanencia a los establecimientos educativos de los alumnos con Necesidades Educativas
Especiales, propiciando en la escuela comun estrategias de inclusiéon para los alumnos con
discapacidad’ (conf. Decreto reglamentario 94/07)” (considerando 82, voto del juez Ferrari).
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15. Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala Ill. “AA y otro c. OSDE”.
Causa N2 7158/2007. 6/8/2009.

Personas con discapacidad. Accion de amparo. Educacion. Derecho de ensefiar y aprender.
Medicina prepaga. Igualdad. No discriminacion. Establecimiento educativo.

= Hechos

Dos nifios con discapacidad motriz que se movilizaban en silla de ruedas concurrian al Unico
colegio adaptado arquitecténicamente a sus necesidades en la zona en la que residian. Los
padres solicitaron a la obra social la cobertura de las prestaciones establecimiento educativo.
Ante la negativa, iniciaron una accion de amparo y solicitaron la cobertura de las prestaciones.
El juzgado de primera instancia hizo lugar a lo requerido. La demandada interpuso un recurso
de apelacion.

= Decisién y fundamentos

La Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala lll, con voto de los
jueces Antelo y Recondo, confirmo la decision y explicé:

“Como en el caso ha quedado acreditado [...] que no existen —en el distrito Escobar— escuelas
publicas adaptadas a las necesidades de nifios discapacitados que se movilizan en sillas de
ruedas en virtud de poseer barreras arquitectdnicas, no genera duda alguna que la prestacion
de escolaridad requerida por los amparistas debe ser cubierta por la demandada en el Unico
colegio de la zona de Escobar adaptado a dichas necesidades (que es al que concurren los nifios
[...] en la actualidad)”.

“[E]sta obligacién encuentra sustento juridico en la ley 23.661, que establece, entre los fines de
las Obras Sociales, el de proveer prestaciones de salud igualitarias, integrales y humanizadas,
tendientes a la promocidn, proteccion, recuperacion y rehabilitaciéon de la salud, que respondan
al mejor nivel de calidad disponible y garanticen a los beneficiarios la obtencién del mismo tipo
y nivel de prestaciones eliminando toda forma de discriminacion en base a un criterio de justicia
distributiva [...], todo ello en el marco del Sistema aludido, cuyo propdsito es procurar el pleno
goce del derecho a la salud para todos los habitantes del pais sin discriminacion social,
econdmica, cultural o geogréfica...”.
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16. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala I. “VAD”. Causa N2
11240/2008. 30/6/2009.

Personas con discapacidad. Accion de amparo. Educacion. Derecho de ensefiar y aprender
Medidas cautelares. Obra social. Interés superior del nifio.

= Hechos

Un nifio con discapacidad asistia a una escuela privada y su obra social se hacia cargo de la
cobertura de la maestra integradora. Sus padres solicitaron que, ademads, se le cubrieran los
gastos del establecimiento educativo. Ante la negativa, interpusieron una accién de amparo y
requirieron que se disponga una medida cautelar. El juzgado de primera instancia hizo lugar a la
peticion y ordend cumplir con la cobertura de la escolaridad.

= Decisién y fundamentos

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala I, con el voto de los
jueces Najurieta, Farrel y De las Carreras confirmé la decisién. A tal efecto consideré:

“La amplitud de las prestaciones previstas en la ley 24.901 resulta ajustada a su finalidad, que es
la de lograr la integracion social de las personas con discapacidad...” (considerando 39).

“[L]a ley 23.661 dispone que los agentes del seguro de salud deberan incluir, obligatoriamente,
entre sus prestaciones las que requiran la rehabilitacién de las personas discapacitadas,
debiendo asegurar la cobertura de medicamentos que estas prestaciones exijan...”
(considerando 39).

“[E]l mantenimiento de la medida dictada [...] es la solucién que, de acuerdo con lo indicado por
el médico tratante, mejor se corresponde con la naturaleza del derecho cuya proteccion
cautelar se pretende —que compromete la salud e integridad fisica de las personas [..],
reconocido por los pactos internacionales (art. 25, inc. 1, de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y el art. 12, inc. 2, ap. d, del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales), de jerarquia constitucional...” (considerando 59).

“[E]l Alto Tribunal ha sostenido que ‘...los discapacitados, a mas de la especial atencion que
merecen de quienes estadn directamente obligados a su cuidado, requieren también la de los
jueces y de la sociedad toda, siendo que la consideracién primordial del interés del incapaz,
viene tanto a orientar como a condicionar la decisién de los jueces llamados al juzgamiento de
estos casos’...” (considerando 59).

“[E]s valido traer a colacion que la Convencion sobre los Derechos del Nifio, encarece su tutela
elevando el ‘interés superior’ de los infantes al rango de principio” (considerando 62).
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17. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala Ill. “FCM c. Obra Social
Docentes Particulares”. Causa N2 12317/2008/1. 18/2/20009.

Personas con discapacidad. Accion de amparo. Educacion.
Medidas cautelares. Derecho de ensefiar y aprender.
Medicina prepaga.

= Hechos

Los padres de una nifia con discapacidad solicitaron a su obra social la cobertura integral de
escolaridad primaria comun integrada, sesiones de kinesiologia, terapia ocupacional vy
psicoterapia de conformidad con lo prescripto por su médico. Ante la negativa de la entidad, los
padres interpusieron una accién de amparo y requirieron, como medida cautelar, la cobertura
inmediata de la prestacion. El tribunal de primera instancia hizo lugar a la medida precautoria.
La demandada interpuso un recurso de apelacion.

= Decisién y fundamentos

La Sala | de la Cdmara Civil y Comercial Federal, con voto de los jueces Recondo y Medina,
confirmaron la resolucion. Los magistrados explicaron:

“[S]e observa que la ley 24.901 instituye un sistema de prestaciones basicas de atencion integral
a favor de las personas con discapacidad. En lo concerniente a las obras sociales, dispone que
tendran a su cargo, con caracter obligatorio, la cobertura total de las prestaciones bdsicas
enunciadas en la ley, que necesiten los afiliados con discapacidad (art. 2). La amplitud de las
prestaciones previstas en la ley 24.901 resulta ajustada a su finalidad, que es la de lograr la
integracion social de las personas con discapacidad (ver arg. arts. 11, 15, 23 y 33). Entre estas
prestaciones se encuentra la de Educacion General Basica. El art. 22 del texto legal citado
contempla expresamente la posibilidad de integracién en escuela comun en todos aquellos
casos en que el tipo y grado de discapacidad asi lo permita. En ese contexto normativo, como
asi también ponderando la naturaleza de las medidas precautorias en cuanto a que no exige a
los magistrados el examen de certeza sobre la existencia del derecho pretendido, sino sélo de
su verosimilitud, y que el juicio de verdad en esta materia se encuentra en oposicién a la
finalidad del instituto cautelar, que no es otra cosa que atender a aquello que no exceda del
marco de lo hipotético dentro del cual, asimismo agota su virtualidad (Fallos: 306:2060). El
Tribunal estima razonable, dado el liminar estado de las actuaciones, hacer prevalecer el
derecho invocado por el demandante, a los fines de evitar los perjuicios que se pudieran
producir en el caso de que no se dicte la medida, maxime se se observa que los extremos
invocados por la demandada en su memorial de agravios requieren de la sustanciacion de la
prueba a aportarse en el momento procesal oportuno. En tales condiciones, y haciendo mérito
del peligro en la demora que involucra lo atinente a la continuidad de la educacion de la menor
CM, entiende el Tribunal que la apelante no ha logrado rebatir los sélidos argumentos
brindados por el magistrado de la anterior instancia (art. 265 del Céd. Procesal). Por otro lado,
se advierte que no resulta posible, en el estado liminar del juicio, y dentro del ambito cautelar
en el que se circunscribe el planteo, avanzar sobre la cuestion relativa a la incidencia que
proyectaria para la solucién del caso la falta de inscripcién del Instituto Cultural del Encuentro
en el Registro Nacional de Prestadores de Servicios de Atencidon a las Personas con
Discapacidad” (considerando 29).
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“Tales fines, que hacen a la existencia y trascendencia de las obras sociales como la aqui
demandada, estan enunciados en la ley 23.661, de creacién del Sistema Nacional de Seguro de
Salud, que integran aquéllas en calidad de agentes y que rige todo lo atinente a su
funcionamiento (arts. 29, segundo pdrrafo, y 15). Ellos son proveer al otorgamiento de
prestaciones de salud igualitarias, integrales y humanizadas, tendientes a la promocién,
proteccidn, recuperacion y rehabilitacion de la salud, que respondan al mejor nivel de calidad
disponible y garanticen a los beneficiarios la obtencion del mismo tipo y nivel de prestaciones
eliminando toda forma de discriminacion en base a un criterio de justicia distributiva (conf. art.
29, primer parrafo), todo ello en el marco del Sistema aludido, cuyo propdsito es procurar el
pleno goce del derecho a la salud para todos los habitantes del pais sin discriminacién social,
econdmica, cultural o geogréfica...” (considerando 22).
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18. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala I. “ST”. Causa N2
13001/2006. 8/08/2007.

Personas con discapacidad. Accion de amparo. Educacion. Medidas cautelares.
Nifios, nifias y adolescentes. Obra social. No discriminacion. Derecho de ensefiar y aprender

= Hechos

Los padres de un nifio con discapacidad, de acuerdo a la prescripcién de su médico neurdlogo,
solicitaron que la obra social les cubra la escolaridad comdn con el apoyo de una maestra
integradora. Ante la negativa, iniciaron una accién de amparo y solicitaron, como medida
cautelar, que se les brinde la cobertura. El juzgado de primera instancia hizo lugar a la peticién.
La demandada interpuso un recurso de apelacion.

= Decisién y fundamentos

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala I, con voto de los jueces
De las Carreras, Farrel y Najurieta, confirmd la decision. A tal efecto, explico:

“En cuanto a la exclusién de la prestacion de ‘Escolaridad Comun’ del Nomenclador de
Prestaciones Basicas de Personas con Discapacidad, es del caso recordar que la ley 24.901
instituye un sistema de prestaciones basicas de atencion integral a favor de las personas con
discapacidad, y que contempla acciones de prevencion, asistencia, promocién y proteccién, con
el objeto de brindarles una cobertura integral a sus necesidades y requerimientos...”
(considerando 49).

“En lo concerniente a las obras sociales, dispone que tendran a su cargo, con caracter
obligatorio, la cobertura total de las prestaciones basicas enunciadas en la ley [24.901], que
necesiten los afiliados con discapacidad...” (considerando 49).

“[Esta decision es] la que mejor consulta las caracteristicas de la actividad de las obras sociales,
en la cual ha de verse una proyeccion de los principios de la seguridad social, a la que el art. 14
bis de la Constitucién Nacional confiere caracter integral, que obliga a apreciar los conflictos
originados por su funcionamiento con un criterio que no desatienda sus fines propios...”
(considerando 59).

17

El tribunal remarcé que el fin de las obras sociales es “..proveer al otorgamiento de

prestaciones de salud igualitarias, integrales y humanizadas, tendientes a la promocién,
proteccidn, recuperacion y rehabilitacion de la salud, que respondan al mejor nivel de calidad
disponible y garanticen a los beneficiarios la obtencion del mismo tipo y nivel de prestaciones
eliminando toda forma de discriminacion en base a un criterio de justicia distributiva [...], todo
ello en el marco del Sistema aludido, cuyo propdsito es procurar el pleno goce del derecho a la
salud para todos los habitantes del pais sin discriminacién social, econdmica, cultural o
geografica...” (considerando 59).



https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/DispForm.aspx?ID=1572&source=https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/Voces.aspx?Voces=NO%20DISCRIMINACI%C3%93N

MINISTERIO PUBLICO DE LA DEFENSA

Secretaria General de (apacitacion y Jurisprudencia

19. Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario N2 8 de la Ciudad Autonoma Buenos Aires.
“MF c. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”. Causa N2 34703. 16/3/2010.

Personas con discapacidad. Accion de amparo. Educacion.
Derecho de ensefiar y aprender. Accesibilidad.
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad.

= Hechos

Una persona con una discapacidad motriz asistia a un centro educativo que no contaba con
rampas de acceso ni elevadores. En consecuencia, interpuso una accién de amparo contra el
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires con el objeto de que se ordene a la Direccién General de
Infraestructura, Equipamiento y Mantenimiento y/o quien resulte competente, que implemente
con caracter de urgente las medidas inmediatas para garantiar la accesibilidad adecuada de las
personas con discapacidad motriz o capacidad motriz reducidad.

= Decisién y fundamentos

El Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario N2 8 de la Ciudad Autonoma Buenos Aires, a
cargo del juez Otheguy, hizo lugar a la accién. El magistrado explico:

“El ordenamiento juridico contiene prescripciones, invocadas en la demanda (articulos 24 y 42
de la Constitucién local, Convencién de la ONU sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (articulos 9 y 24) de la que la Republica Argentina es parte en virtud de la Ley N2
26378, la ley N2 22431, modificada por la Ley N2 24314 articulo 20, el Cédigo de Edificacion
portefio modificado por la Ley N2 962 articulo 7.6.1.1) que garantizan el derecho de las
personas con necesidades especiales o con discapacidad a educarse promoviendo su
integracion en todos los niveles y modalidades y a la equiparacion de oportunidades vy
paralelamente la obligacién estatal de adoptar medidas pertinentes para asegurar el acceso de
las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con los demads al entorno fisico,
debiendo eliminarse obstdculos y barreras de acceso en las instalaciones y los servicios abiertos
al publico o de uso publico que comprende a las escuelas, evitando que tales personas queden
excluidas del sistema educativo por motivos de su discapacidad. [Cluando la demandada negd
su incumplimiento del ordenamiento juridico no efectué una negacién sustancial, porque su
proceder implicd una afirmacién opuesta implicita (que la escuela en cuestién cuenta con un
acceso adecuado para personas con discapacidad motriz como el actor), que debié probar. De
conformidad con lo expuesto, el GCBA, para tener por configurado su cumplimiento del
ordenamiento, debid como minimo haber ofrecido probar que la escuela posee accesos
adecuados para personas con discapacidad motriz...” (considerando 29).
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