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RESUMEN

En la Republica Argentina se encuentra vigente la Convencién  Palabras clave
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la que  federalismo,
derecho
internacional,
discapacidad,
Rio Negro

establece el “modelo social” de la discapacidad, pero las
politicas publicas para este colectivo estdn ancladas en el
modelo rehabilitador, reguladas principalmente por las leyes N°
22.431 y 24.901. Si bien tal modelo social se hizo de uso
corriente por parte de funcionarias, funcionarios, legisladores y
legisladoras, aun existe desconocimiento sobre su significado y
alcance. En Rio Negro, la Legislatura sancioné por unanimidad la
ley D N° 4.532, por la cual esta provincia adhiere a la Convencidn
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su
Protocolo Facultativo. En vez de establecer medidas para
operativizar la convencion, las legisladoras y los legisladores
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ignoraron el hecho de que el tratado ya regia en su jurisdiccidn
y aprobaron una norma sin efecto juridico alguno.

Ello pone de manifiesto las tensiones dentro de la organizacion
federal del Estado argentino, en virtud de que no se dio
reconocimiento a los mecanismos de adopcién que la
Constitucion nacional establece para la entrada en vigor de los
tratados internacionales.

ABSTRACT

In the Argentinean Republic, the Convention on the Rights of
Persons with Disabilities, which establishes the "social model"
of disability, is in force, but public policies for this group are
anchored in the rehabilitative model, mainly regulated by laws
N°22.431 and 24.901. Although such a social model became the
established procedure by officials and legislators, there is still a
lack of knowledge about its meaning and scope. In Rio Negro,
the Legislature unanimously passed Law D N° 4.532, by which
that province adheres to the Convention on the Rights of
Persons with Disabilities and its Optional Protocol. Instead of
establishing measures to make the convention operational,
legislators ignored the fact that the treaty was already in place
in their jurisdiction and passed a bill without any legal effect.
This highlights the tensions within the federal organization of
the Argentinean State, since the adoption mechanisms
established by the national Constitution for the coming into
force of international treaties were not acknowleged.
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Introduccion

Los derechos humanos constituyen un repertorio de libertades y derechos
inherentes a cada una de las personas sobre la base de su igualdad y dignidad personal
y social. Al respecto, Benito De Castro sefiala que los derechos humanos son el
conjunto de facultades o poderes que le corresponden a cada uno de los miembros
de la especie humana debido a su propia humanidad (De Castro, 2004, pag.103).

De acuerdo con Gregorio Peces-Barba, es posible identificar tres etapas en la
evolucién histérica de los derechos humanos: positivizacién, generalizacion e
internacionalizacién (Peces-Barba Martinez, 1984, pags. 134-137). Posteriormente,
Norberto Bobbio afiade una cuarta etapa a este proceso, denominada especificacion,
“consistente en el paso gradual, pero cada vez mas acentuado, hacia una ulterior
determinacion de los sujetos titulares de los derechos” (Bobbio, 1991, pag. 98).

Esta etapa de especificacion se produce recién a finales del siglo XX, cuando se
reconoce que los modelos genéricos de titulares de derechos humanos no son
suficientes para garantizar los derechos de aquellos colectivos o grupos que sufren
discriminaciones de facto en las sociedades, como es el caso de las personas con
discapacidad. Por ejemplo, el 25 de junio de 1993, la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos aprueba la Declaracidon de Viena, y reafirma la universalidad de
todos los derechos humanos y las libertades fundamentales, pero destaca la situacién
especial que atraviesan las personas con discapacidad. Posteriormente, en 1995, la
Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social de Naciones Unidas aprueba la Declaracion
de Copenhague sobre el Desarrollo Social, la cual reconoce que las personas con
discapacidad constituyen una de las mayores minorias del mundo y deben ser
incluidas en el desarrollo social.

En junio de 1999, se consolida el proceso de especificacion de los derechos
humanos al que alude Bobbio, cuando la Organizacion de Estados Americanos
aprueba el primer tratado sobre la situacion de discapacidad, la Convencién
Interamericana para la Eliminacién de todas las formas de discriminacion contra las
personas con discapacidad. Este tratado, vigente en Argentina mediante la ley N°
25.280, hace un inventario de las principales politicas publicas que pueden tener
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relacion con la promocidn de derechos de las personas con discapacidad y exhorta a
los gobiernos a ponerlas en practica (Eroles, 2008). Tiene como objetivos la
prevencion y eliminacion de todas las formas de discriminacién contra las personas
con discapacidad y propiciar su plena integracion en la sociedad (articulo 2°). Con ese
propdsito, los Estados Parte se comprometen —entre otras cosas— a adoptar las
medidas de caracter legislativo, social, educativo laboral o de cualquier otra indole
para eliminar progresivamente la discriminaciéon y promover la integraciéon en los
diferentes ambitos. Sin embargo, se debe tener presente que esta convencidn
especifica sigue sosteniendo el modelo rehabilitador, conceptualizando Ia
discapacidad como una “deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza
permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas actividades
esenciales de la vida diaria”, donde se entiende el entorno econdémico y social como
un agravante (articulo 1°).

A nivel global, se produjo el cambio definitivo de paradigma hacia el modelo
social con la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y su Protocolo Facultativo, aprobados el 13 de diciembre de 2006 en la
Sede de Naciones Unidas, en Nueva York, Estados Unidos. Este tratado se propuso
como objetivo “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos vy libertades fundamentales por todas las
personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente”, (articulo
1°). De este modo, y en aplicacién del principio de no discriminacién, uno de los
objetivos fundamentales de la Convencién ha sido, por un lado, adaptar las normas
pertinentes de los tratados de derechos humanos existentes al contexto especifico de
la discapacidad. Ello significa el establecimiento de los mecanismos para garantizar el
ejercicio de dichos derechos por parte de las personas con discapacidad, sin
discriminacién y en igualdad de oportunidades que el resto de las personas (Palacios,
2007, pag. 55).

La Convencidén sefala que “la discapacidad es un concepto que evolucionay que
resulta de la interaccidn entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la
actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones, con las demas” (Predmbulo, inciso f). Esta moderna
definicidn de la discapacidad tiene inicialmente dos implicancias en el ambito de las
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politicas publicas: i) su disefio debe ser flexible y su implementacién, revisada con
frecuencia para adecuarse a la evolucion de la tematica de la discapacidad; vy ii) el eje
de las acciones no esta en las personas con discapacidad sino en el contexto social en
el que ellas tienen derecho a desenvolverse. Ambos puntos someten a dura prueba
las politicas publicas tradicionales para abordar la discapacidad, que aln conservan la
concepcidn del modelo médico-rehabilitador.

Finalmente, resta decir que este tratado de derechos humanos contiene una
serie de derechos sustantivos (educacidn, salud, empleo), pero estos son abordados
desde la perspectiva y la fdrmula de la no discriminacidn, utilizando las herramientas
del derecho antidiscriminatorio. No se buscé crear nuevos derechos, sino asegurar la
aplicacion del principio de no discriminacion en cada uno de los derechos, de manera
transversal a todo el texto. Para la Convencién, las personas con discapacidad
“incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas” (articulo 1). Aunque, en parte, mantiene el marco conceptual del modelo
biomédico definiendo la discapacidad desde la deficiencia, la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad adopta con
claridad y contundencia un enfoque dindmico que permite adaptaciones a lo largo del
tiempo y diversos entornos socioecondémicos, y hace hincapié en que lo que provoca
la situacion de discapacidad es la interaccion con diversas barreras. Esto implica que
la remocion de esas barreras supone la superacion de la limitacion o el impedimento.

A nivel doméstico, la Convencidn de Naciones Unidas y su protocolo facultativo
fueron ratificados por Argentina a través de la ley N° 26.378, en 2008. Posteriormente,
en 2014, se activé el procedimiento constitucional para elevar estos instrumentos
juridicos a la jerarquia constitucional, trdmite que se concretd mediante ley N° 27.044.
Ello significd un importante avance en el plano formal, desde un abordaje sociolégico,
pero no fue suficiente para transformar los esquemas de percepcion y las practicas
sociales que convierten la discapacidad en una forma de dominacién (Soto Martin,
2011). éPor qué se dice esto? Porque la Ley N° 22.431 sigue vigente y regulando
operativamente los derechos de las personas con discapacidad, la que instituyd
“sistema de proteccidn de los discapacitados”. Esta norma, de 1981, fue dictada por
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el régimen militar para mostrar en el plano internacional que en el pais se respetaban
los derechos humanos (Bregain, 2010), pero en la practica, cristalizd la mirada médica,
donde se define a la discapacidad como un déficit anclado en un organismo individual,
médicamente certificado, que genera una alteracién funcional temporaria vy
permanente que significa una “situacién de desventaja en funcién de la edad y el
medio social” (ley N° 22.431, articulo 2). Su pilar es un paradigma normalizador,
entendido como la posibilidad de que las personas “discapacitadas” lleven una
existencia tan préxima a lo normal como sea posible (Rubio Jurado, 2009). También
es importante destacar que esta norma habilitaba el acceso a los “servicios” sélo a
aquellos “discapacitados” que poseian un certificado, expedido por una autoridad
sanitaria. Esta certificacion, conocida desde 2001 como Certificado Unico de
Discapacidad segun ley N° 25.504, no precisa “el grado por incapacidad”, sino que
acredita que la persona tiene una discapacidad y el Estado nacional debe velar por los
beneficios que el mismo le concede (Nassif & Nassif, 2019).

En sintesis, en Argentina se encuentra aprobada la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, estableciendo el modelo social de la
discapacidad, pero las politicas publicas para este colectivo estdn ancladas en el
modelo rehabilitador, reguladas principalmente por las leyes N° 22.431 y 24.901.

Discusion

Agustina Palacios sostiene que, en los ultimos afos, el modelo social se hizo de
uso corriente por parte de politicos, organizaciones de personas con discapacidad, e
incluso en expedientes legislativos, pero ello no fue acompafiado por “demasiada
informacién sobre su origen ni —sobre todo— su significado” (Palacios, 2008, pag.
106). Un claro ejemplo de ello es lo que ocurrié en Rio Negro, provincia del norte de
la Patagonia argentina.

En 2010, los dias 8 y 29 de abril?, la Legislatura rionegrina considerd y aprobd
por unanimidad el proyecto N° 82/2010, impulsado por la legisladora Inés Soledad

2 La Constitucidn provincial, en sus articulos 141 y 142, establece que los proyectos de ley se deben votar
dos veces, con al menos quince dias entre ambas votaciones.
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Lazzarini. La nueva norma provincial, registrada como ley D N° 4532, establecid la
adhesién de la provincia a la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y su Protocolo Facultativo (articulo 1°). A pesar del espiritu de esta
iniciativa de “poner en la agenda publica la tematica” (ello explicaba en sus
fundamentos el proyecto de ley), su aprobacién por unanimidad puso de manifiesto
una falta de respeto de la Legislatura sobre la organizacién politico-institucional de
nuestro pais en general, y sobre la organizacion federal del Estado argentino, en
particular.

é¢Por qué se dice esto? Por las siguientes razones. En primer lugar, se debe tener
presente que el federalismo argentino se compone de una dualidad de poderes,
donde las competencias de decision se distribuyen entre diferentes niveles
gubernamentales: el del Estado federal y el de 23 provincias y la Ciudad Autdonoma de
Buenos Aires (Pérez Bourbon, 2000). En la organizacién del Estado, la politica exterior
es una materia delegada al gobierno federal (articulos 27, 31, 75, incisos 13, 22, 24 y
25;y 99, incisos 7, 11y 15 CN), mientras que, en virtud de lo establecido por el articulo
121 CN, las provincias solo pueden ejercer las facultades no delegadas por ellas a la
Nacidn. “Este reparto de competencias que viene dado por la norma suprema desde
1853 no se ha visto modificado, en principio, por la dltima reforma constitucional”
(Cenicacelaya, 2015). Tal es asi que, en 1966, al celebrarse la Conferencia
Internacional de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas para definir el texto de la
Convencion sobre el Derecho de los Tratados, el delegado argentino, doctor Ernesto
de la Guardia, explicé que la Republica Argentina "es un Estado Federal, y que en
virtud de su Constitucién los miembros de la Federacién no pueden celebrar tratados"
(Vilela, 2008). En consecuencia, ratificd su apoyo a una de las propuestas de redaccién
del articulo 5.2, en la cual se establecia que " [...] los estados miembros de una Unién
Federal pueden poseer una capacidad para celebrar tratados si esa capacidad es
admitida por la Constitucion Federal y dentro de los limites indicados en la misma [...]"
(Gémez Zavaglia, 2015).

En segundo lugar, las provincias argentinas y la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires estan obligadas a cumplir las clausulas de tratados internacionales de derechos
humanos, tengan o no jerarquia constitucional (Dulitzky, 2013). Al respecto, Laura
Clérico explica que las provincias suelen invocar su autonomia para no cumplir con
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derechos sociales consagrados supra provincia (Clérico, 2010). En el mismo sentido,
Ariel Dulitzky (op. cit.) sefiala que el federalismo es empleado —tanto por los
gobiernos federales como por los locales— a modo de justificativo del incumplimiento
de tratados internacionales de derechos humanos. Lo cierto es que, desde Ia
perspectiva del derecho internacional, el derecho internacional impide a los estados
nacionales invocar su distribucion interna de competencias para evadir el
cumplimiento de un tratado. Por ejemplo, la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, aprobada por ley argentina N° 19.865, “confiere primacia al derecho
internacional convencional sobre el derecho interno” (Bazan, 2010). En el fallo sobre
el caso “Garrido y Baigorria”, la Corte Interamericana indicé que, “segln una
jurisprudencia centenaria y que no ha variado hasta ahora, un Estado no puede alegar
su estructura federal para dejar de cumplir una obligacidn internacional” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, caso garrido y Baigorria, Reparaciones,1998,
pag.39, parrafo 46. En el mismo sentido, la Comisién Interamericana, en el caso
“Wallace de Almeida”, sostuvo que eximir al Estado de la responsabilidad de cumplir

|ll

con un tratado internacional en funcién de su estructura federal “conduciria al
absurdo de convertir a la proteccién de los derechos humanos en una decision
meramente discrecional, sujeta al arbitrio de los Estados partes” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos; Admisibilidad y fondo, Wallace de Almeida,
2009, pag. 166) . En el caso “LaGrand”, la Corte Internacional de Justicia reconoce la
responsabilidad del Estado por las infracciones de las obligaciones
internacionalmente contraidas, con absoluta independencia de cual sea su
organizacién interna. En otras palabras, los Estados con una estructura federal
incurren en responsabilidad internacional de la misma manera que los que no lo son
(Corte Internacional de Justicia; Caso LaGrand, Alemania ¢/ Estados Unidos de
Ameérica, 1999, pag. 16) Lo mismo se afianza cuando la Corte Interamericana emite la
opinién consultiva OC-16/99 vy, afirma que “las disposiciones internacionales que
conciernen a la proteccion de los derechos humanos deben ser respetadas por los
Estados independientemente de su estructura federal o unitaria” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos; Opinion consultiva OC-19/99, 1999) . En el
caso de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, es su
propio articulo 49, inciso 5°, el que ratifica este principio. Sostiene que “las
disposiciones de la presente Convencién se aplicaran a todas las partes de los Estados
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federales sin limitaciones ni excepciones”. Es decir, debe aplicarse por todos los
estados subnacionales de nuestro pais, incluyendo la provincia de Rio Negro.

En tercer lugar, es necesario destacar que hasta 1992, la mayoria de las
soluciones dadas por la jurisprudencia eran coincidentes con la postura dualista, es
decir, se entendia que existia una separacion e independencia entre el derecho
internacional publico y el derecho interno. Sin embargo, en 1992 se produjo un gran
cambio de rumbo. Precisamente, fue en el caso “Ekmekdjian C/Sofovich” en el que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidon adoptd la tesis monista, entendiendo que
derecho internacional y el derecho interno forman un solo orden juridico y, por ello,
la incorporacion del derecho internacional al ambito interno se realiza de manera
automatica. Posteriormente, en 1994, la reforma constitucional ratificé la postura
monista al optar por la directa aplicacidén de las normas internacionales en el dmbito
interno, mediante la incorporacidon del articulo 75°, inciso 22 (Di Corleto, 2007). Esto
implica que las normas internacionales vigentes con relacidn al Estado argentino “no
precisan ser incorporadas al derecho interno a través de la sancion de una ley que las
recepte, sino que ellas mismas son fuente auténoma de derecho interno junto con la
Constitucion y las leyes de la Nacion" (Trucco, 2007). Y, en definitiva, ello implica que
toda la normativa provincial, ya sea de caracter constitucional o legislativo, debe ser
compatible y respetar el marco legal nacional y los tratados de derechos humanos
ratificados por Argentina (Dulitzky, 2013). Incluso, en 2005, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn —en el fallo “Verbitsky”— sostiene que las normas
internacionales son vinculantes y, por lo tanto, pueden ser violadas por las provincias.
Asimismo, ratifica que la legislacién provincial puede ser inconstitucional por ser
incompatible con la normativa internacional (Corte Suprema de Justicia de la Nacion;
Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios Legales y Sociales en la causa
Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus, 2005, pag. 58).

Reflexiones finales

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad rige y aplica
en todo el territorio nacional y, es de cumplimiento obligatorio tanto por parte del
Estado nacional como de los Estados subnacionales. Por ello, los Poderes Legislativos
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del pais tienen la responsabilidad de establecer las politicas publicas que hagan
operativo el acceso a los derechos reconocidos por dicho tratado. El caso de la
Legislatura rionegrina, con la sancion de la ley D N° 4.532, es ejemplo de lo contrario.
En vez de establecer medidas para operativizar la convencién, las legisladoras y los
legisladores ignoraron el hecho de que el tratado ya regia en su jurisdiccion y
aprobaron una norma sin efecto juridico alguno. En virtud de que la ley mencionada
fue votada y aprobada en las dos sesiones de abril de 2010 sin debate ni discusion, no
podemos indagar sobre los fundamentos de esta decision: si es que desconocian la
organizacién federal que disefié la Constitucidon o si, conociéndolas, optaron por
motivaciones politicas de otra indole (disputar competencias, por ejemplo) o cumplir
una funcidon demagdgica (mostrar interés por un determinado tema).

Lo que si se sabe con certeza es que la Constitucidén nacional establece
mecanismos claros por los cuales el Estado argentino adhiere a los tratados
internacionales: la firma de quien ejerce la presidencia de la Nacién, la posterior
ratificacion por parte del Congreso nacional por ley, la promulgacién por el Ejecutivo
de esa normay, finalmente, la comunicacidn al Estado u organizacién depositario del
tratado. Una vez completado este proceso, los tratados de derechos humanos rigen
para todo el Estado, independientemente de su organizacion interna. Esto incluye a
las provincias argentinas, a la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires y a todos los
gobiernos locales.

Por ultimo, es importante considerar que el esquema federal de nuestro pais
pugna por establecer la unidad dentro de la variedad, funcionalizando los principios
de autonomiay de participacién” (Bazan, 2013). Al respecto, Catalina Smulovitz critica
el impacto de esta descentralizacion en “la heterogeneidad en la proteccion de
derechos a lo largo del territorio en la Argentina (Smulovitz, 2015), en referencia a los
estudios empiricos que han mostrado que la protecciéon de derechos varia no solo
entre grupos sociales sino también entre jurisdicciones (O'Donnell, 1993; Dulitzky,
2009). Es decir, las politicas publicas que disefia e implementa cada provincia o la
Ciudad de Buenos Aires para dar cumplimiento efectivo de los derechos son diversas,
como asi también la disposicion de recursos para tal fin. En la practica, algunas
provincias definen el contenido de los derechos a proteger en forma generosa,
mientras que otras lo hacen en forma restrictiva. En consecuencia, “la desigualdad en
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la proteccion de derechos depende no solo de las diferencias sociales y de ingreso
entre los actores sociales, sino también de su localizaciéon geografica” (Smulovitz,
2015). Por ello, y como propone Ariel Dulitzky, es importante reflexionar sobre la
importancia de articular un mecanismo institucional que facilite el federalismo
cooperativo, que promueva y canalice la interaccién y coordinaciéon necesaria para
garantizar la vigencia de los derechos humanos para todos los habitantes del pais, sin
importar la provincia en la que vivan (Dulitzky, 2013).
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