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(i)
L. Introduccion: el enigma de la Esfinge

En este breve trabajo plantearé, a modo de ensayo preliminar, lo que considero un aspecto ambiguo del
estatuto legal que rige a las personas con discapacidad. Me refiero a la determinacién de la condicién de un
individuo como perteneciente a ese conjunto tan diverso y algo poroso. No pretendo dar respuestas concluyentes
en esta controversia que tiene aristas que cruzan diversas dreas del conocimiento, pero si expondré el desafio de
distinguir una limitacién en la funcionalidad en relacién a un déficit o al natural y esperable deterioro producido
por el paso de los afios. Si el status de persona con discapacidad no pudiera distinguirse con claridad de las
caracteristicas del envejecimiento, perderia sentido como categorfa porque aquella condicién abarcaria a
cualquier ser humano en esa etapa de la vida.

Pretendo avanzar hacia pardmetros lo més claros dentro de lo posible para establecer quién es y quién no es
una persona con discapacidad, tomando en cuenta que esa condicién comporta la inclusién en un estatuto
juridico especifico. Hay muchos seres humanos que se hallan en la interseccién entre ambas categorias
(discapacidad y vejez) pero obviamente esto no deberia significar que se solapen completamente ambos grupos.
Sucede que el interés por dilucidar zonas comunes y zonas exclusivas tiene consecuencias concretas, por
ejemplo las pautas que se aplicardn para determinar la capacidad de obrar por si mismos o cdmo se disponen
recursos presupuestarios para la cobertura de prestaciones sectorizadas. Por ello aqui intento plantear algunos de
los efectos juridicos que acarrea esta confluencia, centrando el andlisis en la complejidad que en algunos casos
puede implicar discernir si alguien es o no una persona con discapacidad. La dificultad se enfoca en las
expectativas que se pueden acordar para un ser humano, segiin el momento por el que atraviese en su vida. Es
necesario reiterar que establecer la diferencia entre personas mayores y personas con discapacidad resulta una
compleja disquisicién, que nos obliga a superar las nociones del sentido comin o el lenguaje coloquial. Las
descripciones coloquiales de cualquiera de estas dos categorias no son coincidentes con nociones técnicas mas
complejas, contenidas en instrumentos internacionales de derechos humanos.

En la clasica tragedia griega "Edipo rey", el protagonista se encuentra con la Esfinge, un horrible y peligroso
monstruo que le plantea, a modo de prueba mortal, un engafioso acertijo. ;Cudl es el animal que por la mafiana
tiene cuatro pies, al mediodia tiene dos y al atardecer tiene tres pies? De la respuesta que diera Edipo dependia
su vida, pero super6 el desafio: afirmé correctamente que se trata del ser humano, quien en su primera infancia
utiliza los cuatro miembros para sostenerse, luego solamente sus piernas y en la vejez se ayuda de un baston.
Esta maravillosa obra literaria de Séfocles constituye un relato arquetipico de la condiciéon humana, utilizado
como material de reflexién en diversas disciplinas académicas. La decadencia en las condiciones del ser
humano durante su vida hace que necesite de apoyos, pero que no serdn los mismos en todos los individuos.
Incluso un mismo sujeto, a lo largo de su trayectoria vital, pasard por distintas circunstancias que modificardn
las condiciones de su auto valimiento. Esta clase de reflexion es la que mueve a muchos a sostener que todos en
algin momento de nuestra vida hemos sido o seremos una persona con limitaciones. ;Pero eso nos hace a todos
ser personas con discapacidad?

II. Dos tratados internacionales de derechos humanos

Como ya se anticip6 en el inicio, la condicién de ser una persona con discapacidad otorga un estatuto legal
especifico que abre la oportunidad de acceder a ciertos derechos o beneficios. Esto surge como una medida de
accion positiva, que reconoce el sistema legal a este conjunto de la poblacién con el propdsito de obtener una
efectiva igualdad de oportunidades. Pero la inclusién en una categoria asi requiere de ciertas pautas lo mas
objetivas posibles, ya que de otra manera perderia precision la clasificacién. Por ejemplo, si todos fuéramos
personas con discapacidad, ya no tendria sentido el reconocimiento de derechos especificos para este conjunto
de la poblacién. Sabemos que desde hace ya varias décadas se estd produciendo una extension en la expectativa
de vida de la poblacién mundial y esto obliga a repensar las normas que se aplican a este conjunto especifico de
la poblacién (). (Cémo evaluar en cada momento las posibles deficiencias o dificultades en las funciones
fisicas, sensoriales, mentales o intelectuales? ; Cémo afecta el envejecimiento en esta variabilidad de funciones?

Recordemos que "discapacidad" es un término genérico para abarcar a las deficiencias, las limitaciones de la



actividad y las restricciones de la participacién. Son tres situaciones diferentes, planteadas y definidas por la
Organizaciéon Mundial de la Salud. Asi, las deficiencias son problemas que afectan a una estructura o funcién
corporal, en cambio las limitaciones de la actividad son dificultades para ejecutar acciones o tareas. Como
podemos ver, se trata de una construccién tedrica que no puede ser equiparada a las nociones intuitivas o del
sentido comun. También tiene un importante componente de ambigiiedad, ya que la discapacidad no estd, segin
estas definiciones, en la persona. La discapacidad, en cambio, es la expresiéon de una interaccién entre esa
deficiencia y las barreras del entorno. Esta acepcion del término es la que toma la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (2), que elige una definicién dindmica sobre qué es una persona con
discapacidad. Esta definicién es un poco amplia y difusa, pero tiene como contrapartida, la virtud de agrupar a
un conjunto muy heterogéneo de individuos (3). Este tratado de derechos humanos reconoce el cardcter mutable
del concepto discapacidad, a partir de la idea de interaccion entre una deficiencia y una barrera.

Esta Convencioén adscribe a una perspectiva social de la discapacidad, que postula que no hay una persona
naturalmente discapacitada, sino que tal situacién se produce por un entorno y por actitudes discriminatorias,
que "evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds" (inciso e
del Predambulo). Tal amplitud permite decir que el quince por ciento de la poblacién mundial son personas con
discapacidad, segtin un relevamiento realizado por la Organizacién Mundial de la Salud en el afio 2010 @), datos
que se hallan en proceso de actualizacion.

Pero también hay novedades respecto del reconocimiento de derechos especificos para personas mayores.
Asi, el 15 de junio de 2015, la 45° Asamblea de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), aprobé la
Convencién Interamericana sobre Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, que nuestro
pais ratificé a través de la ley 27.360. Segtn el articulo primero de este tratado internacional, la vejez es "la
construccién social de la ultima etapa del curso de la vida" y por lo tanto no es necesariamente lo mismo que la
etapa que viven las personas mayores. El mismo articulo expresa que es una persona mayor aquella de 60 afios o
mas (5). Esta Convencién también incluye entre sus definiciones al concepto de discriminacién multiple como
"cualquier distincién, exclusién o restricciéon hacia la persona mayor fundada en dos o mds factores de
discriminacién". Claro que, como ya fue expresado, no todos los ancianos son personas con discapacidad ni
todas las personas con discapacidad son ancianas.

Un tema de interés juridico es cudndo una deficiencia puede considerarse como una caracteristica propia de
la edad avanzada y cudndo, en cambio, es una desventaja discapacitante. En el afio 2012 1llegé un caso hasta la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el cual se debatia un proceso de inhabilitacién (hoy lo llamariamos
restriccion de la capacidad de ejercicio) de una persona con trastornos mentales leves, producto de su
envejecimiento (6). El hijo de aquella persona mayor solicitaba que se lo inhabilitara debido a ese deterioro
cognitivo, que le impedia continuar con tareas ejecutivas en un importante conjunto de empresas. Las
caracteristicas de ese deterioro incluian olvidos recurrentes, fallas en tareas intelectuales (a veces detectadas por
la propia persona y otras por su familia o allegados), declive en el funcionamiento mental y trastornos
cognoscitivos mediante evaluacion clinica. Sin embargo este deterioro, por su propia levedad y también por sus
caracteristicas progresivas y muy paulatinas, podria tener pocas repercusiones en la vida diaria y en cualquier
caso no podia ser considerado como una demencia (7). Sin embargo, se trataba de alguien que no estaba en la
plenitud de su forma fisica y mental, si se lo comparaba consigo mismo unos afios atrds. La defensa de aquel
hombre mayor fue que no podia esperarse razonablemente que tuviera la misma agilidad fisica o mental que en
los inicios de su carrera como empresario. En aquel caso se termind resolviendo por la afirmativa, haciendo
lugar al pedido de inhabilitacién sin mucho debate sobre el criterio interdisciplinario que deberia haberse
utilizado para la evaluacion. Pero aquel fue solamente un caso, hay muchos mas con los mismos interrogantes y
por eso este debate estd pendiente, por seguir con el ejemplo puesto, en los procesos de determinacién de la
capacidad de obrar por si misma de una persona.

Aquella situacién controversial se repite en muchas de las causas que tramitan en nuestros tribunales y
deberemos interpretar a la luz de los dos tratados de derechos humanos mencionados. Es valida la comparacion
de la potencialidad fisica, mental, sensorial e intelectual de una persona a lo largo de toda la vida, pero no lo es
la exigencia de un mismo rendimiento. La plenitud ird cambiando sus pardmetros de acuerdo a una razonable
expectativa. ;Qué parametro deberiamos tomar para evaluar las posibles deficiencias en materia cognitiva? ;La
declinaciéon mental o intelectual se debe medir tomando en comparacién a la propia persona en otro momento o
a estandares externos? De alguna forma esto estd emparentado con una estandarizacién de funciones fisicas y
mentales, como si hubiera una presuncién de "normalidad" en lo que puede hacer o no hacer un ser humano.
Una perspectiva de diversidad funcional impugnaria que exista esa medida estandar con la que comparar. Pero
por otra parte, si eliminamos cualquier comparacion quizds estemos desterrando la propia posibilidad de
considerar a alguien como una persona con discapacidad.



III. Conclusién: "Este viejo no estd paralitico"”

La definicién de quién es y quién no es una persona con discapacidad estd supeditada a la existencia de una
deficiencia fisica, sensorial, mental, intelectual, que debe tener un caricter permanente y que impida la plena
participacién en la comunidad. Ahora bien, la evaluacién de la deficiencia asi como de la participacion debera
tener parametros externos de comparacién y tendremos que decidir qué esperamos de cada individuo para saber
si sus limitaciones pueden considerarse discapacitantes. Como traté de plantear anteriormente, esta definicion
no es abstracta sino que tiene consecuencias palpables y también costos para el resto de la sociedad, pues el
acceso a un estatuto juridico diferente es un reconocimiento simbdlico pero con asignacién de recursos a través
de las politicas publicas diferenciadas.

La controversia por las identidades difusas estd claramente plasmada en la definicién de las personas con
discapacidad, principalmente por evitar una definicién basada en un dictamen médico. Pero justamente el eje de
la perspectiva social para definir a la discapacidad estd en evitar la homologacién entre discapacidad y
enfermedad. Con mds razon, tampoco deberia entonces equipararse vejez con discapacidad. Una de las
caracteristicas de la vejez es la alta probabilidad de la pérdida de ciertas habilidades o bien el deterioro de
algunas funciones. Por supuesto que el envejecimiento no guarda un patrén homogéneo, asi como tampoco son
iguales las caracteristicas individuales de cada ser humano, por no mencionar también las condiciones
ambientales. O sea, es dificil analizar estdndares para decidir sobre la lucidez o no de los seres humanos, mucho
mas cuando aparecen los deterioros cognitivos propios del avance en la edad. Esto tiene consecuencias juridicas
concretas respecto de la autonomia que se reconoce o no a los adultos mayores para celebrar actos juridicos,
cuestién que abre un campo de controversias.

En el afio 1960 se estrend en Espaiia el filme "El cochecito" (8) que logré un extraordinario reconocimiento
de la critica cinematografica mundial. Dirigido por el cineasta espafiol Marco Ferreri y basado en la obra de
Rafael Azcona "Pobre, paralitico y muerto", se trata del relato de las desventuras de un anciano madrilefio que
desea usar un vehiculo motorizado que estd disefiado para personas con discapacidad motriz, una especie de
moto con silla incorporada. Pero su familia se opone, basicamente por cuestiones de dinero. Alegan para ese
rechazo que €l no tiene impedimentos para caminar, aunque l6gicamente sufre el deterioro plausible por el paso
de los afios. En esta obra se aprecia la resistencia del hijo del protagonista para no afrontar gastos econémicos
en ese vehiculo, ampardndose en que las dificultades para caminar de su padre no provienen de una deficiencia.
Como el padre ya lo habia comprado, el hijo pide el reembolso de lo gastado. Dice entonces al empleado de la
tienda que le habia vendido el cochecito a su padre: "...digale a su jefe que este viejo no estd paralitico". Con
esta crudeza e ironia la obra denuncia la utilizacién de las categorias con cierta arbitrariedad segin convenga.

La pertenencia a un grupo de la poblacién, en materia de acceso a un estatuto juridico, nos coloca ante un
desafio tedrico en el plano de la bisqueda de una efectiva igualdad y de la proteccion de necesidades de quienes
se hallan en condicién vulnerable. En el siglo XXI es plenamente reconocido el derecho de adscribir o no a
ciertos grupos identitarios, claro que eso no es suficiente como membresia. La pertenencia a la categoria de las
personas con discapacidad es entonces un interrogante juridico, que nos coloca en los limites del debate del
pluralismo juridico. Este debate ya estaba insito en la propia definicién dindmica de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, que abre un valioso desafio en su interpretacion y aplicacion.

(*) Profesor Adjunto Regular de Derecho de Familia y Sucesiones, en la Universidad de Buenos Aires.
Profesor Titular de Derecho de Familia en la Universidad de Palermo. Director del Programa de Actualizacién y
Profundizacién en Discapacidad y Derechos (UBA).

(1) MEDINA, Graciela, "La adaptacién de la sociedad al envejecimiento”, Revista Derecho Privado y
Comunitario, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2016.

(2) "Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales o
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Derechos de las Personas con Discapacidad).
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