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INTRODUCCION

El tratamiento de la discapacidad como fendomeno particularizado no
despert6 en el discurso juridico internacional sino hasta 1971 con la Declaracion de los
Derechos del Retrasado Mental, época que puede marcarse como el inicio de un
importante proceso de positivizacion!, internacionalizacién y expansion de los
derechos humanos de las personas con discapacidad hacia el efectivo reconocimiento
como persona ante la ley. Sin embargo -y pese a diversos instrumentos que la
precedieron- fue recién la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y su Protocolo Facultativo aprobados en el marco de la Asamblea de las
Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006, el punto de inflexion en el sendero hacia
el reconocimiento de los derechos humanos fundamentales de los que integran este

colectivo.

El valor fundamental de la Convencidon sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (DPCD) radica en que inaugura una nueva relacion entre el

derecho y las personas con esta condicion, relacion que se conoce como modelo de

! Declaracién de los Derechos de los Impedidos (1975); Programa de Accién Mundial para los
Impedidos (1982); Declaracién de Luxor sobre los Derechos Humanos para los Enfermos Mentales
(1989); Declaracién de Caracas (1990); Principios para la Proteccion de los Enfermos Mentales y para
el Mejoramiento de la Atencion de la Salud Mental (1991); Normas Uniformes sobre la Igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidades (1993); Declaracién de Managua (1993); Normas
Uniformes sobre Inclusion plena y positiva de las personas con discapacidad en todos los aspectos de
la sociedad y papel de liderazgo que corresponde en ello a las Naciones Unidas (1994); Diez Principios
Basicos de las Normas para la Atencién de la Salud Mental (1996); Declaracién de Madrid (1996);
Convenciéon Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad (1999); Recomendacién de la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos sobre la Promocion y Proteccion de los Derechos de las Personas con Discapacidad Mental
(2001); Declaracién de Montreal sobre la Discapacidad Intelectual (2004); y Principios de Brasilia
Rectores para el Desarrollo de la Atencion en Salud Mental en las Américas (2005)



reconocimiento de la capacidad juridica de ejercicio amplio con apoyos Yy
salvaguardias. Reconoce que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que
resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras que la
comunidad y el entorno presentan y que en consecuencia evitan su participacion plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demés. Aquello que
caracteriza a este nuevo modelo social y que indudablemente lo muestra como un
quiebre de paradigma en la historia juridica de la discapacidad, es la concepcion de la
persona con discapacidad como sujeto con autonomia y derecho a una vida
independiente al igual que el resto de la comunidad, méas un plus de derechos
especificos justificados por su condicidon de persona en situacion de vulnerabilidad.
Asi, la doctrina del reconocimiento como persona ante la ley comporta la superacion
de la doctrina de representacion que consideraba a las personas con discapacidad como
incapaces y, en consecuencia, objetos de proteccion, tutela y sustitucion por parte de

familiares -o demas representantes legales- o bien en el Estado a través de sus agentes.

Asimismo la Convencion impone a los Estados la adopcion de medidas
efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacidon contra las personas con
discapacidad, en la decision de fundar una familia y ejercer la paternidad’. Como asi
también la obligacion de prestar la asistencia apropiada para el desempefio de sus
responsabilidades en la crianza de los hijos®>. Y que estos no sean separados de sus
padres contra su voluntad, salvo cuando las autoridades competentes, con sujecion a un
examen judicial, determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos

aplicables, que esa separacion es necesaria en el interés superior del nifio. En ningun

2 Art. 23 CDPD.

3 CEDAW Articulo 4 apartado 2.



caso se separard a un menor de sus padres en razon de una discapacidad del menor, de

ambos padres o de uno de ellos.

El cambio de paradigma implica una perspectiva social de la
discapacidad, en el que no se busca rehabilitar, sino considerar a la persona con
discapacidad desde la diversidad funcional. Coloca el acento en las barreras y
obstaculos que la sociedad les impone que impide alcanzar una vida plena e
independiente. Pretende desterrar definitivamente el modelo de discapacidad médico-
rehabilitador fuertemente arraigado en los discursos politicos, antropoldgicos, médicos,
religiosos y sociales imperantes hasta el momento, que nutren permanentemente al
biopoder, en cuanto promesa de curacion a través de la institucionalizacion y la
normalizacion. Ello no s6lo condujo a profundizar la estigmatizacion de este colectivo
desde la nocién de enfermedad, sino que ademas rechaz6 cualquier autodeterminacion

frente a la imposicion de planes vitales socialmente definidos y estandarizados.

Fue Thomas Khun (1962) quien desarroll6 la nocion de “paradigma”, al
aludir a un conjunto entramado de conocimientos, practicas cientificas, criterios
estandarizados de aceptabilidad de los enunciados y concepciones acerca de los
fundamentos propios de una determinada rama del saber, compartidos por la comunidad

cientifica concernida, durante una cierta época mas o menos prolongada.

Sin embargo, esta transicion no ha transcurrido sin obstaculos y ha
generado grandes debates tanto en el plano cientifico como en el juridico. En el examen
judicial de la idoneidad para el ejercicio de las funciones de cuidado de nifios, nifias y
adolescentes por mujeres con discapacidad psicosocial, la interdisciplina desconoce la

perspectiva social de la discapacidad y convalida la aplicacion de medidas de



proteccion sustentadas en las disposiciones de Ley 26.061 sin el correspondiente
correlato en la norma supranacional individualizada en la CDPD. Lo que conduce a
valoraciones cerradas, que en términos de éxito o fracaso, niegan el efectivo
reconocimiento del ejercicio del derecho a la maternidad en una clase de mujeres

apartadas de la normalidad, sin solucion, ni remedio.

La interdisciplina llamada a intervenir en estos casos, como
manifestacion del conocimiento cientifico, estd intimamente ligado al poder, como si
todo aquello que sirviera para conocer a fondo las causas y caracteristicas de la
discapacidad, en su compleja profundidad, estuviera avocado a reforzar a los

poderosos... para marginar ain mas a las personas con discapacidad (FLOREZ, 2015).

Es por ello que en términos de KHUN, el cambio o ruptura de un
paradigma solo se produce cuando ciertos saberes construidos a lo largo de la historia,
son refutados por una experiencia negativa de ellos. En otras palabras esto implica que
se den de forma ininterrumpida acumulaciones y disrupciones del conocimiento que
transformen en determinado momento histdrico las formas de ver y de interpretar la

realidad.

Existen juicios normativos, sociales y por tanto politicos sobre la
normalidad y anormalidad que se encuentran en la base de la investigacion sobre las
diferencias asociados a la discapacidad intelectual. En este sentido la Organizacion
Mundial de la Salud en el afio 2001, presentd la Clasificacion Internacional del

Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud* en la que define a la deficiencia

4 Las clasificaciones empleadas corresponden a CIE-10. Existe un solapamiento existente entre la CIE-
10 y la CIF. Ambas clasificaciones comienzan por los sistemas corporales. Las deficiencias hacen
referencia a las estructuras y funciones corporales, que habitualmente forman parte del "proceso de la
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como “... problemas en las funciones o estructuras corporales tales como una
desviacion significativa o una "perdida". Cuando se refiere a cuerpo, lo hace en el
sentido de un fodo, por lo que incluye el cerebro y las funciones mentales (o
psicologicas). Asi las deficiencias® pueden incluir anomalias, defectos, pérdidas o
cualquier otra desviacion en las estructuras corporales, implican una desviacion de la
norma generalmente aceptada en relacion al estado biomédico del cuerpo y sus

funciones®.

Dicha clasificacion es una muestra clara del ejercicio del biopoder desde
la mirada de los no-deficientes, impresiona superioridad y pretension de dominio. Sin
embargo, estas leyes estaticas, desconocen que el ser con discapacidad no es un ser
estancado que nace y muere desarticulado de las influencias del contexto y el ambiente
que lo rodea. Su vida fluye y se enriquece cuando afronta los retos acordes con sus

posibilidades reales y los apoyos necesarios. La plasticidad de los cerebros indica que

enfermedad" y por lo tanto también se utilizan en el sistema de la CIE-10. Sin embargo, el sistema CIE-
10 utiliza las deficiencias (tales como signos y sintomas) como partes de un conjunto que configura una
"enfermedad", o en ocasiones como razones para contactar con los servicios de salud; mientras que el
sistema CIF utiliza las deficiencias como problemas de las funciones corporales asociados con las
condiciones de salud. Un sistema de codificacion no sustituye al otro, sino que deben ser aplicados de
forma complementaria.

Cabe destacar que en el mes de mayo de 2019 se presentara ante la Asamblea Mundial de la Salud, la

CIE-11, en caso de resultar aprobada por los Estados Miembros entrara en vigor el 1 de enero de 2022.

5 Deficiencia no entendida como patologia, sino como manifestacién de esa patologia. Sin perjuicio de
que la OMS propone el término “deficiencia”, al igual que “enfermedad”, “trastorno”, “sufrimiento”,
“insuficiencia”, “carencia” y “privacion” presentan una carga histéricamente estigmatizadora, son
reemplazados en el presente por “padecimiento mental”. Esto se fundamenta principalmente en
utilizar un lenguaje comun acorde a la Convencién de Naciones Unidas, ademas de ser un término

especifico empleado en el espacio internacional de los derechos humanos.

6 La Asociacidon Americana de Psiquiatria continua elaborando instrumentos de diagndstico de los
trastornos mentales para ser utilizados por los distintos profesionales (psiquiatras, psicdlogos clinicos
e investigadores de las ciencias de la salud) y arribar a diagndsticos precisos que continuan haciendo
énfasis en la persona y no que las barreras de la comunidad para su efectiva integracion.



la discapacidad intelectual estd siendo definida por caracteristicas que no estan
completamente predeterminadas, sino que se desarrollan en didlogo con el contexto y
el ambiente social.

Foucault (1996), entiende que el conocimiento y el poder como algo
entrelazado, existe una dimension politica en la reconceptualizacion cientifica de la
condicion humana. La nocioén de bio-politica como manifestacion del biopoder, denota
el proceso por el que un Estado actia e incorpora en su funcionamiento el conocimiento
en relacion con la poblacion sobre la que gobierna: subdividiéndola, categorizandola y
fijando sus caracteristicas. Esto significa que la produccién de conocimiento crea y

constituye subjetividades y las clasifica, no se limita a describir y descubrir.

El biopoder sustituye el antiguo poder de matar, como forma de exigir
sumision y lealtad al soberano, por nuevas formas de control basadas en la disciplina
sobre el cuerpo, que se realiza mediante una “mecanica del poder” (anatomopolitica)
que lo explora, lo desarticula y lo recompone mediante reglamentos, la educacion
corporal, las exigencias fisicas de las escuelas, de las fabricas y de los cuarteles. Las
estrategias de biopoder se ejercen a través de actos disciplinarios, un control minucioso
de las operaciones del cuerpo, en la sujecion constante de sus fuerzas, con miras a lograr

su transformacién en un elemento “docil” y “util” al estado (FOUCAULT M. , 1996).

Desde esta perspectiva se ponen en marcha estrategias de biopoder, que
tras los discursos de “ayuda” -sustentados en estereotipos de género y en el modelo de
prescindencia de las personas con discapacidad-, recuperan los prejuicios historicos
basados en las diferencias de género y estereotipos en torno a la discapacidad, y
finalmente las consecuencias ante el no acatamiento de los modelos instaurados

terminan por someterlas a juzgamientos éticos y morales.



La psiquiatria segin Michel Foucault, funciona como una rama de la
higiene publica. En otras palabras, buscd la precaucion social, como higiene del cuerpo
social en su totalidad, codificar la locura como enfermedad, patologizar los desordenes,
los errores, las ilusiones de la locura, y llevar adelante el analisis de la sintomatologia,
nosografia, prondstico, historiales clinicos, entre otros. En definitiva aborda la locura

en términos de peligro.

Mi hipotesis es que el disefio de un dispositivo de apoyos para mujeres
con padecimiento mental constituye una medida efectiva para favorecer el ejercicio del
derecho a maternar, cuya eficacia es asegurable en funcion de pardmetros basados en
el modelo convencional de toma de decisiones con apoyos. Afirmar, pues, en favor de
esta tesitura, que el reconocimiento de este derecho se asienta en el modelo de las
voluntades y preferencias, cuyo ejercicio luego irrazonablemente es desplazado
habitualmente por el paradigma de sustitucion en la toma de decisiones, implica una
aniquilacion de ese derecho, y una violacion a las prescripciones del articulo 28 de la
Constitucion de la Nacion Argentina, toda vez que el Estado a través de actos de

omision o accidn, altera o restringe prerrogativas constitucionales y convencionales.

Desde esta perspectiva, considero que surge como impostergable la
necesidad de resignificar la especificidad de los derechos humanos fundamentales en
favor de la discapacidad de las mujeres con deseo de ejercer el derecho a formar una
familia y a cuidar de sus hijos, a través del disefio de un dispositivo de apoyos basado
en el modelo convencional de la toma de decisiones con apoyo. Y con ello desarticular
la rigida dicotomia subsistente que categoriza a las personas de acuerdo a criterios
bioldgicos/médicos/psicologicos en diferentes grados de capacidad, discursos que a su

vez profesionalizan las funciones relativas a la crianza, y legitiman la patologizacion



de comportamientos que no responden a perfiles idealizados de lo que representa una
buena madre.

En el contexto normativo convencional, constitucional e
infraconstitucional vigente, considero que la garantia de la tutela efectiva de los
derechos humanos fundamentales, y en particular el derecho de las mujeres con
discapacidad psicosocial al ejercicio del derecho a la marentalidad, demanda del Estado
-por medio de sus agentes- la atencion a las circunstancias de cada caso, a través de una
estrategia personalizada, ajustable y reajustable, que no mida en términos excluyentes,
sino en funcionalidad, y no mediante la aplicacion de formulas o modelos prefijados,
pues presumo que el dispositivo de apoyo sera distinto para cada individuo. Por ello,
someterlo a esos criterios importaria la violacion de ducha garantia y del principio de
igualdad en el acceso a la justicia previsto en el articulo 13 de la CDPD.

Finalmente propondré un catdlogo de componentes combinables, los que
organizados reflexivamente a través de una logica estratégica, daran nacimiento a un
dispositivo de apoyo, que favorezca la toma de decisiones con apoyo en el ejercicio de
la maternidad, en condiciones de seguridad y dignidad, con la estricta conviccion de
proclamar al conocimiento, como herramienta técnica idonea para mejorar la capacidad
de servir a la humanidad en su diversidad, en lugar de anclar las desigualdades y la

opresion.



CAPITULO 1

SALUD MENTAL

A. Salud Mental: Posicion dualista Enfermedad/Salud

Los términos salud/enfermedad son polifacéticos, estan atados a las
significaciones que les otorgan los distintos operadores que estan llamados a evaluar,
trabajar o considerar, y ha variado a lo largo del tiempo y de acuerdo al contexto
sociopolitico del momento. Sus significados se relacionan intimamente con las
concepciones politicas, econdmicas, ideologicas y cientificas imperantes.

Para analizar las ideas enfermedad/salud, Stolkiner (1989) propone una
lectura a través de posiciones dualistas, partiendo de las representaciones que otorga la
nocion de “bienestar de la psique”, antecedente histérico que va a contribuir al
significado de la nocién de Salud Mental.

Por un lado, esta concepcion propone partir de un supuesto de “estado
Optimo” posible como sinénimo de salud, ello lo explica a través del pensamiento
griego platonico idealista. Se retoma la idea del alma como dominante del cuerpo, de
la misma manera que el amo respecto del esclavo. De ese bienestar surgiran virtudes
esenciales como la justicia y la armonia. En este punto cabe recordar que la nocion de
Justicia para Platon, importa la idea del bien supremo y de lo bueno, cuya ubicacion en
la jerarquia de valores, sera la mas alta. El justo conserva su virtud, su libertad y su
felicidad, incluso en medio de los mayores tormentos, estableciendo el orden, la
armonia y el equilibrio en todo su ser, sometiéndolo a la razén. Las virtudes salud,
fuerza y belleza resultarian caras antagonicas de enfermedad, debilidad y fealdad. Las
enfermedades del alma y del cuerpo constituirdn -para esta teoria- causales de

indignacion.



Stolkiner, continua su analisis dualista posicionado en la Edad Media,
especificamente durante el orden feudal, en el que el bienestar del alma se alcanza con
el estado de gracia por via del sometimiento. Por consiguiente, la enfermedad vista
desde una mirada moralista, estara vinculada al no acatamiento o sometimiento a las
normas.

El sujeto cartesiano propuesto por Descartes, esta dividido, “cogitans” y
“extensa”, sustancias que entran en contacto con la gldndula pineal ubicada en el centro
del cerebro. Mientras la mente se rija por las leyes de la razoén y buen desempeno, podra
alcanzarse el bienestar psiquico.

Con la Revolucion Industrial y la Revolucion Francesa, surgen los
conceptos de “bienestar subjetivo” vinculados a las ideas de igualdad y libertad, y los
de alienacion o enajenacion como enfermedad.

Entre los s. XIX y XX la medicina ser4 el eje central. Sostiene Foucault
(2000) que la funcion de la medicina serd la centralizacion de la informacién y la
normalizacion del saber sobre las enfermedades que afectan a las personas. En el siglo
XIX el punto de analisis serd la consideracion de la vida por parte del poder, a partir de
la teoria clasica de la soberania, que establece como puntos de analisis, el derecho a la
vida y de muerte. Se explica esta relacion a través de una paradoja: frente al poder, el
subdito no esta por pleno derecho, ni vivo ni muerto. Su vida, como la muerte, se
convierte en derecho por efecto de la voluntad soberana. Este poder sobre la vida, so6lo
sera ejercido cuando el soberano pueda matar. Por lo tanto, se trata de un derecho de la
espada: hacer morir o dejar vivir.

De esta manera explica Stolkiner, que la enfermedad ocupar el lugar de
un fendmeno de masas, no como la muerte que se abate brutalmente sobre la vida, sino

como la muerte permanente, que se desliza en la vida, la carcome, la disminuye y la
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debilita. Por ello las influencias cientificas sobre los procesos bioldgicos y organicos
constituird una técnica politica de intervencion con efectos disciplinarios y reguladores
sobre el cuerpo de la poblacion.

Sostiene Foucault, ...Si definir la enfermedad y la salud psicologicas
resulta tan dificil, ;no serd porque nos esforzamos en vano en aplicarles masivamente
los conceptos destinados a la medicina somdtica? (FOUCAULT M. , 1991, pag. 10).
Concluye estableciendo algunas afirmaciones utiles:

No se esta alienado porque se estd enfermo sino que en la
medida en que se esté alienado, se estd enfermo; tratar de
definir la enfermedad a partir de una distincion de lo
normal y lo anormal es invertir los términos del problema,
la enfermedad hace posible lo anormal y fundamenta las
reacciones andmalas que representan una reaccion de
defensa, no siendo lo anormal el nucleo central de la
enfermedad sino una consecuencia de lo patoldgico; las
enfermedades mentales lo son de la personalidad toda y
tienen su origen en las condiciones reales de desarrollo y
existencia de esta personalidad y las contradicciones de
este medio, pero el conflicto no determina de golpe la
enfermedad que solo se desarrolla cuando las condiciones
de existencia se convierten en perturbaciones
funcionales, encontrando su unidad con la patologia
organica; si se admite lo anterior, hay que partir de que la
condicion primera de la enfermedad es un conflicto del
medio humano y que lo propio de la enfermedad es una
reaccion de defensa generalizada ante este conflicto, por
lo que la terapia debe partir de premisas distintas a las
practicas médicas clésicas, pudiéndose solo hablar de
curacion cuando se producen nuevas relaciones con el
medio cuya consecuencia practica es la reforma de la
estructura de la asistencia médica y de los hospitales
psiquiatricos (1991, pag. 115 a 122).

Por su parte, la Organizaciéon Mundial de la Salud, definié a la Salud
Mental como un estado de bienestar en el cual el individuo es consciente de sus propias
capacidades, puede afrontar las tensiones normales de la vida, puede trabajar de forma
productiva y fructifera y es capaz de hacer una contribucion a su comunidad. Claramente

se resalta una dimension social positiva de la definicion dada a la salud en general, “La
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salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades” (Organizacion Mundial de la Salud, s.f.).

En rigor de verdad, podemos advertir que muchas de las desigualdades
que se originan en las sociedades, responden a prejuicios negativos o estigmas sociales:
las personas que tienen problemas mentales, problemas de drogadiccion, problemas
toxicologicos, tendran indefectiblemente problemas de conducta. Es por ello que, en el
campo de las prestaciones de salud comunitarias, esto significd el desarrollo del
derecho a recibir tratamiento o rechazar tratamiento médico. Y particularmente en el
derecho de rechazar tratamientos médicos, se trabajo en areas muy dificiles, como la
situacioén que se produce cuando esta negativa pone en riesgo la vida humana, no solo
la propia sino la comunitaria.

Las personas que padecen trastornos mentales persistentes no son
tratadas de la misma manera que aquellos que padecen trastornos fisicos prolongados,
como sucede con las personas diagnosticadas de cancer o algunos problemas cardiacos.
Esta diferencia en el tratamiento tiene su epicentro en la posible falta de competencia o
incapacidad que los padecimientos mentales son susceptibles de generar en quienes los
padecen, y en consecuencia la posible afectacion de la comprension sobre los actos.
Independientemente del grado de competencia’ de una persona (aunque esta pueda
verse disminuida en algunos planos del razonamiento y no en todos) su personalidad
juridica y las habilidades de tomar decisiones deben ser respetadas como regla de oro.

La cuestion vinculada a la peligrosidad de quienes padecen trastornos
mentales, es otro de los estigmas mas dificiles de derribar. En los casos en los que se

describen delitos violentos y existen involucrados que padecen algun tipo de trastorno

7 Entendido como “Pericia, aptitud, idoneidad para hacer algo o intervenir en un asunto determinado.
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mental, la sociedad de que se trate supone que todos los que padecen este tipo de
alteraciones son potencialmente peligrosos®. Esta forma de concebir al trastorno
mental, justificé a lo largo de la historia el dictado de leyes restrictivas de libertad y
demas derechos de quienes padecen trastornos mentales.

Otra de las cuestiones vinculadas a la Salud Mental resulta la
desinstitucionalizacion, frente a los nuevos paradigmas de abordaje. En la actualidad
pareciera ser la solucion al problema de las instituciones de aislamiento, sin embargo,
si no existe un adecuado seguimiento de los entornos familiares o comunitarios por
parte de los servicios de salud mental, se termina por descuidar a la persona y
finalmente se lo confina al abandono o aislamiento pero en un contexto diferente.

Los problemas relacionados a la salud mental muchas veces no son
considerados importantes o al menos no prioritarios para el efectivo disefio de politicas
publicas. Sin embargo, existen evidencias cientificas sobre la prevalencia y la carga que
significan para las sociedades los trastornos mentales. Segtin datos proporcionados por
la OPS/OMS (Organizacion Panamericana de la Salud, 2018, pags. 28-32) se relevé en
el afio 2018 que el gasto publico en paises del Caribe y Latinoamérica destinado a la
salud mental como porcentaje del gasto publico destinado a la atencion de la salud en
general estd a nivel mundial en 2,8%, a pesar de que los trastornos mentales representan

12% del total de AVAD (afios de vida ajustados en funcion de la discapacidad)’ y 35%

8 Una cuarta parte de los autores de este tipo de ataques tenia un diagnéstico de alguna enfermedad
mental antes de acometer la accidn: De ellos, el 75% padecia un trastorno emocional y el 19% psicosis.
Solo el 25% de los atacantes en tiroteos en Estados Unidos tenia diagnosticada una enfermedad
mental. Nota Diario Infobae.com de fecha 20 de junio de 2018.

% Medida compuesta de la mortalidad y la discapacidad atribuibles a una enfermedad dada. Las
enfermedades no transmisibles representaron un (78%) del total de AVAD, y los trastornos mentales,
neuroldgicos y debidos al consumo de sustancias, y suicidio supusieron una fraccion de los AVAD mucho
mas alta, de 19%. El 59% restante de los AVAD por enfermedades no transmisibles se distribuyen entre
las enfermedades cardiovasculares, el cancer, los trastornos osteomusculares, la diabetes, los
trastornos neuroldgicos, respiratorios, digestivos, urinarios, ginecoldgicos y otros. Por ultimo, las

13



del total de APD (afios perdidos por discapacidad)!®. En la Region de las Américas, el
gasto oscila entre el 0,2% en Bolivia y el 8,6% en Surinam, mientras que en Argentina
se ubica en el 5,6 sobre el gasto total destinado a salud. La OMS recomienda que los
servicios de atencion de salud fisica y mental deben prestarse de forma integrada, y que
el porcentaje de gasto asignado a los servicios de salud mental debe ser proporcional al
porcentaje de su carga atribuible. Esto significa que generalmente se subestima la
mortalidad vinculada a las enfermedades mentales, principalmente debido a la falta de
registro de las defunciones debidas a la mayoria de las enfermedades mentales, frente
a la mortalidad causada por el resto de las enfermedades.

Los trastornos mentales, neurologicos, aquellos vinculados al consumo
de sustancias y el suicidio constituyen un grupo de enfermedades y afecciones que son
una de las causas mas importantes de discapacidad y mortalidad, y provocan un tercio
del total de las discapacidades y un quinto del total de muertes en razén de una
discapacidad en la Region de las Américas. De los trastornos mentales, los trastornos
depresivos son la principal causa de discapacidad y de discapacidad combinada con
mortalidad, representando respectivamente el 3,4% y 7,8% sobre el total de las causas
de discapacidad y de discapacidad combinada con mortalidad. El segundo subgrupo de
mayor importancia abarca los trastornos de ansiedad, con 4,9% y 2 ,1%,
respectivamente. La autoagresion y los trastornos por dolor también deben considerarse

trastornos mentales comunes, responsables respectivamente de 4,7% y 1,6%.

enfermedades transmisibles y los trastornos maternos, infantiles y nutricionales suponen el 12%, y las
lesiones el 10% del total de AVAD.

10 proporcionan una medida de la prevalencia de la enfermedad ponderada en funcién de su impacto
discapacitante.
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Seglin los datos relevados en el informe, las enfermedades mentales
graves se asocian a una mayor mortalidad, sobre todo en los entornos de ingresos bajos.
América del Sur tiene en general proporciones mayores de discapacidad debida a
enfermedades mentales comunes; el suicidio impone una carga desproporcionadamente
alta en tres conglomerados subregionales: Surinam, Guyana y Trinidad y Tobago; y
Uruguay, Chile y Argentina. Los trastornos depresivos o la Distimia, pueden ser
altamente discapacitantes!! y afectan principalmente a jovenes entre los 15 a 50 afios.
En comparacion con otras subregiones, Centroamérica continental tiene una mayor
proporcion de discapacidad por trastorno bipolar y trastornos de comienzo habitual en
la infancia y adolescencia, asi como por epilepsia; Canada y Estados Unidos sufren una
carga elevada de discapacidad por esquizofrenia y demencia, asi como tasas
abrumadoras de discapacidad por trastornos debidos al consumo de opioides.

La subestimacion de las enfermedades mentales en las Américas se da
por cinco razones principales: a) la separacion arbitraria entre los trastornos
psiquiatricos y los neuroldgicos; b) la consideracion del suicidio y del comportamiento
autolesivo como otra categoria aparte de las enfermedades mentales; c) la combinacion
de los trastornos con sintomas somaticos dolorosos con los trastornos osteomusculares;
d) la exclusion de los trastornos de la personalidad; y e) la consideracion inadecuada de
la contribucién de las enfermedades mentales graves a la mortalidad por causas
asociadas.

Los trastornos de ansiedad abarcan muchos sindromes caracterizados

por una ansiedad importante, como el trastorno de ansiedad generalizada, el trastorno

11 Se considera que los episodios depresivos graves son el quinto estado de la salud humana mas
discapacitante, después de la esquizofrenia aguda, la lesion de la médula espinal en el nivel cervical no
tratada, la esclerosis multiple grave y la dependencia grave de la heroina.
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de péanico, las fobias sociales, incluyendo el trastorno de estrés postraumatico y los
trastornos obsesivo-compulsivos. Segun los datos recabados del afio 2015, Brasil ocupa
el lugar con el mayor incide de incidencia de los trastornos de ansiedad. Existe una
relacion muy estrecha con el suicidio y la autoagresion. Recae principalmente en la
poblacion mas joven en edad de trabajar: 60% de los casi 100.000 suicidios
correspondieron a personas de 15 a 50 afios de edad.

Los trastornos somatomorfos con dolor predominante (Trastornos por
dolor) son sindromes poco conocidos y, en consecuencia, frecuentemente ignorados
por médicos, psiquiatras y epidemidlogos, sin embargo, son muy prevalentes, sobre
todo en las mujeres!?. Cerca de 56% de los pacientes con trastornos por dolor cumplen
los criterios de algun otro trastorno psiquiatrico, con mayor frecuencia los trastornos
depresivos y de ansiedad.

Las esquizofrenias y los trastornos bipolares suelen denominarse
trastornos mentales graves. Los episodios psicéticos agudos en el contexto de la
esquizofrenia se consideran el estado de salud mas discapacitante en el marco de la
carga de enfermedad. Asi los episodios maniacos son urgencias médicas sumamente
discapacitantes, que, con frecuencia, si no se tratan, dan lugar a la ruina
socioeconOmica, a lesiones o a la muerte; y los episodios depresivos en el contexto de
la enfermedad bipolar pueden ser tan graves como los del trastorno depresivo. Las
enfermedades mentales graves son particularmente letales en los entornos de ingresos

bajos, que tienden también a ser contextos con una gran estigmatizacion. La mayor

12 La prevalencia a los 12 meses del trastorno por dolor segtin el DSM-IV es de 11% en las mujeres y
de 4% en los hombres.
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letalidad se debe a la falta de atencion de salud mental eficaz y a la atencion médica
general inadecuada.

Las esquizofrenias, verifican una creciente proporcion de la
discapacidad a medida que aumenta el nivel de ingresos, sobre todo la mayor
mortalidad prematura y la menor capacidad de deteccion de los casos en los entornos
pobres. La investigacion ha revelado que las personas con esquizofrenia mueren entre
10 y 30 afios antes que sus pares, observandose los peores resultados en los paises de
ingresos bajos

El cuadro clinico de los trastornos bipolares varia mucho en cada caso y
de unos casos a otros: algunos episodios constituyen fluctuaciones leves o moderadas
del estado de animo que son compatibles con una funcionalidad y una calidad de vida
altas, mientras que otros evolucionan hacia episodios depresivos o maniacos graves;
los primeros pueden conducir al suicidio y los tltimos pueden dar lugar al fallecimiento,
a discapacidades o a la ruina socioecondmica si no se tratan. La discapacidad resultante
de los trastornos bipolares puede ir desde una disfuncion leve durante los estados
residuales hasta un deterioro casi completo durante los episodios maniacos,
hipomaniacos y depresivos graves.

Los trastornos originados por el consumo de sustancias (bebidas
alcoholicas, drogas o alimentos) se consideran frecuentemente juntos debido a sus
caracteristicas clinicas similares, principalmente en relacion con su naturaleza
compulsiva y con la disfunciéon conductual directa que implican. La gravedad de estos
trastornos varia desde la afectacion leve del trastorno debido al consumo de
cannabinoides, cocaina, anfetaminas y opioides, a la discapacidad casi total resultante
de la dependencia grave de la heroina, pasando por la discapacidad moderada asociada

a la anorexia y la bulimia.
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Los trastornos que afectan principalmente a los nifios y los adolescentes,
incluyen, el autismo, los trastornos de la conducta, la discapacidad intelectual y el
trastorno por déficit de atencidon con hiperactividad.

Trastornos neurocognitivos abarca un amplio espectro de enfermedades
como el Alzheimer, las demencias, la epilepsia, las migrafias y la cefalea tensional,
todas ellas con sindromes mentales y conductuales destacados.

Tal como lo planteara Platén 500aC., las enfermedades que afectan a la
psiquis, atn en la actualidad continuan asociadas a la indignidad, y son vividas con
verglienza. Existen datos relevados que demuestran que la gente no quiere hablar del
tema porque se les tachard de locos, (Larry Davidson'?), solo una de cada tres personas
con una enfermedad mental diagnosticable busca tratamiento (algunos
estudios situan esta cifra mas cercana a una de cada dos personas). “La gente presupone
que las enfermedades mentales solo les pasan a otros. No reconocen las experiencias
que estdan teniendo como sintomas o manifestaciones de una enfermedad mental".
Segun el Instituto Nacional Norteamericano de Salud Mental, en 2015 alrededor del 18
% de los estadunidenses sufria algin tipo de enfermedad mental, pero muy pocos
buscaron tratamiento. Un informe realizado en 2014 por los Centros Norteamericanos
de Control y Prevencion de Enfermedades descubri6 que solo el 35.3 % de las personas
con sintomas graves de depresion afirmaba haber contactado a un profesional de la
salud mental durante el afio anterior (YOGODA, 2017).

Es cierto que los trastornos mentales pueden tener un impacto menor en

la mortalidad, pero estos muestran un alto porcentaje en cuanto a discapacidad. Por

13 profesor de psiquiatria en la Universidad de Yale y asesor sénior de politicas para el Departamento
de Salud Mental y Adicciones de Connecticut.
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ejemplo, se estima que la depresion en estos momentos ocupa el segundo lugar a nivel
mundial como causa de discapacidad, y que va a colocarse en primer lugar en los
proximos 25 afios. La depresion se estd colocando en estos momentos como un
importante problema sanitario y social, con un elevado impacto en la economia de los
paises.

Los desafios de este nuevo siglo son la vulnerabilidad psicosocial (sobre
todo para los grupos minoritarios y las comunidades afectadas por la extrema pobreza),
la violencia, la problematica psicosocial de la nifiez y de la adolescencia (desterrando
el mito de que la salud mental no es un tema importante en los nifios y adolescentes),
la conducta suicida, y el alcoholismo. Pero no serd posible enfrentarlos apropiadamente
si los servicios estan en las capitales, y si no hay un grado de desarrollo de la atencion

ambulatoria especializada y de la Atencion Primaria descentralizada.

B. Hacia una concepcion de Salud Mental basada en derechos humanos.

El entrecruzamiento de los discursos cientificos y las practicas sociales
que se confrontan, cuestionan y transforman en su encuentro con la politica, constituye
el eje vertebrador del campo de la salud (CHIARVETTI, 1989). Cuando se abordan las
politicas en materia de Salud Mental, se afrontan los efectos de la crisis y el ajuste en
la salud mental de la poblacion y de las instituciones asistenciales; y en definitiva en
transformaciones de las formas de vida de grandes sectores, de las propuestas y de las
politicas que se plantean. Como sostiene Stolkiner, la Salud Mental no puede ser
considerada una especie particular de salud, sino una “parcializaciéon operatoria
fundamentada en la especificidad de sus formas de abordaje de la problematica de la

salud en general” (STOLKINER, 1989).
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El camino recorrido de la Salud Mental fue vasto y tuvo su génesis en la
psiquiatria en el S. XVIII, momento historico en el que se constituyd la medicina
mental, asilar, hasta la busqueda de alternativas al manicomio, después de la Segunda
Guerra Mundial. Su desarrollo no es lineal, al contrario, se advierten en ¢l importantes
avances y retrocesos asociados a las politicas imperantes en cada momento histdrico
desde entonces.

La psiquiatria segin Michel Foucault, funciona como una rama de la
higiene publica. En otras palabras, buscd la precaucion social, como higiene del cuerpo
social en su totalidad, codificar la locura como enfermedad, patologizar los desordenes,
los errores, las ilusiones de la locura, y llevar adelante el analisis de la sintomatologia,
nosografia, prondstico, historiales clinicos, entre otros. En definitiva, aborda la locura
en términos de peligro.

Para justificarse como intervencion cientifica y
autoritaria en la sociedad, para justificarse como
poder y ciencia de la higiene publica y de la
proteccion social, la medicina mental debe
demostrar que es capaz de advertir, ain donde
nadie mas puede verlo todavia, cierto peligro;
tiene que demostrar que si puede hacerlo, es en la
medida en que es un conocimiento médico
(FOUCAULT M., Los anormales, 2000).

Un hito en la historia de la Salud Mental, lo encontramos en los efectos
del ideario de la Revolucion Francesa. Las contradicciones entre el aprecio por lo social
y la desconfianza por lo individual, permiti6 modificar paulatinamente las practicas

habituales en el ambito de la salud, en especial, repensar el encierro del loco y las

ataduras como medidas de contencion'4, mientras que la proteccion de la sociedad y la

14 Se reemplazé por el “chaleco de fuerza”, lo que permitié a los pacientes poder desplazarse por las
instituciones, si correr el riesgo de agredir o agredirse.
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nacion marcaron el norte. El decreto de libertad de todos los internados que hayan
demostrado que no son locos o delincuentes permitié que en el campo del derecho se
legislaran medidas de proteccion (pérdida de los derechos civiles vinculados a la
propiedad privada, a la libertad, al voto, a la herencia y se crea formalmente la figura
del curador).

Para discernir el loco del no loco, se introdujo en las instituciones la
figura del médico. La tarea de observacion y clasificacion recay6 en la persona de un
prestigioso médico: Pinel Philippe! (Fundador de la Escuela Francesa). Este planted
una reforma politica que import6 abordar la locura desde una perspectiva ética y social.
Su discipulo, Jean E. Esquirol'¢, desarroll6 los fundamentos médicos de la psiquiatria
a través del disefio de tratamientos menos paternalistas. El internamiento se fundamenta
en razon del tratamiento y no como segregacion y custodia. Podriamos considerar que
el momento histérico de constitucion de la medicina mental y la psiquiatria como
especialidad de la medicina, la ubicamos con la sancioén de la ley francesa del 30 de
junio de 1838 sobre el régimen de los asilos de alienados (completada con la Ordenanza
Real de 18 de diciembre de 1839 y la Circular de 20 de marzo de 1857). Sin embargo,
Francois Leuret, médico-jefe de Bicétre desde 1836 y discipulo de Esquirol plante6 un
abordaje cada vez mas agresivo e intervencionista:

El dolor, es verdad, forma parte del tratamiento que
recomiendo para curar a los alienados. Pero decir que lo
empleo siempre y para todos los enfermos es una
aseveracion que desmienten tanto mis escritos como mis
actuaciones. El sufrimiento sirve de palanca en estos
pacientes, al igual que resulta util en el transcurso

cotidiano de la vida y como resulta oportuno en la
educacion. Se trata de uno de esos mecanismos que

151745-1846

161772-1840
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provocan la huida del mal y la persecucién del bien,
aunque no sea asi necesariamente. Entre los nifios y los
alienados existen numerosas semejanzas. Quien para
educar y dirigir a los nifios s6lo sepa hacerlos sufrir les
convertird en personas ignorantes y estiipidas. Quien para
curar a los alienados utilice tan solo la intimidacién
destruird lo que les quede a esos enfermos de sus
facultades intelectuales y morales (LEURET, 2001, pag.
97)

Leuret (2001, pag. 97) empledé medidas que alimentaron la leyenda
oscura sobre las atrocidades de la época dentro de las instituciones asilares. Medidas de
sujecion como la camisa de fuerza, posteriormente hebillas de tornillo, cinturones de
cuero, cestas, armarios, cajas donde el paciente una vez introducido, s6lo podia sacar
la cabeza, etc.; Medios restrictivos como el total aislamiento del paciente en una celda
a oscuras e intentar asi su calma; Medios coercitivos como las maquinas rotativas, las
ruedas huecas, las mascaras de cuero que cerraban herméticamente la boca evitando los
gritos y las mordeduras, la alimentacion forzada, entre otras.

También se empled al enfermo en tareas pesadas obligatorias y
compulsivas como faenas, trabajos agricolas, etc., en la creencia de que el cansancio
fisico proporcionaria un suefio reparador, a la vez que templaba el sistema nervioso. La
terapia de bafios a distintas temperaturas (inmersion o sorpresa). El uso de vomitivos y
purgantes (se consideraba que el asco que producia el vomito obligaba al paciente a
desviar la atencion de sus pensamientos y problemas), los tdnicos y estimulantes
(yoduro potasico, preparados de estricnina y fosforo o arsénico, amoniaco, etc.), los
calmantes (principalmente el opio y sus derivados), los medios derivativos e irritantes
de la piel (cataplasmas e incluso la aplicacion de hierros candentes, afortunadamente

muy escasa) y los regimenes dietéticos (ELOY FERREIROS MARCOS, 2007, pags.

49-50).
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Otra de las terapias en el tratamiento de las afecciones psiquicas que
evidencié mayor interés fueron las biologicas como la piretoterapia para el tratamiento
de la paralisis general progresiva derivada de la sifilis que supuso un avance
extraordinario debido a que esta enfermedad era de gran frecuencia en los manicomios,
el uso del coma insulinico, la terapéutica convulsiva usando el cardiazol o métodos
eléctricos, y el empleo de métodos quirtrgicos. Este tipo de terapias, sin embargo,
gener6 gran polémica que ha llegado hasta nuestros dias en las dos formas que
mantienen su uso: la terapia electroconvulsiva (TEC) y la psicocirugia.

En 1935, el médico portugués Egas Moniz propuso al mundo cientifico
una técnica psicoquirirgica para el tratamiento de determinadas enfermedades
mentales: la lobectomia o leucotomia del 16bulo frontal. Dadas las complicaciones de
las intervenciones quirurgicas, importaron ciertas modificaciones en la préctica al
implementar la cirugia estereotactica, utilizando isotopos radiactivos, sondas
criogénicas o radiocirugia, con lo que se consiguen intervenciones minimas sobre el
tejido cerebral con la misma eficacia. Estas practicas altamente invasivas y con
resultados no uniformes se continuaron realizando hasta el advenimiento de los
psicofarmacos, a principios de los afios 50 (2007, pags. 59-60).

Fue Adolph Meyer!” quien planted la nocion de higiene mental, para
validar la psicoterapia como tratamiento efectivo de las enfermedades mentales y la
incorporacion de trabajo social con la comunidad. Consecuencia de los efectos del
psicoanalisis y de la higiene mental fue la intervencion del trabajo social en el area
psiquiatrica. El trabajo social hunde sus raices en la tradicion de la caridad y asistencia

domiciliaria. Hacia 1904-1906 aparecen en Nueva York las primeras asistentes sociales

171866 - 1950
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encargadas de seguir atendiendo a los pacientes psiquidtricos dados de alta del hospital.
Esta tendencia se extiende con la creacion de servicios hospitalarios externos, como el
Boston Psychopathic Hospital o la Phipps Clinic de Baltimore. En 1913, Mary Jarret
desarroll6 un programa de formacion para el trabajo social psiquidtrico (CASTEL,
1980, pag. 48 a 52)

No obstante los esfuerzos realizados para modificar el paradigma de
atencion de la salud mental, las consecuencias de la Segunda Guerra Mundial reflejaron
importantes retrocesos, principalmente se encontrd en el poder manicomial la forma
accesible para segregar y marginar. Ademds, provocod la destruccion de las
organizaciones de salud en los paises de Europa y, por consiguiente, los individuos con
necesidad de atencidn psiquiatrica fueron nuevamente los mas perjudicados.

Resulté indispensable reestructurar aceleradamente los sistemas de
atencion, lo que permitio incluir reformas, en especial aquellas vinculadas a la asuncion
de responsabilidad de la sociedad ante la problematica humana y la incorporacion de
los derechos generales de los individuos, resultando lo que se llamo la medicina social
y la “antipsiquiatria'®”.

La politica en materia de salud mental en Francia a partir de la década
del ’60 dirigié la atencion hacia un aspecto integral del paciente, no pensadas ni
resueltas exclusivamente por psiquiatras. Se propugnd el reemplazo de las instituciones
de internacién por integracion en diferentes niveles: internaciones domiciliarias,
asistencia en y con la comunidad, los hospitales psiquiatricos debian integrar la red de

instituciones del sector y con equipos como directores del plan terapéutico.

18 David Cooper en 1967 y Ronald Laing.
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La OMS, sostuvo la necesidad de conversion de la Psiquiatria a la Salud
Mental y en 1953 recomendd la trasformacion de los manicomios de todos los
hospitales en comunidades terapéuticas. Sin embargo, ello fue cumplido parcialmente
y s6lo por algunos paises.

En EEUU, en el afio 1963 se aprueba la Ley Kennedy cuyo principal
objetivo es la desinstitucionalizacion de los enfermos psiquiatrizados, sustituy6 las
instituciones asilares por centros terapeuticos mas ensamblados en la sociedad. Si bien
al cabo de unos afios las instituciones intermedias se fueron convirtiendo en nuevos
depdsitos de personas, se logro fracturar la hegemonia psiquiatrica.

En Italia, la reforma fue posterior (1967), pero con mejores resultados.
La politica de desinstitucionalizacion de Franco Basaglia, a través de sus denuncias por
las condiciones inhumanas que presentaban los manicomios, permitid el cese de
funcionamiento de muchos hospitales psiquiatricos de funcionamiento manicomial.
Finalmente, en 1978 se aprob6 la Ley de Salud Mental, que principalmente dispuso
que, desde su promulgacidon, no se internarian nuevos pacientes en hospitales
psiquiatricos y que a partir de 1980 tampoco se podria reinternar a quien haya sido
externado. Para el supuesto que la internacion fuera inevitable, ésta s6lo podria
concretarse en los servicios de psiquiatria de los hospitales generales y por un periédo
no mayor a 10 dias. También estableci6 como prioritario la creacion de los centros
locales de Salud Mental.

En Argentina, a principios de siglo la alternativa al asilo tuvo lugar a
través de Domingo Cabred con la creacion de la Colonia Nacional de Alienados “Open
Door”, de rehabilitacion, apelando a la labor-terapia (trabajo como instrumento

terapéutico ligado a la resocializacion).
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En el afio 1957 se cred el Instituto Nacional de Salud Mental, adoptando
criterio de la Ley Kennedy, permitié incluir el psicoandlisis en la asistencia mental,
pasando de la psiquiatria a la Salud Mental. Otra de las obras del instituto fue la creacion
de la Residencia de Becarios de perfeccionamiento a cargo del Dr. Jorge Garcia
Badaracco.

En ese mismo afio se crea el Policlinico de Lanus, con uno de los
Servicios de Psicopatologia en un Hospital General, si bien no fue el inico, lo cierto es
que fue el més conocido en el pais y en Latinoamérica. Afios siguientes se crearon
Centros de Salud Mental, Hospital de Noche y Casa de medio Camino, las que
finalmente con la dictadura de Ongania, fueron desarticuladas.

En octubre de 1959 se cred la Federacion Argentina de Psiquiatras, la
cual convoco a psiquiatras dinamicos, reflexdlogos, ecléticos y otras orientaciones
como a los psicoanalistas. Sin embargo, el manicomio siguié siendo el epicentro
hegemonico del psiquiatra, reforzado por la dictadura y la Ley 17.132 -Ejercicio de la
Medicina- que prohibe a los psicologos el ejercicio de la psicoterapia y del
psicoanalisis.

Ante el auge de la psicofarmacologia, muchas practicas habituales en los
servicios hospitalarios (chalecos de fuerza!®, los electrochoques y las psicocirugias)
fueron modificadas. Nuevamente entre avances y retrocesos, la patologia mental
retorno al campo de la medicina.

Los movimientos reformistas, de Europa y EEUU, desembarcaron en la
década del *70, con la insercion del psicoanalisis en las instituciones publicas, a través

de la interconsulta médico psicologica. La experiencia poca oportunidad tuvo de

1% En 1971 se reinstald en el hospital el uso del chaleco de fuerza.
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avanzar, toda vez que, con la dictadura de 1976, nuevamente estos avances se vieron
interrumpidos.

Durante esta época comienzan a afianzarse nuevas lineas de
pensamiento en el campo de la salud, menos restrictivas y mas participativas. En 1978
se reunen los paises miembros de la Organizacion Mundial de la Salud, plantean la
necesidad de la Atencion Primaria de la salud mental y formalizan el lema Salud para
todos en el 2000 al suscribir el acuerdo de Alma Ata.

A pesar de los esfuerzos, la falta de coordinacion interna en el sistema
de salud, sumado al desembarco del Banco Mundial en la Argentina, los procesos de
reformulacion de politicas priorizaron aspectos de rentabilidad y solvencia, por lo que
consecuentemente los aportes del Estado disminuyeron considerablemente. Claramente
el modelo de desarrollo del Banco Mundial respondié de manera similar a EEUU, en
cuanto colocan la responsabilidad sobre la salud en los individuos, y minimiza la

incidencia del Estado y las empresas como generadoras de enfermedades.

El proceso de conformacion del nuevo paradigma de atencion de la
Salud Mental basado en un criterio de respeto de la dignidad y derechos humanos de
las personas que padecen a causa de una enfermedad en su psiquis, lo encontramos en
la sancion de la Ley Nacional 26.657 del afio 2010. No obstante encontrarse invadida
de un claro espiritu humanista, no resulté abarcativa de otras tantas cuestiones que
involucra la atencion de la salud mental con clara perspectiva de derechos humanos,
asi, por ejemplo, la atencion diferenciada que se debe a las mujeres, a las mujeres en
relacion con la maternidad y a los nifios, nifias y adolescentes, entre otros. El
tratamiento homogeneizante es claro, a casi nueve afios desde su sancidén, somos

consientes de las desigualdades que esto ocasiona y también que las practicas no
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necesariamente deben responder a una norma juridica, sino partir de la demanda
individual y colectiva para hacer efectivos los compromisos asumidos por el Estado
Argentino en el ambito supranacional, que posiblemente lo convierta en responsable

internacional por violacion de derechos humanos fundamentales.

C. La Salud Mental en el plano institucional y juridico.

Como se expuso anteriormente el derecho humano a la salud y en
especial a la salud mental, no se limita a estar sano, sino que es un derecho transversal
que obliga a los Estados a adoptar medidas positivas para que todos tengan garantizado
el derecho al disfrute y a la proteccion de los derechos humanos fundamentales, al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, al acceso a servicios de
salud, a la proteccion contra la discriminacion por cualquier razon, pero en especial,
por su condicion de salud, a ser protegidas contra la tortura, y los tratos y penas crueles,
inhumanos y degradantes y a gozar de estandares para el tratamiento y la atencion
involuntarios, a condiciones de trabajo saludables y seguras, vivienda adecuada, a un
medio ambiente sano, suministro de alimentos nutritivos, acceso al agua potable y a
condiciones sanitarias adecuadas, a la educacion e informacion sobre cuestiones

relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva, entre muchos otros.

Asimismo, entiendo que los derechos humanos resultan mas
comprometidos en el caso de aquellas personas mas desfavorecidas por las politicas
publicas; por esa misma razén las desigualdades en materia de género, discriminacion,
cuestiones vinculadas con nifios, nifias y adolescentes, con las mujeres, con las madres,
con personas con discapacidad, como asi también miembros de pueblos originarios

tienden a constituir factores clave que desencadenan enfermedades, e incluso muerte,
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al igual que otros sufrimientos y padecimientos. Por ello entiendo que la salud en
general, pero en especial la Salud Mental frente a la ineficacia de las politicas publicas
y demas intervenciones de los distintos 6rdenes estamentales, debe ser incluida dentro
de la enumeracién de los vulnerables a que refiere el art. 75 inc. 23 de la Constitucion
Nacional.

En el siguiente apartado expondré de forma sucinta la incidencia que los
Organismos nacionales e internacionales tienen en el disefio de politicas publicas en
materia de Salud Mental y en la construccion de estdndares internacionales de atencion
basados en los derechos humanos y en el respeto por la dignidad y la no discriminacion
de quienes presenten esta condicion. Asimismo, enunciaré algunos de los documentos
internacionales suscriptos por el Estado Argentino en el marco de la Organizacion de
los Estados Americanos y de Naciones Unidas. Estos documentos se encuentran
ordenados cronoldgicamente en cuatro grupos (Convenciones y Pactos; Declaraciones;
Principios; y Resoluciones, Informes y Recomendaciones). En el plano nacional tres
normas fundamentales, La Ley Nacional 17.469, que delinea las funciones del Instituto
Nacional de Salud Mental, la Ley Nacional de Salud Mental Ley 26.657 y su reflejo en
los Estados Provinciales y por ultimo la Ley Nacional de Prevencion del Suicidio N°

27.130.

1. Incidencia de los Organismos Nacionales
Dentro de la estructura nacional del Poder Ejecutivo, en materia de

salud, ubicamos al Ministerio de Salud y Desarrollo Social Nacional?, el cual detenta

20 Art. 23 del Decreto Nacional N2 828/2006 denominada Ley de Ministerios.

29



la planificacion global del sector salud y en la coordinacion con las autoridades
sanitarias de las jurisdicciones provinciales y del Gobierno Auténomo de la Ciudad de
Buenos Aires, con el fin de implementar un Sistema Federal de Salud, consensuado,
que cuente con la suficiente viabilidad social. Ademas, es el encargado de establecer la
politica publica en materia de salud con impacto en el Poder Ejecutivo Nacional.

Este Ministerio posee una cartera sanitaria nacional dentro de la
Secretaria de Determinantes de la Salud y Relaciones Sanitarias, vinculada
especificamente a la Salud Mental, a través de la Direccion Nacional de Salud Mental
y Adicciones?!, con el objeto de desarrollar politicas, planes y programas coherentes
con el espiritu y texto de la Ley de Salud Mental. Ademads, disefia programas de
capacitacion permanente para los distintos niveles de atencion sanitaria, en especial en
la aplicacion de la Guia de intervencion mhGAP para los trastornos mentales,
neurologicos y por consumo de sustancias en el nivel de atencion de salud no
especializada.

El Departamento de Salud Mental y Abuso de Sustancias de la
Organizacion Mundial de la Salud puso en marcha en el ano 2008 el Programa de
accion mundial para superar las brechas en salud mental (mhGAP??), en el afio 2010
se redacto la primer version de la Guia, con la finalidad de proporcionar orientacion y
herramientas basadas en la evidencia con el fin de avanzar hacia las metas del Plan de

accion integral sobre salud mental 2013-2020. En el afio 2015 con la retroalimentacion

21 Creada por Decreto N2 457 de fecha 5 de abril de 2010.

22 Las siglas corresponden a Mental health Gap Action Programme.
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de informacion y la evaluacion de la primera version se publicO una nueva con
actualizaciones (Guia de intervencion mhGAP para los trastornos mentales).

Dependiente de este Ministerio, funciona el Consejo Federal de Salud,
creado en el afio 1981 a través de la Ley 22.373, presidido por el Ministro de Salud
Nacional e integrado por las demas autoridades de Salud Publica de mas alto nivel en
el orden de cada provincia y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Le compete
propender integralmente al coordinado desarrollo sectorial en materia de salud en toda
la Republica, la apreciacion de los problemas de Salud comunes a todo el pais, de los
de cada provincia y de cada region en particular, determinacién sus causas y analizar
posibles medidas positivas de accion.

Asimismo, en el ano 2005 se conformo la Mesa Federal de Salud
Mental, Justicia y Derechos Humanos. Es un espacio de caricter intersectorial,
coordinado por la Direccion Nacional de Salud Mental y Adicciones del Ministerio de
Salud de la Nacidn, el Instituto Nacional contra la Discriminacion, la Xenofobia y el
Racismo (INADI) y la Secretaria de Derechos Humanos, del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacion. Ademas, forman parte de este espacio la Asesoria
General Tutelar del Ministerio Publico Tutelar de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, la Defensoria General de la Nacion del Ministerio Pablico de la Defensa, la
Asociacion por los Derechos en Salud Mental (ADESAM), la Asociacion Argentina de
Ayuda a la Persona que padece Esquizofrenia y su Familia (APEF), la Red de Usuarios,
Familiares y Voluntarios por la Salud Mental (Red FUV) y el Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS), entre otras organizaciones e instituciones. Asimismo, la
Mesa Federal cuenta con el apoyo técnico de la Organizacion Panamericana de la Salud
(OPS). Esta Mesa contribuy6 al impulso, la sanciéon y la reglamentacion de la Ley

Nacional de Salud Mental 26.657 y actualmente estd comprometida con el proceso de
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su implementacion (Practicas inclusivas en salud mental y adicciones con enfoque de
derechos humanos, 2014, pag. 11/12).

El objetivo de esta Mesa y de las actividades de la OPS de apoyo en
materia de derechos humanos y salud publica, consisten en seguir los lineamientos de
la Declaracion de Caracas, promoviendo el derecho a la salud y otros derechos
relacionados, de las personas con discapacidad mental, incluido el desarrollo de
servicios de salud mental basados en la comunidad, de tal forma que se elimine la
estigmatizacion de las personas con discapacidad mental y se logre su plena reinsercion
social.

Asimismo, continuando en el orden nacional hallamos la Comision
Interministerial en Politicas de Salud Mental y Adicciones (CONISMA) creada en
el afio 2013 por decreto N° 603/2013, a partir de la reglamentacion de la Ley de Salud
Mental, en el ambito de la Jefatura de Gabinete de Ministros, en diciembre del 2015 se
redujo y por Decreto N° 1053/2016 fue trasladada al Ministerio de Salud. que promueve
las politicas publicas especificas del Ministerio de Salud, pero reconociendo la
necesidad de profundizar las politicas intersectoriales e interministeriales para
garantizar el acceso a derechos, se trata de las condiciones de posibilidad para concretar
estas politicas. Asimismo, y en coordinaciéon con los Ministerios de Educacion y
Deportes, Desarrollo Social y Trabajo, Empleo y Seguridad Social, debe desarrollar
planes de prevencion en salud mental y planes especificos de insercion socio-laboral
para personas con padecimiento mental.

Mediante acta N° 6/14 de la CONISMA se ha creado y convocado el
Consejo Consultivo Honorario en Salud Mental y Adicciones CCHSMY A previsto
en el articulo 2° del Decreto N° 603 del 28 de mayo de 2013 con la mision de formular

propuestas sobre la aplicacion de la Ley Nacional de Salud Mental, e incorporar a las
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organizaciones de la sociedad civil con experticia en el campo de la Salud Mental y las
Adicciones, para la discusion de politicas en salud mental y realizacion de propuestas
a la CONISMA.

El Ministerio aplica el Programa de Asistencia Primaria de Salud
Mental (APSM), creado por La Ley Nacional N° 25.421, sancionada el 04/04/2001,
cuya funcion es la de propiciar y coordinar las acciones adecuadas para la adecuada

concrecion de la Atencion Primaria de la Salud.

El Programa Nacional de Garantia de Calidad de la Atencion
Médica, fue creado por Resolucion Secretarial N° 432 del afio 1992 y refrendado por
el Decreto N° 1424 del afio 1997, busqueda de promover el desarrollo de procesos para
asegurar la calidad de los servicios de salud para toda la poblacion y garantizar la
equidad en la atencion médica, en el marco de la estrategia de la Cobertura Universal
en Salud. Segun lo establece el Decreto 178 del afio 2017 el Programa Nacional De
Garantia de Calidad de la Atencion Médica ".... sera de aplicacion obligatoria en todos
los establecimientos nacionales de salud, en el Sistema Nacional del Seguro de Salud,
en el Sistema Nacional de Obras Sociales, en el Instituto Nacional de Servicios Sociales
para Jubilados y Pensionados, en los establecimientos incorporados al Registro
Nacional de Hospitales Publicos de Gestion Descentralizada, asi como en los
establecimientos dependientes de las distintas Jurisdicciones provinciales y de la
Ciudad Autéonoma de Buenos Aires y las entidades del Sector Salud que adhieran al

mismo....".

2. Organizaciones No Gubernamentales.
La Asociacion Argentina de Salud Mental (www.aasm.org.ar, s.f.) es

una institucidn cientifica, académica y deontoldgica, cuya finalidad es la de procurar la
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union entre los profesionales dedicados a todas las ramas y orientaciones de la Salud
Mental, para fomentar la Salud Mental y contribuir a su progreso y difusion en el pais
mediante la organizacion y ejecucion de actividades académicas y cientificas, tanto a
nivel profesional como comunitario, dentro y fuera del pais.

La Asociacion Civil Enclaves: Salud Mental y Derechos Humanos
(www.enclaves.com.ar, s.f.) es un espacio que nuclea a profesionales de diversas
disciplinas del campo de la Salud Mental y los Derechos Humanos, comprometidos y
formados en la tematica.

La Asociacion por los Derechos en Salud Mental
(www.adesam.org.ar), creada en el afio 2004 como un acuerdo entre trabajadores de la
Salud/Salud Mental y el Derecho con el objeto de incidir para que el Estado promueva,
desarrolle y garantice politicas publicas en Salud Mental, que eleven la calidad de vida
de las personas y el bienestar colectivo de los ciudadanos.

La Fundacion Argentina para la Salud Mental (FASAM)
(www.idealist.org) es una fundacion que desde 1967 desarrolla una obra multiple para
promover la salud mental. Cuenta con consultorios externos que atienden alrededor de
5.000 consultas por ano. Los pacientes, en su mayoria de bajos recursos, reciben
atencion psicoldgica y psiquiatrica pagando un bono contribucion.

Red Nacional de Salud Mental Comunitaria y Derechos Humanos
(www.redsaludmental.org.ar). Son un grupo de personas y organizaciones que buscan
conformar un interconectado, para incidir sobre las politicas publicas de salud mental
para la aplicacion plena e integral de la Ley Nacional de Salud Mental; Fortalecer,
visibilizar y difundir las experiencias territoriales con practicas inclusivas;
visibilizar situaciones graves de violaciones a los derechos humanos en el campo de la

salud mental y demandar respuestas institucionales correctivas; y Promover y
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difundir en el conjunto de la sociedad una mirada sobre el padecimiento mental que
contribuya a la erradicacion del estigma sobre la locura y a la aceptacion de las
diferencias como un avance en la calidad de vida democratica.

La Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia (ACIJ) es una
organizacion apartidaria, sin fines de lucro, dedicada a la defensa de los derechos de
los grupos mas desfavorecidos de la sociedad y el fortalecimiento de la democracia en
Argentina. Fundada en 2002, ACIJ tiene por objetivos defender la efectiva vigencia de
la Constitucion Nacional y los principios del estado de derecho, promover el
cumplimiento de las leyes que protegen a los grupos desaventajados y la erradicacion
de toda practica discriminatoria, asi como también contribuir al desarrollo de practicas
participativas y deliberativas de la democracia.

Confluir, Usuarixs en Accién por el Derecho a la Salud Mental*
Luchan por la plena implementacion de las Leyes de Salud Mental, para una vida digna.

Movimiento Por La Desmanicomializacion en Romero®* Participan y
organizan en el ambito comunitario reclamos contra la violacion de los derechos

humanos.

3. Incidencia de los Organismos Internacionales

La Organizacién de los Estados Americanos (OEA) es el organismo
regional mas antiguo del mundo, cuyo origen se remonta a la Primera Conferencia
Internacional Americana, celebrada en Washington D.C., de octubre de 1889 a abril

de 1890. En esta reunion, se acord6 crear la Union Internacional de Republicas

23 https://www.facebook.com/UsuarixsCordoba/

24 https://www.facebook.com/movimientoporladesmanicomializacionenromero/
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Americanas y se empez0 a tejer una red de disposiciones e instituciones que llegaria
a conocerse como ‘“sistema interamericano”, el mas antiguo sistema institucional
internacional.

La OEA fue creada en 1948 cuando se subscribid, en Bogota,
Colombia, laCarta de la OEA que entr6 en vigencia en diciembre de
1951. Posteriormente, la Carta fue enmendada por el Protocolo de Buenos Aires,
suscrito en 1967, que entrd en vigencia en febrero de 1970; por el Protocolo de
Cartagena de Indias, suscrito en 1985, que entr6 en vigencia en noviembre de 1988;
por el Protocolo de Managua, suscrito en 1993, que entr6 en vigencia en enero de
1996, y por el Protocolo de Washington, suscrito en 1992, que entré en vigor en
septiembre de 1997.

La Organizacion fue fundada con el objetivo de lograr en sus Estados
Miembros, como lo estipula el Articulo 1 de la Carta, un orden de paz y de justicia,
fomentar su solidaridad, robustecer su colaboracion y defender su soberania, su
integridad territorial y su independencia.

Con el fin de salvaguardar los derechos esenciales del hombre en el
continente americano, la Convencién instrumentd dos organos competentes para
conocer de las violaciones a los derechos humanos: La Comision Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El 30 de julio de 1980 la Corte Interamericana y el Gobierno de la
Republica de Costa Rica firmaron un convenio, aprobado por la Asamblea Legislativa
mediante Ley N° 6528 del 28 de octubre de 1980, por la cual se creo el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos. Bajo este Convenio se establece el Instituto
como una entidad internacional autonoma, de naturaleza académica, dedicado a la

enseflanza, investigacion y promocion de los derechos humanos, con un enfoque
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multidisciplinario y con énfasis en los problemas de América. El Instituto, con sede
también en San José, Costa Rica, trabaja en apoyo del sistema interamericano de
proteccion internacional de los derechos humanos.

Organizacion de las Naciones Unidas: En 1945, representantes de 50
paises se reunieron en San Francisco Estados Unidos, en la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Organizacion Internacional, para redactar la Carta de las Naciones
Unidas. La Carta fue firmada el 26 de junio de 1945 por los representantes de los 50
paises. Polonia, que no estuvo representada, la firmé mas tarde y se convirti6 en uno de
los 51 Estados Miembros fundadores. Pero oficialmente comenzo6 a existir el 24 de
octubre de 1945, su dia se celebra todos los afios en esa fecha.

Conforme el articulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas, su proposito
es: Mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar medidas
colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y para suprimir actos de
agresion u otros quebrantamientos de la paz; y lograr por medios pacificos, y de
conformidad con los principios de la justicia y del derecho internacional, el ajuste o
arreglo de controversias o situaciones internacionales susceptibles de conducir a
quebrantamientos de la paz; Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas
en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacion de
los pueblos, y tomar otros medidas adecuadas para fortalecer la paz universal; Realizar
la cooperacion internacional en la solucion de problemas internacionales de caracter
econdémico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a
los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion
por motivos de raza, sexo, idioma o religion; y servir de centro que armonice los

esfuerzos de las naciones por alcanzar estos propdsitos comunes.
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Dentro del sistema de las Naciones Unidas, la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS) (www.paho.org), se integra por un Director General, una Asamblea
Mundial de la Salud, un Consejo Ejecutivo y por los Estados Miembros. Fue constituida
el 7 de abril de 1948 —fecha en la que se celebra cada afio el Dia Mundial de la Salud-
Constituyen la autoridad directiva y coordinadora en asuntos de sanidad internacional.

La Constitucion de la OMS establece un principio internacional
fundamental en virtud del cual el goce del grado maximo de salud que se puede lograr
no es solamente un estado o condicidn de la persona, sino también uno de los derechos
fundamentales de todo ser humano, sin distincion de raza, religion, ideologia politica o
condicidon econdmica y social.

En el &mbito de las Américas con sede en Washington D.C., funciona la
Oficina Regional, denominada Organizacion Panamericana de la Salud (OPS),
encabezado por la Organizacion de los Estados Americanos. Sus 6rganos de gobierno
son: La Conferencia Sanitaria Panamericana es la autoridad suprema de la
Organizacion y determina las politicas generales de esta. También actiia como foro para
el intercambio de informacion e ideas con respecto a la prevencion de las enfermedades;
la preservacion, la promocion y la recuperacion de la salud fisica y mental; y el fomento
de los establecimientos y las medidas sanitarias y sociales en pos de la prevencion y el
tratamiento de las enfermedades fisicas y mentales en el continente americano; el
Consejo Directivo, Comité Ejecutivo y el Subcomité de Programa, Presupuesto y
Administracion.

Esta comprometida a lograr que cada persona tenga acceso a la atencion
de salud que necesita, de calidad, y sin caer en la pobreza. Asimismo fomenta la
cooperacion entre paises y trabaja en forma colaborativa con los ministerios de Salud

y otras agencias de gobierno, organizaciones de la sociedad civil, agencias

38



internacionales, universidades, organismos de la seguridad social, grupos comunitarios
y otros socios. Al igual que establece las prioridades sanitarias de la regidon para
enfrentar en forma conjunta los problemas comunes que pueden poner en riesgo la
sostenibilidad de los sistemas de salud.

Los pactos, convenciones que se detallan en el proximo apartado forman

parte del Sistema Interamericano de la OEA y de Naciones Unidas.

4. Documentos Internacionales

a. Convenciones y Pactos:

Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(www.argentina.gob.ar, s.f.): Adoptada por la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 22 de noviembre de
1969, con entrada en vigencia el 18 de julio de 1978. Si bien este instrumento no hace
referencia directamente al derecho a la salud, desarrolla los mecanismos de proteccion
de los derechos humanos en la regioén. En especial el articulo 26, establece que los
Estados parte, se comprometen a lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, dictando providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional. En especial el articulo 34
apartados 1) y 1) de la Carta de la OEA establece que los Estados convienen en dedicar
sus esfuerzos a la consecucion de la "defensa del potencial humano mediante la
extension y aplicacion de los modernos conocimientos de la ciencia médica", asi como
de "condiciones urbanas que hagan posible una vida sana, productiva y digna"

(www.oas.org, s.t.).
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Asimismo, el articulo 5° vinculado al derecho a la integridad personal,
debido a que la Comision Interamericana y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se han referido sobre todo a este derecho en el contexto de hospitales
psiquiatricos y de personas con discapacidad mental. Ciertamente el derecho a la
integridad fisica, psiquica y moral, tres componentes de la integridad, es un derecho
fundamental de cualquier ser humano, pero al tratarse de personas con discapacidad
mental, la Comision ha establecido que se debe observar una mayor vigilancia de su
cumplimiento, precisamente por la posicion de vulnerabilidad, impotencia y abandono

en la que s encuentran muchas veces estas personas.

En este sentido adecuando las normas de los Articulos 7, 8, 24 y 25
entendemos que cualquier persona con padecimiento mental goza de igual proteccion
de la ley que el resto de las personas sin padecimientos, resguardando las garantias
sobre la libertad y la seguridad personales. Por ello una persona privada de la libertad
fisica, como en los supuestos de internaciones involuntarias, tienen derecho a un
recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, independiente e imparcial, que la ampare contra actos que violen sus

derechos fundamentales.

Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales "Protocolo
de San Salvador" (INTERAMERICANO, 2018), adoptado en San Salvador, El
Salvador, el 17 de noviembre de 1988 e incorporada al ordenamiento juridico nacional

a través de la Ley 24.658, Julio 15 de 1996.

Enuncia en su articulo 3 el compromiso asumido por los Estados de

garantizar el ejercicio de los derechos enunciados en el protocolo, y en materia de salud
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lo define en su articulo 10° como "el disfrute del mas alto nivel posible de bienestar
fisico, mental y social". Asimismo, compromete a los Estados parte a reconocer la salud
como un bien publico y a adoptar una serie de medidas para garantizar este derecho.
Asimismo, en materia de salud e higiene en el &mbito laboral art. 7, art. 9 los derechos
de acceso a los beneficios de la seguridad social, como consecuencia de una
incapacidad que imposibilite fisica o mentalmente a las personas que presenten esta
condicion para obtener los medios para llevar una vida decorosa y digna. En el art. 12,
reconoce el derecho que tiene toda persona a una nutricion adecuada que le asegure la

posibilidad de gozar del més alto nivel de desarrollo fisico, emocional e intelectual.

Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad
(INTERAMERICANO, 2018): Aprobada en Ciudad de Guatemala, Guatemala el 7 de
junio de 1999 y el 28 de septiembre de 2000 la Republica Argentina firmo la

Convencion, aprobada mediante Ley 25.280 entr6 en vigor el 14 de septiembre de 2001.

En rigor la Convenciéon comprometié a los Estados participantes a
eliminar la discriminacion, en todas sus formas y manifestaciones, contra las personas

con discapacidad y propiciar su plena integracion en la sociedad

Asimismo, en el articulo I, define que debe entenderse a la discapacidad
por 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

b

vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econémico y social”.

En materia de personalidad juridica, puntualiza que todo acto que
importe distincidn, exclusion o restriccion basada en una discapacidad, antecedente de

discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o percepcion de una discapacidad
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presente o pasada, que tenga el efecto o proposito de impedir o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus
derechos humanos y libertades fundamentales, deberd ser entendida como
discriminacion.

En el articulo III, dispone que para el cumplimiento de dichos
compromisos los Estados deberan adoptar medidas de caracter legislativo, social,
educativo, laboral o de cualquier otra indole. En este punto al no ser una enunciacion
taxativa, podrian entenderse el disefio de politicas publicas, como contenido para su
efectivizacion. prevencion de todas las formas de discapacidad prevenibles; La
deteccion temprana e intervencion, tratamiento, rehabilitacion, educacion, formacion
ocupacional y el suministro de servicios globales para asegurar un nivel 6ptimo de
independencia y de calidad de vida para las personas con discapacidad; La
sensibilizacion de la poblacion, para propiciar el respeto y la convivencia con las

personas con discapacidad.

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, con el
fin de se respete la dignidad inherente a la persona humana, con ser libre, liberado del
temor y de la miseria, los Estados se comprometen a crear condiciones que permitan a
cada persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto como de
sus derechos civiles y politicos. En especial el Articulo 12 reconoce el compromiso de
asegurar el derecho a toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental, para lo cual se deberan dictar medidas que aseguren a todos asistencia médica

necesaria.
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Asamblea
General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966 y entr6 en vigor el 23 de
marzo de 1976, Establece en el Articulo 7 que no se podria practicar ninguna
experimentacion médica o cientifica a una persona con discapacidad mental sin su

consentimiento informado.

Teniendo en consideracion que las enfermedades que afectan a la salud
mental de las personas, muchas veces surgen o se agravan a raiz de las condiciones que
el entorno proyecta, los Estados se comprometen a preservar la salud publica lo que

indudablemente impactara en la salud de cada persona.

Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (1979). Adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resolucion 34/180, del 18 de diciembre de 1979. art. 11 inc. f)
El derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones de trabajo,

incluso la salvaguardia de la funcion de reproduccion.

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y erradicar
la Violencia contra la Mujer "Convencion de Belem do Para'" (www.oas.org, s.f.)

celebrada en Brasil, el 9 de junio de 1994.

En el Articulo 1 define la violencia contra la mujer como cualquier
accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,

sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en el privado.

Asi en el Articulo 2, prevé las formas de violencia (fisica, sexual y
psicolégica), y extiende sus efectos a la violacion, el abuso sexual, la tortura, la trata de
personas, la prostitucion forzada, el secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi

como en instituciones educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar.
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Convencion sobre Los Derechos de las Personas con Discapacidad y
su Protocolo Facultativo fueron aprobados el 13 de diciembre de 2006 en la Sede de las
Naciones Unidas en Nueva York. Dicho instrumento tiene por objeto promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y

promover el respeto de su dignidad inherente.

Los principios de la presente Convencion son: el respeto de la dignidad
inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones,
y la independencia de las personas; la no discriminacion; la participacion e inclusion
plenas y efectivas en la sociedad; el respeto por la diferencia y la aceptacion de las
personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humanas; la
igualdad de oportunidades; la igualdad entre el hombre y la mujer; y el respeto a la
evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a

preservar su identidad.

En relacion a las mujeres con discapacidad, el Articulo 6° enuncia el
compromiso de los Estados Partes para tomar todas las medidas pertinentes para
asegurar el pleno desarrollo, adelanto y potenciacion de la mujer, con el propdsito de
garantizarle el ejercicio y goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales

establecidos en la presente Convencion.

El art. 12 es de lectura obligatoria, refiere al reconocimiento de las
personas con discapacidad como persona ante la ley; que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los

aspectos de la vida; las medidas de apoyo que puedan necesitar las personas con
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discapacidad; y la proporcion de salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los

abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos.

Asimismo, reconoce el derecho a la libertad y seguridad personales
(Articulo 14), vinculado principalmente a las privaciones ilegales o arbitrarias de la

libertad por condicion de discapacidad.

En el articulo 19, se reconoce el compromiso de los Estados para
asegurar el derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad,
con opciones iguales a las de las demas, y adoptaran medidas efectivas y pertinentes
para facilitar la posibilidad de que puedan elegir su lugar de residencia y donde y con
quién vivir, y no se vean obligadas a vivir con arreglo a un sistema de vida especificos;
acceso a servicios de asistencia domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo de
la comunidad, incluida la asistencia personal que sea necesaria para facilitar su
existencia y su inclusion en la comunidad y para evitar su aislamiento o separacion de

ésta.

Los Estados Partes aseguraran que los nifios y las nifias no sean
separados de sus padres contra su voluntad, salvo cuando las autoridades competentes,
con sujecion a un examen judicial, determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que esa separacion es necesaria en el interés superior del
nifio. En ningun caso se separara a un menor de sus padres en razon de una discapacidad
del menor, de ambos padres o de uno de ellos. Cuando la familia inmediata no pueda
cuidar de un nifio con discapacidad, por proporcionar atencion alternativa dentro de la

familia extensa y, de no ser esto posible, dentro de la comunidad en un entorno familiar.

Los Estados Partes reconocen en el Articulo 25 que las personas con

discapacidad tienen derecho a gozar del més alto nivel posible de salud sin
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discriminacién por motivos de discapacidad, adoptando para ello medidas pertinentes
para asegurar el acceso a servicios de salud que tengan en cuenta las cuestiones de

género, incluida la rehabilitacion relacionada con la salud.

Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial (1965). Adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 21 de diciembre de 1965. De conformidad con las obligaciones
fundamentales estipuladas en el articulo 2 de la presente Convencion, en el Articulo 5
los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial en
todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin
distincion de raza, color y origen nacional o étnico, particularmente en el goce de los
derechos siguientes: El derecho a la salud publica, la asistencia médica, la seguridad

social y los servicios sociales.

b. Declaraciones:

Declaracion  Universal de Derechos Humanos (1948).
(www.ohchr.org/) Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1948. Expresamente en el Articulo 25 reconoce, que toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y
los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios
de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. Asimismo, destaca

que la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,

aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana Bogota, Colombia, 1948,
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establece en el Articulo XI. Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada
por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y
la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y

los de la comunidad.

En materia de seguridad social el Articulo XVI, reconoce el derecho a
su proteccion contra las consecuencias de la incapacidad que, proveniente de cualquier
otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los
medios de subsistencia. Claramente resulta aplicable en materia de salud mental,
cuando las causas que originan la discapacidad provienen de un atravesamiento en la

salud mental.

Asimismo, el Articulo XVII. persigue el reconocimiento de la
personalidad juridica. En personas que atraviesan padecimientos mentales, este derecho
adquiere otro valor, principalmente en contextos de internaciones involuntarias. Por
ello, en caso de violaciones, aplicando el Articulo XVIIIL., la persona vulnerada podra

ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos.

Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental (www.jus.gob.ar):
Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el dia 20 de diciembre de
1971. La presente declaracion establece en el Articulo 2 y 4 respectivamente que el
“...retrasado mental tiene derecho a la atencion médica y el tratamiento fisico que
requiera su caso, asi como a la educacion, la capacitacion, la rehabilitacion y la
orientacién que le permitan desarrollar al méximo su capacidad y sus aptitudes....De
ser posible, el retrasado mental debe residir con su familia o en un hogar que reemplace
al propio, y participar en las distintas formas de la vida de la comunidad. El hogar en

que viva debe recibir asistencia. En caso de que sea necesario in- ternarlo en un
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establecimiento especializado, el ambiente y las condiciones de vida dentro de tal

institucion deberan asemejarse en la mayor medida posible a los de la vida normal”

Declaracion de los Derechos de los Impedidos (www.jus.gob.ar)
Proclamada por la Asamblea General en su resolucion 3447 (XXX), de 9 de diciembre
de 1975. En esta declaracion se emplea el término “impedido”, entendido como “...toda
persona incapacitada de subvenir por si misma, en su totalidad o en parte, a las
necesidades de una vida individual o social normal a consecuencia de una deficiencia,
congénita o no, de sus facultades fisicas o mentales”. Asimismo, en el Articulo 6
reconoce “...el derecho a recibir atencion médica, psicologica y funcional, incluidos
los aparatos de protesis y ortopedia; a la readaptacion médica y social; a la educacion;
la formacién y a la readaptacion profesionales; las ayudas, consejos, servicios de
colocacion y otros servicios que aseguren el aprovechamiento mdaximo de sus
facultades y aptitudes y aceleren el proceso de su integracion o reintegracion social”.
Finalmente destaco el Articulo 9 que refiere al derecho a “...vivir en el seno de su
familia o de un hogar que la substituya y a participar en todas las actividades sociales,
creadoras o recreativas. Ningtn impedido podra ser obligado, en materia de residencia,
a un trato distinto del que exija su estado o la mejoria que se le podria aportar. Si fuese
indispensable la permanencia del impedido en un establecimiento especializado, el
medio y las condiciones de vida en €l deberdan asemejarse lo mas posible a los de la

vida normal de las personas de su edad”.

Declaracion de Alma Ata, Conferencia Internacional sobre la
Atencion Primaria de la Salud (www.paho.org, s.f.): Realizada en Kazajistan entre
los dias 6 a 12 de septiembre de 1978. En dicha conferencia se consider6 la necesidad

de una accion urgente por parte de todos los gobiernos, de todo el personal de salud y
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de desarrollo y de la comunidad mundial para proteger y promover la salud en su
maximo grado de todos los pueblos del mundo. Ademas, exhorta a la urgente y eficaz
accion nacional e internacional a fin de impulsar y poner en practica la atencion
primaria de salud en el mundo entero y particularmente en los paises en desarrollo a

través de la formulacion de politicas, estrategias y planes de accion nacionales.

Declaracion de Luxor sobre los Derechos Humanos para los
Enfermos Mentales*> (1995): Ha sido adoptada el 17 de enero de 1989 ante el 40
aniversario de la Federacion Mundial de la Salud Mental (21/08/1948) y de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas (10/12/1948).
La Federacion propone revisar las definiciones de enfermos mentales e incorpora en su
analisis a aquellas personas que sin encontrarse enfermas son vulnerables a padecer una

enfermedad o trastorno mental o emocional.

La Federacion Mundial de la Salud Mental en su documento fundacional
establecié que la salud mental constituye "una promesa formal, reflexiva y responsable
hacia la humanidad considerada como un todo", "basada en el libre consentimiento" y
en el "respeto a las diferencias individuales y culturales". Ademads, sostiene que el
diagnostico de enfermedad mental establecido por un experto en salud mental sera
conforme a criterios médicos, psicologicos, cientificos y éticos reconocidos y que la
dificultad para adaptarse a valores morales, sociales politicos u otros no serd

considerada en si misma como una enfermedad mental

25> También llamada Declaracién de los derechos humanos y de la salud mental.
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La declaracion apunta a que la promocion de la salud mental incumbe a
las autoridades gubernamentales y no gubernamentales e intergubernamentales, sobre

todo en tiempos de crisis.

La prevencion de la enfermedad o del trastorno mental o emocional
constituye un componente esencial de todo sistema de servicio de salud mental. Los
derechos fundamentales de los seres humanos designados o diagnosticados, tratados o
definidos como mental o emocionalmente enfermos o perturbados, seran idénticos a los

derechos del resto de los ciudadanos.

Todos los enfermos mentales tienen derecho a ser tratados segun los
mismos criterios profesionales y éticos que los otros enfermos. Asimismo tienen el
derecho a un tratamiento no obligatorio, digno, humano y cualificado, con acceso a la

tecnologia médica, psicologica y social indicada.

Declaracion de Caracas: La Organizacion Panamericana de la Salud y
la Organizaciéon Mundial de la Salud (OPS/OMS) en el marco de la Conferencia
Regional para la Reestructuracion de la Atencidon Psiquiatrica en América Latina
adopto el 14 de noviembre de 1990 la Declaracion de Caracas en la cual se proponen
distintas estrategias para lograr la reestructuracion de la atencidon psiquiatrica en
América Latina y consagran los estdndares minimos aceptados internacionalmente en
relacion a la salvaguardia de los derechos humanos de las personas con enfermedades
mentales, en especial la dignidad personal y los derechos humanos, ambos en contexto

comunitario y dentro de sus redes sociales.

Asimismo, instd a los Estados Miembros a que "...desplieguen esfuerzos
para crear y actualizar las disposiciones juridicas que protegen los derechos humanos

de las personas con discapacidades mentales..."
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Declara que las internaciones deben realizarse en hospitales generales,
basadas en criterios racionales y técnicamente adecuados, propendiendo a la
permanencia del enfermo en su medio comunitario. Las personas con trastornos
mentales deben ser protegidas contra la tortura, y los tratos y penas crueles, inhumanos

y degradantes.

Declaracion y Programa de Accion de Viena (1993)
(www.ohchr.org/)., adoptados por la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos
de Asamblea General de las Naciones Unidas, el 25 de junio de 1993. Reconoce en el
Articulo 5, que todos los derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar
los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad

y dandoles a todos el mismo peso.

En el punto 18, declara que los derechos humanos de la mujer y de la
nifia son parte inalienable, integrante e indivisible de los derechos humanos universales.
La plena participacion, en condiciones de igualdad, de la mujer en la vida politica, civil,
economica, social y cultural en los planos nacional, regional e internacional y la
erradicacion de todas las formas de discriminacion basadas en el sexo son objetivos

prioritarios de la comunidad internacional.

La violencia y todas las formas de acoso y explotacién sexuales, en
particular las derivadas de prejuicios culturales y de la trata internacional de personas
son incompatibles con la dignidad y la valia de la persona humana y deben ser
eliminadas. Esto puede lograrse con medidas legislativas y con actividades nacionales
y cooperacion internacional en esferas tales como el desarrollo econdmico y social, la

educacion, la atencion a la maternidad y a la salud y el apoyo social.
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La Conferencia Mundial de Derechos Humanos en el apartado 31 pide a
los Estados que se abstengan de adoptar medidas unilaterales contrarias al derecho
internacional y la Carta de las Naciones Unidas que creen obstaculos a las relaciones
comerciales entre los Estados e impidan la realizacion plena de los derechos enunciados
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, en particular el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para su salud y bienestar, incluidas la alimentacion y la atencion
de la salud, la vivienda y los servicios sociales necesarios. La Conferencia afirma que

la alimentacion no debe utilizarse como instrumento de presion politica.

Finalmente destaco el apartado 41, en el que la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos reconoce la importancia del disfrute por la mujer del mas alto nivel
de salud fisica y mental durante toda su vida. En el contexto de la Conferencia Mundial
sobre la Mujer y de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, asi como de la Proclamacion de Teheran de 1968, la
Conferencia reafirma, sobre la base de la igualdad entre hombres y mujeres, el derecho
de la mujer a tener acceso a una atencion de salud adecuada y a la mas amplia gama de
servicios de planificacion familiar, asi como a la igualdad de acceso a la educacion a

todos los niveles.

Declaracion de Managua, de diciembre de 1993 (www.oas.org, s.f.).
Con la participacion de la Confederacion Interamericana de la Liga Internacional de
Asociaciones en favor de las Personas con Discapacidad Mental, CILPEDIM el
Instituto Interamericano del Nifio, I.I.N. y la Asociacién Canadiense para la Vida
Comunitaria, CACL, delegados de 36 paises de América, incluyendo personas con

discapacidad, nifios, jovenes, familias, profesionales y representantes gubernamentales,
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se comprometieron a trabajar conjuntamente hacia el desarrollo de politicas sociales a
favor de los nifios y jovenes con discapacidad y sus familias, con base al propodsito
comun de alcanzar una mejor calidad de vida y metas concretas que faciliten el alcance
de este ideal. Las estrategias y acciones concretas que hemos acordado estan incluidas
en el Documento “Crecer Juntos en la Vida Comunitaria”. Este documento enuncia

estrategias y acciones concretas, para lograr los objetivos.

Declaracion de Salamanca y Marco de Accion para las Necesidades
Educativas Especiales (1994). Paris, UNESCO (www.unesco.org). Establece una
serie de directrices e ideas sobre las necesidades educativas especiales para aplicar en

el plano nacional.

Destaco la N° 12 en la cual se reconoce la necesidad de realizar un
esfuerzo en comun para que todas las personas con discapacidad reciban la adecuada

alfabetizacion a través de programas de educacion de adultos.

La N° 13, reconoce la desventaja histdrica de las mujeres y en especial
las mujeres con discapacidad en los programas de educacidon, proponiendo una
participacion igualitaria en el disefio de tales programas y en las oportunidades de

beneficiarse de ellos.

En la directriz N° 78 se afirma que existe un elevado porcentaje de casos
de discapacidad es consecuencia directa de la falta de informacion, de la pobreza y de
las malas condiciones sanitarias. Al estar aumentando en el mundo la frecuencia de los
casos de discapacidad, en particular en los paises en desarrollo, debera llevarse a cabo
una labor conjunta en el plano internacional, en estrecha coordinacion con los esfuerzos
realizados en el plano nacional, a fin de provenir las causas de discapacidad por medio

de la educacion, lo que a su vez reducira la frecuencia de las discapacidades y también
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por consiguiente las demandas a las que cada pais ha de atender con recursos

financieros y humanos limitados.

Declaracion de Madrid (www.bioeticacs.org, s.f.)de la Asociacion
Mundial de Psiquiatria, aprobada por la Asamblea General, 25 de agosto de 1996. Los
antecedentes de la presente Declaracion data del afio 1977 con la Declaracion de Hawai,
que introdujo normas éticas para la practica de la psiquiatria. A su vez fue actualizada
en Viena en 1983, con la finalidad de recoger el impacto de los cambios sociales y los

nuevos descubrimientos cientificos de la profesion psiquiatrica.

Ademas, plantea la necesidad de tratara en el futuro la ética de la
psicoterapia, las nuevas alianzas terapéuticas, las relaciones con la industria

farmacéutica, el cambio de sexo y la ética de la economia de la salud.

Declaracion de Montreal sobre la Discapacidad Intelectual
(www.jus.gob.ar) Conferencia OPS/OMS de Montreal sobre la discapacidad
intelectual, 5 y 6 de octubre de 2004, exhorta a los Estados Miembros de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) para a que hagan efectivas las
disposiciones contempladas en la Convencidn Interamericana para la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion contra las personas con Discapacidad. Declaran que
la discapacidad intelectual, al igual que otras caracteristicas humanas, constituye una
parte integral de la experiencia y diversidad humana. Esta es entendida de manera
diversa por las distintas culturas por lo que la comunidad internacional debe reconocer
sus valores universales de dignidad, autodeterminacion, igualdad y justicia para todos
y como tales ejercen sus derechos con base al respeto de las diferencias y sus decisiones

individuales.
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Las personas con discapacidades intelectuales, ain las que tienen
dificultad para escoger sus preferencias, tomar decisiones y comunicarlas, pueden
tomar decisiones acertadas para mejorar su desarrollo personal, sus relaciones y
participacion comunitaria. Deben contar con apoyos para tomar esas decisiones,
comunicarlas y que sean respetadas. Los Estados deberan brindar los servicios y el
apoyo necesario para facilitar que las personas con discapacidades intelectuales tomen
decisiones significativas sobre sus propias vidas. Bajo ninguna circunstancia seran
consideradas totalmente incompetentes para tomar decisiones en base a su discapacidad
y solamente bajo las circunstancias mas extraordinarias que el derecho de las personas
con discapacidades intelectuales a tomar sus propias decisiones puede ser legalmente
interrumpido. Cualquier interrupcion de este tipo debera ser por un periodo de tiempo
limitado, sujeto a revisiones periddicas con relacion a la decision especifica por la cual
se ha determinado por una autoridad independiente que la persona de capacidad
juridica.

c. Principios:

Principios para la Proteccion de los Enfermos Mentales y para el
Mejoramiento de la Atencion de la Salud Mental: Aprobados el 17 de diciembre de
1991 por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 46/119 (Manual
de recursos sobre salud mental, 2006, pag. 179 a 177) enuncia una serie de principios
que constituyen el estandar internacional mas completo y detallado en lo que se refiere
a la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad mental, los cuales han
influido en reformas legislativas y en el disefio de lineamiento de politicas plblicas

sobre salud mental.
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Al respecto destaco el Principio N° 1, el cual detalla una nomina de
cuestiones vinculadas a las libertades fundamentales y derechos bésicos de las personas
con un padecimiento a causa de una enfermedad mental; en especial establece que todas
las personas tienen derecho a la mejor atencion disponible en materia de salud mental,
que serd parte del sistema de asistencia sanitaria y social, a recibir trato humanitario y
con respeto a la dignidad. Asimismo, tienen derecho a la proteccién contra la
explotacion econdmica, sexual o de otra indole, el maltrato fisico o de otra indole y el
trato degradante. Y establece el principio de no discriminacién por motivo de
enfermedad mental. Ademds establece que todas las personas que padezcan una
enfermedad mental tendrdn derecho a ejercer todos los derechos civiles, politicos,
econdémicos, sociales y culturales reconocidos en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y otros instrumentos pertinentes,
tales como la Declaracion de los Derechos de los Impedidos y el Conjunto de Principios
para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o
prision. En los supuestos en los cuales se cuestione la capacidad, tendré derecho a estar
representada por un defensor. Las decisiones sobre la capacidad y la necesidad de un
representante personal se revisaran en los intervalos razonables previstos en la

legislacion nacional.

Los Principios 15, 16 y 17 refieren al derecho a la libertad personal,
vinculado a las internaciones involuntarias, al derecho a la proteccion judicial para la

revision de la medida privativa de libertad con fines terapéuticos.
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Estos también son utilizados por la Comision y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos para interpretar los derechos de las personas con discapacidad

mental y/o intelectual.

Diez Principios Basicos de las Normas para la Atencion de la Salud
Mental (www.jus.gob.ar)(1996):Este documento fue realizado por la Division de Salud
Mental y Prevencion del Abuso de Sustancias, de la Organizacion Mundial de la Salud,
de los cuales destaco el Principio 2, 4 y 5, vinculado al acceso a una atencion basica de
salud mental que sea minimamente restrictiva, la que debera brindarse previo

consentimiento de la persona que lo necesite.

Principios de Brasilia Rectores para el Desarrollo de la Atencion en
Salud Mental en las Américas: (www.paho.org, s.f.) El Ministerio de Salud de la
Reptblica Federativa de Brasil, la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS) y la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) convocaron al personal gubernamental de
salud mental, organizaciones de la sociedad civil, usuarios y familiares a la
“Conferencia Regional para la Reforma de los Servicios de Salud Mental, los dias 7 a
9 del mes de noviembre del afio 2005, con el fin de evaluar los desarrollos producidos

desde la “Declaracion de Caracas” de 1990.

Destacan que la “Declaraciéon de Caracas” ha sido empleada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) como un estandar para
interpretar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y otros instrumentos
legales en los informes relacionados con los derechos humanos y las libertades

fundamentales de las personas con discapacidades mentales.

En este sentido resuelven aunar esfuerzos a fin de que se continue

sensibilizando a las autoridades nacionales respecto a la necesidad imperiosa de
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aumentar la inversion en salud mental para afrontar la dramdtica carga de morbilidad y
discapacidad generada por los trastornos mentales. Promover los programas de
colaboracion bi y multilateral entre paises para el desarrollo de servicios, capacitacion
e investigacion. Finalmente llaman a todas las partes involucradas a continuar
trabajando firmemente en la implementacion de los principios éticos, juridicos, técnicos

y politicos incluidos en la Declaracion de Caracas.

Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas, aprobada por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos durante el 1310 Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 3 al
14 de marzo de 2008, como aporte al proceso de preparaciéon de una Declaracion
Interamericana sobre los derechos, deberes y la atencion de las personas sometidas a
cualquier forma de detencion y reclusion por el Consejo Permanente, tiene por finalidad
reconocer el derecho fundamental de todas las personas privadas de libertad a ser
tratadas humanamente, y a que se respete y garantice su dignidad, su vida y su

integridad fisica, psicologica y moral.

Define la “privacion de libertad” como “Cualquier forma de detencion,
encarcelamiento, institucionalizacion, o custodia de una persona, por razones de
asistencia humanitaria, tratamiento, tutela, proteccion, o por delitos e infracciones a la
ley, ordenada por o bajo el control de facto de una autoridad judicial o administrativa o
cualquier otra autoridad, ya sea en una institucion publica o privada, en la cual no pueda
disponer de su libertad ambulatoria. Se entiende entre esta categoria de personas, no
solo a las personas privadas de libertad por delitos o por infracciones e incumplimientos
a la ley, ya sean estas procesadas o condenadas, sino también a las personas que estan

bajo la custodia y la responsabilidad de ciertas instituciones, tales como: hospitales
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psiquiatricos y otros establecimientos para personas con discapacidades fisicas,
mentales o sensoriales; instituciones para nifios, nifias y adultos mayores; centros para
migrantes, refugiados, solicitantes de asilo o refugio, apatridas e indocumentados; y

cualquier otra institucion similar destinada a la privacion de libertad de personas”.

En el Principio III, vinculados a Medidas especiales para las personas
con discapacidades mentales, dispone que los sistemas de salud de los Estados
Miembros deberan incorporar, medidas en favor de las personas con discapacidades
mentales, a fin de garantizar la gradual desinstitucionalizacién de las mismas y la
organizacion de servicios alternativos, que permitan alcanzar objetivos compatibles con
un sistema de salud y una atencidon psiquidtrica integral, continua, preventiva,
participativa y comunitaria, y evitar asi, la privacion innecesaria de la libertad en los
establecimientos hospitalarios o de otra indole. La privacion de libertad de una persona
en un hospital psiquiatrico u otra institucion similar deberd emplearse como ultimo
recurso, y unicamente cuando exista una seria posibilidad de dafio inmediato o
inminente para la persona o terceros. La mera discapacidad no debera en ningtin caso
justificar la privacion de libertad.

El Principio VI. Dispone que los actos de la administracion publica que
afecten o pudieren afectar derechos, garantias o beneficios reconocidos en favor de las
personas privadas de libertad, deben tener el control de legalidad, deberd ser periddico

y estar a cargo de jueces y tribunales competentes, independientes e imparciales.

d. Resoluciones, Informes y Recomendaciones:

Programa de Accion Mundial para los Impedidos. resolucion No.

37/52 de la Asamblea General de la ONU, (1982) (www.un.org, s.f.). Tiene por
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finalidad promover medidas eficaces para la prevencion de la incapacidad, la
rehabilitacion y la realizacion de los objetivos de "participacion plena" de los
impedidos en la vida social y el desarrollo y de "igualdad". Esto significa oportunidades
iguales a las de toda la poblacion, y una participacion equitativa en el mejoramiento de
las condiciones de vida resultante del desarrollo social y economico. Estos conceptos
deben aplicarse con el mismo alcance y con la misma urgencia en todos los paises,

independientemente de su nivel de desarrollo.

Normas Uniformes sobre la Igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidades, resolucion No. 48/96 de la Asamblea General de la
ONU, (1993) (www.undocs.org) en la cual se insta a los Estados Miembros que
apliquen las Normas Uniformes al elaborar programas nacionales sobre la
discapacidad. En especial en el Articulo 2 en relacion a la atencion médica eficaz,
sostiene que los Estados deben elaborar programas dirigidos por equipos
multidisciplinarios de profesionales capacitados y equipados para la deteccion precoz,
la evaluacion y el tratamiento de las deficiencias. Deben asegurar la plena participacion
de las personas con discapacidad y de sus familias en el plano individual y de las

organizaciones de personas con discapacidad a nivel de la planificacion y evaluacion.

Respecto de los Servicios de Apoyo, el Articulo 4, los Estados deben
velar por el establecimiento y la prestacion de servicios de apoyo a las personas con
discapacidad, incluidos los recursos auxiliares, a fin de ayudarles a aumentar su nivel
de autonomia en la vida cotidiana y a ejercer sus derechos. Para ello, los Estados deben
proporcionar equipo y recursos auxiliares, asistencia personal y servicios de intérprete

segun las necesidades de las personas con discapacidad.
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Los Estados deben apoyar la elaboracion y la disponibilidad de
programas de asistencia personal y de servicios de interpretacion, especialmente para
las personas con discapacidades graves o multiples, de forma tal que los que los utilicen

ejerzan una influencia decisiva en la manera en que se deban ejecutarse.

Normas Uniformes sobre Inclusion plena y positiva de las personas
con discapacidad en todos los aspectos de la sociedad y papel de liderazgo que
corresponde en ello a las Naciones Unidas, Resolucion N° 48/95 de la Asamblea
General de la ONU (1994) (www.undocs.org); por medio de ella se insta al Secretario
General a que, mediante la redistribucion de recursos, refuerce el programa de las
Naciones Unidas para los impedidos a fin de que ese programa pueda representar las
necesidades de las personas con discapacidad y de sus familias y comunidades en todo
el sistema de las Naciones Unidas; impulsar la formulacion de politicas en la defensa
de los derechos de esas personas y el enlace entre todos los organismos y 6rganos del
sistema de las Naciones Unidas, en particular la Organizacién Internacional del
Trabajo, la Organizacion Mundial de la Salud, la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, el Programa de las Naciones Unidas para el

Desarrollo y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia.

Resolucion sobre la Situacion de los Discapacitados en el Continente
Americano (www.oas.org, s.f.) Ag/Res. 1356 (XXV-0/95) Asamblea General de la
OEA, celebrada el 9 de junio de 1995). Por la cual insta a los Estados miembros a
cooperar en la adopcion de medidas concretas para mejorar la salud de los
discapacitados, integrarlos a la sociedad con el pleno ejercicio de sus derechos y
deberes, identificar los riesgos que dan lugar a la discapacidad y prevenir la

discapacidad.
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Recomendacion de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos sobre la Promocion y Proteccion de los Derechos de las Personas con
Discapacidad Mental, reunida en su 11lo periodo extraordinario de sesiones,

aprobada el 4 de abril de 2001 (www.cidh.org, s.f.).

Estas recomendaciones fueron dirigidas a todas las partes involucradas
en la promocion de la salud mental (incluyendo asociaciones de psiquiatras, psicélogos,
trabajadores sociales, enfermeras; agrupaciones civicas; ONG's; asociaciones de
usuarios y familiares; abogados; estudiantes de derecho), a los usuarios y sus familiares,
asi como también a los Estados. Las recomendaciones de la CIDH a los Estados

incluyeron:

-Ratificar la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacioén de las Personas con Discapacidad, cuyos objetivos son la
prevencion y la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las personas

con discapacidad fisica o mental y propiciar su plena integracion en la sociedad;

-Tomar medidas de cardcter legislativo, judicial, administrativo,
educativo y de otra indole para diseminar por medios apropiados y dindmicos [entre
autoridades gubernamentales, ONGs, profesionales de salud mental, abogados, jueces
y otras personas involucradas en la promocion de politicas de salud mental] los
estandares internacionales y normas convencionales de derechos humanos que protegen
las libertades fundamentales y derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y

culturales de las personas con discapacidad mental;

-Reformar las leyes existentes en materia de salud mental o discapacidad
en general y, si éstas no existen, crear leyes que garanticen el respeto de las libertades

fundamentales y los derechos humanos de las personas con discapacidad mental y sus
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familiares, incorporando en las mismas los estandares internacionales y las normas
convencionales de derechos humanos que protegen a las personas con discapacidad

mental.

-Promover e implementar a través de legislacion y planes nacionales de
salud mental la organizacion de servicios comunitarios de salud mental cuyos objetivos
sean la plena integracion de las personas con discapacidad mental en la sociedad y la
participacion de organizaciones profesionales, asociaciones de usuarios y familiares,
sus amistades, organizaciones de asistencia social y otros miembros de la comunidad

en la rehabilitacion del paciente mental.

- Promover a nivel de sus Defensorias de los Habitantes u Ombudsman
la creacion de iniciativas especificas para la defensa de los derechos huma- nos de las

personas con discapacidad mental.

-Adoptar las medidas que sean necesarias para que en todas las
instituciones de salud mental se expongan los derechos del paciente mental en lugares
visibles tales como salas de espera, servicios de admision y otros lugares frecuentados

por familiares y pacientes.

-Apoyar la creacion de organismos que supervisen el cumplimiento con
las normas de derechos humanos en todas las instituciones y servicios de atencion
psiquiatrica cuyas actividades involucren a pacientes, sus familiares, representantes de

los pacientes y personal de salud mental.

-Establecer mecanismos de concientizacién, educacion publica
(preparacion y divulgacion de material educativo, tales como folletos, afiches, videos,
etc.) y acciones tendientes a combatir la estigmatizacion y discriminacion de las

personas con discapacidad mental, a través de organizaciones estatales y ONGs, de
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conformidad con los estdndares internacionales y normas convencionales que protegen

a estas personas.

5. Instrumentos Nacionales

Ley Nacional 17.469 sancionada en octubre de 1967, establece las
finalidades fundamentales del Instituto Nacional de Salud Mental creado por
12.628/57, en especial: promover la salud mental; prevenir las enfermedades mentales;
apoyar la investigacion cientifica en esta materia; prestar asistencia integral a los
enfermos mentales; promover la maxima rehabilitacion de estos enfermos; prestar
asesoramiento técnico en la materia a todos los organismos que lo soliciten; y apoyar,
coordinar y supervisar las actividades relacionadas con la salud mental en los
organismos nacionales y privados y, en coordinacion con las respectivas autoridades,
en los provinciales y municipales.

Ley Nacional de Salud Mental Ley 26.657 sancionada en noviembre
de 2010 deroga la Ley 22.914 y tiene por objeto asegurar el derecho a la proteccion de
la salud mental de todas las personas y el pleno goce de los derechos humanos
reconocidos en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos de aquellas con
padecimiento mental.

Reconoce que la salud mental, es un proceso determinado por
componentes histdricos, socioecondomicos, culturales, bioldgicos y psicologicos, cuya
preservacion y mejoramiento implica una dindmica de construccion social vinculada a
la concrecion de los derechos humanos y sociales de toda persona. Asimismo, dispone
que las adicciones deben ser abordadas como parte integrante de las politicas de salud

mental.
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Prioriza la atencidn primaria de la salud fuera del ambito hospitalario y
regula la internacién como recurso terapéutico de caracter restrictivo, estableciendo
pautas generales de abordaje, sobre la base de evaluaciones interdisciplinarias
(psicologia, psiquiatria, trabajo social, enfermeria, terapia ocupacional y otras
disciplinas o campos pertinentes).

El Ministerio de Salud Nacional y los que funcionen en los dambitos
provinciales y dentro de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires son la autoridad de
aplicacion; finalmente la norma dispone la creaciéon del Organo de Revision dentro de
la 6rbita del Ministerio Publico de la Defensa

I. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Ley de salud mental de la
Ciudad de Buenos Aires N° 448, sancionada el dia 27/07/2000 y su decreto
reglamentario Decreto N° 635/2004.

2. Provincia de Buenos Aires: Ley N° 2783 sancionada el dia
10/07/2008, referida a la difusiéon permanente de los derechos de los pacientes con
padecimientos mentales comprometidos en el articulo 3° de la Ley N° 448 - Ley de
Salud Mental de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

3. Catamarca: Ley sobre Personas con deficiencias mentales,
alcoholicos cronicos y toxicomanos -- Normas que regulan su internacioén y egreso de
establecimientos asistenciales N° 4004, sancionada el dia 19/10/1983.

4. Cordoba: Ley N° 9848 Régimen de la proteccion de la salud
mental en la provincia de Cordoba, sancionada el dia 20/10/2010. Decreto
reglamentario N° 1022/2012.

5. Corrientes: Ley N° 6106, Derecho a la Proteccion de la Salud

Mental. Adhiere a la ley nacional 26.657, sancionada el dia 26/04/2012.
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6. Chaco: Dicto la Ley N° 7622 de adhesion a la ley nacional
26.657 - Ley Nacional de Salud Mental, sancionada el dia 01/07/2015.

7. Chubut: Ley 1-614, Adhesion de la Provincia del Chubut a la
Ley Nacional N° 26.657, de Salud Mental, sancionada el dia 21/09/2017. Decreto
reglamentario N° 1366/2009 del dia 13/10/2009.

8. Entre Rios: Ley N° 10445, Ley Nacional de Salud Mental.
Adhiere a ley 26.657 y su decreto reglamentario 603/13, sancionada el dia 4/10/2016

0. Jujuy: Ley N° 5937, Ley Nacional de Salud Mental. Adhesion a
la ley 26.657, sancionada el dia 06/07/2016; Decreto N° 7734-s/2018 Reglamentacion
de la Ley 5.937 de Adhesion a la Ley Nacional N° 26.657-Ley Nacional de Salud
Mental del dia 10/10/2018.

10.  La Rioja: La Ley N° 9098, Proteccion de la salud mental,
sancionada el dia 06/10/2011.

11.  Misiones: Dict6 la Ley N° XVII-102 Adhiere la Provincia de
Misiones a la Ley Nacional 26.657, Derecho a la Proteccion de la Salud Mental
31/05/2018

12.  Neuquén: La Ley N° 3182, por la cual adhiere a la Ley Nacional
de Salud Mental 26657, sancionada con fecha 06/12/2018.

13. Rio Negro: Ley N° 5349, Personas con sufrimiento mental.
Sustituye la legislacion anterior (Ley R 2440), sancionada el dia 30/11/2018.

14.  San Juan: Ley N° 6976, Promocion del bienestar de la salud
mental y prevencion de trastornos en la psiquis de las personas y su rehabilitacion
psicosocial., sancionada con fecha 04/11/1999. Ademas, dictaron el Decreto

Reglamentario N° 1681/2004 con fecha 01/11/2004.
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15. Santa Fe: La Ley N° 10.772, Personas que padezcan
enfermedades mentales, Internacion, Modificacion de los Cédigos Procesal Penal y de
Faltas, sancionada con fecha 29/11/1991. Asimismo, el Decreto Reglamentario N°
2155/2007 Régimen de atencion de la salud mental -- Establecimientos de salud mental
-- Integracion de los comités de admision -- Departamentos de Salud Mental.

16.  Tucuman: La Ley N° 8726, de adhesion a la ley Nacional N°
26657, por la cual derogan la legislacion anterior -ley 7881-, sancionada el dia
17/10/2014.

17.  San Luis: La Ley N° [-0536, Prohibe la institucionalizacion de
menores, ancianos, enfermos mentales y/o personas con capacidades diferentes,
sancionada con fecha 13/12/2006.

18. Santa Cruz: A través de la Ley N° 3343 (13/03/2014), se cre6 el
Registro de Asociaciones de Usuarios y Familiares del Sistema de Salud. Tiene por
objeto asegurar la aplicacion de los principios y fines establecidos por la Ley Nacional
26.657 de Salud Mental, en el territorio de la provincia de Santa Cruz.

19.  Salta: A través de la Ley 6.302, sancionada el 4 de octubre de
1984, se implemento el plan de salud mental. Actualmente se aplica la legislacion
nacional.

20.  La Pampa, Santiago del Estero, Mendoza, Tierra del Fuego,
Antartida e Islas del Atlantico Sur y Formeosa: Actualmente no cuentan con

legislacion especial o de adhesion, sino que aplican la Ley Nacional.

Ley Nacional de Prevencion del Suicidio N° 27.130, sancionada en el
mes de marzo de 2015, declara de interés nacional la atencion biopsicosocial, la

investigacion cientifica y epidemioldgica, la capacitacion profesional en la deteccion y
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atencion de las personas en riesgo de suicidio y la asistencia a las familias de victimas
del suicidio.

En rigor, tiene por objeto la disminucion de la incidencia y prevalencia
del suicidio, a través de la prevencion y asistencia. Ademas indica que los efectores de
salud deben ofrecer para la atencion del paciente con intento de suicidio un equipo
interdisciplinario conformado en los términos de laley 26.657 de Salud Mental,
asegurando el acompafiamiento del paciente durante todas las etapas del proceso de
tratamiento, rehabilitacion y reinsercion social y promoviendo la integracion de los
equipos de asistencia con miembros de la familia y la comunidad de pertenencia, por el

plazo que aconseje el equipo asistencial especializado.

D. Niveles de atencion de la Salud Mental
La promocion de la salud mental parte del principio de que todas las
personas tienen necesidades de salud mental y no sélo aquéllas a las que han sido
diagnosticadas condiciones de salud mental. La promocion de la salud mental
concierne esencialmente a la realidad social en la que todos se sientan comprometidos

con el bienestar mental.

La Direccion Nacional de Salud Mental y Adicciones elabor6 en el afio
2014 una Guia Bésica: Criterios y Sugerencias para la adecuacion y el desarrollo de la
Red de Servicios de Salud Mental (http:/iah.salud.gob.ar, 2014), basado
principalmente en las “directrices en salud mental” cuyo objetivo es explicitar
recomendaciones de organizacion y estructura de establecimientos de salud mental que
integran la red de servicios. Comprende a efectores tanto del &mbito publico, privado,

como de la seguridad social, bajo el marco de la Ley Nacional de Salud Mental N°
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26.657, su decreto reglamentario 603/2013 y el Plan Nacional de Salud Mental. Este
documento fue trabajado por una comision de expertos convocados por el Programa
Nacional de Garantia de Calidad de la Atencién Médica del Ministerio de Salud de la

Nacion.

Contempla una serie de niveles de prevencion, promocion y atencion de

la salud mental;

En un primer lugar apunta a la intervencion en la comunidad a través de
la prevencion primaria, esto importa la disminucion de las incidencias de nuevos
casos patologicos en la poblacion, dentro de un periodo de tiempo definido,
contrarrestando las fuerzas dindmicas que la provocan. Se enfoca en el aspecto

educativo de la poblacion.

Propone la creacion de Centros de Atencion Primaria de la Salud,
Centros de Salud y Accion Comunitaria, Unidad Primaria de Atencidén, Centros de

Integracion Comunitaria, Postas sanitarias y otros similares acorde a cada jurisdiccion.

Estos centros de atencion podrén integrarse por profesionales de las
ramas de la psiquiatria, psicologia y trabajo social, como asi también por otras
profesiones como el psiquiatra infanto-juvenil, psicopedagogos, terapistas
ocupacionales, fonoaudidlogos, psicoterapeutas o recursos humanos no convencionales
como agentes sanitarios, operadores de salud mental u otros que se encuentren

acreditados en cada jurisdiccion.

Para el caso de ingreso de nifios/as y adolescentes a este dispositivo

contemplard ademads la inclusion en el &mbito escolar.
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Su finalidad es la de educar en habilidades para la vida diaria (cuidado
personal, administracion del dinero, movilidad, alimentacion, vestimenta e higiene,
entre otros), capacitar en emprendimientos laborales y productivos, alfabetizacion, arte
y recreacion. Aqui los tratamientos podran ser individuales, grupales y/ o socio

familiares. Ademads, funcionara como centros de control farmacolégico.

Los Centros de dia/Vespertino, destinado a personas con tratamientos
ambulatorios dedicado a la promocion, prevencion, atencion, tratamiento Yy

rehabilitacion psicosocial de los usuarios del sistema.

El Centro Infanto Juvenil, consistiria en un dispositivo diurno y/o
vespertino ambulatorio inserto en la comunidad, en el cual se atiende poblacion con
problemas de salud mental y adicciones de 0 a 18 afios, su grupo familiar y/o referentes
vinculares. Realiza acciones de promocion de la salud, prevencion, la atencion clinica

y la rehabilitacion.

El Centro de Rehabilitacion Psicosocial, es un dispositivo diurno y/o
vespertino ambulatorio inserto en la comunidad. Atiende a poblacidon con problematicas
de salud mental y/o adicciones que requieran rehabilitacion en su autonomia y en la
interaccion socio familiar. Puede especializarse en nifios, adolescentes, adultos y

tercera edad.

El Centro Socioproductivo, también se presenta como un dispositivo
diurno y/o vespertino que atiende a poblacion que requiera en su estrategia terapéutica
el fomento de la socializacion, actividad laboral en el marco de la economia social y
solidaria vinculado a experiencias de cooperativismo y autogestion. Puede

especializarse en adolescentes, adultos o tercera edad.
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Los Dispositivos Habitacionales Efectores de Salud, se sugieren un
maximo de cuatro (4) plazas por habitacion, y un maximo de 30 plazas en total por cada
casa. Se considera de importancia la existencia de un espacio de uso comun que permita
el intercambio, esparcimiento y el establecimiento de acuerdos y reglas que favorezcan
la convivencia. Aqui las personas pueden requerir diferentes grados de apoyo para su
desenvolvimiento en la vida cotidiana y que necesiten por ello permanecer diferente
tiempo de alojamiento. Su objetivo es la rehabilitacion y la inclusion social, para ello
brindaran alojamiento con distintos niveles de supervision y apoyo, acompafiamiento
terapéutico, actividades ocupacionales, educativas, recreativas en la comunidad y/o en
el DHES acorde al nivel de autonomia del paciente, servicio de enfermeria, siempre en

coordinacion terapéutica con equipo de salud referente.

Las Casas de medio camino, constituyen un servicio de alojamiento
destinado a personas con padecimiento mental, y que, por su problematica psicosocial,
requieran de un espacio de residencia transitoria y brinda acompafiamiento terapéutico
transitorio en el proceso de inclusion de los usuarios en un dispositivo ambulatorio por
fuera del espacio de residencia. Esto se efectivizara cuando el usuario del servicio haya
alcanzado la mayor autonomia posible, la posibilidad de reinsertarse en el ambito
familiar y/o comunitario y disponga de un espacio habitacional y espacio terapéutico
ambulatorio o de internacién sustitutivo. Considerandose un tiempo maximo de 2 afios

para la estadia de cada usuario.

La Residencia Asistida, es un dispositivo destinado a personas que en
razon de padecimiento de salud mental y/o adicciones presenta una autonomia limitada
temporal o permanente y que, por su problematica psicosocial requiere la provision de

alojamiento y la promocion del mayor grado de autonomia posible del usuario. Debe

71



ofrecer cuidados minimos, intermedios o permanentes de acuerdo a padecimiento
mental y del grado de autonomia del usuario de servicio, es decir acorde a la evaluacion
diagnostica situacional. Su incorporacion en el dispositivo debe formar parte de una
instancia mas dentro de la estrategia terapéutica ambulatoria. Los usuarios, una vez
alcanzado un nivel de autonomia que le permita insertarse en alguna forma de vivienda
independiente del sistema de salud recién egresaran. En la medida en que la estrategia

terapéutica lo requiera, continuar con su tratamiento ambulatorio.

Los Dispositivos Habitacionales con Dependencia de Otros Sectores
Sociales, comprende la unidad convivencial, la vivienda asistida, departamento
asistido, el hogar sustituto, las casas amigables, el alojamiento supervisado, la vivienda
autogestionada, la vivienda de co-gestion (Estado/usuarios de salud mental), entre
otros. Si bien no son efectores de salud, deben formar parte de la red de salud mental.
Los criterios de ingreso son, presentar imposibilidad de procurarse vivienda propia
asociado a su padecimiento mental, no contar con la autonomia suficiente para vivir en
soledad, caracter transitorio y/o permanente, destinados a usuarios de salud mental con
mayor grado de autonomia que los usuarios de los servicios habitacionales efectores de

salud.

Los Equipos Comunitarios Moviles en el cual sus equipos
interdisciplinarios de Salud Mental trabajan extramuros con diferentes tareas y
funciones, acorde al funcionamiento de la red de servicios de salud local, basado en un
modelo comunitario de atencidn, ya que permite el sostenimiento de los dispositivos
intermedios y pueden ser enlaces entre los mismos con los centros de salud y los

hospitales. Estos equipos podran brindar apoyo domiciliario: supervision, monitoreo,
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apoyo de rehabilitacion; o atencion domiciliaria: prestacion de atencion clinica de salud

mental; De rehabilitacion psicosocial; y de Emergencia.

E. Conclusiones del capitulo.

Las normas juridicas no pueden constituir meras emanaciones
legislativas que no contemplen la resoluciéon de los conflictos reales que dichas
declaraciones provocan. En el presente capitulo se detalld el amplio plexo normativo
en materia de derechos humanos, y la incidencia de los 6rganos internacionales y
nacionales, en la defensa de derechos vinculados a personas con padecimientos
mentales. Sin embargo los casos que diariamente se presentan ante los tribunales,
evidencian el grave problema institucional que obliga a los afectados a recurrir a
instancias judiciales para ver satisfecho un derecho esencial, cuando en rigor de verdad
estos debieran fluir de modo natural sin necesidad de otro requerimiento, por tratarse
de derechos humanos fundamentales. Con respecto a lo propuesto por Guia Basica:
Criterios y Sugerencias para la adecuacion y el desarrollo de la Red de Servicios de
Salud Mental, si bien constituye el ideal de la atencion de la salud mental comunitaria,
que responde a un modelo social de la discapacidad psicosocial, con enfoque de
derechos humanos y basado en un paradigma de apoyos, en el que la intervencion se
realiza en el contexto de la persona en crisis y sobre los factores desencadenantes:
factores estresantes y de riesgo para la persona (perdidas, desempleo, desarraigo,
episodios de violencia, etc.), situaciones de carencia (fisica, emocional y social) y en
relacion a enfermedades/padecimientos previos, entre otras, lo cierto es que las
acciones intersectoriales alin presentan dificultades en su incorporacion o bien con baja
incidencia, cuando en rigor de verdad resultarian medidas variadas y necesarias para

efectivizar un abordaje integral.
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Construir una red de sostén afectivo: coordinar el apoyo social de los
recursos comunitarios disponibles, tanto informales (familiares, amigos, vecinos) como
formales (pareja, equipo de salud, lideres comunitarios, religiosos, maestros), el
afianzamiento de lazos afectivos y la inclusion en actividades sociales. Tener en cuenta

las instituciones de salud de referencia para la persona.
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CAPITULO 11

LA SALUD MENTAL Y EL GENERO

En el mundo, la presion social, los mandatos culturales, las
desigualdades, las jerarquias androcéntristas y la discriminacion basadas en cuestiones
de género, en muchos casos constituyen las causas o el agravamiento de los trastornos
mentales y vulnerabilidad psicosocial en las mujeres y minorias sexuales. El significado
de vulnerabilidad psicosocial que propone Dominguez Lostalo resulta valioso a la hora
de precisar su alcance, lo define como :

El grado de fragilidad psiquica que la persona tiene por
haber sido desatendida en sus necesidades psicosociales
basicas: seguridad afectiva, econdémica, proteccion,
educacion, tiempo de dedicacidon; como asi también,
comida, agua potable, trabajo y salud. La situacion de
vulnerabilidad se juega predominantemente frente a lo
social, ya que se genera como una falla en la contencién
(grupal y comunitaria), al no poder garantizar el efectivo
acceso a los derechos humanos fundamentales. (Di Nella,
2009, pag. 32)

En la atenciéon de la salud mental, y en especial los tratamientos
brindados bajo modalidad de internacidon, las mujeres por razén de su mayor
vulnerabilidad y sin las medidas de seguridad adecuadas, pueden quedar expuestas a
nuevas situaciones de violencia, con el agravante de que el autor del acto surge del
mismo espacio encargado de brindar proteccion. Esto es calificado por la doctrina
espafiola como victimizacion secundaria (GARCIA-DE PABLOS DE MOLINA, 2013,
pag. 136). Si bien la victimizacidon secundaria como conceptualizacion emerge del
abordaje de las victimas frente al proceso penal, resulta plenamente aplicable al caso,
en el cual se verifican impactos psicologicos severos como el resultado de la inadecuada

intervencion del sistema social y judicial. La Convencidn interamericana para prevenir,

sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, "Convencion de Belem do Para"
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define la violencia contra la mujer como cualquier accidon o conducta, basada en su
género, que cause muerte, dano o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer,

tanto en el ambito publico como en el privado, alin en establecimientos de salud.

En este sentido, también los Principios y Buenas Practicas sobre la
Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, resultan aplicables
a aquellas instituciones hospitalarias y otros establecimientos para personas con
discapacidades fisicas, mentales o sensoriales. Sin embargo la legislacion interna

argentina no verifica medidas efectivas de resguardo.

Las mujeres, como las personas LGBTI, reflejan indices de prevalencia

a padecer trastornos mentales comparativamente diferenciados al de los hombres.

En este sentido el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer, dict6 una serie de Recomendaciones vinculadas a las mujeres, la salud
y discapacidad. La Recomendacion General N° 18 (www.repositoriocdpd.net), en
relacion al articulo 3 de la Convencion, insta a los Estados para que incluyan en sus
informes periodicos informacion sobre las mujeres discapacitadas y sobre las medidas

adoptadas para hacer frente a su situacion particular.

Asimismo la Recomendacion General N° 24 (www.acnur.org) sobre el
articulo 12 de la Convencidn, insta a los Estados a adoptar medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencion médica a fin de
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios
de atencion médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia. Ante
ello alienta a los Estados a que releven datos sobre enfermedades o condiciones
peligrosas para la salud que afectan a la mujer o a algunos grupos de mujeres de forma

diferente que al hombre y sobre las posibles intervenciones a ese respecto.
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Asimismo recomienda a los Estados a informar al Comité, sobre como
interpretan la forma en que las politicas y las medidas sobre atencion médica abordan
los derechos de la mujer en materia de salud desde el punto de vista de las necesidades
y los intereses propios de la mujer, y en qué forma la atencién médica tiene en cuenta
caracteristicas y factores privativos de la mujer en relacién con el hombre, factores

bioldgicos, socioecondmicos, psicosociales y la falta de confidencialidad.

La Recomendacion General N° 27, sobre las mujeres de edad y la
proteccion de sus derechos humanos, informa que la feminizacion del envejecimiento
revela que la mujer tiende a ser més longeva que el hombre y que el nimero de mujeres
de edad que viven solas supera al de hombres en la misma situacion, y sefiala que el
siglo XXI sera el siglo del envejecimiento, en tanto relacionan los indices de natalidad
y la mayor longevidad humana, sin formular distinciones entre paises desarrollados y

en desarrollo.

En sintesis recomienda a los Estados a que en la adopcion de medidas
positivas, se tome en consideracion el caracter multidimensional de la discriminacion
contra la mujer, y vele por que el principio de igualdad entre los géneros se aplique a
lo largo del ciclo vital de la mujer en la ley y en la practica. Asimismo destaca la
obligacion de eliminar los estereotipos negativos y modificar los patrones de conducta
sociales y culturales que son perjudiciales y dafiinos para las mujeres de edad, a fin de
reducir los abusos fisicos, sexuales, psicologicos, verbales y econdémicos que
experimentan dichas mujeres, especialmente las afectadas por discapacidad, a causa de

estereotipos y practicas culturales negativas.

Del mismo modo, lo sefala la Observacion General N° 3 del Comité de

la CDPD sobre las mujeres y las nifias con discapacidad, al razonar sobre el articulo 6
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de la CDPD, al exigir de los Estados partes a adoptar medidas encaminadas al
desarrollo, el adelanto y la potenciacion de las mujeres y las nifias con discapacidad y
a la promocion de iniciativas para potenciarlas reconociendo que son titulares
diferenciados de derechos, ofreciendo vias para que se escuchen sus voces y ejerzan su
capacidad de agencia (tomar decisiones y actuar con la intencion de generar un efecto),
reforzando su autoestima y aumentando su poder y autoridad para adoptar decisiones

en todas las esferas que afectan a su vida..

Por lo tanto el presente capitulo pretende exponer las causas que
condicionan la adquisicién o agravamiento de un trastorno mental en mujeres y
minorias sexuales, como asi también las situaciones por las que atraviesan las mujeres
durante el embarazo y el periodo posterior al parto. Para ello se furmularan distinciones
en razon del género, a partir de la transferencia de términos abordados en la atencién
de la salud propios de otras disciplinas (psiquiatria, psicologia, obstetricia y
ginecologia). Lejos de pretender un conocimiento acabado sobre éstos, la intencion es
procurar un acercamiento hacia un lenguaje comun. La interdisciplina convocada en
materia de salud mental?%, en un principio presupone un derecho para los pacientes, sin
embargo el problema contemporaneo radica en la manera en que ese saber es analizado
y valorado en las intervenciones profesionales, cuando tanto los referentes de ciertos
términos como los criterios para identificarlos se alteran de manera drastica y

sistematicamente en las mesas de trabajo.

Asimismo es necesario mencionar que los informes elaborados desde

estas disciplinas, responden a un criterio de abordaje binario (Hombre-Mujer), atn en

26 | ey Salud Mental 26.657, articulo 8.
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el tratamiento de la transexualidad, responden a los rasgos que cada cultura considera
caracteristicos de la feminidad y la masculinidad, centradas exclusivamente en aspectos
bioldgicos. Se propone su reformulacion a través de la aplicacion de una perspectiva de
género inclusiva de todos los colectivos, sin caer en referencias a las funciones,
comportamientos, atributos y actividades que cada sociedad considera propios de los

hombres y las mujeres.

A. Indicadores de prevalencia de trastornos mentales en razon del género
1. Binarismo Hombre- Mujer

La American Psychological Association, en Washington, DC,
(www.apa.org, 2011) avalé un estudio?’ en el que demuestra que existen diferencias de
género y tasas de prevalencia de trastornos, y que a menudo son trastornos
comorbidos®®. Revela que las enfermedades mentales no afectan de la misma manera a
hombres y mujeres. Al respecto refieren que los hombres presentan més probabilidades
de desarrollar abuso de sustancias, problemas antisociales; mientras que las mujeres
son mas propensas que los hombres (a menudo doblan la cifra) a desarrollar
enfermedades vinculadas a ansiedad y depresion, tales como la distimia, trastorno de

ansiedad generalizada, trastorno de panico, fobia social y fobias especificas.

27 An Invariant Dimensional Liability Model of Gender Differences in Mental Disorder Prevalence:
Evidence from a National Sample [Traduccién: Un modelo invariante dimensional Responsabilidad de
Diferencias de género en la prevalencia del Trastorno Mental: Evidencia de una muestra nacional] en
sitio web: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3402021/

28 Constituyen las asociaciones compartidas con otras situaciones latentes que contribuyen a

experimentar una internalizacion multiple (estado de animo y la ansiedad) o la externalizacion
(antisocial y consumo de sustancias).
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Los investigadores también encontraron que en cuanto al nivel de
reactancia psicologica?, las mujeres con trastornos de ansiedad presentan una
tendencia a internalizar’® las emociones, lo que normalmente se traduce en soledad y
depresion. Por otro lado, los hombres, son mas propensos a externalizar3! emociones,
lo que conduce a un comportamiento agresivo, impulsivo, coercitivo y rechazo hacia el

cumplimiento de normas.

Asimismo el estudio agrega que las mujeres reportan mayores sintomas
relativos al neuroticismo y acontecimientos estresantes de la vida con mayor frecuencia
que los hombres antes de la aparicion de un trastorno. El aumento de la rumia®? en las
mujeres, representan parcialmente las tasas mas altas de depresion unipolar, lo que
indica que los factores de estrés ambientales también pueden contribuir a la

internalizacion.

Los resultados concluyen en que la prevencion y el tratamiento debe
contar con enfoque de género. En las mujeres, el tratamiento podria centrarse en el
afrontamiento y desarrollo de habilidades cognitivas para ayudar a prevenir la
depresion o ansiedad clinicamente significativa; y en los hombres, el tratamiento de
comportamientos impulsivos podria centrarse en las acciones planificadas gratificantes

y dar forma a las tendencias agresivas en el comportamiento no destructivo.

2% Como respuesta a una amenaza a la libertad de la conducta percibida

30 Los problemas internalizados se caracterizan por comportamientos y alteraciones
psicologicas del ambito emocional, cuyas expresiones se dirigen hacia adentro, causandole
dafo al individuo mismo (www.scielo.org.co, 2015).

31 Los problemas externalizados, por su parte, son comportamientos y alteraciones
psicolégicas del ambito conductual cuyas manifestaciones producen conflicto o dafio en el
entorno y en otros (Reynolds, 2004)

32 Referido al pensamiento rumiante, esto implica darle vueltas sin parar a aquello que nos
preocupa y que no soélo no sirve de nada, sino que es dafiino y causa fatiga emocional.
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2. El consumo de sustancias en mujeres.
El género también condiciona la relacién que tienen las personas con el
consumo de sustancias (alcohol, tabaco, cannabis, cocaina, €xtasis, anfetaminas,

alucinogenos, heroina, inhalantes tranquilizantes, somniferos, etc.).

En rigor el consumo de drogas fue considerada una conducta
fundamentalmente propia de la poblacion masculina adulta; sin embargo, en
proporciones inversas a la disminucion de las desigualdades de género, las mujeres
comenzaron a adquirir algunas de las conductas de riesgo incrementando con ello los
consumos de drogas. Sin dudas el factor generacional infuye en la forma que la
comunidad se vincula con el consumo de sustancias. Asi, en la poblacion adulta,
educada mayoritariamente en el modelo tradicional de roles de género, los consumos
entre las mujeres son mucho mas reducidos que entre los hombres. Por el contrario, en
el caso de los adolescentes, educados en un modelo de roles mas igualitario, se observa
una tendencia a la equiparacion de los habitos de consumo de drogas, que ya es una
realidad en el caso de sustancias como el tabaco y el alcohol (www.pnsd.mscbs.gob.es,
pag. 8).

La estigmatizacion que la sociedad hace de las mujeres con problemas
de adiccién a las drogas refuerza su aislamiento social y la evitacion del problema o
posterga la atencion profesional hasta que las consecuencias sobre su salud fisica y
mental o en su vida familiar, social o laboral resultan insostenibles. Ademas se
viviencia como un fracaso a nivel personal, familiar y social, lo que las tacha de
incompetentes de desempefiar satisfactoriamente el papel que les ha sido asignado (ser
una buena madre o una buena ama de casa). Esta valoracion que hacen de si genera

tensiones y conflictos familiares y a situaciones extremas y a la violencia intrfamiliar.
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Como se expuso mas arriba, existen motivaciones socioculturales
diferenciales entre hombres y mujeres frente al consumo. El alcohol y tabaco se
relacionan con la participacion en la vida social y la asimilacion de hébitos socialmente
asociados a los varones, los tranquilizantes y somniferos tiene relacion directa con su
rol tradicional femenino, centrado en la reproduccion y el cuidado del hogar, lo que
conlleva la aparicion de situaciones de incomunicacion y aislamiento social, la ausencia
de reconocimiento y valoracion social y la carencia de proyectos y espacios propios
para la realizacion personal. Esta sobrecarga fisica y emocional, que responde a
mandatos culturales, a la que se ven sometidas numerosas mujeres, se incrementa entre
quienes compatibilizan el trabajo productivo fuera del hogar y las tareas domésticas.
Ademas existen otros factores que podrian cumplir la suerte de motivadores del
consumo, como la presencia de baja autoestima, el estrés y ansiedad, la tristeza,
frustracion o soledad, el aislamiento y soledad, abusos sexuales en la infancia o la
adolescencia, acompafiamiento en el consumo a la pareja en busca de su aceptacion,

presencia de trastornos alimentarios (bulimia, anorexia).

Asimismo las mujeres presentan mayores dificultades para iniciar
tratamiento por problemas de adiccion a las drogas en menor proporcion que los
hombres. Una de las causas probables se deben a que encuentran mayores barreras que
los hombres, posiblemente debido a que cuentan con menos apoyo familiar y social; el
inicio del tratamiento supone con frecuencia abandonar sus responsabilidades en el
cuidado del hogar y los hijos menores de edad; y temen que hacer publica su adiccion

suponga el reitiro de los cuiados de los hijos.

Las mujeres tienen una evolucién menos positiva o favorable que los

hombres cuando se incorporan al tratamiento de las adicciones. Un factor que influye
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en este resultado es que los servicios asistenciales no estan adaptados a las necesidades
particulares de las mujeres, asi como la presion que el propio entorno familiar ejerce
para que el tratamiento termine lo antes posible y asi las mujeres puedan asumir

nuevamente sus responsabilidades en el hogar.

Ademas existe una estrecha relacion entre el consumo de sustancias
sobre el periodo preconcepcional (infertilidad y alteracion del deseo de concebir),

concepcional (retraso en la concepcion) y posconcepcional (mayor riesgo de abortos).

Es por ello que la atencion de la salud, debe abordar los consumos y las
drogadependencias desde una perspectiva de género, atendiendo a las diferencias y
peculiaridades que el género introduce en las motivaciones para consumir drogas, los
patrones de uso de las sustancias y los efectos y consecuencias derivadas de su

consumao.

3. La incidencia de la violencia intrafamiliar y sexual en la Salud Mental de las
mujeres.

Existen tratornos, que se expresan a taves de ciertos indicadores*?, con
prevalencia en mujeres en tanto victimas de las diversas formas de violencia
intrafamiliar, sexual, simbdlica y obstétrica. Segun un documento de la Asociacion

Mundial de Psiquiatria del afio 2017, muestra que las secuelas en la salud mental

33 Los indicadores psicoldgicos a través de los cuales las victimas de violencia sintomatizan son: el
miedo, los ataques de llanto, la irritabilidad, los cambios de humor, la confusién, la pasividad, la
hipervigilancia, la baja autoestima, la escasez de relaciones sociales, la dificultad para resolver
problemas, el estrés, la ansiedad, las disfunciones del suefio y el hambre o falta de concentracion, los
gue al no ser abordados oportunamente podran derivar en trastornos psicoldgicos como la depresion,
trastornos de la alimentacion, trastorno de somatizacidn, trastorno por estrés postraumatico. Ademas
existe riesgo de que se les diagnostique erréneamente neurosis, histeria o hipocondria
(www.pnsd.mscbs.gob.es).
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pueden derivar en depresion, ansiedad, trastorno por estrés postraumatico, psicosis,
autolesion, problemas sexuales, incapacidad para confiar en otros y una serie de
trastornos psicosomaticos y conductas riesgosas. De conformidad con el programa, los
tratamientos deben estar diferenciados. La atencioén debe indicar como primer medida
para el tratamiento del trauma psicoldgico, la psicoterapia cognitiva conductual con un
enfoque en el trauma, la terapia de exposicion, la desensibilizacion al movimiento de
los ojos y el reprocesamiento®®, las intervenciones farmacoldgicas y la atencion
exhaustiva para el trastorno por estrés postraumatico complejo (STEWART & S., pags.

223-224).

El riesgo de abuso a los que pueden verse expuestas las mujeres en la
atencion de la salud mental, se agrava en contextos de internacion, no solo por los
agentes masculinos de las instituciones, sino también por otros pacientes. Por ello las
instituciones de salud mental deben contar con dormitorios separados para mujeres con
instalaciones equiparadas en calidad y adecuacion a las brindadas a los hombres. Asi
los Principios y Buenas Prdcticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas, dedican especial atencidon a las mujeres. El Principio X.
reconoce el derecho de las mujeres y nifias a gozar de instalaciones especiales, asi como

personal y recursos apropiados para su tratamiento.

34 EMDR (Eye Movement Desensibilization and Reprocessing) Se basa en la comprensién del efecto de
las experiencias vitales adversas y traumaticas sobre la patologia y en el procesamiento de dichas
experiencias a través de procedimientos estructurados que incluyen movimientos oculares u otras
formas de estimulacidn bilateral visual, auditiva y/o kinésica. Su aplicacion se ha extendido a un amplio
rango de problemas clinicos. Como método combina elementos tedrico-clinicos de orientaciones tales
como el psicoanadlisis, cognitivo-conductual y otras. El abordaje empleado en EMDR se sustenta en tres
puntos: 1) experiencias de vida temprana; 2) experiencias estresantes del presente; 3) pensamientos y
comportamientos deseados para el futuro. El tratamiento con EMDR puede ser desde 3 sesiones para
un trauma simple hasta mas de un afio para problemas complejos (https://emdr-es.org/que-es-emdr/)
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Al respecto la Ley de Proteccion Integral a las Mujeres en el articulo 5

define los tipos de violencia, entre los que destaco:

a) Violencia Psicologica: La que causa dafio emocional y disminucién
de la autoestima o perjudica y perturba el pleno desarrollo personal o que busca
degradar o controlar sus acciones, comportamientos, creencias y decisiones, mediante
amenaza, acoso, hostigamiento, restriccion, humillacion, deshonra, descrédito,
manipulacion aislamiento. Incluye también la culpabilizacion, vigilancia constante,
exigencia de obediencia sumision, coercidon verbal, persecucion, insulto, indiferencia,
abandono, celos excesivos, chantaje, ridiculizacion, explotacion y limitacién del
derecho de circulacion o cualquier otro medio que cause perjuicio a su salud psicoldgica

y a la autodeterminacion;

b) la Violencia Sexual: Cualquier accién que implique la vulneracion en
todas sus formas, con o sin acceso genital, del derecho de la mujer de decidir
voluntariamente acerca de su vida sexual o reproductiva a través de amenazas, coercion,
uso de la fuerza o intimidacidn, incluyendo la violacion dentro del matrimonio o de
otras relaciones vinculares o de parentesco, exista o no convivencia, asi como la

prostitucion forzada, explotacion, esclavitud, acoso, abuso sexual y trata de mujeres;

¢) Violencia Simbdlica: La que a través de patrones estereotipados,
mensajes, valores, iconos o signos transmita y reproduzca dominacion, desigualdad y
discriminacioén en las relaciones sociales, naturalizando la subordinacion de la mujer en
la sociedad.

Los indicadores de violencia en el embarazo se advierten a través de

lesiones, en la evolucion de los embarazos, la presencia de alglin antecedente de aborto,
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hemorragias, desprendimiento de la placenta, parto prematuro, traumatismo del feto,

rotura uterina o incluso muerte fetal en el tero.

En este sentido, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, en los articulos 6 y 16, establece que los Estados Partes adoptaran todas
las medidas de carécter legislativo, administrativo, social, educativo y de otra indole
que sean pertinentes para proteger a las personas con discapacidad, en particular,
respecto de mujeres y nifias con discapacidad, tanto en el seno del hogar como fuera de
¢l, contra todas las formas de explotacion, violencia y abuso, incluidos los aspectos
relacionados con el género para asegurar que puedan disfrutar plenamente y en igualdad

de condiciones de todos los derechos humanos y libertades fundamentales.

En el Preambulo, la Convencién dedica un pasaje especial a las mujeres
con discapacidad, que suelen estar expuestas a un riesgo mayor, dentro y fuera del
hogar, de violencia, lesiones o abuso, abandono o trato negligente, malos tratos o

explotacion.

Asimismo los Estados deberan tomar todas las medidas pertinentes para
promover la recuperacion fisica, cognitiva y psicologica, la rehabilitacion y la
reintegracion social de las personas con discapacidad que sean victimas de cualquier
forma de explotacién, violencia o abuso, incluso mediante la prestacion de servicios de

proteccion®.

35 En el caso Ximenes Lopes v. Estado de Brasil la Corte Interamericana de Derechos Humanos, resolvié
qgue el contexto de violencia contra los pacientes en el hospital psiquiatrico, sumado a los castigos
regulares, las restricciones aplicadas a la victima, las condiciones de internacion deficitarias
conculcaban el derecho a la integridad fisica y mental y lo prescripto respecto de la prohibicién de la
tortura y los malos tratos, en el art. 5.1 y 5.2, de la Convencién Americana de Derechos Humanos .
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La doble discriminacién al que se ven expuestas las mujeres con
discapacidad, agrava su situacion de vulnerabilidad en comparacion con los hombres
con discapacidad, no sélo en el espacio privado (por parte de familiares, cuidadores,
entre otros) sino también en el publico (por parte de los profesionales de la salud y/o
como consecuencia del internamiento) fundado principalmente en la dependencia
fisica, en las intervenciones asistenciales inadecuadas, la falta de formacion profesional
que no reconocen los factores de la discapacidad, el género y la edad y el desiquilibrio

de poder.

Asimismo el articulo 16, en el cuarto parrafo, indica que los espacios de
rehabilitacion y reintegracion de las victimas debe estar planificado desde un enfoque
de género para el fortalecimiento individual de la autoestima desmantelada por la
violencia y ademés como un espacio de transformacion social para la reintegracion

participativa.

La Recomendacion General N° 27, sobre las mujeres de edad y la
proteccion de sus derechos humanos del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Contra la Mujer, sefiala que Estados partes tienen la obligacion de
redactar leyes que reconozcan y prohiban la violencia, incluidas la violencia doméstica,
sexual e institucional, contra las mujeres de edad, particularmente las afectadas por
discapacidad. Los Estados partes tienen la obligacion de investigar, enjuiciar y castigar
todos los actos de violencia contra las mujeres de edad, incluidos los que resulten de

practicas y creencias tradicionales.

4. La incidencia de la violencia obstétrica en mujeres con padecimiento mental.
En lo que respecta a la atencion obstétrica por parte de las mujeres, fue

necesario sancionar en el afio 2014 la Ley Nacional N° 25.929 de Parto Humanizado,
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para promover y defender los derechos de las mujeres y sus bebés durante el proceso
del nacimiento, incluso, en el postparto. La violencia obstétrica se manifiesta
mediante practicas, conductas, acciones y omisiones, que el personal de salud ejerce
de manera directa e indirecta, en el &mbito publico y privado, sobre el cuerpo y los
procesos reproductivos de las mujeres. Constituye una de las tantas formas de violencia
y discriminacion que sufren a diario las mujeres y, quizas, una de las mas naturalizadas,

a tal punto que no siempre se la reconoce como tal.

Hablar de Violencia Obstétrica no s6lo implica reconocer diversas
situaciones de humillacion, violencia y degradacion que puede sufrir una mujer al
momento de realizar una consulta o asistir a un parto. Supone también reclamar
derechos que son contemplados en la Ley 26.485 de Proteccion Integral para prevenir,

sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres.

Las practicas médicas de contracepcion quirrgicas son otra de las
formas en la que la violencia obstétrica se manifiesta. En efecto la eugenesia como
aplicacion de las leyes bioldgicas de la herencia al perfeccionamiento de la especie
humana, tiene precedentes antiguos, pero fue el cientifico inglés Francis GALTON
(primo de Charles Darwin) quien en 1869 propuso que fueran las razas y las familias
mas dotadas las que debian prevalecer sobre las inadaptadas (eugenesia positiva) y que
debeian adoptarse medidas para que bajara la reproduccion de los que se encontraban
en el extremo inferior de la escala social (eugenesia negativa) (QUEIROZ, 1998, pag.

92 a 116).

Fue asi que el Tribunal Supremo de EE.UU., en el caso Buck vs. Bell.,
274 U.S. 200 (1927) concedio6 la autorizacion para que se practicara la esterilizacion de

una mujer cuya familia engendraba personas con déficit psiquico desde hacia tres
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generaciones. Asi lo expresod el Juez Holmes: Tres generaciones de imbéciles son
suficientes. Si bien todos los Estados se dotaron de una legislacion sobre esterilizacion,
lo cierto es que so6lo en dos o tres de ellos la utilizaron como recurso sistematico. Por
ello, hasta 1944 se procedio a 41.928 esterilizaciones en el conjunto del territorio de los
Estados Unidos, de las cuales 16.332 se efectuaron en California (CASTEL, 1980, pag.
55 y 56) Estas leyes se dirigieron hacia sectores diversos de la comunidad como
personas con discapacidad psicosocial, personas en conflicto con la ley penal y

personas con enfermedad mental.

Laley alemana de 14 de julio de 1933 (Gesetz zur Verhiitung erbkranken
Nachwuchses?®) que entrd en vigor el 1 de enero de 1934, en la que se habilité la
esterilizacion para quien padeciera una enfermedad hereditaria como el retraso mental
congénito, la esquizofrenia, la locura circular, la epilepsia grave, entre otros, con alta
probabilidad de ser trasmitida a sus descendientes. La solicitud, en el caso de los
menores de edad o los incapaces, el funcionario médico o el Director de un centro
hospitalario, asilo o establecimiento penitenciario. Se decidia por un Tribunal de Salud
Hereditaria (Erbgesundheitsgericht) adscrito al Juzgado de Primera Instancia de cada

circunscripcion judicial (MUNOZ CONDE, 2002).

Hoy dia, no es admisible que la esterilizacion forme parte del tratamiento
habitual de una persona con enfermedad mental que no se encuentra en condiciones de
comprender los alcances de la intervencion (CAMPOS MARIN, MARTINEZ PEREZ,

& HUERTAS GARCIA-ALEJO, 2000, pag. 178 a 186).

36 Ley para la prevencion de los hijos enfermos.
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En Argentina, otro caso de caracteristicas similares al del fallo
norteamericano (HOOFT, 1999, pag. 153) tramitd en un tribunal de Mar del Plata en el
afio 1996, en el cual el Servicio de Salud Mental del Hospital Interzonal General de
Agudos de Mar del Plata promovi6 una accion de amparo respeto de la paciente J.L.C.,
a fin de practicarle una ligadura tubaria por poseer un padecimiento mental grave. El
juez de la causa consider6 juridicamente procedente la peticion previo haber escuchado
asimismo la opinion de la pareja estable conviviente -cuya capacidad de discernimiento
se encontraba afectada por un problema de alcoholismo crénico-, informacion
complementada mediante un exhaustivo informe social, y otro realizado por el
Consultorio de Planificacion Familiar del Hospital, el que daba cuenta que anteriores
alternativas contraconceptivas se vieron frustradas debido a la salud mental de la

paciente.

Se tratad de una paciente con un trastorno psiquiatrico severo, con
declaracion judicial previa de insania, cuya salud mental presentaba deterioros
progresivos, que se agravaba reiteradamente ante embarazos no deseados y la posterior
necesidad de separar al bebé de su madre, por cuanto €sta no se hallaba en condiciones

de ocuparse de su crianza.

El Equipo del Servicio de Salud Mental refiri6 que el embarazo,
nacimiento y posterior separacion del bebé de su madre aumentaba su angustia, con una
incidencia negativa comprobada respecto de la evolucion de su patologia psiquiatrica y
que la existencia de la gestacion implicaba una contraindicacion para la administracion
de determinados medicamentos que requeria la salud mental de la paciente, por sus

efectos nocivos sobre el feto en gestacion.
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Dado que la condicion de paciente psiquidtrica declarada insana
judicialmente, impedia contar con un verdadero consentimiento se recurrio6 a la figura
del consentimiento subrogado ("proxy consent"). En principio, el Curador coincidi
con la posicion del Servicio de Salud Mental. Ademas se requirié el dictamen de
comités de Bioética, primero del propio hospital publico y luego de la Universidad.
Ambos informes interdisciplinarios, en base al mejor interés del paciente, coincidieron
éticamente aceptable y conveniente para la propia paciente, la realizacion de una
ligadura tubaria como Unico método eficaz en el caso concreto de evitar futuros

embarazos no deseados.

Si bien no existen registros en nuestro pais, estas practicas eugenésicas
se realizan en personas con algln tipo de padecimiento mental, frecuentemente con
ocasion de realizarse otra cirugia prevista. El profesional no requiere el consentimiento
de la paciente, y en otros casos, es el familiar o el representante legal quien se arroga
dicha prerrogativa personalisima®’, lo que a todas luces los reduce a objetos y representa
una vulneracion de la dignidad humana y claro abuso del poder cientifico con

repercusiones opresoras que encuadran en los términos de Violencia Obstétrica.

Por su parte, en agosto del afio 2006 fue sancionada la Ley Nacional
26.130, que estipud el régimen aplicable para las intervenciones de contracepcion
quirurgica por el cual reconoce el derecho a toda persona toda persona capaz y mayor

de edad a acceder a la realizacion de tales practicas médicas. Sin embargo, al tratarse

37 https://www.clarin.com/sociedad/mujer-denuncia-ligaron-trompas-
consentimiento_0_rkHdSiD5DXx.html; https://tn.com.ar/sociedad/barreras-o-mentiras-en-la-
ligadura-de-trompas-en-la-argentina_866091;
https://www.elperiodicodearagon.com/noticias/aragon/madre-denuncia-salud-ligarle-trompas-sin-
permiso_884343.html
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de una “persona declarada judicialmente incapaz”, el articulo 3° dispone el requisito
ineludible de la autorizacion judicial solicitada por el representante legal debe ser
reinterpretado sobre la base de las disposiciones del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion y la CDPD. En rigor, el ultimo parrafo del articulo 32 del CCCN, establece el
actual significado de la expresion “incapaz”, al reservar, con caracter excepcional, tal
cardcter para aquellas personas que se encuentren absolutamente imposibilitadas de
interaccionar con su entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, medio o
formato adecuado y el sistema de apoyos resulte ineficaz, el juez puede declarar la
incapacidad y designar un curador. Con lo cual en todas las mujeres con discapacidad,
tengan o no restringida su capacidad, debe asegurarse los ajustes razonables y el acceso
a los apoyos en el espacio sanitario a fin que puedan ejercer su derecho a la maternidad
y sexualidad, es decir, a decidir libremente y de manera responsable el nimero de hijos
que quieran tener y el tiempo entre un nacimiento y otro, como asi también a mantener
o no su fertilidad en igualdad de condiciones que las demads (articulo 23 de la CDPD)
en igualdad de condiciones con las demas mujeres. La sola existencia de un
padecimiento mental no es causal que habilite instaurar un modelo de sustitucion de las
voluntades y preferencias de la mujer con discapacidad, caso contrario constituira una
grave violacion al segundo parrafo del articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos

Economicos, Sociales y Culturales.

Retomando la Recomendacion 18 enunciada precedentemente, sobre el
articulo 12 de la CEDAW, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer, insta a los Estados a que no permitan la esterilizacion sin consentimiento que
violan el derecho de la mujer a la dignidad y dar su consentimiento con conocimiento

de causa.
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Las Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las
Personas con Discapacidad (discapacidad, 1994), aprobada por la Asamblea General
de Naciones Unidas (A/RES/48/96) 4 de marzo de 1994, en el articulo 9 parrafo 2°,
sefiala que las personas con discapacidad no deben ser privadas de la oportunidad de

experimentar su sexualidad, tener relaciones sexuales o tener hijos.

5. Colectivos TRANS, y la incidencia en la Salud Mental.

En materia de identidad de género la Ley Nacional 26.743 reconoce el
derecho a la viviencia personal del cuerpo, modificar su apariencia y funcionalidad a
través de medios farmacoldgicos - hormonales y quirrgicos totales o parciales,
instrumento que de alguna manera desplaza la idea del trastorno mental que imperaba

sobre las diversas identidades de género autopercibidas.

En el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en el aio 2012
fue sancionada la Ley N° 4.238%, con el objeto garantizar el desarrollo de politicas
orientadas a la atencion integral de la salud de personas intersexuales, travestis,
transexuales y transgénero en el marco de la ley nacional. Asimismo, propone
desarrollar acciones tendientes a promover la docencia, investigacion y di vulgacion en
la materia con el objeto primordial de desestigmatizar y despatologizar a la poblacion

trans en el sistema de salud.

Se tratard en este apartado la atencion de la salud mental del colectivo
transexual, toda vez que el proceso de readecuacion del sexo legal al sexo social y

psicologico con el que se expresan las personas atraviesan por diferentes momentos que

38 http://www2.cedom.gov.ar/es/legislacion/normas/leyes/ley4238.html
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necesariamente requieren de un abordaje terapéutico especializado multidisciplinario,
con intervencion de profesionales de las éareas de la psiquiatria, psicologia,
endocrinologia, cirugia, juridica y de trabajo social. No s6lo apunto a los avatares del
proceso de readecuacion propiamente dicho, sino también al plan vital que puedan
desarrollar, como por ejemplo el deseo de formar una familia o la procreacion;
asimismo la presencia de otras condiciones existentes en la especie humana como las

discapacidades psicosociales congénitas o adquiridas.

En los textos de psiquiatria emplean el término transexualismo, como
manifestacion de un trastorno mental ocasionado por la disforia de género®®, y fue
incluido en el Manual Diagnoéstico y Estadistico de los trastornos mentales*’ y en la
Clasificacion Internacional de Enfermedades*!. Hay que despojarse “de esquemas
mentales cerrados y pretendidamente seguros y atreverse a ahondar en las vicisitudes

del deseo, haciéndose cargo de las incertidumbres que conlleva” (Garaizédbal, 2006).

39 Es definida como la incongruencia percibida entre la propia identidad de género y el sexo atribuido
al propio cuerpo, y todos los problemas que se derivan de ello.

40 La transexualidad se incluye en el DSM-III de de 1980 en la tercera edicion de 1980 y se se excluye a
la homosexualidad (perturbacién de la orientacion sexual) En el DSM-IV aparece denominado como
trastorno de la identidad sexual incluido en el apartado de los “trastornos sexuales y de la identidad
sexual”. EI Comisario Europeo de Derechos Humanos, Thomas Hammarberg, quien en un informe de
2009 solicita la desclasificacién de la transexualidad al considerar que la atencién sanitaria puede
realizarse sin efectuar antes un diagndstico de trastorno mental. Por su parte, en una resolucién de
septiembre de 2011, el Parlamento europeo exige la “desiquiatrizacion de la vivencia transexual y
transgénero” y pide a la OMS que, en la 112 versidén de la CIE (prevista para 2018), suprima “los
trastornos de identidad de género de la lista de trastornos mentales y del comportamiento, y que
garantice una reclasificacion de dichos trastornos como trastornos no patoldgicos”. En la versidn
definitiva del DSM-V han realizado otro cambio terminoldgico y se han decantado por “disforia de
género”, argumentando que “incongruencia de género” es una categoria “que podria aplicarse
erroneamente a personas con conductas de género atipicas pero que, en cambio, no tienen ningun
problema de identidad de género”. Consiste en el malestar que puede acompafiar a la incongruencia
entre el género experimentado o expresado y el género que se asigna” (Asociacidon Psiquiatrica
Norteamericana 2014: 451)

41 En el CIE-10 se sigue denominando trastorno de identidad de género.
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En la actualidad no reviste categoria de trastorno, y fue reivindicado
como un derecho humano que demanda de los Estados el disefio de dispositivos de
atencion adecuada que permita alcanzar el disfrute del mas alto nivel posible de
bienestar fisico, mental y social*2. Sin duda la patologizacion que socialmente se hace
de la transexualidad es una fuente de sufrimiento para las personas transexuales, lo que
conlleva a que, muchas veces, recurran a los profesionales de la salud mental, para

atender cuestiones vinculadas a depresion, ansiedad, fobias, entre otras.

La atencion profesional ocurre en fases muy diferentes, algunas acuden
desde el momento inicial en el que van definiendo su propia identidad, ante una
confusion identitaria lo que permite a clarificar cudl es el deseo y la conviccion personal
intima sobre la sexualidad, o bien ante la crisis de no adecuarse a los modelos de
masculinidad y feminidad tradicionales; durante el proceso de transexualizacion para
clarificar las expectativas depositadas en la intervencion quirtrgica de reasignacion de
sexo o en la hormonizacion; y luego de concluido para ayudar a afrontar las dificultades

emocionales, sociales y sexuales derivadas de su nueva apariencia.

Conforme un estudio elaborado por Esther Gomez Gil sobre 180
pacientes del Servicio de Psiquiatria del Hospital Clinic de Barcelona, por quejas de
disforia de género durante el periodo desde 1996 hasta marzo del 2004, di6 cuenta que
mds de la mitad del grupo de transexuales hombre a mujer (H-M) son remitidos desde
los cirujanos (y por lo tanto se encuentran ya en una fase muy avanzada del proceso de

reasignacion sexual, llevan afios con fenotipo y rol femenino, asi como con tratamiento

42 Articulo 10 del Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador; articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
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hormonal feminizante), en contraste, el grupo de transexuales mujer a hombre (M-H)
son remitidos principalmente por endocrindlogos porque acuden a ellos en las primeras

fases del proceso, solicitando un inicio de tratamiento hormonal controlado.

No obstante mi desacuerdo sobre considerar la comorbilidad
psiquiatrica*® para referirse a la prevalencia de algun trastorno psiquiatrico asociado a
este grupo de pacientes, rescato el uso de sustancias, los trastornos de ansiedad (con
predominio de fobia social) y los afectivos (con predominio de los trastornos de la
adaptacion), trastornos psiquiatricos primarios: tales como trastornos psicoticos,
depresion mayor recurrente, trastorno bipolar o trastorno obsesivo compulsivo. Sin
embargo estas conclusiones se obtienen de aplicar pruebas diagndsticas con escalas de
feminidad y masculinidad ancladas en estereotipos de género*, absolutamente

desfasados hoy en dia.

Otros resultado de interés se advierte en lo niveles altos de estrés como
consecuencia tanto del proceso de decision y tiempo de espera para poder iniciar el
tratamiento, asi también por la busqueda de recursos al estar excluidos los tratamientos

hormonales y quirargicos de las prestaciones sanitarias publicas.

En los casos de embarazo en personas TRANS, importa el cese del
tratamiento hormonal, resultando plenamente aplicables las consideraciones efectuadas

en el apartado siguiente.

43 Trastorno gue acompafia a una enfermedad primaria. Implica la coexistencia de dos o mas patologias
médicas no relacionadas. Esto implica que la disforia de género es tomada por la autora como un
trastorno de identidad de género.

44 Asociacion Internacional Harry Benjamin de Trastornos de la Identidad de Género (HBIGDA, 1998,
2001)
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B. La Salud Mental de las mujeres durante el embarazo.

La OMS elabord un documento en el afio 2012 en el que destaca el
estrecho vinculo de prevalencia que existe entre trastornos mentales perinatales
(Abarca al embarazo, y el momento inmediato anterior y posterior al nacimiento)
frecuentes en las comunidades con ingresos bajos y medios-bajos, en particular,
entre las mujeres mas pobres con riesgos relacionados con el género o con

antecedentes psiquiatricos.

Los factores de riesgo destacados fueron, las desventajas
socioeconOdmicas, el embarazo no deseado, la juventud de la madre, la ausencia de
empatia y apoyo por parte de la pareja, la familia politica hostil, sufrir violencia por
parte de la pareja, apoyo emocional y practico insuficiente, en algunos entornos, dar a
luz a una nifia, y tener antecedentes de problemas de salud mental (Organizacion

Mundial de la Salud, 2012).

El consumo de tabaco, alcohol u otras drogas durante el embarazo
ademads de los riesgo para si, implica graves riesgos para el feto y el recién nacido,
puesto que estas sustancias atraviesan la barrera placentaria, pasando también a la leche
materna. El consumo de sustancias incrementa la probabilidad de que los recién nacidos
presenten anomalias congénitas ( por ejemplo: espina bifida, atresia de esofago, rotura
de la pared abdominal, alteraciones cardiovasculares y malformaciones renales y
urinarias, paladar hendido, entre otros), sean mas pequefos al nacer y crezcan menos
y mas lento, presenten alteracion de los rasgos faciales, presenten retraso mental en
distintos grados, hiperactividad, problemas del lenguaje, de adaptacion y coordinacion,
la presencia de un sindrome de abstinencia a drogas en el recién nacido y muerte fetal

intrauterina.
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C. Conclusiones del capitulo

En este capitulo se expusieron de forma suscinta a partir del aporte del
la psicologia, la psiquiatria y la onstetricia los trastornos mentales asociados a
cuestiones de género, a mujeres en tanto victimas de violencia, al colectivo LGBTI y
situaciones vinculadas al embarazo, sin que ello importe un conocimiento acabado

sobre sus incidencias en la salud mental.

En definitiva el género tiene una influencia directa en la salud de las
personas. Las mujeres viven mas afos que los hombres, debido a que la responsabilidad
atribuida tradicionalmente sobre el cuidado de la salud y el bienestar de la familia
explica porqué las mujeres tienden a preocuparse mas y aplican mas autocuidados a su
salud. Sin embargo en términos generales, su estado de salud es peor que el de los
hombres, su posicion social es mas desfavorecida y por consiguiente las condiciones
de vida, son la causa de un mayor deterioro de su salud fisica y mental. En este sentido
la menor esperanza de vida de los hombres se asocia con hdbitos mas insanos y
conductas de riesgo, que conducen a mas muertes por accidentes y otras causas

evitables en la edad media de la vida.

Las mujeres que trabajan fuera del hogar tienen un mejor estado de salud
que aquellas que trabajan a tiempo completo como amas de casa, los beneficios del
empleo fuera de casa les otorga la oportunidad para desarrollar la autoestima y la
confianza personal, tener experiencias que aumentan la satisfaccion personal o
mantener contactos y recibir apoyo social. Sin embargo el conflicto de roles al que se

ven sometidas muchas mujeres, que siguen asumiendo la responsabilidad del cuidado
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del hogar mientras que luchan por participar en el mercado laboral y en la vida social,

condicionan de manera negativa su salud.

La progresiva superacion del modelo tradicional de roles femeninos y
masculinos, que limitaba la presencia de la mujer al ambito estrictamente familiar, tiene
una influencia negativa en su salud. Al modificar su comportamiento para procurar
ajustarse a la moderna definicién del rol femenino, asumen comportamientos que
conllevan riesgos para la salud, como consumir tabaco, alcohol u otras drogas, que hasta

no hace mucho eran conductas caracteristicas del rol masculino.

En este punto la Ley de Salud Mental 26.657, tiene una deuda con las
mujeres, con las personas LGBTI y las victimas de violencia en sus diversos tipos, por
lo que entiendo necesario preveer procesos especiales para la atencidon primaria de su
salud mental, adecuando la legislacion interna y las practicas en las instituciones, como
asi también la creacion de 6rganos de revision especializados en mujeres, con una
supervision separada y especifica de modo se evalue la posible existencia de
discriminacion.

Asimismo durante todas las instancias de la atencion a la que las mujeres
puedan estar sujetas, debe respetarse y resguardase su privacidad y confidencialidad,
debido a que esta informacion puede ser usada en su contra de algiin modo. Debe existir
consentimiento expreso para su divulgacion, incluso a los miembros de su propia
familia, esto no sélo redundard en una mayor confianza en los servicios de salud, sino
también en la idea de no-juzgamiento profesional y comprension de las realidades a las
que se ven diariamente expuestas, y gradualmente hacer desaparecer el manto de
indignidad que genera el padecer a causa de un trastorno en la salud mental

Excepcionalmente so6lo podria divulgarse si el equipo de salud considerara
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imprescindible otorgarla a terceros en caso de riesgo cierto e inminente, y para

favorecer una mejor atencion.
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CAPITULO 111
MUJERES Y DISCAPACIDAD: TENSIONES EN EL EJERCICIO
DEL DERECHO A LA MATERNIDAD ESPECIFICIDAD DE

DERECHOS VS. MATERNOLOGIA

A. Introduccion

Las mujeres con discapacidad (en adelante MCD), en la mayor parte de
los dmbitos de la vida afrontan numerosos obstaculos a la hora del ejercicio de sus
derechos; la maternidad no est4 exenta de ellos. La falta de especificidad de las politicas
legislativas relacionadas a mujeres con discapacidad y maternidad, al igual que los
discursos derivados de un modelo médico de tinte paternalista, que profesionalizan las
funciones relativas a la crianza y legitiman la patologizacion de comportamientos que
no responden a esos perfiles idealizados de lo que representaria a una “buena madre”,
suman una barrera mas a los factores histéricamente causantes de discriminacion al que

las mujeres se han visto expuestas, y que atin en la actualidad sufren.

Para comprender con mayor exactitud el entramado que integra este
capitulo, debemos inicialmente explicar las nociones que hemos incorporado en este

titulo; los significados de “especificidad” y “maternologia”.

La especificidad de los derechos humanos fundamentales en favor de las
personas con discapacidad que derivan de una serie de instrumentos de orden
internacional y nacional, reconocen un dato de la realidad, las personas con

discapacidad constituyen un colectivo social vulnerable®’; dicho colectivo presenta

45 Las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condicién de Vulnerabilidad,
menciona que podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, la discapacidad y el género. Se
entiende por discapacidad la deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o
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mayor complejidad cuando quien se encuentra en situacion de discapacidad es una
mujer. Al respecto el articulo 1° de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (CDPD), reconoce que discapacidad es un concepto que evoluciona
y que resulta de la interaccion 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. Pensar la discapacidad en términos dindmicos

repele cualquier concepcidn contraria que tienda a anular las potencialidades.

De este modo, la especificidad no significa reducir el andlisis de la
discapacidad como si se examinaran los derechos en forma auténoma, sino al contrario
observar la especificidad en los diferentes campos de ejercicio de los derechos, como
por ejemplo, al abordar el ejercicio de la responsabilidad parental, o la toma de

decisiones en materia de salud.

En razon de esa especificidad es que se propone abordar el derecho a la
maternidad, a fundar una familia y a participar activamente de la crianza de los hijos de
las MCD, en igualdad de condiciones con las demas personas. Este abordaje debe
realizarse desde una perspectiva sistémica e intersectorial, en virtud de la multiplicidad
de factores (género, salud, violencia en sus diversos tipos, entre otros) que agravan su

condicion de vulnerabilidad de la MCD en la faz préctica.

Aun en la actualidad subsisten numerosos estereotipos culturales

relacionados con la discapacidad y el género, que presentan una tendencia a cristalizar

temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diaria, que
puede ser causada o agravada por el entorno econémico y social (apartado 79). La discriminacién que
la mujer sufre en determinados ambitos supone un obstaculo para el acceso a la justicia, que se ve
agravado en aquellos casos en los que concurra alguna otra causa de vulnerabilidad (apartado 79).
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las desigualdades en el disfrute de la salud y en la concrecion del deseo a fundar una
familia. Existen concepciones socialmente instauradas provenientes de las practicas
médicas hegemonicas que calaron profundo en el inconsciente social, segun las cuales
las mujeres con discapacidad son consideradas incompetentes; en otros casos, ante la
creencia de que los hijos de MCPD naceran con discapacidad, se desaconseja el

embarazo y se desalienta a que lleven adelante un ejercicio efectivo de su maternidad.

Para avanzar sobre el andlisis, abordamos la segunda nociéon que
pretendemos interpelar aqui, poco conocida, pero sustentada desde el discurso

cientifico fundamentalista, la llamada maternologia.

Bajo este término se ubican los estudios o tratados de la maternidad
realizados por médicos y pediatras. Tiene por objetivo la aparente defensa de la vida de
la madre y la proteccion del hijo, complementada con la aplicacidon posterior de la
puericultura y de la pedagogia para garantizar el correcto desarrollo de sus energias
morales y corporales completas (NASH, 2000). Ademas, cree sintetizar no s6lo una
reconceptualizacion de la maternidad (entendida como deber social femenino), sino
también, como el aparente surgimiento de una nueva ciencia. En el siglo XX, constituyo
una corriente que tratd de reducir la continua mortalidad infantil, al culpabilizar a las
mujeres (no asi a los padres) a través de un discurso revestido de cientificidad, por ser
causantes de enfermedades y de muerte de sus hijos como consecuencia de las
negligencias en las practicas de crianza. En la actualidad, involucra contenidos de la
psicologia perinatal y ain con un mensaje destinado a ambos padres, contintia
concentrando las miradas en las incompetencias o ausencia de habilidades,

construyendo un perfil de mujer/madre casi imposible de alcanzar.
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Los conceptos que emanan de esta pseudo ciencia, en lugar de lograr la
real satisfaccion de los derechos humanos a la maternidad y a la crianza de los hijos por
las mujeres con discapacidad, en la préctica sdlo traen consigo una gran desproteccion

y reafirmacion de la vulnerabilidad en el ejercicio de derechos.

Tal y como lo sostuvo la Corte Interamericana de Derechos Humanos?,
“los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene
que acompaiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Esta
interpretacion evolutiva es congruente con las reglas de interpretacion consagradas en
el art. 29 de la Convencion Americana sobre el principio pro persona, asi como las
establecidas por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados”. Pensar el
derecho como un conjunto de normas cuya finalidad es el efectivo goce de los derechos
humanos y libertades fundamentales que acompafia la evolucién de la sociedad, dista
radicalmente de los discursos elaborados desde la “ciencia”, conservadores y en
algunos casos desajustados con esta realidad. Comprendiendo esta asimetria, surge el
siguiente interrogante, ;que valor adquieren las intervenciones interdisciplinarias
cuando son llamadas a evaluar la situacion de una MCD en el ejercicio de su
maternidad? ;Qué posicion deben adoptar? ;cémo complementar sus discursos, con la

efectiva realizacion de derechos reconocidos para todos los involucrados —madre e hijo-

?

Poder neutralizar nuestro objeto de estudio respecto de todo aquello que
le otorga un sentido rigido, y avanzar hacia un auténtico reconocimiento de derechos,
resulta practicamente una tarea descomunal. Es necesario desprender del pensamiento

humano los estereotipos culturales que correlacionan la maternidad a una cualidad

46 Sentencia de la Corte en el caso Atala Riffo y Nifias v. Chile. 24/02/2012.
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derivada de la misma naturaleza humana del ser -mujer-, que lo resume a lo instintual

e innato.

Igual destino corren las personas que presentan condicion de
discapacidad, al arrastrar una serie de estigmas totalizadores, en el cual se engloban las
diferentes formas en que la discapacidad se expresa (por ejemplo, discapacidad
psicosocial, intelectual, fisica, entre otros) desconociendo las particularidades y

singularidades de cada una.

Esto se advierte con claridad cuando se emplean expresiones tales como
discapacitado, las madres, los pobres, incompetentes o enfermos, asi como otra
infinidad de vocablos que atribuyen entidad de ser a una cualidad o funcién que no se
elige. En este sentido desplazan al sujeto de su intrinseca subjetividad (con sus propios
deseos, emociones, valores, ideologias) y queda un ente estereotipado, homogeneizado.
El lenguaje reviste un gran poder, por ello debemos modificarlo y reconocer en primer
término a la persona: personas con discapacidad, personas en situacion de pobreza,
mujeres que desempetian la funcion materna; esta vision otorga valor a las posibilidades
del sujeto para decidir y hacer su presente y su futuro, sus vocaciones e intereses, mas

alla de las diversas limitaciones o funcionalidades.

La discapacidad de las personas y en particular la vividas por las
mujeres, demanda un abordaje desde el modelo social de la discapacidad. Esto implica
reconocer que las causas que dan origen a la discapacidad son preponderantemente
sociales, por lo tanto, las soluciones no deben apuntar individualmente a la persona
afectada, sino mas bien deben encontrarse ubicadas en la sociedad. Este paradigma trata

de rescatar las capacidades, en lugar de acentuar las limitaciones.
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Partiendo de la premisa de que toda vida humana es igualmente digna,
desde el modelo social se sostiene que lo que puedan aportar a la sociedad las personas
con discapacidad, se encuentra intimamente relacionado con la inclusion y la
aceptacion de la diferencia. Los defensores del modelo social abogan por la inclusion
de la diferencia que implica la diversidad funcional, como una parte mas de la realidad

humana.

Desde el modelo rehabilitador anterior, las personas con discapacidad
recibian un trato paternalista, quizas resultante de una amalgama entre la piedad, el
menosprecio y la tolerancia, que asimismo aspiraba a la recuperacion de la persona con
discapacidad, o al menos a su mayor disimulo. La discapacidad debe analizarse en
cambio hoy en dia, a la luz del modelo social, no como la diferencia tolerada, sino
valorada como parte de la diversidad humana, basado en valores como la dignidad, la
libertad y la igualdad inherente de todo ser humano -respetuosa de la diferencia-, la cual
asimismo exige la satisfaccion de ciertas necesidades basicas (PALACIOS, 2008, pag.

103).

B. Construccion socio-historica de 1a maternidad y la discapacidad.

Rastrear la huella que han dejado las mujeres con discapacidad en la
historia es una tarea ardua y mas aiin cuando los registros la invisibilizan. Propongo en
este apartado repensar el significado de las maternidades, en clave de construccion

social, opuesta a las definiciones que derivan de los esencialismos biologicistas.

La diferencia de las mujeres frente a los hombres que deriva de los

significados genéricos del cuerpo femenino, obvia la pluralidad real de las experiencias
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de cada una de ellas, y las hace idénticas entre si. Para comprender las actuales
reivindicaciones de igualdad, considero necesario efectuar un breve recorrido historico
(desde las comunidades neoliticas hasta los tiempos actuales) y otorgarles contenido

ideologico a aquellos mandatos que, naturalizados, son reproducidos por la comunidad.

1. Paleolitico y Neolitico

A través de interpretaciones sobre hallazgos arqueologicos de
estatuillas femeninas del Paleolitico y Neolitico (tribus que se extendieron desde los
Pirineos hasta Siberia), se pudo advertir que las mujeres estaban asociadas con la Madre
Natura. Estas fueron halladas en cuevas habitables (asimiladas a zonas hogarefias),
nunca cercanas a cuevas pintadas ni contextos funerarios, por lo que se concluyé que
sus tareas giraban en torno al &mbito doméstico. Cabe precisar que no se encontraron
estatuillas con imagenes masculinas o asexuadas (MASVIDAL, 2006). Estas imagenes
de mujeres, mas alla de representar la relacion entre la Diosa Madre y la fertilidad, o la
dependencia entre la vida y la muerte, simbolizaban una maternidad mitica, que no

remiten a una maternidad efectiva (TUBERT, 1991).

Durante el Paleolitico, la paternidad apenas era conocida; las
relaciones sexuales no eran controladas por la comunidad y aunque existiesen
implicaciones emocionales, seguramente no serian duraderas en el tiempo. El Unico
parentesco conocido era la maternidad. Las mujeres copulaban con varios hombres y
no se conocia la relacion entre coito y embarazo. Incluso muchas tribus actuales todavia
creen que las relaciones sexuales tienen como fin preparar a las mujeres para que el

espiritu del hijo/a entre en sus cuerpos (LERNER, 1986).
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Cuando los hombres de los pueblos tribales aprendieron a domesticar
los animales, probablemente confirmaron el papel de los machos y las hembras en la
produccion de descendencia y por tanto comprendieron, al menos presumiblemente,
cudl era su rol en la reproduccion. Asimismo, las alianzas negociadas entre tribus
implicaban el intercambio de jovenes que se veian obligadas a abandonar su lugar de
origen y entrar a formar parte de otro clan. Este tipo de comercio pondria de manifiesto
que desde muy pequefias las nifias eran ensefiadas a consentir y aceptar sumisamente
las practicas patriarcales, y apropiarse de la funcidn reproductora. Ese poder masculino

claramente se fue convirtiendo en poder politico*’.

Dadas las dificultades de supervivencia que estas sociedades
primitivas debieron afrontar, nos llevan a pensar que las personas con discapacidad
posiblemente eran consideradas una carga, por lo que fueron abandonas o bien se les
quito la vida. No obstante, ello, se hallaron registros en esqueletos datados del afio 3500

aC., en los que se advierten medidas curativas en los craneos (trepanaciones)*s.

Desde la antropologia se han propuesto teorias en torno a la situacion de
las personas con discapacidad en estas sociedades, en las que se considera que en las

sociedades donde la supervivencia econdémica es precaria, cualquier persona

47 por ejemplo “Venus negra” de Dolni Vestonice, en la Republica Checa, actualmente expuesta en el
museo de Brno. Las estatuillas presentan un estilo naturalista, representa a mujeres obesas, sin rostro,
brazos delgados que amenudo acaban o desaparecen debajo de los senos voluminosos, aunque a veces
estan cruzados enci-ma de ellos, un torso superior delgado, caderas elevadas y abdomen prominente,
en algunos casos claramente mostrando un estado de gestacion avanzado (segun el estudio publicado
por J. P. Duhard en1993, en torno al 70% de los ejemplares franceses), grandes muslos y piernas cortas
y acabadas enredondo o con unos pies desproporcionadamente pequefios.

8 Dos ejemplos de esto son el esqueleto de un anciano Neandertal encontrado en Shanidor Cave —que
padecia un estado avanzado de artritis, tenia un brazo amputado y una herida en la cabeza-, y los restos
de un hombre con artritis grave en Chapel Aux Saints. Del periodo Neolitico se conservan vasijas y
pinturas en donde se pueden apreciar personas con escoliosis, acondroplasia o con miembros
amputados.
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considerada débil o deficiente (nifios/as con discapacidad congénita, personas adultas

con discapacidad adquirida, enfermos/as, ancianos/as) deben ser eliminadas.

2. Civilizaciones Antiguas

En la Antigiiedad no se desarrolld el concepto de maternidad, pero a
través de las mitologias se advierten fuertemente elementos sobre la funciéon materna.
a) La proteccion divina de la maternidad en Egipto

El nacimiento en el antiguo Egipto constituia un episodio trascendental
de la vida cotidiana, al cual se propicié un amplio conjunto de medidas protectorias y

de defensa estrechamente relacionadas con la magia homeopatica.

El monarca fue considerado hijo de la diosa Isis (diosa de la maternidad,
fecundidad y de los nacimientos, esposa de Osiris y madre de Horus). Asi pues, la
maternidad divina se convirtid en un factor decisivo para la legitimacion del poder.
Asimismo, las imagenes de Aha y Taweret, dioses encargados de la proteccion de los
nacimientos. Ambas fueron deidades de aspecto hibrido cuyas facultades animales
aluden, de nuevo, a la citada lucha frente a los espiritus hostiles que acechaban durante
el parto. Taweret era representada como un hipopdtamo hembra con garras de ledn,
cola de cocodrilo y unos pechos humanos caidos que podrian hacer referencia al

embarazo y la lactancia, mientras que Aha presenta rasgos leoninos.

Luego del nacimiento la diosa nutricia Hathor, también vigilaba el

correcto desarrollo del periodo de lactancia del recién nacido.

En el Antiguo Egipto existia el abandono e infanticidio de nifos y nifias
con discapacidad, pero también hay evidencia de que se intentaban diversos tipos de

tratamiento. Se ha encontrado una fractura de extremidad inferior con una ingeniosa
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férula inmovilizadora en una momia de la V Dinastia (2.500 AC), y en una imagen se
puede ver a un sumo sacerdote portando una muleta como consecuencia de una
poliomielitis. En la mitologia encontramos que una de las versiones del dios Horus lo
presentaba como un patrono de los ciegos, oculista de Ra (que habia sido cegado por

otro dios) y dedicado a la musica (los ciegos a menudo eran artistas) (CARDONA,

1998).

b) Grecia y la mitologia

Desde la perspectiva politica la reproduccion tiene un papel
fundamental para determinar la permanencia a la Polis, siempre conforme a las leyes
patriarcales que anularon las voces femeninas. En esta etapa las ideas de la buena y
mala madre va dotando a la maternidad de sentido social en cuanto contrarien o

pretendan alterar el orden establecido por los varones.

El mito y la ciencia constituyeron el eje central en que la Grecia antigua
percibio la maternidad (LOZANO ESTIVALIS, 2001). La mitologia griega tratdé de
otorgarle cierto sentido de razon a aquello que el ser humano no alcanzé a explicar sin
caer en arbitrariedad. La filosofia, la medicina y la biologia que procuraron estudiar a
la especificidad femenina, fueron acompafiados por una amalgama de referencias
mitoldgicas representadas por Diosas. Por ejemplo, Hestia, diosa virgen del hogar, los
fogones y la castidad, Gea diosa de la Madre Tierra, y Rea Titanide de la fertilidad, la

maternidad y los bosques de la montafia.

La historia de Atenea es la que quiza se acerca mas al modelo de mujer-
individuo, pero con un condicionante clave, dado que muestra como la individuacion

pasa a ser mediada por los atributos del padre, Zeus, quien la hace nacer desde su propia
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cabeza. Atenas es la diosa que aseguraba el reino de la razon. Ella no se asocia con las
funciones maternas, es una virgen altiva que rechaza la procreacion por estar designada
a otros menesteres. Sin embargo, la maternidad era el vehiculo de transmision de la
ciudadania tanto para las mujeres, en su reconocimiento como ciudadanas, como para
el descendiente a quien se transmitia la ciudadania a través de la madre. La maternidad
se encontraba equiparada a la empresa de los militares, era una cuestion colectiva. El
embarazo y el parto eran una obligacion para las mujeres, como la participacion en la

guerra por parte de los varones.

El desafio al derecho paterno desde la maternidad, personificada por
la figura de Medea, supone la amenaza suprema para los griegos, aterrados ante el
posible monopolio del control de la descendencia por parte de las mujeres, por lo que
dejar la libertad a las mujeres en ese aspecto suponia abrir la caja de Pandora. Otra
divinidad destructiva es Hera (diosa del matrimonio, las mujeres, el parto, herederos,
reyes e imperios), que, a pesar de ser la guardiana de la familia, estd censurada por el
orden masculino y condenada al fracaso por intentar engendrar por si sola y construir
una maternidad diferente. La heroina maldita, Clitemnestra, cuyo surgimiento como
madre se realiza causando la muerte paterna, reivindica sus derechos desde el dolor
sufrido en el parto. No asumir los sacrificios inherentes a la maternidad se ve como

renegar de su propia naturaleza de mujer.

Entre los griegos el culto a la belleza y la perfeccion fisica estaba
relacionado con la estructura econdémica de la sociedad, basada en la explotacion de
mano de obra esclava. Esto explica que la buena forma fisica e intelectual fuera esencial
en esa sociedad, y que las personas con discapacidad tuvieran un espacio reducido. En

Esparta, una de las ciudades-estado griegas mas importantes, los ancianos examinaban
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a los niflos y nifias al nacer, y los considerados “débiles” eran abandonados o dejados
morir. La preocupacion griega por la perfeccion fisica se expreséd en la mitologia en
donde los dioses y las diosas eran modelos a imitar. Solo existia un dios con
discapacidad, Hefesto, que las leyendas lo ubican como hijo de Zeus y de Hera, aunque
otras versiones dicen que Hera lo engendr6 sola como despecho porque Zeus cre6 a
Atenea sin intervencion de mujer. Era rengo y con deformidad congénita —aunque hay
versiones que atribuyen su discapacidad a una herida de Zeus cuando salié en defensa
de su madre-, por lo que fue expulsado del Olimpo residiendo en el mundo subterrdneo
donde se desempenaba como joyero y herrero de los dioses. Estuvo casado con la bella
Afrodita, que no tardd en enganarlo con el dios de la guerra Ares y darse a la fuga ante
la burla de todas las divinidades. Esto muestra la relacion que existia para los griegos

entre impotencia y discapacidad (GRIMAL, 1979).

¢) Sociedad Romana

El derecho romano era estrictamente patriarcal, las mujeres en razon de
su naturaleza solo eran ttiles en su funcidn de parir y criar futuros guerreros, mientras
que el pdter mantenia el poder absoluto sobre ellas y sobre los hijos que el mismo elegia
educar y legitimar como auténtica descendencia. Las mujeres se constituian en
ciudadanas mientras cumplan con su funcion, sin embargo, su lugar central se ubicaba
dentro de la intimidad de la familia. La sacralizacion de la capacidad de parir desplaza
cualquier pretension contraria de las mujeres, quienes solo hallan en el matrimonio y
en la crianza de los hijos un deber moral, religioso y patriotico ineludible (GARRIDO,

2004).

112



Amparados en la Ley de las Doce Tablas (540 aC.) que concedia al
“pater familia” el derecho sobre la vida de sus hijos e hijas, a los nifios considerados
“débiles” o “enfermos” se los arrojaba al rio Tiber o se los despefiaba de la roca
Tarpeya, junto con ancianos y personas adultas con discapacidad adquirida. Aquellas
personas que no era visible su discapacidad al momento de nacer, recibian un trato
severo el resto de sus vidas. En las luchas de gladiadores se obligaba a “enanos” a luchar
contra mujeres —otro sector carente de derechos en la sociedad romana- para la
diversion de la plebe. Antes de asumir el trono, el emperador Claudio (10- 54 dC) sufrid
toda serie de malos tratos por parte de la nobleza y la Guardia Imperial como
consecuencia de su mala salud, su apariencia poco atractiva y la torpeza de sus
movimientos, que hicieron que en un primer momento fuera declarado “incapaz para la

vida publica” (DI NASSO, 2004).

Para la Grecia Antigua o para el Imperio, mientras los hombres sufrian
las consecuencias fisicas de las guerras, las mujeres sufrian la muerte de sus hijos en

ellas y el parto en sus hogares.

3. Tradicion Judeocristiana

De la tradicion judeocristiana heredamos la concepcion de la mujer
subordinada al varon desde el origen mismo. Personifica la causa del pecado original o
ancestral, cuyo castigo divino signific6 un aumento de los dolores de parto y
alumbramiento y no obstante ello, una subordinacion al marido®. Lo femenino se exalta
en relacion con la Madre Iglesia o en relacion a la figura de Maria-Madre de Dios y

virgen, obediente en la relacion con su hijo y subordinada a la autoridad religiosa. Dar

49 Génesis 3:16 del Texo Biblico.
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a luz no es parir; mas que un hecho natural, es una bendicion que requiere un sustrato
espiritual. La Unica justificacion legitima para eludir el matrimonio y la procreacion,
solo se encuentra en la dedicacion a Dios.

La sociedad hebrea consideraba a la discapacidad como una “marca del
pecado”, por lo que las personas con discapacidad presentaban serias limitaciones en el
ejercicio de las funciones religiosas. En el Levitico (21: 17-21) se sefiala que “si alguno
de tus descendientes tiene algiin defecto fisico, no podrd acercarse a mi altar para
presentarme las ofrendas que se quemen en mi honor. No podrd ser sacerdote nadie
que sea ciego, bizco, cojo, manco, jorobado, enano o que esté deforme, que tenga
alguna enfermedad en la piel o que tenga los testiculos aplastados. Los que tengan
alguno de estos defectos podrd participar de las mejores ofrendas que los israelitas me
presentan, pero no podran entrar mas alld de la cortina del santuario, ni podrdn
acercarse a mi altar. Si lo hicieran mi santuario quedaria impuro”. Pero a diferencia

de otras religiones, el judaismo prohibia el infanticidio. (BARNES, 1998)

En el Nuevo Testamento, Jesus cura a un hombre con paralisis luego de
proclamar que perdonaba sus pecados: “Alli algunas personas le llevaron a un hombre
en una camilla pues no podia caminar. Al ver Jesus que estas personas confiaban en
él, le dijo al hombre: [Animo amigo! [Te perdono tus pecados! (...) Entonces Jesus le
dijo que podia caminar: levantate, toma tu camilla y vete a tu casa. El hombre se

levanto y se fue a su casa” (Mateo 9: 2-7)

4. La Edad Media
Durante el medioevo, la virginidad de Maria sugiere la eliminacion

de los atributos mas negativos de las mujeres, condenadas por sus cuerpos a ser
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vehiculo del pecado, también remite a la magia, al misterio de vida y a la maternidad
milagrosa, huellas imperecederas de una simbologia ancestral. Para superar la
infertilidad femenina se recurria a practicas que no pertenecian al ambito del
catolicismo, remedios no sancionados por la Iglesia y que aluden a antiguas leyendas

paganas (LOZANO ESTIVALIS, 2001, pag. 178).

En el siglo XII el culto mariano fue incrementado sus adherentes a la
devocioén por la Virgen Maria al adquirir mayor visibilidad. Su apogeo lleg6 en el siglo
XIII, al mismo tiempo que Maria escapa de la condicion humana, las representaciones
artisticas la muestran cada vez mas humana. Las muestras artisticas de los siglos XIV
y XV, la retratan relacionada con el ideal de amor-pasion a través de escenas donde
aparece alimentando o acariciando a su hijo o bien sosteniendo a su hijo al pie de la
cruz (LOZANO ESTIVALIS, 2001, pag. 179). La maternidad aparece esencialmente
vinculada al dolor, y al sufrimiento de las mujeres en el parto. Corresponde a su

participacion en la expiacion del pecado original (TUBERT, 1991).

Como refiere Lozano Estivalis, la feroz misoginia propia de la Edad
Media y del Renacimiento, retoma la condena de la mujer que disponia de la vida de
sus hijos -tal como simbolizaba el mito de Medea-, lo que da lugar a numerosas
estampas y grabados realizados en los siglos XVI y XVII. Junto a otras como la bruja
Circe, la rebelde Diana y Margot la arpia, Medea es representada como simbolo del
furor femenino, frecuentemente de origen erdtico. Los monjes y sacerdotes comienzan
a denunciar los abortos e infanticidios que cada vez comienzan a ser mas frecuentes.
Esto transluce una preocupacién muy comun en la Edad Media en lo que respecta el
advenimiento de una “subcultura femenina” relacionada con la practica del parto. Lo

cierto es que las imagenes artisticas hasta el siglo XVI, donde aparece una mujer dando

115



a luz, no se registra la presencia de ningun hombre, y la parturienta es ayudada por la
comadrona (mujeres que tenian por oficio asistir en el parto, su conocimiento vasado
en la experiencia tradicional) y otras vecinas del pueblo. Las comadronas,
posteriormente fueron acusadas de brujeria y de practicas abortivas, y se convirtieron

en un blanco privilegiado del Tribunal de la Inquisicion (2001, pag. 182).

Las mujeres en el medioevo, conforme los textos pastorales de caracter
androcéntrico, se definen en tres categorias: las virgenes, las viudas y las casadas

(LOZANO ESTIVALIS, 2001, pag. 184 y 185).

En la Baja Edad Media son las cuestiones demograficas de asegurar la
renovacion de los grupos sociales las que influyen en las pautas de la reproduccion para
compensar la alta mortalidad. El papel nutricio de la madre orienta los discursos y la
normatividad social. Cumplir con esa responsabilidad es la unica fuente de la dignidad
para la mujer. La maternidad se asume colectivamente y es el principal referente de su
identidad social. Al mismo tiempo la teologia, la ciencia médica y los preceptos de los
legistas contribuyen a consolidar la idea de la inferioridad fisiologica de las mujeres y

el recelo hacia su cuerpo.

El renacimiento ginecoldgico de esta época recupera la idea platdnica

del ttero errante®® (AMOROS, 1997, pag. 54). Desde la medicina se fortalece la imagen

30 E| Gtero era una especie de un animal errante, ansioso de procrear, capaz de vagar sin rumbo por
el interior del cuerpo de la mujer, y cuyos paseos entre las visceras eran la causa de enfermedades
como la sofocacidn histérica, pone al cuerpo en peligros extremos, y engendra mil enfermedades, que
no se arreglaba de otra manera sino, en palabras de Platén, "cuando el hombre y la mujer, reunidos
por el deseo y por el amor, hacen que nazca un fruto". "Si permanece sin producir frutos mucho
tiempo", afiadia el filésofo, "se irrita y se encoleriza.

Para forzar al Utero a que regresara a su lugar, Hipdcrates recomendaba masajes manuales, pero
también empapar un pedazo de lana en perfume y enrollarlo alrededor del cafién de una pluma de ave,
introduciéndolo después en la vagina. Al mismo tiempo, en la nariz se colocaba alguna sustancia de
olor desagradable, como vinagre, o se quemaba polvo de cuerno para que la paciente lo inhalara. De

116



que identifica a la mujer con su matriz, responsable de su vulnerabilidad fisiologica y
de la histeria (LAQUEUR, 1994). Las parteras o comadronas, acusadas de los peores
males, no tienen otra opcidon mas que ceder el terreno al saber médico, el que, aliado al
saber eclesidstico, buscaron revertir las elevadas tasas de mortalidad. Se estipularon
pautas para el amamantamiento y la frecuencia de las relaciones sexuales. En la
sociedad renacentista habia dos clases de pechos: “los compactos de la aristocracia”
para el deleite del hombre y “los repletos de leche de las clases bajas”, propiedad de
las mujeres que alimentaban a sus hijos y a los de sus sefiores (patrones) (YALOM,
1997, pag. 93). La lactancia materna aparece como una de las cuestiones mas utilizadas
para demostrar esa capacidad poderosa de las mujeres, y a la vez un argumento de

persuasion para que vuelvan a la naturaleza.

La posicion frente a la discapacidad durante este periodo, fuertemente
influenciada por la Iglesia, fue ambivalente. Por un lado, se condenaba el infanticidio,
mientras que por otro las personas consideradas “deformes”, “anormales” o
“defectuosas” eran victima de rechazo y persecucion por parte de las autoridades civiles
y religiosas. Las personas con discapacidad eran confundidas con los locos, herejes,
brujas, delincuentes, vagos y prostitutas. Durante la Edad Media se persiguié también
a las personas con enfermedades psiquicas o neuroldgicas tales como histeria,
esquizofrenia, epilepsia o coreas (“Mal de San Vito”), por considerarlas poseidas o
endemoniadas, a las que habia que practicarles exorcismos. Muchas de ellas fueron a

parar a la hoguera.

este modo, como en el sistema del palo y la zanahoria, el Utero regresaba atraido por el aroma del
perfume en la vagina y huyendo del olor molesto o del humo en la nariz. Sin embargo, segun los
Merskey la cura definitiva y segura era "el matrimonio o el embarazo". (YANES, 2018)

117



5. Revolucion Francesa

En Francia, a partir de 1750, ante el peligro de una posible
despoblacion, la solucion del Estado fue abordar nuevamente la funcion de la crianza y
cuidado de los hijos, y se paso6 a revalorizar la maternidad como medio para procurar
el equilibrio y estabilidad demogréfica. Aqui la finalidad levit6 sobre indicadores
estrictamente economicistas. Los hijos varones se proyectan como garantes de mano de
obra, beneficio y riqueza, a la vez que garantizan el poder militar (BOLUFER, 1998).
Las madres deben ocuparse personalmente de la alimentacion y el cuidado de sus hijos,
con lo que se contribuye a la creacion de un mito todavia vigente: el instinto maternal

y el amor espontaneo de la madre hacia su hijo.

Ante el surgimiento de la idea de propiedad que define el ambito de lo
privado, afect6 a las relaciones familiares y cosificd a la mujer y a los hijos e hijas. El
ser humano adquiere un valor en términos de mano de obra y beneficio. Sin embargo,
para las mujeres la maternidad se convirti6 en la maxima aspiracion, un planteo
claramente rousseauniano (BADINTER, 1991, pag. 171). En lugar de las
desvalorizadas hijas de Eva, se encontré en ellas un nuevo objeto de veneracion

centrando el interés en su rol maternal (ROUSSEAU, 1979, pags. 505, 507)

Segtin la logica del sistema patriarcal, la lactancia es uno de los pilares
basicos de una correcta nutricién del nifio y de la creacion de un vinculo indisoluble
entre este y su madre, por lo que las nodrizas se las comienza a sefialar como negligentes
e irresponsables. Sin embargo, el contrato de nodrizas tendid a concentrarse en las areas
mas pobres de la sociedad burguesa, mientras que entre las familias méas acomodadas
se extendid la lactancia materna, o en el caso de que las madres no tuvieran leche, la

alimentacion a base de sustitutos. Es posible advertir que estos argumentos que
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promovieron la bonanza de un sistema de alimentacion a base de la lactancia materna,
no hicieron mas que cimentar nuevas representaciones de la familia, la moral y sus
fundamentos, dirigidas a una parte muy concreta de la poblacion. La nocion de buena
madre era aquella mujer que se da como alimento a sus hijos, en contraposicion a la
mala madre capaz de negarles el alimento basico, y a la nodriza, catalogada de
comercializar su cuerpo, lo que la convierte, ademas -seglin la creencia dominante- en

un ser grosero, irracional y deshonesto (BOLUFER, 1998).

Con la guillotina se elimina la incomodidad de algunos monstruos
femeninos®! sefialados de traicion al modelo de la feminidad domestica. La maternidad
que justificaba la entrada de las mujeres en la esfera de la decision politica, también la

invalidaba (KNIBIEHLER, 2001, pag. 77).

Durante esta etapa, la reina Victoria de Reino Unido con sus nueve hijos,
representd la encarnacion de los valores esenciales de la mujer seglin estos dictados.
Se convierte asi en la esposa y madre modelo, lo que importa una involucion en materia
de representaciones simbolicas que alejan nuevamente la idea de construir un régimen
basado en las condiciones sociales de las madres reales (LOZANO ESTIVALIS, 2001,

pag. 209).

Las personas con discapacidad comenzaron a ser vistas como
responsabilidad publica en la naciente sociedad industrial. Ya no eran concebidas como

“diferentes” sino que de acuerdo a los ideales de Libertad, Igualdad y Fraternidad se

>por ejemplo a Olympe de Gouges, quien fue guillotinada en Paris el 3 de noviembre de 1793, debido
a lalucha por el igual reconocimiento de las mujeres, y desencasillarlas del lugar de madre y esposa, al

cual se encontraron encadenadas (MERIDA, 2016).
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empezo a pensar en la posibilidad de que pudieran llevar una vida “normal”, si se le

proporcionaban los medios adecuados.

6. La medicalizacion del parto

La mujer, que desde finales de siglo XIX comenzo a parir en hospitales,
aislada de su entorno natural y considerada como una “enferma”, se convierte en un ser
pasivo. La creciente medicalizacion del parto supone una desposesion progresiva del

control de la mujer sobre su propio cuerpo.

La terapia desarrollada por Sigmund Freud fundador de las bases de la
psicologia, contribuy6 a redefinir el concepto del ttero errante a través de una hipdtesis
nueva: las perturbaciones histéricas tienen un origen sexual y este origen es
inconsciente, olvidado por el sujeto que las vive. La articulacion de lo somatico y de lo
psiquico y las teorias del inconsciente y del proceso de identificacion por parte del
sujeto a partir de su primera relacion con la madre, constituyeron verdaderas
revoluciones en el seno de la comunidad cientifica de finales de siglo XIX. La
exposicion de la hipotesis freudiana se baso siempre en la descomposicion y el analisis
de lo observado, no en la construccion de un discurso que reivindique un orden distinto,
y sus textos acaban siendo ejemplo de los elementos que perduran en el imaginario
social de su tiempo respecto a la nocion de mujer y de madre. La maternidad seria el
unico camino que la mujer puede seguir para la recuperacion de aquello que su

sexualidad ha sacrificado en beneficio del orden cultural.

En los comienzos del siglo XX, con las relaciones entre la madre y los
hijos cada vez mas individualizadas y con la fecundidad cada vez mas baja, llegamos a

la modernidad. Las politicas de bienestar, la institucion de la medicina como saber
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decisivo para la vida, y el desarrollo de las ciencias biologicas marcaron las

transformaciones que conciernen a la urgencia de repensar la maternidad.

El ultimo siglo representd una reafirmacion del papel estatal por
encima de la autoridad paterna. La funcion maternal se politiza y nacionaliza. Los
cambios demograficos hacen nacer las politicas natalistas que definen la maternidad
como deber patridtico, y al mismo tiempo se adoptan las medidas represivas contra el

aborto y la anticoncepcion.

Fue en este contexto que se comenzd a utilizar el concepto de
“discapacidad” entendida como la incapacidad para ser explotado con el objeto de
generar ganancia para la clase capitalista. Las personas consideradas “discapacitadas”
junto con los pobres en general, comenzaron a ser vistas como un problema social y
educativo, y progresivamente segregadas en instituciones de todo tipo, tales como los
“hospitales generales” franceses, los workhouses (hogares para pobres donde se los
obligaba a trabajar), asilos (como el que se cred en Montpellier), colonias, escuelas
especiales (en 1881 aparece la primera escuela ptblica para personas con discapacidad
mental en Leipzig, y para 1863 habia 22 escuelas para sordos en Estados Unidos) o la

carcel (a través de la represion utilizando leyes de vagancia y mendicidad).

7. El Feminismo de Simone De Beauvoir

De Beauvoir reacciona contra las politicas natalistas francesas y el
orden patriarcal. Frente al ideal del cuerpo materno, la autora francesa, al igual que lo
hicieran las Preciosas®?, desmitificara el embarazo ya no en términos de enfermedad,

sino de invasion:

52 Las mujeres, encontraron en el preciosismo el camino para abrir un espacio de conquista y
reivindicacion, haciendo posible en el siglo XVII, que tomara fuerza el hermoso espiritu, que las
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“El embarazo, sobre todo —escribe De Beauvoir (2018,
pag. 479) —, es un drama que se desarrolla en el interior
de la mujer, quien lo siente como un enriquecimiento y
una mutilacién a la vez: el feto es una parte de su cuerpo
y es un parasito que la explota (...) La madre forma con
el nifio que la hincha una pareja equivoca, a la cual la vida
sumerge; tomada en las redes de la Naturaleza es planta
y bestia, una reserva de coloides, una incubadora, un
huevo; asusta a los nifios de su cuerpo egoista y hace reir
a los jovenes, porque ella es un ser humano, conciencia y
libertad, que se ha transformado en un instrumento pasivo
de la vida”.
Esta retorica del horror, rompe con el misticismo de la maternidad y ante
todo propone una igualdad de hombres y mujeres respecto a la procreacion. Para que la
mujer se convierta en un sujeto existencialmente libre, un ser completamente humano,

es necesario que la cultura trascienda a la naturaleza, a lo meramente biologico.

8. La situacion en Argentina

En Argentina ya se venian aplicando terapias de rehabilitacion para
nifios débiles y con patologias innatas o adquiridas desde la década de 1910, basados
en politicas de Eugenesia Positiva e ideas lammarckianas de la heredabilidad de los
caracteres adquiridos, lo que hacia necesario modificar las condiciones fisicas y
mentales que se querian evitar en la siguiente generacion. Por lo tanto, se recomendaba
los nifios y las nifias “débiles”, que asistieran a Escuelas Especiales temporal o

permanentemente para insertarlos nuevamente en la sociedad sin debilidades. La idea

caracterizaba. El Salon constituyd un punto de irrupcién del matriarcado, alejado de las instituciones
de la sociedad masculina. El lema fue la diversificacién en la homogeneidad. Su plan era social y
sentimental, penetrado de cierto feminismo y de algunas audacias para la época: la igualdad del
hombre y la mujer, la liberacién del amor de toda servidumbre, la limitacidn del matrimonio, que seria
automaticamente roto en el primer nacimiento, el “derecho al amante”, llegando hasta admitir el
divorcio. Fue importante para algunos sectores como la burguesia, que aspiraban a conquistar una
libertad relativa, goce del que disfrutaban las mujeres de la aristocracia (BEZIAN de BUSQUETS, 2005).
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central de estas escuelas era robustecer a estos nifios considerados “débiles,
indisciplinados y fisicamente defectuosos”. Estas intervenciones tenian un caracter
rehabilitador en una temporalizacion determinada. Eventualmente las escuelas fueron
reemplazadas por Colonias de Verano, ya que se consideraba que, en climas diferentes
como las costas, llanuras o montadas, el aire ayudaba a fortalecer su debilidad. A veces
se complementaban ambas instituciones ya que las escuelas funcionaban de mayo a
septiembre para evitar el calor del verano, y las colonias en los meses de verano. El
objetivo ultimo era alcanzar los estdndares de normalidad y belleza establecidos por los

eugenistas (OLAECHEA, 2008).

En relacion a las mujeres, en septiembre de 1947, la Ley 13.010 que
consagréd los derechos politicos de la mujer en nuestro pais, trajo consigo un giro
protagonizado por el feminismo que plantea una disociacion entre la mujer y la madre.
Lo publico y lo privado, la maternidad como deber y como opcion personal, la
maternidad o las maternidades: éstos son algunos parametros que estructuraran los

debates hasta nuestros dias.

En efecto, en el plano juridico, a partir de la sancion de la Ley 17.711
en el afio 1968, se concretaron una serie de reformas en el entonces Codigo Civil, las
que incorporaron el divorcio vincular por mutuo acuerdo’, reconocio la igualdad entre
las mujeres y los hombres en materia de “Patria Potestad” y establecié que los nifios
menores de 5 afios permanecerian al cuidado de la madre, salvo causas graves; se
reconocio la capacidad juridica plena de la mujer adulta en cualquier estado, quien hasta
entonces, una vez casada, automaticamente quedaba comprendida en la nomina de los

sujetos con incapacidad relativa de hecho; se estableci6 la edad de dieciséis afnos para

33 En 1954 se dicta la ley 14.394 por la cual se admite que los divorciados puedan casarse nuevamente.
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la mujer y dieciocho afios para el hombre como edades minimas para contraer

matrimonio’”.

Asimismo, nuestro pais suscribié dos instrumentos internacionales,
la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer y la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la Mujer, “Belem do Para”, respectivamente en los afios 1981 por la ley 23.179

y en 1996 por la ley 24632.

Otro avance sustancial en el reconocimiento de los derechos de
aquellos grupos humanos especialmente vulnerables en razén de su intrinseca
condicidn, lo constituyd la reforma del texto constitucional en el 1994 por la que se
intruduce el articulo 75 inc. 23 que atribuye al Congreso Nacional de la Nacion la
funcién de "Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad
real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos
por la Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos
humanos, en particular respecto de... las mujeres... y las personas con discapacidad”.

En este sentido, en el mes de junio de 2008 fue promulgada la Ley
26.378, que aprueba la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (en adelante, CDPD) y su protocolo facultativo®. Y en diciembre de

2014, por imperio de la Ley 27.044 se le otorgd jerarquia constitucional.

54 La Ley 2393 establecio la edad 12 afios para la mujer y 14 afios para el varén. Luego fue reemplazada
por la ley 14.394, que elevé la edad de 14 afios para la mujer y 16 afios para el hombre.

55 Aprobados mediante resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas A/ RES/ 61/ 106, el dia
13 de diciembre de 2006.
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A su turno, en diciembre de 2008, través de la sancion de la Ley
26.449, se unifican las edades para contraer matrimonio en 18 afios tanto para varones

y mujeres.

En el afio 2009 es sancionada la Ley 26.485, Ley de proteccion
integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los
ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales. Es de orden publico y tiene
por objeto la eliminaciéon de la discriminacion entre mujeres y varones en todos los

ambitos de la vida, y asegurar el derecho de las mujeres a vivir una vida sin violencia.

Este cambio legislativo inclusivo de las diversas formas de vida e
identidades, fij6 un nuevo estandar al sancionar el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion en el afio 2015. Por su parte, a la fecha de elaboracion del presente, aiin se
encuentran en debate los proyectos de gestacion por sustitucion y el de interrupcion

voluntaria del embarazo.

C. El ser mujer como factor de agravamiento de la vulnerabilidad intrinseca
de las personas con discapacidad.
A las personas con discapacidad se las trata a veces como si no
pertenecieran a ninguno de los dos sexos. Como resultado de ello, a menudo se pasa
por alto la doble discriminacion que padecen las MCD?®. Estas estan sujetas a miltiples

formas de discriminacion y a situaciones aiin mas desventajosas que la de los hombres

36 Observacion general N2 5 del Comité PIDESC, Las personas con discapacidad Articulo 3 - Igualdad de
derechos para hombres y mujeres. Parrafo 19. El articulo 23 de la Constitucion Nacional Argentina
faculta al congreso a legislar y promover medidas de accidon positiva que garanticen la igualdad real de
oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por dicho instrumento
y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, orientado a grupos particulares
gue histéricamente han sido vulnerados: los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad.
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con discapacidad, o de las mujeres sin discapacidad. Esto lo sefiala de manera elocuente
la Observacion General N° 3 del Comité de la CDPD sobre las mujeres y las nifias con
discapacidad, al razonar sobre el articulo 6 de la CDPD, que exige a los Estados partes
avanzar mas alla de abstenerse de realizar acciones discriminatorias, pasando a adoptar
medidas encaminadas al desarrollo, el adelanto y la potenciacion de las mujeres y las
nifias con discapacidad y a la promocion de iniciativas para potenciarlas reconociendo
que son titulares diferenciados de derechos, ofreciendo vias para que se escuchen sus
voces y ejerzan su capacidad de agencia (tomar decisiones y actuar con la intencion de
generar un efecto), reforzando su autoestima y aumentando su poder y autoridad para
adoptar decisiones en todas las esferas que afectan a su vida. Esto no se lograra de otra
manera mas que tomando conciencia, para ello los Estados deben implementar acciones
concretas para impactar en las estructuras de lo social (articulo 8 de la CDPD), aunque

no podran asegurar el resultado, el maximo esfuerzo dar4 satisfaccion a esta obligacion.

Las expectativas y presupuestos culturales en torno al comportamiento,
las actitudes, las cualidades personales y las competencias fisicas e intelectuales del
hombre y la mujer sobre la base exclusiva de su identidad como tales, es lo que alude
el término género. En este sentido las expectativas basadas en el género suelen situar a
la mujer en situacion desfavorable con respecto al disfrute sustantivo de derechos, como
el de actuar y ser reconocida como un adulto auténomo y con plena capacidad,
participar plenamente en el desarrollo econdmico, social y politico y tomar decisiones

sobre sus circunstancias y condiciones propias®’.

37 Observacion general N2 16, del Comité PIDESC, La igualdad de derechos del hombre y la mujer al
disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales, al articulo 3 del PIDESC.
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Una concepcion desvalorizada de estas mujeres refuerza actitudes y
conductas de sobreproteccion familiar hacia ellas, resumiéndolas al &mbito doméstico
y familiar por el falso convencimiento de que no pueden desenvolverse fuera de €I, o

que el mundo exterior las puede dafiar e incluso se les limitan las relaciones sociales.

En este sentido las MCD estan expuestas no s6lo a estereotipos de
género, sino también de discapacidad, cuya combinacion conduce a una complejidad
particularmente nociva. Cabe citar: son una carga para otros (deben ser atendidas,
causan dificultades, son un infortunio y una responsabilidad o requieren proteccion);
son vulnerables (se consideran indefensas, dependientes, confiadas o inseguras); son
victimas (se considera que sufren, son pasivas o estan desamparadas) o son inferiores
(se considera que son deficientes, ineptas, débiles o inutiles); tienen una anomalia
sexual (por ejemplo, son estereotipadas como asexuales, inactivas, hiperactivas,
incapaces o sexualmente perversas); o son misteriosas o siniestras (son estereotipadas
como malditas, poseidas por los espiritus, practicantes de brujeria, dafiinas o que traen

buena o mala suerte)’®.

Del mismo modo, en cuanto al derecho a la personalidad juridica, las
MCD con mayor frecuencia que a los hombres con discapacidad y que a las mujeres
sin discapacidad, observan obstaculos en su pleno ejercicio. Sus derechos a mantener
el control de su salud reproductiva, en particular sobre la base de un consentimiento

libre e informado®®, a fundar una familia, a elegir donde y con quién vivir, a la

58 Observacion General N2 3 del Comité de la CDPD sobre las mujeres y las nifias con discapacidad, al
razonar sobre el articulo 6 de la CDPD parrafo 47.

59 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, observacién general nim. 1 (2014)
relativa al igual reconocimiento como persona ante la ley.
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integridad fisica y mental, son a menudo vulnerados mediante los sistemas patriarcales

de sustitucion en la adopcion de decisiones.

Una lectura trasversal de los articulos 6° y 12° de la CDPD, y 15° de la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la
Mujer, nos permite concluir que, el reconocimiento de la capacidad juridica de todas
las mujeres -en particular aquellas con discapacidad-, en igualdad de condiciones con
los hombres, es esencial para el igual reconocimiento como persona ante la ley. En
efecto, el articulo 15 inc. 2°, de éste Gltimo instrumento internacional, expresamente
reconoce que “/lJos Estados Partes reconocerdn a la mujer, en materias civiles, una
capacidad juridica ideéntica a la del hombre y las mismas oportunidades para el
ejercicio de esa capacidad...".

El Comité ha advertido que en la practica, suele hacerse caso omiso de
las opciones de las mujeres con discapacidad, especialmente las mujeres con
discapacidad psicosocial o intelectual, y sus decisiones suelen ser sustituidas por las de
terceros, incluidos representantes legales, proveedores de servicios, tutores y miembros
de la familia, en violacion de sus derechos en virtud del articulo 12° de la CDPD. Todas
las mujeres con discapacidad han de poder ejercer su capacidad juridica tomando sus
propias decisiones, con apoyo cuando asi lo deseen, en particular a conservar su
fertilidad y su autonomia reproductiva, ejercer su derecho a decidir el niimero y el
espaciamiento de los hijos, dar su consentimiento y aceptar una declaracion de

paternidad y ejercer su derecho a establecer relaciones.
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D. Cuando el Derecho a la Maternidad de las Mujeres con Discapacidad
Psicosocial se convierte en una herramienta habil para interpelar a la
Maternologia.

Como fue ilustrado en los apartados anteriores, aun en la actualidad
rigen estereotipos culturales relacionados con la maternidad en personas con
discapacidad, a través de los cuales las MCD son consideradas incompetentes; y ante
la creencia de que sus hijos naceran con discapacidad®®, se desaconsejan el embarazo y
se desalienta a que realicen su efectiva maternidad. Ademads, estos estereotipos
distorsionan la imagen que las mujeres con discapacidad tienen de si mismas y se
perciben como no preparadas para afrontar este reto; asi, siguiendo el modelo
tradicional de atencion directa en los cuidados de los hijos, y terminan por declinar estas
funciones en otras personas, generalmente del entorno familiar (abuelas o hermanas
maternas, sobre todo), con la consiguiente frustracion personal, sentimiento de culpa y
abandono.

Desde el paradigma del modelo social el derecho a la maternidad de las
MCD Psicosocial se fue convirtiendo en una herramienta héabil para interpelar a la
Maternologia. Se conjugan “modelos” de maternidades desde las teorias que a diario
se exponen sobre las mesas de trabajo de los equipos interdisciplinarios convocados a
evaluar y a justificar medidas de intervencion de tinte paternalista (Por ejemplo, la
teoria del apego desarrollada por John Bowlby, teoria de la madre suficientemente
buena de Donald Woods WINNICOTT, y Parentalidad sana, competente y

bientratante de Jorge BARUDY y Maryorie DANTAGNAN).

80 En muchos casos el profesional médico indica la eugenésica, al presuponer una discapacidad en el
futuro nifio, sin dafiar con ello el derecho de autodeterminacion de la mujer (PELAEZ NARVAEZ, Ana,
2009, pag. 20).
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Analizaremos como desde la maternologia se ponen en marcha
estrategias de biopoder®!, que tras los discursos de “ayuda” -sustentados en estereotipos
de género y en el modelo de prescindencia de las personas con discapacidad-, recuperan
los prejuicios historicos basados en las diferencias de género y estereotipos en torno a
la discapacidad, y finalmente las consecuencias ante el no acatamiento de los modelos

instaurados terminan por someterlas a juzgamientos éticos y morales.

La nocién de especificidad en torno a la maternidad en MCD, no es
posible ser analizada desde un modelo universal de maternidad. Las normas
tradicionales del derecho civil relativas a la crianza de hijos e hijas, no resultan idoneas
cuando lo que se persigue es una perspectiva social en el tratamiento juridico de los
derechos de las personas con discapacidad. Debemos partir de la siguiente premisa: no
solo las personas con discapacidad deberdn ser las unicas que atiendan, cuiden y
eduquen a sus hijos e hijas tal como lo regula el Codigo Civil y Comercial de la Nacion,

en materia de Responsabilidad Parental®?

. Mientras el articulo 638 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, define la responsabilidad parental como “...el conjunto de
deberes y derechos que corresponden a los progenitores sobre la persona y bienes del

hijo...”, propongo la distribucion de dichas responsabilidades en los miembros de la

familia, desde una concepcion social de familia. La caracteristica del modelo social de

6L | biopoder sustituyo el antiguo poder de matar, como forma de exigir sumision y lealtad al soberano,
por nuevas formas de control basadas en la disciplina sobre el cuerpo, que se realiza mediante una
“mecdnica del poder” (anatomopolitica) que lo explora, lo desarticula y lo recompone mediante
reglamentos, la educacién corporal, las exigencias fisicas de las escuelas, de las fabricas y de los
cuarteles. Las estrategias de biopoder se ejercen a través de actos disciplinarios, un control minucioso
de las operaciones del cuerpo, en la sujecién constante de sus fuerzas, con miras a lograr su
transformaciéon en un elemento “décil” y “atil” al estado (FOUCAULT M. , Genealogias del racismo.,
1996).

62 Articulo 638. Responsabilidad parental. Concepto. La responsabilidad parental es el conjunto de

deberes y derechos que corresponden a los progenitores sobre la persona y bienes del hijo, para su
proteccion, desarrollo y formacidn integral mientras sea menor de edad y no se haya emancipado.
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familia, radicaria en que las responsabilidades sobre las funciones vinculadas a la
crianza de los hijos e hijas, no recaigan de forma exclusiva ni excluyente sobre los
progenitores (aunque sean estos ultimos quienes adopten las decisiones). Al contrario,
entiendo que las interacciones significativas hacia el interior del grupo, permiten el
desarrollo de las habilidades psicosociales, entre sus miembros y una disminucion

significativa de las consecuencias vinculadas a un posible “mal desempeiio”.

Una lectura integradora de los articulos 6° y 23° de la CDPD sobre el
respeto del hogar y de la familia, nos arroja un resultado de especificidad en materia de
maternidad, mujeres y discapacidad. “Los Estados Partes se comprometen a adoptar
medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacion contra las MCD en
todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la maternidad y las
relaciones personales, y lograr que las personas con discapacidad estén en igualdad de
condiciones con las demés”. Si bien esta norma reconoce el derecho de las personas
con discapacidad a la maternidad, presupone que todas ellas constituyen un todo
homogéneo, es decir que las deficiencias y las barreras que impone la sociedad son

semejantes.

Por otro lado, resulta indispensable recurrir a los conceptos de “ajustes

632

razonables®®” y apoyos®* para el ejercicio de derechos. Claramente los apoyos para que

una MCD psicosocial desempeiie su funcidn, no seran los mismos que para aquella que

63 Se entenderan 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 demas, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales (Articulo 22 de la CDPD).

64 Articulo 12 inc. 3 de la CDPD.
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presente multiples deficiencias, en el que los apoyos deberan contar con mayor

intensidad.

En particular la Convenciéon de los derechos de las personas con
discapacidad reconoce el derecho a decidir libremente y de manera responsable el
numero de hijos que quieren tener, y el tiempo que debe transcurrir entre un nacimiento
y otro, y a tener acceso a informacion, educacion sobre reproduccion y planificacion
familiar apropiados para su edad, y se ofrezcan los medios necesarios que les permitan
ejercer esos derechos. Asimismo, deberan garantizarse los derechos y obligaciones de
las personas con discapacidad en lo que respecta a la responsabilidad parental®; en
todos los casos se velara al maximo por el interés superior del nifio. Del mismo modo,
los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a las personas con discapacidad
para el desempefio de sus responsabilidades en la crianza de los hijos. También
establece la norma que los Estados Partes aseguraran que los nifios y las nifias no sean
separados de sus padres contra su voluntad, salvo cuando las autoridades competentes,
con sujecion a un examen judicial, determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que esa separacion es necesaria en el interés superior del
nifio. En ningln caso se separard a un menor de edad de sus padres en razéon de una

discapacidad del nifio/nifia, de ambos padres o de uno de ellos.

El derecho a maternar previsto en la Convencion puede ser organizado

en tres ejes:

1. El derecho a la maternidad no podra limitarse ni restringirse fundado
en la condicién de la MCD (constituye un deber de abstencién -prevencion de la

discriminacion por razon del sexo y discapacidad- y al mismo tiempo de accion, en lo

65 Adaptado al instituto regulado en el articulo 638 del C4digo Civil y Comercial de la Nacidn.
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que respecta al disefio de politicas publicas para su efectiva concrecion en la

reinterpretacion del derecho interno®®).

2. En lo casos en los que se requiera mayor acompafiamiento para el
desempetio de responsabilidades en la crianza de los hijos el Estado debera brindarlo a

través de medidas de accion positivas, tanto en lo personal como en lo material;

3. La separacion de un nifio/nifia de sus padres por su condicion de
discapacidad constituye discriminacion (una pauta hermenéutica que influye al derecho
interno en el tratamiento de los casos en lo cuales se encuentre en tela de juicio la

responsabilidad parental sobre los hijos, cuyos titulares sean MCD).
Los apartados 2° y 3° seran desarrollados en el capitulo 4°.

El articulo 9 de las Normas Uniformes sobre la Igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad, adoptadas por resolucion N° 48/96
de la Asamblea General de la ONU en el afio 1993, -Vida en familia e integridad
personal-, insta a los Estados a promover el derecho a la procreacion en personas con
discapacidad y a que no sean privadas de la oportunidad de tener hijos. Asimismo,
determina que los Estados deben promover medidas encaminadas a modificar las
actitudes negativas ante la maternidad de las personas con discapacidad, en especial de
las jovenes y las mujeres con discapacidad, que alin siguen prevaleciendo en la
sociedad. Se debe exhortar a los medios de informacion a que desempefien un papel

importante en la eliminacion de las mencionadas actitudes negativas.

El informe de la 4“ Conferencia Mundial sobre la Mujer celebrada en

Beijing en el ario 1995 en el marco de las Naciones Unidas, reconoce que las mujeres

66 Articulo 22 del CAdigo Civil y Comercial de la Nacidn.
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desempefian una funcion decisiva en la familia y hacen una gran contribucion al
bienestar de ella y al desarrollo de la sociedad, cuya importancia todavia no se reconoce
ni se considera plenamente, por lo que entienden que se deben respetar los derechos,
capacidades y responsabilidades de los miembros de la familia. Debe reconocerse la
importancia social de la maternidad y de la funcion de ambos progenitores en la familia,
asi como en la crianza de los hijos. La maternidad, la condicion de progenitor y la
funcién de la mujer en la procreacion no deben ser motivo de discriminacion, ni limitar
la plena participacion de la mujer en la sociedad. Igualmente, destaca el papel de la
mujer, que en muchos paises suele desempefar en el cuidado de otros miembros de su

familia.

Ahora bien, de la literalidad del art. 23 de la CDPD, no se advierte
distinciones vinculadas al medio ambiente en el que el ejercicio del derecho a maternar
de las MCD se realiza. Podrian darse supuestos de ejercicio del derecho en contextos
de internacion. Existen situaciones excepcionales en las cuales la internacion de las
MCD en instituciones especializadas se adopta como el ultimo recurso terapéutico habil
en la atencion de la salud mental; o bien pasado el momento agudo, esta se prolonga

por razones de indoles estrictamente social.

En este sentido, la solucion que propone el Principio X de los Principios
v Buenas Prdcticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas 2008 resulta plenamente habil a la hora de asegurar el efectivo ejercicio del
derecho a maternar. Reconoce que las mujeres privadas de libertad en instituciones de
salud tendran derecho de acceso a una atencion médica especializada, que corresponda

a sus caracteristicas fisicas y biologicas, y que responda adecuadamente a sus
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necesidades en materia de salud reproductiva. En particular, deberan contar con

atencion médica ginecoldgica y pedidtrica, antes, durante y después del parto.

De igual modo, la norma citada recomienda que los establecimientos
para mujeres deberan contar con instalaciones especiales, asi como personal y recursos
apropiados para el tratamiento de las mujeres embarazadas y de las que acaban de dar
a luz (Principio XII). Asimismo, refiere que en los supuestos que se permita a las
madres en situaciones de internacion conservar a sus hijos menores de edad al interior
de dichos centros, se deberan tomar las medidas necesarias para organizar guarderias
infantiles, que cuenten con personal calificado y con servicios educativos, pediatricos

y de nutricion apropiados, a fin de garantizar el interés superior de la nifiez.

En este punto es necesario distinguir dos aspectos propios de las MCD
en relacion al ejercicio de la maternidad, que son frecuentemente evaluados y
erroneamente diagnosticados: Uno de ellos estara dado por el mayor o menor grado de
competencias/habilidades para el maternaje y el otro aspecto esta vinculado a las
funcionalidades (habitos). Mientras la funciéon tiene su propia materialidad, la
competencia es una construccion mental (constructo) organizadora de elementos
funcionales a ella, para atender una necesidad o resolver un problema préctico. El
concepto encierra un conjunto de significaciones que se relacionan logicamente entre
si. (BELTRAN NEIRA, 211). Una habilidad, por mas simple que sea, en término de
potencialidad alcanzard mayor autonomia, siempre y cuando la logica de intervencion
profesional reconozca estos aspectos y no se limite a un mero “diagndstico” excluyente
y desprovisto de actividades concretas en las cuales se pongan en practica las

potencialidades.
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Bajo esta distincion, la habilitacion de funciones, claramente se ajusta a
un modelo social de discapacidad, toda vez que desplaza el foco sobre la deficiencia
(falta de competencias y habilidades) y se priorizan aspectos que potencian las
facultades personales para alcanzar una vida autdnoma, independiente, inclusiva y con
participacion plena en todos los aspectos de la vida®’. No se trata de normalizar al
sujeto, sino trabajar en torno a sus necesidades, deseos y preferencias. Para ello es
fundamental contar con una evaluacion multidisciplinar y profesionales idéneos.
Cualquier intervencion que se proponga desde los agentes especializados debera
interrogarse: (Qué necesitan las MCD para cumplir satisfactoriamente esta funcion en

la practica de crianza?

Toda madre necesita verse confirmada en su rol, un rol nuevo y que
siente con gran responsabilidad a la vez que como reto. En toda mujer hay una
capacidad de ser una madre suficientemente buena o no, independientemente de como
sea su cuerpo, sus capacidades o posibilidades fisicas o sensoriales (PELAEZ
NARVAEZ, Ana, 2009, pags. 29-30). Las practicas de crianza de los hijos e hijas por
las MCD psicosocial puede adoptar diversos modelos, todos ellos influenciados por el
contexto en el cual éstas sean incluidas, y en la existencia o inexistencia de recursos
materiales y personales, pero siempre con arreglo al respeto del derecho a una vida

independiente®®. La atencion debe estar destinada al caso en concreto.

No es posible negar que los hijos e hijas, como el resto de las personas

poseen infinidad de necesidades, sin embargo atendiendo el grado de vulnerabilidad en

57 Articulo 26 de la CDPD.
68 | articulo 19 de la CDPCD reconoce el derecho a las personas con discapacidad a que no se vean

obligadas a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico. Observacion General N2 5 del Comité
DESC, parrafos 15y 16.
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razén de su edad, estos requerimientos adquieren mayor relevancia: fisioldgicas para
permanecer vivos: necesidades de cuidado materiales y bioldgicas®®, y necesidades
asociadas al desarrollo psicosocial: necesidades afectivas’, cognitivas’!, sociales’ y

éticas”® (POURTOIS & DESMET, 1997).

En este sentido se ha dicho que la existencia de necesidades de estimulo
y contencidon no puede constituir por si, un argumento juridico valido para despojar a
una persona con retraso madurativo de la oportunidad de ejercer plenamente sus
derechos fundamentales. Es la presencia de esas necesidades la que impele al sistema
universal de derechos humanos para imponer a la autoridad publica la carga positiva de

prestar los apoyos y ajustes razonables’.

Lo cierto es que no existe un estandar ideal de cobertura a alcanzar, sino

que su tope estard dado por maximo al que pueda alcanzar la MCD en respuesta a esa

69 Recibir alimentos en cantidad y calidad suficientes, vivir en condiciones adecuadas, estar protegido
de peligros reales que atenten contra la integridad, disponer de asistencia médica, vivir en un ambiente
sano.

70 permiten al nifio vincularse con sus padres y con los miembros de la familia, como asi también tejer
lazos con su medio ambiente natural, en donde la expresion de los afectos sea posible.

71 para comprender y encontrar un sentido al mundo en el que deben vivir, adaptarse y realizarse. De
estimulacién de la curiosidad, crecer y desarrollarse. De refuerzo y manifestaciones de apoyo y su
alegria por los esfuerzos y logros que van realizando al crecer.

72 Favorecer la inclusién en la comunidad, esto permitird desarrollar un sentimiento de alteridad y
pertenencia, animandolos a ser responsables.

73 Al tratar bien a un nifio se le dan las herramientas para que desarrolle su capacidad de amar, de hacer
el bien y apreciar lo que es bueno y placentero.

74 Dictamen Procurador Fiscal en Corte Sup. de Justicia, 7/6/2016, “I., ). M. S/ Proteccién Especial” Causa
Cclv 37609/2012/1/RH1, disponible en:
www.sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumento.html?idAnalisis=731191&interno
=2
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deseo ser madre. El interés superior del nifio’>, también se atendera al recibir los
cuidados que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres (a través de los apoyos adecuados) que le permitan ver satisfecho

su derecho a la convivencia familiar.

En el ejercicio de la maternidad las MCD presentan las mismas
necesidades que cualquier otra persona (Informacion y facilidad en su acceso, encontrar
el lugar adecuado para vivir, poder acceder a los servicios publicos -de salud, colegios,
farmacias, supermercados, entre otros-), tener equipamientos practicos, adecuados y
econdémicos y contar con el apoyo adecuado seglin sus circunstancias personales. Sin
embargo, pueden existir situaciones en las que se adviertan necesidades mayores de
apoyo, para lo que los servicios sociales deben dar respuesta profesionalizada y
adecuada. En este sentido de acuerdo a la orientacion que se le otorgue (por parte de un
profesional de la salud o de un familiar o amistad con influencia en su vida en un
momento dado), una MCD podra sentirse segura o insegura, reforzada en su actitud

mental o desorientada y confusa (pag. 28).

Avanzado el estudio, ;Como convergen el derecho a la maternidad en
MCD vy las teorias abordadas desde la Maternologia? Alertan los perfiles rigidos,
estereotipados, y consecuencias patologizadas propuestas por este ultimo. En este
sentido y a modo meramente ejemplificativo enunciaré el desarrollo realizado por el

pediatra, psiquiatra y psicoanalista inglés Donald W. Winnicott en 1965, quien cre6 el

75> Convencion sobre los Derechos del Nifio: Articulo 3 inc. “1. ...interés superior del nifio...” Y Articulo 9
inc. “1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de
éstos...”.
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estereotipo sobre la madre suficientemente buena para explicar la interaccion entre la
madre y su bebé durante la primera etapa de su desarrollo y plantear su conviccion
acerca de que no existen las madres perfectas. Esta suficiencia esta dada en que sea
capaz de identificarse con las necesidades de su hijo, de responder a sus gestos y
necesidades de manera espontanea, sin sustituirlos por las propias. Identifica tres
funciones primitivas, de sostén o sostenimiento emocional (holding), de manipulacion
o manejo (handling’®), y de presentacion objetal (objet-presenting’’) al generar un
ambiente facilitador y confiable (MARGULIS, 2015, pag. 89). Retom¢ las ideas que
revalorizan al pecho de la mujer y la lactancia materna, como via para que el nifio lo
experimente como obra de su creacion (zona de ilusion) (WINNICOTT D. , 1971).
Agrega que entre la madre y el nifio no existe intercambio, en términos psicoldgicos,
en rigor el bebé se nutre de un pecho que es parte de €, y la madre da leche a un bebé

que forma parte de ella (WINNICOTT D. W., 1979).

Por otro lado John BOWLBY (2014) se centra en la interaccion principal
que se suscita entre el nifo y la madre, como figura de apego principal, aunque sefala
que el papel puede ser asumido por cualquier persona que se comporte de forma
maternal durante la primera infancia, que sea sensible y receptivo en las interacciones
sociales con ellos. Asocia esta necesidad a un comportamiento instintivo, llamado
pulsion primara de supervivencia. El grado de sensibilidad o insensibilidad que muestre
una madre frente a las sefiales y comunicaciones de su hijo, influird en la respuesta que

se haga de ellas. Una madre sensible interpretara correctamente y responderd a ellas en

7% Implica mirarlo, tocarlo, acariciarlo, limpiarlo, decirle “te quiero, me importas, tu vales, mereces, eres
objeto de mi amor”.

77 La madre posibilita que el bebé cree una experiencia de omnipotencia, de ilusion de que el objeto es
obra de su creacion, para que en el momento de ser esperado, adquiere una existencia real.
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forma rapida y adecuada, mientras que una insensible no captara en muchas ocasiones
las sefiales del infante, no las interpretard de forma adecuada o si lo hace serad
tardiamente o no respondera en absoluto (BOWLBY, 2014, pags. 113 - 114). El
comportamiento de los padres o cualquiera que asuma el papel de impartir cuidados,
debe estar disponible del que los precise y debe intervenir juiciosamente cuando el nifio

sea motivo de perturbacion, de ello depende que la persona crezca mentalmente sana
(pag. 131).

Finalmente, Jorge Barudy y Maryorie Dantagnan (2005) sefialan que
otorgar y recibir buenos tratos resulta esencial para un desarrollo saludable. Aseguran
que los buenos tratos podrian considerarse instintivos, pues resultan fundamentales para
proteger y conservar la vida humana como individuo y especie. Afiaden que los buenos
tratos y los cuidados son relaciones complementarias y reciprocas, provocadas por la
necesidad, la amenaza o el peligro y sostenidas por el apego, el afecto y la biologia
(pag. 25). Asimismo han denominado parentalidad sana, competente y bientratante al
referirse a las competencias y habilidades para brindar a sus hijos e hijas un modelo
afectivo de apego seguro, estimular el pensamiento critico y reflexivo, y modelar sus

conductas para que sean sujetos sociales altruistas (pag. 94).

Agregan, que estas capacidades parentales estardn determinadas por
factores biologicos y hereditarios, moduladas por las experiencias vitales e influidas
por la cultura y los contextos sociales. Retoma la teoria del apego y afiade la empatia
(capacidad de sintonizar con las vivencias internas de sus hijos a través de la
comprension de manifestaciones emocionales y gestuales), los modelos de crianza que
se trasmiten de generacion en generacion como fendmenos culturales, capacidad de

participar en las redes sociales y de utilizar los recursos comunitarios (capacidad de
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pedir, aportar y recibir ayuda de redes familiares y comunitarias, de instituciones y
profesionales). Las habilidades parentales se corresponden con la plasticidad, es decir
la respuesta adecuada a las necesidades de acuerdo a la fase del desarrollo en el que el

nifio se encuentre (2005, pags. 77 - 83).

(Es posible armonizar estas reflexiones con nuevas realidades singulares
de maternidad basados en la co-parentalidad, con presencia o no de una figura principal
y en la idea de colectivo responsable de la crianza? Tienden a naturalizar
comportamientos que fueron asignados cultural y exclusivamente a las mujeres, como
si ellas y solo ellas, son las responsables sobre el cuidado de los hijos y de la familia.
Este pensamiento se mantuvo inmutable en el tiempo desde hace aproximadamente 70

anos.

Cabe recordar que paralelamente, al momento del desarrollo de estas
Teorias, aun los esfuerzos se encontraron dirigidos a normalizar a las personas con
discapacidad, rehabilitarlas y descartar a aquellas consideradas “irrecuperables”,
quienes finalmente terminaron confinadas a instituciones monovalentes o a la sombra
de las politicas publicas de proteccién de las personas vulnerables en sus propios
hogares. Por esta razon, ninguna de estas teorias considera posible que quien asuma la
funcién materna presente una condicion de discapacidad. Al contrario, presuponen que
cualquier conducta o comportamiento ajeno a estos perfiles, resultan patoldgicos,
incompatibles con la funcién y generadores de efectos nocivos en el desarrollo del nifio
que se expresaran en la adultez, al reflejar comportamientos antisociales y con desapego

afectivo.

Estos pensamientos impresionan discordantes con el efectivo ejercicio

del derecho a maternar de las MCD previstos en los instrumentos internacionales
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mencionados, y a pesar de ello, de igual manera son utilizados en las evaluaciones del
estado de apego y en la respuesta del cuidador, y también en la determinaciéon y
explicacion de la formacién de trastornos emocionales, y de alteraciones de la
personalidad, con fuerte incidencia en la construccion de la conviccion judicial en sus

resoluciones.

PELAEZ N. Ana (2009) sostiene que en muchas ocasiones el desarrollo
de la maternidad para las MCD, se convierte en una labor muy ardua sino imposible,
aun que no por falta de competencias sino de medios econdmicos suficientes, y de esta
forma, velada y encubierta, se les estd privando de ejercer este derecho por no contar
con los medios adecuados. Los mayores costos podrian estar dados por erogaciones
médicas, los emanados de la necesidad de contar con cuidadores o asistencia personal,
o el coste de oportunidad que la mujer con discapacidad soporta al tener que renunciar
en ocasiones a desarrollarse en la esfera del empleo para poder ejercer su maternidad

(pags. 96 - 97).

En este sentido, la necesidad de apoyo financiero es mayor en las MCD
derivadas de problemas fisicos, intelectuales y mentales de mayor severidad, y mas bajo
para los perfiles de disminucion visual y para las discapacidades auditivas. Si la mujer
con discapacidad cuenta con una familia amplia o una red de apoyos, el gasto
extraordinario realizado por su discapacidad para el desarrollo de la maternidad sera
menor que si se encuentra sola o unicamente cuenta con su pareja, y ésta, también
presenta una discapacidad de grado igual o superior. La existencia de servicios mejora
la situacion de las mujeres con discapacidad y por tanto reduce los costes de

oportunidad existentes tanto para ellas, como para sus familias.
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Finalmente, otro apice del derecho a maternar en MCD se ubica en la
concreta toma de decisiones vinculada a las cuestiones relativas a la crianza de los hijos
y el valor que estas adquieren en la cotidianeidad. Como hemos visto, las MCD suelen
experimentar conductas de sobreproteccion familiar hacia ellas, ante el falso
convencimiento de que no pueden desenvolverse sin su presencia continua. En muchos
casos miembros de la familia promueven medidas judiciales tendientes a restringir el
ejercicio de sus derechos a fin de que sus decisiones sean sustituidas por las de terceros,
incluidos representantes legales, proveedores de servicios, tutores y miembros de la
propia familia, situacion que agrava su igual reconocimiento como persona ante la ley.
Enrigor los articulos 12°y 6° de la CDPD, establece que los Estados Partes reconoceran
que las MCD tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en
todos los aspectos de la vida, en especial en lo que respecta al ejercicio de la
responsabilidad parental y cualquier restriccion por motivos de discapacidad que tenga
el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o
ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades

fundamentales constituye discriminacion’®,

Ante estas previsiones, ;como debe ser interpretado el inciso c¢) del
articulo 702 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, en clave de derechos humanos?
Establece como causa para la suspension del ejercicio de la responsabilidad parental la
declaracion por sentencia firme de la limitacion de la capacidad por razones graves de

salud mental que impiden al progenitor dicho ejercicio.

El fundamento de esta norma radicaria en la aparente imposibilidad que

generan los problemas graves de salud mental para ejercer funcionalmente la

78 Articulo 12 de la CDPD.
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responsabilidad parental y en beneficio del nifio, nifia o adolescente, es conveniente que
se suspenda el ejercicio para que otra persona lo asuma (CARAMELO, PICASSO, &

HERRERA, 2015, pag. 555).

Esta limitacion del ejercicio de derechos, se encuentra alineado a un
modelo estrictamente médico paternalista, por cuanto legitima la patologizacion de
comportamientos que no responden a esos perfiles idealizados de lo que representaria
ser una buena figura de cuidado, lo que sin lugar a dudas encuadra en lo que la CDPD
ha denominado “discriminacién por motivos de discapacidad”. Las causas no solo se
encuentran en la restriccion o limitacion de derechos en si mismo, sino en la denegacion
de los ajustes razonables para el ejercicio de las funcionales vinculadas a la

paternidad/maternidad.

En rigor de verdad no existe un tinico modelo funcional de maternidad,
sino el que mejor se adecue a cada realidad familiar serd e/ modelo. Entonces establecer
una norma genérica de esta naturaleza no atraviesa el test de razonabilidad de las
normas. Debido a que no precisa porqué la medida seria razonablemente necesaria, y
de las opciones disponibles, la menos gravosa al reconocimiento de derechos y al fin

perseguido.

Al respecto, la existencia de diagnostico en el campo de la salud mental
no autoriza en ningun caso a presumir riesgo de dario o incapacidad, lo que solo puede

deducirse a partir de una evaluacion interdisciplinaria de cada situacion particular en
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un momento determinado’; ademas el padecimiento mental no sea considerado un

estado inmodificable®.

Sobre el particular, debe advertirse que la sola existencia de restricciones
a la capacidad no ubicaria a la madre en la situaciéon prevista por el articulo 702
analizada; en efecto, siendo que las restricciones obedeceran a las que hayan sido
dispuestas por sentencia, la suspension de la responsabilidad parental s6lo operara en
aquellos casos en que la sentencia haya impuesto restricciones al ejercicio de la

responsabilidad parental.

La Declaracion de Montreal sobre la Discapacidad Intelectual destaca
que todas las personas con discapacidades intelectuales son ciudadanos plenos, iguales
ante la ley y habilitados para ejercer sus derechos, en virtud del respeto a sus diferencias
y a sus elecciones individuales. El derecho a la igualdad para las personas con
discapacidades intelectuales no se limita a la igualdad de oportunidades, sino que puede
requerir también, si las personas con discapacidad intelectual asi lo eligen, adaptaciones

apropiadas, acciones positivas, acomodaciones y apoyos.

Las personas con discapacidades intelectuales tienen el mismo derecho
que las otras personas a tomar decisiones sobre sus propias vidas. Aun las personas que
tienen dificultad para hacer elecciones, tomar decisiones y comunicar sus preferencias,
pueden tomar decisiones acertadas para mejorar su desarrollo personal, la calidad de
sus relaciones con otros y su participacion comunitaria. Deben recibir el apoyo

necesario para tomar esas decisiones, comunicar sus preferencias y que ambas sean

79 Ley de Salud Mental 26.657, Articulo 59.

80 | ey de Salud Mental 26.657, Articulo 72 inc. n).

145



respetadas. Las personas con una discapacidad intelectual que tengan dificultades para
realizar elecciones y tomar decisiones independientes deben poder beneficiarse de leyes
y politicas que reconozcan y promuevan el apoyo para tomar sus propias decisiones.
Los estados deben ofrecer los servicios y los apoyos necesarios a fin de facilitar que las
personas con discapacidad intelectual tomen decisiones sobre cuestiones significativas
de sus propias vidas.

En este sentido, la especificidad de los derechos humanos fundamentales
en favor de la discapacidad al que alude el presente capitulo, resulta fundamental al
abordar este campo del derecho, en el que se entrelazan normas de derecho interno:
responsabilidad parental y salud mental.

Existen en la actualidad varios ejemplos en los que las personas con
discapacidad desafiaron los prejuicios culturales con resultados mds que
ejemplificadores:

En el caso de las mujeres con sindrome de down®!, la presion de no
quedarse embarazadas es extremadamente alta. Algunas de las razones que puedan
explicar este comportamiento discriminatorio se encuentran, incluso, en sus propias
familias, que siguen oponiendo resistencia para reconocerlas en su rol de esposas y
madres, por su supuesta incapacidad de cuidar de ellas mismas y, por tanto, también de

otros. Esta opinioén infundada de que una madre con discapacidad no puede o tiene

81 Marfa Gabriela Andrade, presenta sindrome de Down y Fabio Marchetti de Moraes, con un retraso
mental, en el 2008 nacid su hija sin heredar la discapacidad de su madre o de su padre. La alegria de la
familia se vino abajo cuando la justicia brasilefia negd la paternidad de la nifia a Fabio. Consideraban
qgue el hombre no tenia el raciocinio necesario para poder ejercer. No le dejaron inscribirse en el
registro civil. Tras varias semanas de lucha legal y mediatica, la justicia cambid su dictamen. Su fuerza
y valentia la han llevado a superar las barreras que se ha ido encontrando. Odia la palabra imposible y
que le digan que no. Le encanta el ballet, que siempre ha practicado desde pequefia, y es cinturon
marrén de judo. Su marido, Fabio, que tiene muchos problemas para expresarse, sufrié un accidente
cerebrovascular horas después de que su madre diera a luz. Consultado en sitio web:
https://www.elmundo.es/cronica/2016/08/10/579da9%ea468aeb04428b45a0.html
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menos posibilidades de educar y criar a sus hijos o hijas estd extraordinariamente
extendida en la sociedad. Lo que més sorprende, sin embargo, es que incluso
profesionales que trabajan en el sector puedan, igualmente, mantener estas opiniones
discriminatorias e injustificadas en muchos casos (PELAEZ NARVAEZ, Ana, 2009,
pag. 21).

En relacion a las mujeres con esquizofrenia, en el Hospital Vilardebd de
Uruguay se organizé un estudio sobre la base de 30 mujeres con este trastorno®?, y 35
embarazos desde enero de 2009 hasta diciembre de 2012. Los objetivos de la
investigacion fueron determinar la frecuencia y las caracteristicas de las complicaciones
obstétricas experimentadas por las mujeres con esquizofrenia frente a mujeres no
diagnosticadas de un trastorno psiquiatrico, y explorar multiples complicaciones del
embarazo con respecto a los factores de riesgo maternos. El informe concluye, en que
no se evidenci6 asociacion entre la esquizofrenia y la edad gestacional, el peso del
recién nacido o el Apgar®, en contraposicion a los resultados de otras investigaciones.
Tampoco se registrd diferencias estadisticamente significativas en cuanto a las
complicaciones obstétricas, ni complicaciones neonatales entre ambas poblaciones
(Lopez Rega, Birriel, & Karina, 2016). Claramente esto indica que las personas con
discapacidad psicosocial, con los apoyos adecuados, pueden ejercer su derecho a la
maternidad en iguales condiciones que las demas, y que las amenazas de riesgos en el

bebé se basan en prejuicios y no en evidencias concretas.

82 Episodios psicoticos se ve con mas frecuencia en pacientes que sufren de esquizofrenia / trastorno
esquizoafectivo o episodios psicoticos del trastorno bipolar y depresién mayor, consultado en
www.womenshealthsection.com/content/obsmdsp/obsm017.php3

83 valor de referencia que se otorga al recién nacido desentendiendo de determinados signos al minuto
1y al minuto 5 en relacidn a su adaptacion al ambiente extrauterino.
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Finalmente, y como se abord6 anteriormente, el feminismo tiene una
deuda pendiente con las MCD, las luchas de reivindicacion de la igualdad entre el
hombre y la mujer descuidaron las propias desigualdades existentes entre las mujeres
con discapacidad y sin ella. Sin embargo, en este apartado al tratar el derecho a la
maternidad y el pensamiento cientifico, lo desarrollado por Simone DE BEAUVIOR?*

en relacion al instinto maternal resulta plenamente aplicable.

En efecto DE SIMONE (2018) luch6 contra la definicién natural del
instinto. /S/e ha dicho que la sociedad humana no esta jamds abandonada a la
naturaleza... desde hace aproximadamente un siglo, la funcion reproductora ya no esta
determinada por el solo azar biologico, sino que esta controlada por la voluntad (pag.
464). Convertirse en madre se consigue gracias al trabajo que cada mujer realiza en su
mente, trabajo que se convierte en una actitud maternal, una experiencia profunda e
intima. Esta actitud maternal no nace en el momento en que la madre oye el llanto de

su hijo o hija por primera vez (PELAEZ NARVAEZ, Ana, 2009, pag. 27).

Elizabeth BADINTER (1991), nos propone repensar el significado de la
maternidad en términos de contingencia, y que en lugar de instinto hay que hablar de
una presion social extraordinaria dirigida a que la mujer se realice exclusivamente a

través de la maternidad, y que el deseo de la maternidad no es otra cosa que una

84 (Paris, 1908-1986) Pensadora y novelista francesa, representante del movimiento existencialista ateo
y figura importante en la reivindicacion de los derechos de la mujer. Originaria de una familia burguesa,
destacé desde temprana edad como una alumna brillante. Estudid en la Sorbona y en 1929 conocid
a Jean-Paul Sartre, que se convirtié en su compafiero durante el resto de su vida. Su libro El segundo
sexo (1949) significé un punto de partida tedrico para distintos grupos feministas, y se convirtié en una
obra clasica del pensamiento contemporaneo. Fundo con algunas feministas la Liga de los Derechos de
la Mujer, que se propuso reaccionar con firmeza ante cualquier discriminacién sexista. En 1966
participd en el Tribunal Russell, en mayo de 1968 se solidarizé con los estudiantes liderados por Daniel
Cohn-Bendit, en 1972 presidio la asociacion Choisir, encargada de defender la libre contracepcion, y
hasta sus Ultimos dias fue una incansable luchadora porlos derechos humanos. Fuente:
https://www.biografiasyvidas.com/biografia/b/beauvoir.htm
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respuesta a las presiones sociales, ...una compensacion de diversas frustraciones y una
estrategia patriarcal...interesada en mantener la confusion entre la procreacion y
asuncion de cargas, es decir un monstruo de dos cabezas (procreacion y maternidad)
(1991, pags. 300-301). Propone un ejemplo, ofrece un dato revelador en 1780, de los
veintian mil nacimientos anuales en Paris®, solo mil de ellos eran criados por sus
propias madres. Menos de mil eran criados por nodrizas contratadas para trabajar en la
casa familiar, mientras que el resto eran criados por una nodriza alejados del hogar.
Entre 2.000 y 3.000 de esos nifios, cuyos padres tenian holgura econdmica los enviaban
a los suburbios mas cercanos y los menos afortunados, se criaban muy lejos. (pag. 51)
(qué clase de instinto es éste que se manifiesta en unas mujeres y en otras no?, ;jhay
que considerar anormales a quienes lo ignoran? Sostiene que seguir pensando que el
amor maternal responde a una conducta instintiva, arraiga la idea de que éste realmente
responde a un comportamiento propio de la naturaleza de las mujeres, .../c/omo si se
tratara de una actividad preformada, automadtica y necesaria que solo espera la
oportunidad de ejercerse. Como la procreacion es natural, nos imaginamos que al
fenomeno biologico y fisiologico del embarazo debe corresponder una actitud maternal

determinada (pag. 12).

E. Conclusiones del capitulo
Las elaboraciones culturales, nutridas de los discursos de la ciencia
bioldgica, la practica médica y el mensaje clerical han consolidado el mandato social
que conduce a creer que a todas las mujeres les corresponde reconocerse como madres

por el mero hecho de ser mujeres. Se universalizd y naturalizé la maternidad, y con

85 Sobre una poblacién de 800.000 a 900.000 habitantes.
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ello, el vinculo de las mujeres con la procreacion se extendié indefectiblemente hacia
la crianza: biologizacion de los cuidados, la educacion y los lazos emocionales. En este
juego perverso, /son las mujeres quienes se transformaron en las responsables de la
moralidad ciudadana y al mismo tiempo las reproductoras de la riqueza nacional?, todo
sucede bajo el amparo de la ley y la vigilancia de la opinion publica. Las ideas, los
valores y las emociones que se entrelazan con la normatividad, se proyectan en las
experiencias vividas y encuadran el universo simbolico de las nuevas relaciones
familiares.

El solapamiento entre el ser mujer y ser madre se expresa de forma, en
que muchos de los comportamientos tachados de anormales, redundan en
significaciones rigidas e inmutables, caracteristicos de los modelos desechados de
finales del XVIII y desde esa posicion se pretende interpelar a las mujeres en el deseo
de procrear.

El hecho que una mujer pueda constituirse como
persona, como mujer... corporal, sexual y politicamente
sin ser madre plantea un revulsivo para la discusion
sobre qué es la maternidad, pero también sobre lo que
significa ser mujer y sobre la distribucion asimétrica de
valores masculinos y femeninos en nuestro contexto
cultural (LOZANO ESTIVALIS, 2001, pag. 129).

Ser competente y con habilidades para la crianza de otro ser, no
constituye una cualidad que se adquiera por el so6lo hecho de pertenecer a la especie
humana. Si bien la etologia pretende correlacionar actitudes humanas con las andlogas
observadas en animales, lo cierto es que, en los humanos, el pensamiento reflexivo -
atn en sus diversos grados de desarrollo-, las experiencias que cada uno haya transitado

desde la infancia y el procesamiento que de ellas se haya podido realizar, le permitira,

como cualquier otra tarea, aprenderlas, desarrollarlas y transmitirlas.
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Existen diferentes modelos culturales sobre como deben satisfacerse las
necesidades de los hijos e hijas, aquellas asociadas al cuidado, a requerimientos
psicosociales, afectivos, cognitivos y éticos, para construir un vinculo de apego seguro.
Los nifios y nifias criados en familias con componente de discapacidad respetuoso de
la diferencia y de la personalidad juridica en la toma de decisiones, creard adultos
empaticos y responsables del cuidado del otro.

La historia nos muestra como la concepcion biologicista de la
maternidad sigue mas vigente que nunca, en la que se ha naturalizado la opresion
sufrida por las personas con discapacidad, basandose en ideas de perfeccion corporal
que otorgaban un lugar subordinado a aquellas personas que no eran “plenamente
funcionales”. Esta idea ya ha comenzado a desmontarse gracias a la lucha de las
distintas organizaciones de personas con discapacidad, demostrando que los prejuicios
no son una consecuencia natural de la condicion humana, sino una construccion social
que necesita ser revisada y reemplazada por otra concepcion acorde al Modelo Social
y al Paradigma de los Derechos Humanos. Son las personas con discapacidad quienes
deben participar activamente en la conduccion de este proceso hacia una sociedad mas

justa que no admita ninguna forma de opresion o discriminacion.

Se advierte en las intervenciones estatales sobre las familias, a través de
dobles morales y cuestionamientos inquisitorios. Las dificultades que se presentan a la
hora de vincular el sistema de proteccion de nifios, nifias y adolescentes con los
dispositivos de atencion de la Salud Mental, conducen a simplificaciones y a
patologizar conductas y comportamientos a través de categorias rigidas de cronicidad

e irrecuperabilidad. Las mujeres con padecimientos en la salud mental que
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experimentan todo tipo de tratos crueles, inhumanos y degradantes por mas de cinco

milenials, ain en dia su propia condicion de persona debe ser demostrada.

Claramente la maternologia como desarrolld cientifico excede el campo
del conocimiento juridico, sin embargo, esto no es razon suficiente para que sus teorias
permanezcan ajenas a los derechos humanos y nada obsta que sean interpelados,
analizados y cuestionados como verdades absolutas. La lectura que se hace de las
intervenciones interdisciplinarias, presenta prejuicios, estereotipos culturales y
resultados preformados. El desafio estard en ser efectivos, empaticos e intervenir en
clave de derechos humanos, para asegurar el disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental para la comunidad en su totalidad y en especial en aquellas situaciones

en las que somos convocados a trabajar.

152



CAPITULO IV
EL EJERCICIO DEL DERECHO A LA MATERNIDAD CON BASE EN

EL PARADIGMA DE TOMA DE DECISIONES CON APOYOS

A. Introduccion

Las practicas de crianza son susceptibles de adoptar diversas
modalidades como conformaciones familiares existan, por lo que no resultaria sensato
pretender establecer un modelo ejemplar ni tnico para el ejercicio del derecho a la
maternidad. Desde esta perspectiva es preciso deconstruir los estereotipos culturales
sobre la familia tradicional (aun en sus diversas conformaciones) para avanzar hacia un
modelo social de familia, en el cual la responsabilidad sobre las tareas directas
vinculadas al cuidado de los hijos e hijas, no recaiga en forma exclusiva ni excluyente
sobre los progenitores o en otros familiares, sino en un colectivo determinado a través
de una distribucion estratégica de funciones. Al igual que las evaluaciones sobre estas
dindmicas familiares no midan en términos de éxitos o fracasos, sino en
funcionalidades.

En rigor de verdad, las mujeres con discapacidad en el ejercicio del
derecho a maternar suelen experimentar conductas de sobreproteccion familiar hacia
ellas, ante el falso convencimiento de que no pueden desenvolverse sin su preencia
continua, a que colocaran en riesgo al hijo/hija o bien que no podran brindarle los
estimulos necesarios para su completo desarrollo. Como consecuencia del continuo
sefialamiento de las faltas y errores tienden a ser relevadas del ejercicio de las funciones
de cuidado, o bien optan por alejarse de sus nucleos familiares como ultimo recurso

para llevar una vida independiente. La independencia no se vincula con el grado de
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autonomia, o la mayor o menor presencia de colaboracion externa, sino que se centra
en la toma de decisiones y en la asuncion de sus propios riesgos.

Para muchas personas con discapacidad, la asistencia y el apoyo son
requisitos previos para participar en la sociedad. La falta de servicios de apoyo
necesarios puede hacer que las personas con discapacidades dependan de los miembros
de la familia.

Hablar de dependencia en personas con discapacidad, posicionados
desde la mirada de los no-dependientes®, implica un reduccionismo de la realidad,
presupone partir de una ficcion: “no poder”, simplificar la autogestion diaria de las
personas con discapacidad a través de su anulacidon subjetiva, y en reemplazo, /a
sustitucion se justifica y se sostiene en pos de su aparente proteccion. Es por ello que,
al analizar la materializacién del derecho a maternar de mujeres con discapacidad
psicosocial, propongo situarnos desde su condiciéon humana, como sujeto activo que
interpela y exige el cambio (FERNANDEZ S. E., 2014, pag. 115).

En efecto, propongo analizar el ejercicio del derecho a la maternidad por
mujeres con discapacidad psicosocial basado en el paradigma de toma de decisiones
con apoyo, alineado al espiritu de la CDPC, y con aplicacion de la nocion de dispositivo
elaborada por el filoésofo francés Michel Foucault.

El concepto dispositivo se asocia a la idea de maquina, al cual se le

otorga un caracter fuertemente productivo, en el cual se establecen relaciones entre una

8 Término acufiado por ROMANACH CABRERO, Javier, y CENTENO ORTIZ, Antonio: “Fundamentos
bioéticos para la ‘inDependencia’, Comunicacidon presentada en el VIII Congreso Nacional de Bioética.
Asociacidn de Bioética Fundamental y Clinica. Oviedo 18-20/10/2007” citado por (FERNANDEZ S. E.,
2014)
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multiplicidad de elementos, y su modo de insercion en lo real no se concreta de otra

forma que a través de la estrategia (VEGA, 2017).

Se trata de una red, con una extension dada por los limites de la
multiplicidad de elementos heterogéneos organizados a través de grillas de
inteligibilidad®’, que se encuentran vinculados en funcion de una coyuntura especifica.
Su naturaleza no es estable, sino por el contrario, moévil y dindmica. Sus componentes,
asi como el conjunto de relaciones entre ellos, varian en funcion del nivel de efectividad
alcanzado, dado que “...cada efecto, positivo o negativo, querido o no, llega a entrar en
resonancia, o en contradiccion, con los otros, y requiere una revision, un reajuste de los

elementos heterogéneos que surgen aqui y allda” (FOUCAULT M. , 1991, pag. 129).

El autor sostiene que el dispositivo no presenta una funcién, sino que su
causa radica en una estrategia como motor para su funcionamiento. Es decir, una
estrategia que reune, circunstancialmente, un conjunto de elementos a efectos de lograr
un fin determinado. Esta caracteristica presenta relevancia singular al no pretender
evaluar los dispositivos de acuerdo con el criterio del éxito o el fracaso de la
funcionalidad asignada discursivamente, sino analizar el emplazamiento estratégico
que presentan y que produce (FOUCAULT M. , 2006). Y aqui radica la riqueza de su
significacion, la naturaleza del vinculo entre los elementos que integran ese gran
universo se establece entre lo dicho y lo no dicho -toma de decisiones como
reconocimiento de la personalidad juridica-, existe entre las dos dimensiones un grado

de variabilidad permanente, asi como relaciones de condicionamiento mutuo, por lo

87 La organizacion de los elementos dispersos que se ofrecen al andlisis en un orden determinado para
trazar entre ellos un principio de racionalidad.
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cual su revision y los ajustes y reajustes necesarios son permanentes, con mirasa

cumplir la estrategia planteada.

Emplea el término “microfisica” para designar el espacio de
operatividad propio de los dispositivos. No es entonces, el tamafo, la escala o la
magnitud de los objetos que comprende, sino una perspectiva, un punto de vista. Esto
permitira luego proyectarse hacia el orden de los fendmenos globales “macrofisicos”

(programas economicos, de salud poblacional, etc.).

Otra utilidad del término dispositivo radica en la imposibilidad de
existencia de universales. Los dispositivos deben analizarse en el plano de sus
materialidades, sus positividades y sus singularidades historicas. Como grilla de
inteligibilidad el dispositivo no es mas que una creacion provisoria, siempre reajustable
en los términos planteados por sus mutaciones concretas en tres niveles: saber, poder y

subjetividad. (VEGA, 2017, pag. 143).

En rigor, podriamos definir el dispositivo de apoyo, como aquel que se
desarrolla en el dmbito intra o extrafamiliar (microfisica) cuya multiplicidad de
componentes lo constituyen sus integrantes, los asistentes personales, los recursos
econdémicos, la vivienda, etc.; influenciado por fenomenos globales (macrofisicos)
como programas sociales, economicos, de salud, beneficios de la seguridad social,
insercion en ambitos socioeducativos, laborales, etc.; organizados racionalmente a
través de una grilla de inteligibilidad con la estratégia de promover, respetar y asegurar
la toma de decisiones en el ejercicio del derecho a la maternidad en mujeres con
discapacidad psicosocial. Cada dispositivo de apoyo es unico y susceptible de ser

reajustado, tanto en su estructura como el plazo de vigencia.
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En el presente capitulo reflexionaremos sobre las fuentes de regulacion
juridicas sobre el paradigma de la toma de decisiones con apoyo. Analizaremos si el
dispositivo de apoyo tendiente a favorecer el ejercicio del maternaje resulta asegurable
en funcion de pardmetros basados en este modelo convencional. Finalmente
abordaremos las vinculaciones que se crean entre el sistema de proteccion especial de
nifios, nifias y adolescentes (contemplado en la Ley 26.061) con el dispositivo de

apoyos a fin de determinar su eficacia.

B. Regulacion juridica del modelo convencional de Toma de decisiones con
Apoyo.
El paradigma basado en el modelo social de la discapacidad, con la
CDPD como estandarte, que en términos dindmicos, repela cualquier concepciéon que
petrifique, cronifique o anule las potencialidades de las personas con deficiencias, corre
el riesgo de fracasar si no es acompafiado por una serie de medidas afirmativas y un
verdadero cambio de conciencia social sobre lo que significa el respeto de los derechos

y la dignidad de estas personas.

En este sentido, el articulo 8° de la CDPD alude al compromiso de los
Estados a adoptar medidas inmediatas, efectivas y pertinentes para sensibilizar a la
sociedad, incluso a nivel familiar, derribar estereotipos, prejuicios y practicas nocivas

respecto de las personas con discapacidad, en todos los ambitos de la vida.

Demanda del Estado acciones positivas, por cuanto la abstencion de
realizar actos discriminatorios o sancionar a quienes los cometen, no satisface el
compromiso convencional. Tampoco constituye una obligacion de resultados, sino un

proceso intensivo y permanente. Sensibilizar y sensibilizarse requiere de una
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predisposicion mental, asumir una posicion y ser consciente de las practicas habituales
que se reproducen histéricamente de forma irreflexiva. ;Qué sucede si la comunidad
en sus diferentes niveles no desea sensibilizarse? En este sentido podriamos establecer
que existen ciertos agentes que tienen, en funcion del rol que ocupan en la comunidad,
el deber de tomar consciencia. Por ejemplo, los efectores de salud, agentes judiciales,
educadores, componentes del Estado en todos los 6rdenes: Municipal, Provincial y

Nacional.

La toma de conciencia a nivel intrafamiliar, resulta fundamental, debido
que es en este contexto en donde se concretan en mayor medida la desubjetivizacion de
las personas con discapacidad. Esto puede deberse a que con frecuencia éstas nacen,
crecen y se desarrollan en una estructura verticalista, en la que el padre de familia, con
el devenir del tiempo pretende ser quien continie tomando la totalidad de las
decisiones, desde lo que cree entender que es mejor para la familia, desoyendo las voces
del resto de sus integrantes, y al mismo tiempo prefiere resguardar esa estructura que

le otorga sensacion de seguridad.

La historia de la humanidad y en particular la de las personas con
discapacidad psicosocial, da cuenta de las numerosas luchas caracterizadas por el
mutismo de quienes las padecieron, silenciadas y justificadas en pos del bien comun.
Resguardar de forma legitima a la comunidad respecto de aquellos considerados
“peligrosos” por presentar un diagnostico en la salud mental, y que no fue posible
“rehabilitar”, “normalizar” o “camuflar”, encuentra su punto de inflexiéon en la

literalidad del articulo 12° de la CDPD y en todo lo que lo subyace e interconecta.

De lectura obligatoria e ineludible aplicacion, el articulo 12 de la

CDPD reafirma la posicion juridica de las personas con discapacidad ante su
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reconocimiento en un plano de igualdad con las demas personas sin esta condicion. En
virtud de esta norma, se disipa cualquier duda al precisar que gozan de idénticos
derechos conforme su igual personalidad juridica e impone en cabeza del Estados la
tarea de adoptar las medidas pertinentes para proporcionar acceso al apoyo que puedan

necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

Del mismo modo, asegurar que todas las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir los abusos, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a exdmenes
periddicos por parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente
e imparcial. Incorpora los aspectos referidos a vivir de forma independiente, ejercer
autonomia y tener la libertad de tomar las propias decisiones, estrechamente vinculado
con las disposiciones de los articulos 19 “Derecho a vivir de forma independiente y a
ser incluido en la comunidad” y 28 “Nivel de vida adecuado y proteccion social” de la

CDPD.

El derecho a la vida independiente es sin lugar a dudas uno de los
derechos mas importantes y fundamentales para la equiparacion en la practica de todos
los derechos humanos®®. Se materializa en el hecho de tener la oportunidad de asumir
sus propias responsabilidades y riesgos al elegir su lugar de residencia, dénde y con
quién vivir, y que no se vean obligadas a vivir con arreglo a un sistema de vida
especifico culturalmente definido; que tengan acceso a una variedad de servicios de

asistencia domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo de la comunidad, que

88 Derechos civiles y politicos como a los econédmicos, sociales y culturales.
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sean necesarias para facilitar su existencia, su inclusion en la comunidad y para evitar

su aislamiento.

La vida independiente no exige determinadas competencias o
habilidades y tampoco niveles de funcionalidad (que son, por otra parte, muy variables
en una misma persona y a lo largo de su itinerario vital), no es necesario que sean
completamente autobnomas y vivan solas. La vida independiente es la que cada persona
elija y decida. No hay un unico modelo, si una forma de apoyarlo: potenciar que la

persona sea protagonista de su proyecto de vida.

En efecto la Observacion General N° 5 del afio 2017, del Comité de la
CDPD, sobre el derecho avivirde forma independiente y a ser incluido en
la comunidad, tiene por objeto ayudar a los Estados partes a aplicar el articulo 19 de la

Convencion, y cumplir las obligaciones que les impone el instrumento.

Las personas con discapacidad muchas veces no pueden tomar
decisiones por falta de alternativas. Asi sucede, por ejemplo, cuando el apoyo no
profesional de la familia es la tnica opcion existente, cuando no se dispone de apoyo
fuera de las instituciones, cuando la vivienda es inaccesible o no hay apoyo en la
comunidad, y cuando éste solo se ofrece en determinadas formas de residencia, como

hogares funcionales o instituciones.

Los los servicios de apoyo individualizados deben considerarse un
derecho y no una forma de atencién médica, social o de beneficencia. Para muchas
personas con discapacidad, el acceso a una variedad de servicios de apoyo
personalizados es un pre-requisito para vivir de forma independiente en la comunidad.
Las personas tienen derecho a elegir los servicios y a sus proveedores en funcion de sus

necesidades individuales y sus preferencias personales. El apoyo personalizado debe
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ser suficientemente flexible para adaptarse a las exigencias de quien los requiera y no
a la inversa. Esto impone a los Estados partes la obligacion de garantizar que haya un
namero suficiente de especialistas cualificados que puedan hallar soluciones practicas
a los obstaculos que se oponen a la vida independiente en la comunidad, de

conformidad con las necesidades y las preferencias de la persona.

Los Estados partes deben potenciar el papel de los miembros de la
familia para que apoyen a los miembros con discapacidad a hacer efectivo su derecho
a vivir de forma independiente y a ser incluidos en la comunidad. Los servicios de
apoyo en relacién con la discapacidad deben estar disponibles y ser accesibles,
asequibles, aceptables y adaptables para todas las personas con discapacidad, y deben
tener en cuenta las diferentes condiciones de vida, como la renta individual o familiar,
y las circunstancias individuales, como el sexo, la edad, el origen nacional o étnico y la

identidad lingiiistica, religiosa, sexual y/o de género.

En concordancia, la Observacion General del Comité de la Convencion
Interamericana para la Eliminacion de Todas las formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad, sobre la necesidad de reinterpretar el articulo 1.2, Inciso B)
In fine* de la CIEDDIS, a la luz del nuevo paradigma del articulo 12 de la CDPCD?*”
adoptd como criterio de interpretacion, que la figura de la interdiccion constituye una

discriminacién para las personas con discapacidad y que debe abogarse, no por un

8 No constituye discriminacidn la distinciéon o preferencia adoptada por un Estado parte a fin de
promover la integracion social o el desarrollo personal de las personas con discapacidad, siempre que
la distincion o preferencia no limite en si misma el derecho a la igualdad de las personas con
discapacidad y que los individuos con discapacidad no se vean obligados a aceptar tal distincion o
preferencia. En los casos en que la legislacion interna prevea la figura de la declaratoria de interdiccion,
cuando sea necesaria y apropiada para su bienestar, ésta no constituira discriminacion.

% OEA/ Ser.L/XXIV.3.1 CEDDIS/doc.12(l-E/11) Rev.1 mayo 2011.
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régimen de curatela, sino por la construccion de un sistema de apoyo. Sugiere encontrar
un modelo de representacion que no tenga que ver con la insania o la interdiccion de
modo que se asemeje al de cualquier otra persona, para aquellos casos que sea

estrictamente necesario.

El Comité considera que el asistencialismo constituye un obstaculo para
implementar la CDPC, caracterizado por la accion de quienes asumen la representacion
de otros a los que no consultan ni hacen participes, los sustituyen, siempre con las
mejores intenciones, asumiendo que pueden decidir por sobre sus deseos, elecciones y
necesidades. El apoyo debe sustentarse en la confianza, ser respetuoso, y en ningun

caso actuar en contra de la voluntad de la persona con discapacidad.

Las personas con discapacidad pueden necesitar apoyo, pero no
sustitucion. El apoyo contemplado por la Convencion como apropiado es el que se
encamina a la liberacion de las personas en sus propias vidas, a la ampliacion de su
esfera de actuacion en la que decidan por si mismas lo que quieran hacer y al
reconocimiento del valor de su aporte a la sociedad que integran como ciudadanos y

como parte de la diversidad y de la condiciéon humana.

Las Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidad aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas
(A/RES/48/96), constituye otro instrumento esencial en lo que respecta al derecho de

las personas con discapacidad a la toma de decisiones con apoyo.

En efecto el articulo 4°, identifica la responsabilidad de los Estados en
cuanto al establecimiento y prestacion de servicios de apoyo, incluidos los recursos
auxiliares, a fin de ayudarles a aumentar su nivel de autonomia en la vida cotidiana y a

ejercer sus derechos. Los Estados deben apoyar la elaboracion y la disponibilidad de
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programas de asistencia personal y de servicios de interpretacion, especialmente para
las personas con discapacidades graves o multiples. Dichos programas aumentarian el
grado de participacién de las personas con discapacidad en la vida cotidiana, en el
hogar, el lugar de trabajo, la escuela y durante su tiempo libre. Los programas de
asistencia personal deben concebirse de forma que las personas con discapacidad que
los utilicen, ejerzan una influencia decisiva en la manera de ejecutar dichos programas.
Asimismo determina la necesidad de comprometer a los Estados a brindar los apoyos
pertinentes en educacion®!, empleo®?, seguridad social®® y actividades recreativas y

deportivas®.

91 Articulo 6. La educacion en las escuelas regulares requiere la prestacidn de servicios de interpretacion
y otros servicios de apoyo apropiados. Deben facilitarse condiciones adecuadas de acceso y servicios
de apoyo concebidos en funcién de las necesidades de personas con diversas discapacidades.

92 Articulo 7.Los Estados deben apoyar activamente la integracidn de las personas con discapacidad en
el mercado de trabajo. Este apoyo activo se podria lograr mediante diversas medidas como, por
ejemplo, la capacitacion profesional, los planes de cuotas basadas en incentivos, el empleo reservado,
préstamos o subvenciones para empresas pequefias, contratos de exclusividad o derechos de
produccidn prioritarios, exenciones fiscales, supervisiéon de contratos u otro tipo de asistencia técnica
y financiera para las empresas que empleen a trabajadores con discapacidad. Los Estados han de
estimular también a los empleadores a que hagan ajustes razonables para dar cabida a personas con
discapacidad.

9 Articulo 8. Los Estados deben velar por asegurar la prestacion de apoyo adecuado en materia de
ingresos a las personas con discapacidad que, debido a la discapacidad o a factores relacionados con
ésta, hayan perdido temporalmente sus ingresos, reciban un ingreso reducido o se hayan visto privadas
de oportunidades de empleo. Los Estados deben velar por que la prestacion de apoyo tenga en cuenta
los gastos en que suelen incurrir las personas con discapacidad, y sus familias, como consecuencia de
su discapacidad. Los subsidios de apoyo a los ingresos deben mantenerse mientras persistan las
condiciones de discapacidad, de manera que no resulten un desincentivo para que las personas con
discapacidad busquen empleo. Sélo reducirse y seguro.

94 Articulo 11. Los Estados deben iniciar medidas para que los lugares donde se llevan a cabo actividades
recreativas y deportivas, los hoteles, las playas, los estadios deportivos y los gimnasios, entre otros,
sean accesibles a las personas con discapacidad. Esas medidas abarcaran el apoyo al personal
encargado de programas de recreo y deportes, incluso proyectos encaminados a desarrollar métodos
para asegurar el acceso y programas de participacion, informacion y capacitacion.
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En igual sentido la Observacion General N° 1, del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de 2014, en comentario al articulo 12,
expresa que se deben cambiar los sistemas sustitutivos, por medidas de apoyo para
tomar decisiones. Los paises estdn obligados a dar los apoyos necesarios para permitir
ejercer la capacidad juridica a las personas con discapacidad, los apoyos deben respetar
los derechos y las preferencias de las personas, pueden ser muchos y de muy distinto

alcance.

Un modelo reciente ajustado a la Convencion, destinado a brindar apoyo
a personas con discapacidad severa y sin apoyo familiar, lo ubicamos en la Ley italiana
N° 112 del 22 de junio de 2016. Se cred en el ambito del Ministerio de Trabajo y Politica
Social, un Fondo de Bienestar (el cual adopta la forma juridica del fideicomiso)
constituido con el aporte de particulares a través de polizas de seguro y donaciones. Su
proposito es establecer y fortalecer los programas tendientes a desinstitucionalizar,
brindar soluciones de alojamiento destinadas a crear una vivienda familiar o co-
vivienda, el apoyo a la atencion domiciliaria en los hogares, con el fin evitar el
aislamiento de las personas con discapacidad severa. Este programa puede incluir la
adquisicion, locacion o renovacion o refaccion de la misma vivienda, en particular
mediante el apoyo a las formas de ayuda mutua entre las personas con discapacidad

(2016).

Otra legislacion de derecho interno alineada al paradigma de toma de
decisiones con apoyo convencional, es la Ley espafiola N° 39 del afio 2006 y modificada
el 4 de julio de 2018, denominada “Ley de Promocién de la Autonomia Personal y

Atencion a las personas en situacion de dependencia™?. Ante un incremento progresivo

% (www.boe.es).
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de la poblacion espafiola en situacion de dependencia (personas con discapacidad y
adultos mayores) se dispuso la creacion de un Sistema para la Autonomia y Atencion a
la Dependencia (SAAD), con la colaboraciéon y participacion de todas las
Administraciones Publicas para optimizar los recursos publicos y privados disponibles.
Los beneficiarios de las prestaciones de dependencia participaran en la financiacion de

las mismas, seglin el tipo y coste del servicio y su capacidad econémica personal.

Diferencia las prestaciones de atencion a la dependencia, de los servicios
de atencion dentro del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia. Existe
entre ellos una relacion de género a especie. Las prestaciones podréan tener la naturaleza
de servicios y de prestaciones econdmicas, estas Ultimas se reconoceran, Uinicamente
cuando no sea posible el acceso a un servicio publico o concertado de atencién y
cuidado, en funcion del grado de dependencia y de la capacidad econdémica del
beneficiario, Excepcionalmente, cuando el beneficiario esté siendo atendido por su

entorno familiar, se reconocera una prestacion econdmica para cuidador familiar.

Los servicios de atencion catalogados son: a) Servicio de teleasistencia,
mediante el uso de tecnologias de la comunicacion y de la informacién, con apoyo de
los medios personales necesarios, en respuesta inmediata ante situaciones de
emergencia, o de inseguridad, soledad y aislamiento. Puede ser un servicio
independiente o complementario al de ayuda a domicilio; b) El servicio de ayuda a
domicilio consiste en la atencion personal en la realizacion de las actividades de la vida
diaria, asi como en necesidades domésticas o del hogar: limpieza, lavado, cocina u

otros; ¢) El servicio de Centro de Dia o de Noche”® ofrece una atencion integral durante

% Centros de Dia para menores de 65 afios, Centros de Dia para mayores, Centros de Dia de atencidn
especializada por la especificidad de los cuidados que ofrecen y Centros de Noche, que se adecuardn a
las peculiaridades y edades de las personas en situacion de dependencia.
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el periodo diurno o nocturno a las personas en situacion de dependencia, con el objetivo
de mejorar o mantener el mejor nivel posible de autonomia personal y apoyar a las
familias o cuidadores; d) Servicio de atencion residencial ofrece, desde un enfoque
biopsicosocial, servicios continuados de caracter personal y sanitario en los centros
residenciales habilitados al efecto segun el tipo de dependencia, grado e intensidad de

cuidados que precise la persona. Estos podran residir de forma permanente o temporal.

Otro modelo estatal de prestacion de servicios de apoyo, lo encontramos
en el Estado Finlandés®” destinado a personas mayores y a personas con discapacidad
que desean vivir el mayor tiempo posible en sus propios hogares. El Estado brinda
ayuda y apoyo en las actividades cotidianas vinculadas a la higiene personal, como
comidas a domicilio, ayudas con la limpieza y el cuidado personal, asi como los
servicios de transporte. Asimismo brinda servicios de atencion médica domiciliaria que
sean posibles de ser llevadas a cabo en el hogar. Esto incluye, por ejemplo, el muestreo
o el control de la medicacion o el estado de salud del paciente. Disponen de medidas
para promover la empleabilidad de las personas con discapacidades, entrenamiento de
trabajo, actividades diarias y actividades de trabajo en un ambiente seguro para reforzar
el empleo, la autonomia y la interaccion social de las personas con discapacidad. Estos
servicios son aprobados por las autoridades locales sobre la base de una evaluacion de
las necesidades individuales, ante el s6lo requerimiento por medio de un formulario.

En el escenario argentino, a través de la sancion de la Ley 18.384%% de
fecha 09/10/1969, se cred el Servicio Nacional de Rehabilitacion con sede en Capital

Federal, cuya finalidad propendié a la rehabilitacion fisica, psiquica y econdémico-

97 (https://ec.europa.eu, s.f.)

%8 (http://test.e-legis-ar.msal.gov.ar, s.f.)
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social de las personas que a consecuencia de factores congénitos o adquiridos adolezcan
de cualquier disminucion de su capacidad psiquica o fisica. Concederan créditos
especiales para la rehabilitacion econdmico-profesional mediante la adquisicion de
instrumentos, maquinas, herramientas y otros elementos de trabajo, y para el
otorgamiento de franquicias destinadas a facilitar la obtencion de vehiculos

especialmente adaptados en sus sistemas de conduccion.

La Ley 24.657% creo el Consejo Federal de Discapacidad. -10/07/1996-
con el objetivo de preservar el rol preponderante de las provincias y de las
municipalidades mencionada en la instrumentacion de las politicas nacionales en
prevencion rehabilitacion integral y equiparacion de oportunidades de las personas con
discapacidad. Gestionar la implementacién de programas de rehabilitacion basada en
la comunidad, con formacion y ubicacion laboral u otros programas con participacion
comunitaria en aquellos municipios, provincias y/o regiones que asi lo requieran por

sus caracteristicas socioecondmicas.

En este mismo sentido, la Ley 22.431 de marzo de 1981 se instauré un
“Sistema de proteccion integral de las personas discapacitadas” a través del cual el
Estado, se obliga a prestar servicios integrales'® a las personas con discapacidad que
se encuentren incluidas dentro del sistema de las obras sociales, en la medida que

aquellas o las personas de quienes dependan no puedan afrontarlas. Regulo la

9 (http://test.e-legis-ar.msal.gov.ar, s.f.)

100 Articulo 49: a) Rehabilitacidn integral, entendida como el desarrollo de las capacidades de la persona
discapacitada. b) Formacidn laboral o profesional. c) Préstamos y subsidios destinados a facilitar su
actividadlaboral o intelectual. d) Regimenes diferenciales de seguridad social. e) Escolarizacion en
establecimientos comunes con los apoyosnecesarios previstos gratuitamente, o en
establecimientosespeciales cuando en razén del grado de discapacidad no puedancursar la escuela
comun. f) Orientacién o promocion individual, familiar y social.
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certificacion de la discapacidad, su naturaleza y su grado, asi como las posibilidades de

rehabilitacion del afectado!©!.

Debemos tener en cuenta que la norma fue sancionada en un contexto
socio politico en que las politicas publicas destinadas a personas con discapacidad se
encontraban dirigidas a su asistencia en la dependencia, en lugar del reconocimiento
del derecho a la vida independiente. Ademads resultan anteriores a la reforma del texto
constitucional de 1994 por la que se incorpord el articulo 75 inc. 23 "Legislar y
promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades
y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion
y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular
respecto de ... las personas con discapacidad”, y a la ley 27.044 de diciembre de 2014,
momento en el que se le otorgd a la CDPD, jerarquia constitucional. Claramente, cuanto

mas antigua sea la norma, menos respetuoso de la diversidad es el lenguaje empleado.

Posteriormente en el afio 1997, fue promulgada la Ley 24.901, Sistema
de prestaciones basicas en habilitacion y rehabilitacion integral a favor de las
personas con discapacidad, que contemplod acciones de prevencidn, asistencia,
promocidén y proteccion, con el objeto de brindar una cobertura integral a sus
necesidades y requerimientos. Aunque también enrolada en el paradigma médico-
rehabilitador, su finalidad estuvo dirigida a que las personas con discapacidad alcancen

una vida independiente. En efecto la ley enumera prestaciones bésicas, y de modo no

101 Articulo 3 de la Ley 22.431
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taxativo, una serie de prestaciones especificas. Su efectiva aplicacion fue subordinada

a reglamentacion por parte del Ejecutivo Nacional'?,

En rigor, dispone que las obras sociales, tendran a su cargo con caracter
obligatorio, la cobertura total de las prestaciones basicas que necesiten las personas con
discapacidad afiliadas a las mismas, mientras que aquellas que no poseen cobertura de
obra social, tendrdn acceso a través de los organismos dependientes del Estado
(Prestaciones de rehabilitacion; prestaciones terapéuticas educativas!'®?; prestaciones
educativas; prestaciones asistenciales!?). Ademas detalla una némina de servicios

especificos!® y prestaciones complementarias!®®,

Una reinterpretacion de estas normas a través de las disposiciones de la
CDPD y las Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas
con discapacidad, por cuanto esta ltima sostiene que la rehabilitacion es un proceso
encaminado a lograr que las personas con discapacidad estén en condiciones de
alcanzar y mantener un estado funcional 6ptimo desde el punto de vista fisico, sensorial,
intelectual, psiquico o social, de manera que cuenten con medios para modificar su

propia vida y ser mas independientes. La rehabilitacion puede abarcar medidas para

102 | 3 presente ley fue reglamentada por los Decretos: N° 762/1997; N° 98471992; N° 129/1995; N°
372/1997; y N2 1193/98.

103 Aquellas que implementan acciones de atencidn tendientes a promover la restauracidon de
conductas desajustadas.

104 Se entiende por prestaciones asistenciales a aquellas que tienen por finalidad la cobertura de los
requerimientos basicos esenciales de la persona con discapacidad (habitat-alimentacién atencién
especializada) a los que se accede de acuerdo con el tipo de discapacidad y situacidn socio-familiar que
posea el demandante. Comprenden sistemas alternativos al grupo familiar a favor de las personas con
discapacidad sin grupo familiar o con grupo familiar no continente

105 Estimulacion temprana. Educacién inicial. Educacidn general bésica. Formacidn laboral. Centro de
dia. Centro educativo terapéutico. Centro de rehabilitacion psicofisica. Rehabilitacién motora.

106 por ejemplo, una cobertura econdmica.

169



proporcionar o restablecer funciones o para compensar la pérdida o la falta de una
funcion o una limitacion funcional. El proceso de rehabilitacion no supone la prestacion
de atencion médica preliminar. Abarca una amplia variedad de medidas y actividades,
desde la rehabilitacion mdés basica y general hasta las actividades de orientacion
especifica, como por ejemplo la rehabilitacion profesional. El foco no se coloca en las
competencias y habilidades, sino en las funciones. No se rehabilita la discapacidad, sino

que la rehabilitacion importa potenciar y amplificar las funciones existentes.

Otra norma vinculada al derecho a una vida independiente en personas
con discapacidad acompafiadas por Perro Guia o de Asistencia Ley 26.858!%7. La
presente ley tiene por objeto asegurar el derecho al acceso, deambulacion y
permanencia a lugares publicos y privados de acceso publico y a los servicios de
transporte publico, en sus diversas modalidades, de toda persona con discapacidad,

acompafiada por un perro guia o de asistencia.

Bajo el paradigma convencional, el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, en el articulo 43'%% regula los “apoyos”. Esta norma, inserta dentro de la
Seccion 3%, “Restricciones a la capacidad”, del capitulo 2° “Capacidad”, genera ciertas
confusiones. Por un lado, analizada de forma separada del resto de las disposiciones de

la seccidn, nos permite concluir que el articulo de manera ejemplar recepta el paradigma

197 (http://test.e-legis-ar.msal.gov.ar, s.f.) -14/06/2013-.

108 “Se entiende por apoyo cualquier medida de caracter judicial o extrajudicial que facilite a la persona
gue lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona, administrar sus bienes y celebrar actos
juridicos en general. Las medidas de apoyo tienen como funcién la de promover la autonomia y facilitar
la comunicacidn, la comprension y la manifestacion de voluntad de la persona para el ejercicio de sus
derechos. El interesado puede proponer al juez la designacién de una o mas personas de su confianza
para que le presten apoyo. El juez debe evaluar los alcances de la designacién y procurar la proteccion
de la persona respecto de eventuales conflictos de intereses o influencia indebida. La resolucion debe
establecer la condicidon y la calidad de las medidas de apoyo vy, de ser necesario, ser inscripta en el
Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas”.
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convencional sobre toma de decisiones con apoyos. Por otro lado, dado su ubicacion
en el plexo normativo, es posible reflexionar, que una resolucion judicial restrictiva de
la capacidad juridica, constituiria la condiciébn necesaria para designar apoyos.
Sostenemos sin embargo que la designacion de apoyos es pasible de ser establecida
fuera de un proceso de restriccion de capacidad, en sintonia acorde con el art. 12 de la

CDPD.

El articulo 32 del CCCN, establece que el juez puede restringir la
capacidad de una persona (que padezca una adiccion o una alteracion mental
permanente o prolongada, de suficiente gravedad) para determinados actos, siempre
que estime que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un dafio a su persona
0 a sus bienes. Sin embargo pareciera que el Juez no esta facultado a disefiar y
monitorear un dispositivo de apoyo, independientemente a la limitacion del ejercicio
de la capacidad de una persona. Una resoluciéon justificada y razonada desde la
existencia de un diagndstico médico, evidentemente configura lo que el articulo 2 de la
CDPD vy el articulo 7 inc. i)!®de la Ley 26.657, definen como discriminacion por

motivos de discapacidad.

El pasaje “...siempre que estime que del ejercicio de su plena capacidad

2

pueda resultar un dafio a su persona o a sus bienes...”, nos remonta a un régimen

proteccionista de las personas con discapacidad, centrado en las deficiencias, en lugar

de las potencialidades. ;es correcto que el juez estime que del ejercicio de la plena
8

capacidad puede resultar dafio? ;Qué papel adquiere el principio de dignidad del

riesgo? (Coémo se concretan las evaluaciones interdisciplinarias, cuando el paradigma

109 perecho a no ser identificado ni discriminado por un padecimiento mental actual o pasado.

171



de la discapacidad empleado sigue siendo el médico-rehabilitador'!%? ;Se ajusta al
modelo social de la discapacidad el hecho de colocar el acento en lo que “no puede
hacer” la persona? ;Como deberia ser el disefo efectivo de un dispositivo de apoyo?
(Qué estrategia debiera perseguir? ;quién o quienes acompafian la implementacion del
dispositivo? ;de qué manera? Innumerables son los interrogantes que se suscitan ante
la lectura de las normas relativas a la capacidad juridica de las personas previstas en el
Codigo Civil y Comercial de la Nacion. En cambio, al analizar cada situacion desde la
perspectiva convencional, pareciera que los derechos de las personas con discapacidad
y las obligaciones del Estado lucen claras. Entonces ;como armonizar ambos regimenes

en clave de derechos humanos?

Por ultimo, en lo que respecta al apoyo técnico juridico o consultor
técnico, al correlacionar el articulo 12'!'! con el articulo 13 de la CDPD, el que en su
parte pertinente reza “...el derecho al acceso a la justicia en igualdad de condiciones
con las demas,... para facilitar el desemperio de las funciones efectivas de esas
personas como participantes directos e indirectos..., promoveran la capacitacion
adecuada de los que trabajan en la administracion de justicia...”. Aun no
contemplandolo de manera expresa, poca utilidad tendria que los Estados reconozcan
formalmente un derecho si su titular no puede acceder de forma efectiva al sistema de

justicia para obtener su tutela.

Se advierte en la practica diaria, que en el ejercicio del derecho a tomar

decisiones con apoyo para una vida independiente, pueden presentarse situaciones en

110 Esto se infiere a partir de la lectura del art. 37 en el cual se resalta la necesidad de contar con un
diagndstico y prondstico y determinar la época en que la situacion se manifestd.

111« proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio

de su capacidad juridica...” .
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las que las personas con discapacidad deban demandar ante los tribunales el disefio de
un dispositivo de apoyo. No obstante ello, el apoyo técnico juridico brinda
asesoramiento y patrocino para el efectivo goce de la totalidad de los derechos

fundamentales reconocidos en los instrumentos internacionales.

En este sentido el articulo 36 del CCCN establece que a la persona con
discapacidad “...se le debe nombrar [un abogado] para que la represente y le preste
asistencia letrada en el juicio”. Si bien esta figura se encuentra regulada especialmente
para los procesos de incapacidad o restriccion de capacidad, entiendo razonable su
aplicacion analdgica en aquellos procesos judiciales exclusivamente dirigidos a la
determinacion de necesidades de apoyo, para el disefio de un dispositivo de apoyo y

para encausar sus ajustes o reajustes.

En el supuesto que la persona con discapacidad no cuente con los medios
economicos para hacer frente al pago de honorarios de un abogado de la matricula que
le brinde apoyo, considero que debe recaer subsidiariamente en los agentes integrantes
del Ministerio Publico de la Defensa, especialmente en un cuerpo de Defensores
Técnicos especializados, magistrados que actuaran bajo sus instrucciones, y que dada

su funcién publica, no perciben honorarios de sus asistidos.

En efecto, laregla 28 de las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas en condicion de Vulnerabilidad en relacion a la Asistencia legal y
defensa publica constata la relevancia del asesoramiento técnico-juridico para la
efectividad de los derechos de las personas en condicion de vulnerabilidad, en el ambito
de la consulta juridica sobre toda cuestion susceptible de afectar a los derechos o

intereses legitimos de la persona en condicién de vulnerabilidad, incluso cuando aun
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no se ha iniciado un proceso judicial y en el ambito de la defensa, para defender

derechos en el proceso ante todas las jurisdicciones y en todas las instancias judiciales.

C. Analisis estructural del Dispositivo de apoyos.

En atencion a la definicion otorgada a dispositivo de apoyo y a efectos
de precisar su contenido con especificidad, destaco los siguientes elementos: 1)
Perspectiva de abordaje -microfisica y macrofisica-; 2) Componentes de apoyo; 3)
Grilla de inteligibilidad; 4) Logica estratégica; 5) Monitoreo; 6) Plazo estimativo de
duracion.

1. Perspectiva de abordaje

En palabras de Foucault, el dispositivo puede analizarse desde una
perspectiva de microfisica y macrofisica.

La microfisica consiste en el pequefio conjunto de componentes, en un
analisis desde la molécula, es decir desde el microsistema. El dispositivo de apoyo,
estara dado por la materializacion del derecho al acceso a los apoyos necesarios,
ejercido por la persona con discapacidad, para la toma de decisiones en los diversos
planos de la vida, en igualdad de condiciones con las demas personas sin discapacidad.
En el momento en que una persona con discapacidad ejerce el derecho al apoyo,
presupone dependencia entendido como la contracara disvaliosa al derecho a una vida
independiente.

Derribar los obstaculos generadores de dependencia, para alcanzar una
vida independiente importa tomar decisiones, asumir responsabilidades y riesgos sobre
las consecuencias -dignidad del riesgo-. En términos de opuestos y contrarios, una vida

independiente no sera lo mismo que no-dependiente. La no-dependencia es el concepto
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diametral e idénticamente opuesto a dependencia, en cambio vida independiente como
propulsor del dispositivo de apoyo, conlleva una serie de vinculaciones de microfisica
y macrofisica.

La macrofisica, ya no se establece desde el punto de vista de la persona
con discapacidad, sino desde el exosistema. El entorno nutre al dispositivo de apoyo
con el otorgamiento de componentes inexistentes, pero indispensables para alcanzar la
estrategia. El Estado es quien, a través de politicas publicas (programas sociales,
econdémicos, de salud, inserciéon en ambitos socioeducativos, laborales, gestiones
judiciales, etc.) y medidas legislativas, da cumplimiento a los compromisos asumidos
mediante los instrumentos internacionales, en lo que respecta a la efectiva realizacion
de los derechos humanos fundamentales.

La Observacion General N° 3, “La indole de las obligaciones de los
Estados Partes” del Comité PIDESC de 1990 explica que el parrafo 1 del articulo 2 del
Pacto, obliga a cada Estado Parte a tomar las medidas necesarias "hasta el maximo de
los recursos de que disponga". Para que cada Estado Parte pueda atribuir su falta de
cumplimiento de las obligaciones minimas a una falta de recursos disponibles, debe
demostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar todos los recursos que estan a su
disposicidn por satisfacer, con caracter prioritario, esas obligaciones minimas. Aunque
se demuestre que los recursos disponibles son insuficientes, sigue en pie la obligacion
del Estado en asegurar el disfrute mas amplio posible de los derechos pertinentes dadas
las circunstancias reinantes. La finalidad del mencionado compromiso no se refiere
unicamente a los recursos existentes dentro de un Estado, sino tambien a aquelles que
la comunidad internacional pone a su disposicion mediante la cooperacion y la
asistencia internacional. Asimismo esta norma comprende obligaciones de

comportamiento como obligaciones de resultado. De este modo los medios apropiados
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para alcanzar un resultado, podréd estar dado incluso en la adopcion de medidas de
caracter legislativas.
2. Componentes de apoyo

Los componentes del dispositivo de apoyo pueden consistir en uno o
varios asistentes personales'!?, comunicaciones virtuales, documentos con
declaraciones escritas, anotaciones, apoyo entre pares''®, ayudas técnicas, apoyo en
efectivo y en especie (por ejemplo, dispositivos de asistencia, ayudas a la movilidad),
asignaciones en efectivo, descuentos, exenciones, etc.. y en general cualquier medida
que mejor se adapte a la necesidades singulares de quien los demanda. Deben
establecerse de forma anticipada, para que llegado el momento de requerirlos se
encuentran disponibles. Asimismo, en relacion a las necesidades de asistencia y apoyo
residencial, segun los factores ambientales, la etapa de la vida, las condiciones de salud
subyacentes y el nivel de funcionamiento individual: vivienda independiente y

convivencia en un grupo de hogares y entornos institucionales.

112 para otorgar/recibir cuidados directos, compras de comestibles, planificacién y preparacién de
comidas, asistencia con necesidades médicas, apoyo para un estilo de vida saludable, entrenamiento
para viajar, etc. La persona asiste, no es la que hace las cosas. La persona con discapacidad es quien las
realiza con su apoyo; En el contexto personal, recibiendo apoyo en todas las actividades de la vida
diaria, como la alimentacion, el aseo, el vestido, la preparacién y toma de medicacion, atender el
teléfono, tomar notas, etc...; En todas las actividades relacionadas con la vida en el hogar, desde la
limpieza y organizacién, uso de electrodomésticos y preparacién de alimentos; En el acompafamiento
en cualquier contexto de su vida; En el desplazamiento a través de un vehiculo para acompaiiar a la
persona; En la comunicacion, interpretando los diferentes sistemas alternativos o aumentativos de
comunicacién que en ocasiones utilizan personas con diferentes necesidades; En la coordinacién y la
planificacién del dia a dia y en el apoyo a la toma de decisiones; En situaciones que tengan que ver con
la seguridad y la salud de la persona con discapacidad; En circunstancias que tengan que ver con
actividades relacionadas con las relaciones sexuales (entendiendo por éstas las que implican el
acompafiamiento o ayuda a la preparacion).

113 Sjgnifica que la ayuda es recibida y brindada entre personas que se encuentran en situaciones
similares.
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Un apoyo o asistente personal es una persona de confianza que ayuda a
decidir. Debe establecerse de forma flexible: a fin de que puedan ser modificados si la
persona lo necesita; personalizados: toda vez que el mismo tipo de apoyo no vale para
todas las personas. Cada persona necesita un apoyo pensado para ella; Respetuosos:
respetar las decisiones de la persona con discapacidad, sus derechos, su seguridad y su
dignidad constituyen una cualidad fundamental. La persona con discapacidad tendra el
control acerca de: cémo, cudndo y donde quiere recibir los apoyos que necesita

(Asistencia personal, Septiembre 2018, pag. 14).

De acuerdo al texto convencional y al criterio que se emplee para valorar
la naturaleza y el origen de los componentes del dispositivo, como también la fuente de
su organizacion y la duracidn, se clasifican en: informales y formales; judiciales y
extrajudiciales; temporarios o de larga duracion; grado de intensidad; o bien adoptar un
disefio mixto..

Los dispositivos de apoyo informales, son aquellos que se organizan
desde el &mbito intrafamiliar o por personas allegadas. Sus componentes lo constituyen
sus mismos integrantes, asistentes personales contratados (cuyo coste es cubierto
integra o parcialmente por las Obras Sociales, o a través de recursos propios familiares),
los recursos econdémicos del nucleo familiar (ingresos producto del empleo,
asignaciones por discapacidad, pensiones no contributivas, beneficios previsionales,
cobertura de obra social, etc.), la vivienda existente o accesible a través del comodato
o locacion (aun cuando ésta deba ser adaptada).

La ventaja de que los familiares se constituyan en apoyo, radica
principalmente que carecen de coste alguno o suele ser relativamente bajo; se

encuentran disponibles atin de forma previa a su requerimiento; el vinculo entre la
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persona con discapacidad y el apoyo es de confianza, aunque ello puede dar lugar a
conflictos de intereses. Asimismo, en algunos planos de la vida pueden resultar
aceptables, pero en otros no, debido a que con frecuencia carecen de formacion
profesional y pueden negarse a dar respuesta a las instrucciones dadas por la persona
con discapacidad, o bien ejercer una influencia limitante (por ejemplo en el ejercicio de
derechos sexuales o reproductivos, etc.). Otro aspecto a atender, radica en que la
persona con discapacidad al no vivir de forma independiente y solo rodearse de apoyos
poco calificados, tiende a carecer de informacion sobre otras alternativas de apoyo

existentes.

Los dispositivos de apoyo formales presentan componentes cuyo origen
-en su mayoria- exceden del entorno familiar, vinculados a factores exdgenos. Esto
puede originarse ante la ausencia de apoyo familiar o bien por la necesidad de contar
con un disefio complejo con estrategias multiples. La complejidad no radica en la mayor
o menor dificultad de programacion de la grilla de inteligibilidad, sino, que al presentar
variedad de componentes internos y externos, estos se ven influenciados
necesariamente por programas sociales, econdmicos, de salud, insercion en ambitos

socioeducativos, laborales, gestiones judiciales, etc..

Asimismo existen barreras u obstaculos en torno al apoyo. Estos radican
principalmente en la falta de financiacion, en razén a que los Estados no proporcionan
servicios adecuados, o si lo prestan estos no se encuentran disponibles o no son
asequibles para la mayoria de los hogares. No existen incentivos para el desarrollo de
servicios innovadores y adecuado que permitan satisfacer las necesidades de las
familias y las personas con discapacidades. De igual manera se evidencia desinterés por

parte de trabajadores capacitados que deseen brindar servicio de apoyo personal, por lo
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tanto los que brindan el servicio, lo hacen de manera informal y sin formacion
especializada. Otro obstaculo que se verifica en el disefio de dispositivos de apoyo,
radica en que muchos de los servicios de apoyo estan disponibles solo para personas
que viven en proyectos o instituciones de vivienda protegida y no para quienes viven
de forma independiente. Al igual que una deficiente coordinacion de servicios redunda

en un ineficiente apoyo.

En algunos supuestos excepcionales uno o varios componentes del
dispositivo podrian contar con facultades que se asemeje a un régimen de
representacion!!* similar al de cualquier otra persona, instrumentando las directivas
impartidas por la persona con discapacidad a través de documentos escritos. En este
aspecto resulta adecuado aplicar ajustes razonables, en relacion a las formalidades y
requisitos de validez de los actos juridicos. Corresponde aclarar que en ninglin supuesto

el apoyo sustituird la voluntad y las decisiones de la persona.

El caracter administrativo/extrajudicial constituye el principio general
en materia de dispositivos de apoyo (informal o formal). El disfrute de un derecho no
puede presentar como pre-requisito el acceso a la jusrisdiccion para verlo satisfecho.
Estos debieran fluir de modo natural sin necesidad de otro requerimiento, mas que el

del usuario ante el prestador y en relacion a su familia y allegados.

En la préctica la dificultad que se presenta, se relaciona con el 6rgano
del Estado competente de brindar los apoyos necesarios, entiendo que no debe
encuadrarse dentro del ambito del Ministerio de Salud de forma exclusiva, en razon a

que esta medida iria en contra de la desmedicalizacion de la discapacidad. Pareciera

114 OEA/ Ser.L/XXIV.3.1 CEDDIS/doc.12(I-E/11) Rev.1 mayo 2011.
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que el Ministerio de Desarrollo Humano y Familia seria el indicado. Sin embargo, en
razén a que un dispositivo de apoyo demanda una multiplicidad de componentes,
sociales, culturales, laborales, de familia y de salud, lo més adecuado seria a través de

una coordinacion intersectorial, incluso con participacion de las finanzas y economia.

El dispositivo de apoyo es judicial, cuando el aparato judicial recibe una
peticion de apoyo, previa evaluacion interdisciplinaria determina los componentes
adecuados y la frecuencia en que el dispositivo serd monitoreado, a efecto de realizar
los ajustes necesarios. Entiendo que la CDPD en el articulo 12°, no remite a un proceso
judicial para el disefio de un dispositivo de apoyo, solo indica que el Estado tiene la
tarea de adoptar las medidas pertinentes para proporcionar acceso al apoyo que pueda
necesitar una persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. En este
sentido las medidas'!> pueden consistir en sancion de leyes, programas, incluso ofrecer
recursos judiciales en lo que respecta a derechos que, de acuerdo con el sistema juridico

nacional, puedan considerarse justiciables.

Del mismo modo el articulo 12 de la CDPD, asegura que en todas las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica deberdn proporcionarse
salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos, que sean proporcionales
y adaptadas a las circunstancias de la persona, por parte de una autoridad o un 6rgano

judicial competente, independiente e imparcial.

No obstante, el articulo 43 del Codigo Civil y Comercial entiende por
apoyo “...cualquier medida de carécter judicial o extrajudicial que facilite a la persona

que lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona, administrar sus bienes y

115 | 3 Observacion General N2 3, “La indole de las obligaciones de los Estados Partes” del Comité DESC
de 1990, parrafo 59.
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celebrar actos juridicos en general...”. En este sentido, entiendo que el dispositivo de
apoyo organizado desde el ambito judicial, debiera tener caracter subsidiario a la
actuacion de una autoridad administrativa. Salvo en aquellos supuestos en los que se
evidencie gravedad institucional, negativa o retardos injustificados, o la ineficacia del
dispositivo administrativo/extrajudicial, la instancia judicial constituird el recurso
adecuado inmediato para eliminar el obstaculo, y mediato para acceder al dispositivo

de apoyo.

El acceso a la jurisdiccion en materia de competencia también podria
presentar dificultades. Mientras que, en razon de la materia, los tribunales ordinarios
con especialidad en familia tendrian competencia en el disefio de un dispositivo de
apoyo, cualquier situacién conexa con relacion a las prestaciones debidas por las obras
sociales, por el articulo 29 de la Ley N° 23.660 y 38 de la Ley Ley N° 23.661, seran
competentes los tribunales federales, aunque por aplicacion del art. 53 de la Ley de
Defensa del Consumidor N°24.240 lo seria la justicia ordinaria. Al respecto la respuesta

jurisdiccional no es unanime en este aspecto.

3. Grilla de inteligibilidad
La grilla de inteligibilidad o grilla de analisis, importa un pensamiento
reflexivo que implica visibilizar la intencion puesta en el establecimiento de los
componentes, orientada por una légica de la estrategia. Debe presentar coherencia

funcional, a los fines de advertir, las tensiones entre los elementos heterogéneos.

La responsabilidad sobre la grilla debe recaer sobre uno o varios
operadores. Pero en rigor de verdad lo estrictamente fundamental radica en el discurso

emitido por la persona con discapacidad. Este discurso implica un mensaje, el cual
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puede presentar una estructura o formato no convencional y de igual manera ser lo

suficientemente valido para impulsar al dispositivo de apoyo.

4. Logica estratégica.

La logica estratégica es la funcion dominante del dispositivo de apoyo,
que se inscribe en la grilla de inteligibilidad. Va mas alld de una cuestion meramente
terminologica. Se emplea el concepto de estrategia y no el de finalidad, debido a que
este ultimo se vincula a un hito determinado y rigido al cual se pretende llegar. Una vez
alcanzado, el dispositivo tendraa agotada su finalidad. En cambio la estrategia, en si
misma es dinamica, flexible y mutable, permite ajustes y reajustes en cualquier
momento, sin la necesidad de modificar la estructura del dispositivo. Ademas la idea
de vincular el dispositivo de apoyo a una logica estratégica, implica un proceso

reflexivo permanente, acerca de su evolucion y efectividad.

5. Monitoreo

En relacién al monitoreo del dispositivo de apoyo, el articulo 12 de la
CDPD, asegura que “...a todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
deberan proporcionarse ...examenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano
judicial competente, independiente e imparcial...”.

Cuando el dispositivo es Administrativo/extrajudicial, la autoridad debe
establecer los mecanismos suficientes para monitorear la evolucion del dispositivo y
realizar los reajustes necesarios. En caso de ser judicial, entiendo que los Tribunales
debieran disponer de un proceso judicial adecuado, que no agote su cometido ante el

dictado de una sentencia, que en el mejor de los casos sera revisada en el plazo de tres
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afios. En términos de dispositivo, el proceso judicial debiera contar con una breve etapa
preparatoria, el disefio del dispositivo a través de una resolucion y luego en razon de la
posicion que ocupa el magistrado, puede convertirse en el director del entramado de la
microfisica y macrofisica, y con ello favorecer el monitoreo sea periddico y se
concentre en ante un Unico decisor las cuestiones que guarden conexidad con el

dispositivo de apoyos.

6. Plazo estimativo.
El articulo 12 de la CDPD, determina que a todas las medidas relativas
al ejercicio de la capacidad juridica deberan estas sujetas a exdmenes periddicos por

parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente e imparcial.

Los dispositivos de apoyo formales o informales, ya sea que se
organicen desde un organo administrativo o judicial, deben contar con un plazo de
duracion. El plazo de vigencia no implica, determinar una fecha de caducidad, sino un
periodo flexible en el cual los componentes formardn parte de la grilla. Este es un
elemento propio de la organizacion. Dado que la finalidad del dispositivo se vincula
con una logica estratégica, resultaria dificultoso establecer una fecha exacta, sin
embargo se pueden establecer plazos prorrogables, que permita un monitoreo periddico

a los efectos de realizar los reajustes necesarios.

El plazo de ejecucion podra ser temporario o de larga duracion. Existen
situaciones en las que el dispositivo puede cumplir con una estrategia determinada en
un tiempo relativamente corto (Por ejemplo 6 meses) o ser vitalicio, es decir mantenerse

variable durante toda la vida de la persona con discapacidad.
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La dificultad que se presenta en los dispositivos de larga duracion, radica
en que los responsables del efectuar el monitoreo podrian no mantenerse en la funcion
(suele existir variancia en los 6rganos administrativos con mayor frecuencia que en los

judiciales), tampoco en los componentes humanos.

D. Cuando el dictado de medidas de Proteccion Integral de Nifos, Nifas y
Adolescentes previstas en la Ley 26.061, alerta sobre la necesidad de crear
un dispositivo de apoyo basado en un modelo convencional de foma de
decisiones con apoyo.

No obstante el caracter procedimental de la Ley Nacional 26.061,
contiene reglas para la efectiva vigencia de principios supranacionales y proteccion

integral de Nifos, Nifias y Adolescentes.

En efecto, el articulo 11 sefiala la importancia de la preservacion de las
relaciones familiares y en especial a crecer y desarrollarse dentro de la familia de
origen, a mantener en forma regular y permanente el vinculo personal y directo con sus
padres, siempre que este no amenazare o violare alguno de sus derechos. Asimismo
advierte la necesidad de garantizar a las nifas, nifios y adolescentes el vinculo y el
contacto directo y permanente con los padres en toda situacion de institucionalizacion,
siempre que no contrarie el interés superior del nifio. También el articulo 18, expresa
que las medidas que conforman la proteccion integral se extenderan a la madre y al
padre durante el embarazo, el parto y al periodo de lactancia, garantizando condiciones

dignas y equitativas para el adecuado desarrollo de su embarazo y la crianza de su hijo.

Los derechos alli reconocidos, tienen a los nifios, nifas y adolescentes

como sujetos de proteccion, y también extiende sus efectos a las familias como micro
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sistema comunitario. Presuponen salvaguardias no s6lo ante situaciones de riesgo
efectivamente verificadas, sino que busca prevenir que éstas se produzcan, y ante la
aparicion de condiciones andmalas, procura revertirlas o reducir los efectos nocivos.
En este sentido, el articulo 7 reconoce la responsabilidad que recae en la familia en lo
que respecta al cuidado, desarrollo y educacion integral de los hijos, y establece la
obligacion del Estado subsidiaria, quien a través de organismos especializados, debe

asegurar que la familia pueda asumir adecuadamente esta responsabilidad.

En igual sentido, el Preambulo de la Convencién de los Derechos del
Nifio (CIDN), refiere que los nifios, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, deben crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor
y comprension. Y en especial el articulo 5, establece que “Los Estados Partes
respetaran las responsabilidades...de los padres...de impartirle...direccion y
orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos...” en dicho

instrumento.

En ocasion de declarar la igualdad de las formas familiares bajo el
estandar de no discriminacion (en caso de familias nucleares o monoparentales) la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Forneron e hija vs. Argentina,
menciond una serie de funciones que otorgan significados al cuidado de un hijo.
“...[N]o hay nada que indique que las familias monoparentales no pueden brindar
cuidado, sustento y carifio a los nifios. La realidad demuestra cotidianamente que no
en toda familia existe una figura materna o una paterna, sin que ello obste a que ésta

pueda brindar el bienestar necesario para el desarrollo de nifios y nifias™'6.

116 Corte IDDHH,” Caso Fornerdn e hija vs. Argentina” (Fondo, Reparacionesy Costas), 27/04/2012, parr.
98- lo resaltado me pertenece.
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De acuerdo con ello, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, regulo
la relacion juridica que se establece entre padres e hijos a través de lo que dio en llamar
Responsabilidad Parental, en reemplazo del anterior régimen de patria potestad. En el
articulo 638, se sefialan los deberes y derechos que recaen en los progenitores sobre la
persona y bienes de sus hijos, vinculado a su proteccion, desarrollo y formacion
integral. Asimismo en los articulos 640 y 648, se define el cuidado personal, como el
conjunto de deberes y facultades de los progenitores referidos a la vida cotidiana, lo
que ineludiblemente exige la convivencia!!’. También la crianza importa su
alimentacion y educacion conforme a su condicion y fortuna!'®, El articulo 671, se
indican los deberes de los hijos: respetar a sus progenitores, cumplir con sus decisiones
que no sean contrarias a su interés superior, y prestarles colaboracion propia de su edad
y desarrollo; y cuidar de ellos u otros ascendientes en todas las circunstancias de la vida

en que su ayuda sea necesaria.

En los supuestos de extrema gravedad: 1) cuando alguno de los
progenitores sean condenados como autor, coautor, instigador o complice de un delito
doloso contra la persona o los bienes del hijo; 2) Por abandono del hijo, dejandolo en
un total estado de desproteccion, aun cuando quede bajo el cuidado del otro progenitor
o la guarda de un tercero; y 3) poner en peligro la seguridad, la salud fisica o psiquica
del hijo; el articulo 700 del CCCN habilita al Juez, el dictado de la privacion de la
responsabilidad parental con cardcter transitorio. El primero de los apartados,
claramente al orbitar la esfera penal, tipificado el delito, el juez aplicara la pena y

remitira las actuaciones al Juez de Familia para la que adopte la medida prevista. El

117 Articulo 646 CCCN.

118 Articulo 658 CCCN.
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fundamento es estrictamente sancionatorio. En el segundo de ellos, la peticion se
fundamenta en la ostensible conducta desinteresada, despreocupada y negligente del
progenitor, a quien poco le importa el destino de su hijo. En el tercero de los supuestos,
resulta imprescindible que el perjuicio real o eventual sea susceptible de constatacion.
Quedara configurado, atin con el acaecimiento de un solo hecho -intencional o no- que
revista la suficiente entidad para que provoque o pueda provocar un peligro cierto para

el hijo (CARAMELO, PICASSO, & HERRERA, 2015, pags. 552 - 553).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en caso Atala Riffo y
nifias vs. Chile, a la hora de definir el interés superior del nifio en materia de cuidado y

custodia, refiere que:

“...la determinacion del interés superior del niiio, en
casos de cuidado y custodia de menores de edad se debe
hacer a partir de la evaluacion de los comportamientos
parentales especificos y su impacto negativo en el
bienestar y desarrollo del nifio segun el caso, los darios o
riesgos reales y probados, y no especulativos o
imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles las
especulaciones, presunciones, estereotipos 0
consideraciones generalizadas sobre caracteristicas
personales de los padres o preferencias culturales
respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia...
Una determinacion a partir de presunciones infundadas
y estereotipadas sobre la capacidad e idoneidad parental
de poder garantizar y promover el bienestar y desarrollo
del nifio no es adecuada para garantizar el fin legitimo
de proteger el interés superior del niiio”!°.

Este criterio fue reiterado en el Caso Fornerén e hija vs. Argentina:

“El estado civil de soltero del sernior F., equiparado por
uno de los jueces a ’la ausencia de familia biologica’,
como fundamento para privarle judicialmente del
ejercicio de sus funciones de padre, constituye una
denegacion de un derecho basada en estereotipos sobre
la capacidad, cualidades o atributos para ejercer la
paternidad de manera individual, ello sin haber

119 Corte IDDHH, “Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile” (Fondo, Reparaciones y Costas),
24/02/2012. El destacado nos pertenece.
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considerado las caracteristicas 'y circunstancias
particulares del progenitor que quiere, en su
individualidad, ejercer su funcion de padre”'?.

Al respecto el articulo 33 de la Ley 26.061, autoriza al o6rgano
administrativo de proteccion competente local a que, ante la amenaza o violacion de
los derechos o garantias reconocidos a nifias, nifios o adolescentes, a adoptar medidas
de proteccion que los preserve y les restituya el disfrute, goce y ejercicio de sus
derechos vulnerados, y la reparacion de sus consecuencias. La amenaza o violacion
puede provenir de la accion u omision del Estado, la Sociedad, los particulares, los
padres, la familia, representantes legales o responsables, o de la propia conducta de la

nifa, nino o adolescente.

Las medidas que enuncia la ley, se aplican en forma progresiva,
pudiendo dictarse varias en forma simultdnea o alternativa. Se deben aplicar las que
tengan por finalidad la preservacion y el fortalecimiento de los vinculos familiares con
relacion a las nifas, nifios y adolescentes. O programas dirigidos a brindar ayuda y
apoyo incluso econdémico, con miras al mantenimiento y fortalecimiento de los vinculos
familiares'?!. Estas tienen como objetivo la conservacion o recuperacion por parte del
sujeto del ejercicio y goce de sus derechos vulnerados y la reparacion de sus
consecuencias.

De este modo el proceso previsto en la Ley 26.061 en la adopcion de
medidas de proteccion, es subsumido en el apartado c) del articulo 607 del CCCN al

3

establecer que “...las medidas excepcionales tendientes a que el nifio, nifia o

120 Corte IDDHH, “Caso Fornerdn e hija vs. Argentina” (Fondo, Reparaciones y Costas), 27/04/2012.

121 Articulo 37 Ley 26.061.
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adolescente permanezca en su familia de origen o ampliada, no han dado resultado en
un plazo maximo de ciento ochenta dias. Vencido el plazo mdximo sin revertirse las
causas que motivaron la medida, el organismo administrativo de proteccion de
derechos del nifio, nifia o adolescente que tomo la decision debe dictaminar
inmediatamente sobre la situacion de adoptabilidad. Dicho dictamen se debe
comunicar al juez interviniente dentro del plazo de veinticuatro horas...El juez debe

resolver sobre la situacion de adoptabilidad en el plazo maximo de noventa dias”.

El articulo afiade que si algun familiar o referente afectivo del nifo, nifia
o adolescente ofrece asumir su guarda o tutela y tal pedido es considerado adecuado al

interés de éste, no podra dictarse la resolucion de adoptabilidad.

Ante este sistema de proteccion de nifios, nifias y adolescentes regulado
en la Ley 26.061 nos interroga ;como juegan las disposiciones de la CDPD en lo que

respecta a la toma de decisiones con apoyo?

La doctrina recientemente creada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en los autos caratulados “L. J. M. s/ PROTECCION ESPECIAL”'22, dictada el
7 de junio de 2016, por cuanto analiza las obligaciones a cargo de Estado para garantizar
el derecho de una persona menor de edad a la permanencia en su familia de origen. En
los autos referenciados, la Procuradora Fiscal Subrogante ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion dictamind que: “...En tal contexto, el fallo plantea
apodicticamente la imposibilidad parental para garantir y promover el bienestar y
desarrollo del nifio, olvidando que la atribucion de consecuencias de tamania magnitud

estd vedada, sin antes haber disefiado un sistema de apoyos ajustados al caso y haber

122 CIv 37609/2012/1RH1.
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verificado su fracaso o la imposibilidad de su puesta en practica...” Sobre la base de
los argumentos obrantes en el dictamen emitido por la Procuradora Fiscal Subrogante,

‘

la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, dispuso: “...el reintegro de J. M. I. a su
madre, con un proceso previo de adaptacion, debiendo implementarse con la premura
del caso las medidas indicadas (...) e instaurarse un monitoreo a cargo del organismo
de aplicacion que, de ser preciso, podra adoptar las previsiones necesarias para

’

garantizar los derechos del menor..."”.

En relacion con lo expuesto, Eduardo SODERO sefiala que en los
precedentes emanados de tribunales de jerarquia superior -en la jurisdiccion provincial
o nacional- aparece la nota distintiva de la obligatoriedad, que —como ensefia Aarnio—
puede ser legal (de iure) o factica (de facto): en el primer supuesto, la inobservancia del
precedente “estd legalmente sancionada” -con la invalidacion del fallo y/o la
posibilidad de que el juez sea acusado de mal desempefio de sus funciones, incluso, de
prevaricato-, mientras que en el segundo la consecuencia no consiste en una sancion
sino, exclusivamente, en la posibilidad de que el caso sea decidido de manera diferente
-de acuerdo con el precedente- por el tribunal superior. Al respecto ya Perelman
advertia que el principio de inercia no significa que todo lo que es deba permanecer
inmodificado, sino solo que es irrazonable abandonar sin fundamento una concepcion
ya aceptada.

Al respecto Robert Alexy apunta que, como derivacion del principio de
universabilidad, existe la regla de la carga de argumentacion que determina que quien
quiera apartarse de un precedente tiene que asumir la carga de justificar tal
apartamiento, siendo inadmisible el abandono discrecional de los precedentes, que seria

ofensivo para la seguridad juridica y la necesaria previsibilidad de las decisiones
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judiciales; hay, pues, una necesidad de tomar en serio -para apropiarnos de la expresion
patentada por Ronald Dworkin- los precedentes. Ademas no hay que perder de vista
que la estabilidad de la jurisprudencia constituye en si misma una buena razon y que,
si bien ninguna regla es inmutable, apartarse de un precedente siempre exige una
especial justificacion (SODERO, s.f.). Si bien en nuestro sistema juridico no rige la
doctrina del stare decisis, 1a preservacion del valor seguridad juridica exige a los jueces
que se aparten de las soluciones brindadas por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en casos analogos, la explicitacion de los motivos por los cuales la doctrina sentada por
el maximo organo jurisdiccional nacional no es aplicable al caso sometido a su
jurisdiccion.

Las Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los
nifios de CELSIS, en los parrafos 9, 15, 32, 33, 34, 35, 36, 37 y 38 enfatizan que los
Estados deberian tratar de prevenir la separacion de los nifios de sus padres y familias
debido a razones econodmicas, tales como la pobreza, los bajos ingresos, el desempleo
y el impacto de la discapacidad o la enfermedad siempre que sea posible. Establecer
estrategias nacionales relativas a la gama de medidas necesarias para apoyar a las
familias libre de discriminacion o estigmatizacion, y que considere la cultura. Estas
deberian incluir enfoques integrados respecto de: el apoyo econdomico; el acceso a los
servicios basicos; cursos y educacion sobre parentalidad; la prestacion de informacion
accesible; el acceso a profesionales cualificados que apoyen a las familias; visitas
domiciliarias; grupos de encuentro para padres; los centros familiares y el acceso al
apoyo comunitario informal. Asimismo incrementar la comprension de los mejores
enfoques para la prestacion de apoyo a las familias, y facilitar espacios de intercambio

de aprendizajes con aquellos que proporcionan el apoyo a las familias. Se deben
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proporcionar servicios de apoyo a los padres solteros y/o jovenes durante la etapa
prenatal y post-natal; la sensibilizacion publica para reducir la estigmatizacion; la
asistencia econdmica y el apoyo para que los padres jovenes puedan proseguir sus
estudios (Avanzando en la implementacion de las “Directrices sobre las modalidades

alternativas de cuidado de los nifios, pag. 56).

Del mismo modo reconocen la necesidad de involucrar a los nifios y los
padres con experiencias en los servicios de apoyo a la familia o en las modalidades
alternativas de cuidado en la capacitacion de los profesionales, para que proporcionen
a estos ultimos una mejor comprension de las necesidades de las familias y de los

obstaculos que deben ser abordados para satisfacerlas (2012, pag. 57).

Un ejemplo de experiencia Walking together, Proyecto de apoyo a la
familia para los nifios en acogimiento en instituciones, Region Administrativa Especial
de Hong Kong. Los nifos acogidos por instituciones residenciales provienen de
familias desfavorecidas. Se destaca el enfoque del servicio en Hong Kong centrado

exclusivamente en el nifio, sin tener en consideracion a su familia mas amplia.

En los afios 2011 y 2012, se realiz6 una prueba piloto denominada
Walking Together — Family Support Project for Children in Residential Care
(Caminando juntos — Proyecto de apoyo a la familia para los nifios en acogimiento en
instituciones) para abordar el contexto familiar del nifio. Sus objetivos especificos son:
disminuir el estrés de los padres; aumentar la cohesion de la familia; y enfrentar el
aislamiento y la estigmatizacion sociales que estas familias pueden llegar a
experimentar. De esta manera, se pueden hacer los preparativos para la reintegracion
del nifio sobre la base de una relacion familiar estabilizada, con un seguimiento luego

de la reunificacion familiar. El proyecto incluye la capacitacion del personal, los
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estudios de investigacion y los servicios directos. Mientras que la Universidad
proporciona al personal del hogar una capacitacion de la préctica centrada en la familia
y encabeza los estudios de investigacion, dos operadores del hogar proporcionan trabajo

clinico y de grupo a las familias (2012, pag. 66).

E. Apoyos para el ejercicio del derecho a la maternidad en mujeres con
discapacidad psicosocial.

Para asegurar que el ejercicio de la maternidad sea un derecho universal,
positivo y posible para todas las personas, es necesario comprender que las personas
con discapacidad intelectual o del desarrollo, aun siendo un grupo de personas muy
diverso, es probable que necesiten apoyos especialmente en la toma de decisiones;
decisiones que tienen que ver con su proyecto de vida, en las cuestiones mas cotidianas
y también en cuestiones mds relevantes. Estas necesidades de apoyo en la toma de
decisiones no deben implicar nunca el quedar excluido del derecho a desarrollar un
proyecto de vida independiente, ni tampoco del hecho de poder contar, para ello, con

el apoyo de un asistente personal (Asistencia personal, Septiembre 2018, pag. 12).

Las Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidad de Naciones Unidas, en el articulo 9° establece que los
Estados deben promover la plena participacion de las personas con discapacidad en la
vida en familia, y velar por que la legislacion no establezca discriminaciones contra las
personas con discapacidad en lo que se refiere a las relaciones sexuales, el matrimonio

y la procreacion.

Las personas con discapacidad deben estar en condiciones de vivir con
sus familias, para ello debe estimularse su inclusion en la orientacién familiar de

modulos apropiados relativos a la discapacidad y a sus efectos para la vida en familia.
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A las familias en que haya una persona con discapacidad se les deben facilitar servicios
de cuidados temporales o de atencion a domicilio. Los Estados deben eliminar todos
los obstaculos innecesarios que se opongan a las personas que deseen cuidar o adoptar
a un nifio o a un adulto con discapacidad. Las personas con discapacidad no deben ser

privadas de la oportunidad de tener hijos.

La Observacion General N° 5, del Comité de la CDPD sobre el articulo
19, sostiene que la idea de vivir de forma independiente y ser incluido en la comunidad,
es un concepto basico de la vida humana en todo el mundo. Implica tener libertad de
eleccion y capacidad de control sobre las decisiones que afectan a la propia vida con el
maximo grado de libre determinacion e interdependencia en la sociedad. Este derecho
debe hacerse efectivo en los diferentes contextos econdémicos, sociales, culturales y

politicos.

En especial el parrafo 29°, indica que los diversos servicios de apoyo,
también puede extenderse a la potenciacion de la funcidon parental. Manifiesta que el
derecho a vivir de forma independiente en la comunidad est4 estrechamente relacionado
con el derecho a la familia en el caso de padres con discapacidad (art. 23 de la CDPD).
El hecho de que no existan servicios ni apoyo en la comunidad puede entrafiar presiones
y limitaciones financieras para las familias de las personas con discapacidad; los
derechos consagrados en el articulo 23 son fundamentales para evitar que los nifios sean
separados de sus familias e internados en instituciones, y para que las familias puedan
vivir en la comunidad. Esos derechos son igualmente importantes para garantizar que
los niflos no sean separados de sus padres en razén de la discapacidad de estos. Los

Estados partes deben proporcionar informacion, orientacion y apoyo a las familias para
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defender los derechos de sus hijos y promover la inclusion y la participacion en la

comunidad.

El parrafo 67°, vinculado al cuidado de los que cuidan establece la
obligacion de los Estados partes a prestar servicios de apoyo adecuados a los cuidadores
de la familia a fin de que puedan, a su vez, apoyar a su hijo o su familiar a vivir de
forma independiente en la comunidad. Ese apoyo debe incluir servicios de atencion
temporal, servicios de guarderia y otros servicios de apoyo a la crianza de los hijos.
También es crucial el apoyo financiero para los cuidadores familiares, que a menudo
viven en situaciones de extrema pobreza sin posibilidad de acceder al mercado de
trabajo. Los Estados partes deben prestar igualmente apoyo social a las familias y
fomentar el desarrollo de servicios de orientacion, circulos de apoyo y otras opciones
de apoyo adecuadas.

La Observacion General N° 5 del Comité PIDESC, en relacion al

”123 reconoce el

Articulo 10 — “Proteccion de la familia, de las madres y los nifios
derecho de las MCD a la proteccion y apoyo en relacion con la maternidad y el
embarazo. La Observacion remite a las Normas Uniformes, "Las personas con
discapacidad no deben ser privadas de la oportunidad de experimentar su sexualidad,

tener relaciones sexuales o tener hijos". Reitera que esas necesidades y esos deseos

deben reconocerse, y debe tratarse de ellos en los contextos del placer y la procreacion.

En este sentido, la necesidad de apoyo financiero es mayor en las MCD
derivadas de problemas fisicos, intelectuales y mentales de mayor severidad, y mas bajo

para los perfiles de resto visual y para las discapacidades auditivas. Si la mujer con

123 Parrafo 31.
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discapacidad cuenta con una familia amplia o una red de apoyos, el gasto extraordinario
realizado por su discapacidad para el desarrollo de la maternidad sera menor que si se
encuentra sola o uUnicamente cuenta con su pareja, y ¢ésta, también tiene una

discapacidad de grado igual o superior.

La existencia de servicios mejora la situacion de las MCD y por tanto

reduce los costes de oportunidad existentes tanto para ellas, como para sus familias.

F. Disgregacion del dispositivo de apoyo para el ejercicio del derecho a la
maternidad en mujeres con discapacidad psicosocial.

Ante el desarrollo general respecto del dispositivo de apoyos de personas
con discapacidad, en este apartado daremos contenido al dispositivo de apoyo de MCD
psicosocial con una légica estratégica destinada a la realizacion del derecho a la
maternidad. Para mayor claridad propongo disgregar el concepto de dispositivo de
apoyo: 1) Perpectiva de abordaje -microfisica y macrofisica-; 2) Componentes de
apoyo; 3) Grilla de inteligibilidad; 4) Logica estratégica; 5) Monitoreo; 6) Plazo
estimativo de duracion.

1. Perpectiva de abordaje -microfisica y macrofisica-.

Es necesario conocer previamente cuales son las dimensiones que
pueden requerir apoyo, para ello es indispensable contar con un abordaje
interdisciplinario basado en el paradigma social de la discapacidad y en el modelo de
toma de decisiones con apoyo. En este aspecto, no es adecuado presuponer que el
diagnostico en la salud mental afecta directamente las funciones de cuidado de los hijos,
toda vez que de la evaluacion interdisciplinaria, pueden surgir indicadores que denoten

necesidades de apoyo y no estar vinculados directamente con dichas funciones.
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a) La dimension de las competencias intelectuales, relacionadas
con la capacidad de planificacion, razonamiento, resolucion de problemas, abstraccion
de pensamiento, aprendizaje, etc. Este factor es mas amplio que la propia respuesta a
un test de inteligencia o desempefio académico, pues tiene que ver con la forma en que

se comprende el entorno (AMBIT, 2016, pag. 41).

b) La conducta adaptativa'?* constituye otra dimension a tener en
cuenta, es definida como el “conjunto de habilidades conceptuales!?, sociales!?® y
practicas aprendidas'?’” por las personas para funcionar en su vida diaria”

(LUCKASSON, 2002, pag. 73).

C) La dimension relacionada con la participacion en la sociedad de
la cual se es parte, interacciones con las otras personas y roles sociales (VERDUGO

ALONSO M. A., 2010).

d) Los aspectos vinculados a la salud también tiene un rol
fundamental, pues la salud y el bienestar o cualquier alteracion de los mismos influye
en las otras areas. Ademas es en esta dimension donde aparece la dificultad que pueden
presentar las personas con discapacidad para reconocer y comunicar problemas de salud

fisica y mental (VERDUGO ALONSO M. A., 2010).

124 Existen escalas para su determinacién: Escala de Conducta Adaptativa de la AAMR (Asociacién
Americana sobre Discapacidad Intelectual), Escala de Vineland, Escalas de Conducta Independiente de
Bruininks y Test Comprensivo de Conducta Adaptativa de Adams.

125 L enguaje, lectura y escritura, concepto de dinero, autodireccion.

126 \linculadas a las responsabilidades y al acatamiento de las hormas.

127 Alimentacidn, higiene, transporte, uso del teléfono y mantenimiento de la casa, toma de medicinas,
manejo del dinero, etc.
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e) Identificar presencia de embarazo, nimero de hijos/hijas, la/las
figura/s principal/es y subordinadas de cuidado, evaluacion integral de salud, nivel de

escolarizacion.

f) El contexto, es decir los ambitos en los cuales una persona se
desenvuelve en su vida diaria. En un primer nivel, la conformacion familiar, como
espacio de operatividad del dispositivo de apoyo para el ejercicio del derecho a
maternar, resulta fundamental; las organizaciones de servicios y apoyos, y por ultimo

el orden de los fendmenos globales “macrofisicos” (AMBIT, 2016, pag. 42).

Las MCD psicosocial -con embarazo en curso o con hijos pequefios-,
con necesidad de apoyo para desarrollar una vida independiente y la toma de decisiones
en todos los ambitos de la vida, pueden presentar otros factores que obstaculice la
efectiva realizacion de este derecho, por ejemplo: la edad; contar con pareja (esta
también puede presentar condicion de discapacidad), familia ampliada o red de apoyos
informales; ser victima de violencia intrafamiliar por parte de la pareja u otros sujetos;
presentar consumo de sustancias toxicas; condicion fisica variable; con cobertura de
obra social o con atencion estrictamente hospitalaria (Programa Nacional Incluir
Salud); sin/con empleo formal o informal; percepcion de asignaciones familiares, ayuda
social, pensién no contributiva, etc.; contar con vivienda propia, familiar, o con
capacidad economica para hacer frente al coste de un alquiler; vivir en comunidad, o
transitoriamente en institucion (instituciones de salud mental, hogares tutelados, etc.);
hijos con necesidades fisiologicas, de cuidado materiales y bioldgicas, asociadas al

desarrollo psicosocial: necesidades afectivas, cognitivas, sociales y éticas.

2. Componentes de apoyo.
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Luego de verificar las dimensiones en las que la MCD puede requerir
apoyos, independientemente de la cuestion central vinculada al ejercicio del derecho a
maternar, avanzara el proceso de disefio de la 16gica estratégica para luego diagramar
la grilla de inteligibilidad del dispositivo de apoyo.

“Los apoyos son recursos y estrategias que pretenden
promover el desarrollo, educacion, intereses y bienestar
personal de una persona y que mejoran el
funcionamiento individual. Los servicios son un tipo de
apoyo proporcionado por profesionales y agencias. El
funcionamiento individual resulta de la interaccion de
apoyos con las dimensiones de Habilidades Intelectuales,
Conducta Adaptativa, Participacion, Interacciones y
Roles Sociales, Salud y Contexto. La evaluacion de las
necesidades de apoyo puede tener distinta relevancia,
dependiendo de si se hace con proposito de clasificacion
o de planificacion de apoyos.” (LUCKASSON, 2002,
pag. 145).

VERDUGO ALONSO Miguel Angel (2002), propone que el procesos
de disefio de los apoyos se realice en los siguientes pasos: 1) Identificar las dreas
relevantes de apoyo: entre los seis puntos indentificados en el apartado / Perpectiva de
abordaje. 2) Identificar las actividades de apoyo relevantes para cada una de las
areas: de acuerdo con los intereses y preferencias de la persona, y con la probabilidad
de participar en ellas y por el contexto. 3) Valorar el nivel o intensidad de las

necesidades de apoyo: de acuerdo con la frecuencia, duracion y tipo de apoyo (pags.

21-22).

El dispositivo de apoyo debe procurar componentes adecuados,
priorizando los de baja intensidad, y solo en caso de necesidad de reajuste, emplear
otros de mayor intensidad. Asimismo disponer de servicios de apoyo ya existentes, y

excepcionalmente recurrir a apoyos personalizados. Ademas debe potenciar el papel de
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los miembros de la familia para que éstos apoyen a los sujetos con discapacidad a hacer

efectivo su derecho a vivir de forma independiente y a ser incluidos en la comunidad.

A continuacién se expone un catdlogo de componentes de apoyo, utiles
a la hora de disefiar la logica estratégica parte de la grilla de inteligibilidad

indispensable para un dispositivo de apoyos efectivo:

a) Apoyo técnico-juridico: A través de la asignacion de un abogado
especializado, que brinde apoyo (asesoramiento y patrocinio letrado) para el acceso a
la efectiva tutela de los derechos humanos fundamentales y en especial en lo relativo a

la toma de decisiones con apoyo en todos los planos de la vida.

b) Servicio de teleasistencia: Mediante el uso de tecnologias de la
comunicacion y de la informacidn, con apoyo de los medios personales necesarios, en
respuesta inmediata ante situaciones de emergencia, o de inseguridad, soledad y
aislamiento. Puede ser un servicio independiente o complementario al de apoyo en

domicilio.

C) Apoyo en domicilio: No es quien realiza las tareas, sino que es
quien apoya a la MCD psicosocial para que ella las realice, podra desempenarlo un

familiar, allegado, auxiliar de familia!?® o asistentes personales.

128 _E| Auxiliar de de Familia especializado en cuidado de nifios esta capacitado para desempefarse en
el proceso de produccién de servicios socio-sanitarios de apoyo para el desarrollo de las actividades de
la vida diaria de los nifios, dentro del area de la salud; proporcionar los cuidados de crianza, asistencia,
alimentacidn, higiene, estimulacion y recreacion; cumplir prescripciones médicas y resolucion de
trdmites administrativos que se deriven de la atencion, promocion del desarrollo y bienestar
respetando sus derechos, promoviendo su interés superior y brindandoles atencion desde una
perspectiva de salud integral. Estara preparado para trabajar en conjunto con la familia, identificar las
demandas y necesidades de los nifios, garantizando la calidad de la atencion en los aspectos fisicos,
psiquicos y sociales.

- En La Plata, por Resoluciéon 1159/2008 el Director General de Cultura y Educacién de la Provincia de
Buenos Aires aprobé el Disefio Curricular del Curso de Formacion Profesional de Auxiliar de Familia
Especializado en Cuidados de Nifos.
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J En lo que respecta a cuidados directos:

1. Compras de comestibles para un estilo de vida saludable: Ayude
a identificar los alimentos esenciales y saludables para una nutricién equilibrada y
adecuada a los requerimientos evolutivos del nifio/nifia, como asi también las propias

necesidades.

ii. Planificacién y preparacion de comidas: En este aspecto, resulta

esencial, priorizar entre aquellos platos con menor grado de complejidad, y avanzar
progresivamente a otros mas elaborados. Igualmente debe tenerse en cuenta los
alimentos apropiados a la edad evolutiva del hijo/hija. En el supuesto que MCD
presentara alguna afeccion en la salud fisica que requiriera dieta especial, debera

considerarse tanto en la planificacion como en la preparacion.

iil. Asistencia con necesidades médicas: En el supuesto que el

nifio/nifia requiera atencion especial en razoén de alguna cuestion vinculada a la salud,
debera brindarse entrenamiento adecuado para los cuidados apropiados, sin que ello
implique que la persona con discapacidad psicosocial postergue los propios. Ademas
deberd brindar apoyo en lo que respecta al traslado para turnos y controles

especializados.

(http://servicios.abc.gov.ar/lainstitucion/organismos/dir prov educ tecnica profesional/formacionp
rofesional/normativas/resoluciones/auxiliar de familia ninios.pdf) La  formaciéon  profesional
actualmente se brinda en varios centros de capacitacion a lo largo del pais.

- En el Servicio de Proteccién de Derechos de la ciudad de Comodoro Rivadavia (Ley Il N2 21),
existe un programa denominado “Pequefios Hogares”. Intervienen en procesos en los que se debate la
adopcién de medidas de proteccidn excepcionales, como la integracién en un grupo familiar
alternativo. Sin embargo, se encuentra prevista la figura del “Auxiliar Familiar”. Sin bien el programa se
creo a través de Proyecto, en la resolucién pronunciada en los autos caratulados: “M., M. G.y L., N. O.
s/ INCIDENTE DE GUARDA PREADOPTIVA”, Expte. 414/2014, en tramite ante este Juzgado de Familia
No 3, la Dra. Robert, titular del Juzgado dispuso “... la designacion de un auxiliar familiar...”.
http://colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2016/03/FA.-PCIAL.-JUZ.-FLIA.-N23-
Comodoro-Rivadavia.-Guarda-preadoptiva.-2016.pdf
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1v. Entrenamiento para viajar y movilizarse en la via piblica: En este

sentido, resulta fundamental que el apoyo brinde el entrenamiento adecuada para
fortalecer la confianza y la autonomia vinculada con la movilidad personal. Esto resulta

fundamental para la realizacion de los puntos anteriores.

V. Apovyo especializado en el desarrollo de la maternidad: Un

auxiliar familiar, es el operador especializado en brindar apoyo destinado a que la MCD
tome decisiones vinculadas a su hijo/hija en lo que respecta a otorgar alimentos en
cantidad y calidad suficientes, proporcionar condiciones adecuadas frente a situaciones
de peligro reales, disponer de asistencia médica, vivir en un ambiente sano, vincularse
con sus padres y con los miembros de la familia, como asi también tejer lazos con su

medio ambiente natural, en donde la expresion de los afectos sea posible.

o En el contexto personal, recibiendo apoyo en todas las

actividades de la vida diaria que resulten necesarios:

1. Como en la alimentacion, propia y del hijo.
il. Uso de electrodomésticos.
iii. El aseo personal
iv. El vestido.
V. La preparacion y toma de medicacion.
V1. Atender el teléfono, tomar notas, etc...

d) Apoyos en Centro de Dia: Servicios de apoyo especializado durante el
periodo diurno, adecuado para personas con tratamientos ambulatorios. Resulta una
herramienta habil a la hora de brindar apoyo en cuestiones vinculadas al cuidado

personal y funciones especificas de maternaje. Consistiria en un espacio adecuado y
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adaptado. Ademas, puede funcionar como un contexto ideal para el apoyo entre pares!?’
y constituirse en un espacio de referencia para que las MCD psicosocial puedan

desarrollar y rehabilitar funciones, especialmente en situaciones de emergencia.

e) Apoyo economico: Puede consistir en sumas de dinero en efectivo y en

especie, por ejemplo destinado a:

1. Para cubrir erogaciones extraordinarias de la MCD.
ii. Para hacer frente los costes propios de la maternidad en
particular.
iii. Contar con una ayuda econdémica para poder utilizar el transporte

privado (servicio de taxi) en momentos de necesidad y urgencias.
iv. Descuentos y excenciones en el pago de tributos y servicios
domiciliarios basicos.

) Apoyo en Centro de Noche: Ofrece una atencion integral durante
el periodo nocturno adecuado a las peculiaridades y edades de los nifios en el cual la
MCD puede alojarse temporariamente durante el embarazo o bien junto a sus hijos
luego del nacimiento de éstos. Esta propuesta podria ser de utilidad, a los fines de
reducir los apoyos personales en domicilio durante las horas nocturnas y favorecer el
apoyo entre pares.

g) Apoyo modalidad residencial: Vivienda asistida, departamento
asistido, el hogar sustituto, casas amigables. El alojamiento supervisado desde un
enfoque biopsicosocial, resulta adecuado para brindar apoyo de alojamiento continuado

(temporal o permanente) y apoyo personal y sanitario y apoyo entre pares. Debido a

129 Es la ayuda recibida y brindada entre personas que se encuentran en situaciones similares.

203



que estos servicios cuentan con personal especializado permanente, grado e intensidad
de cuidados que precise la MCD en lo que respecta a su propia condicién y lo relativo

al cuidado de su hijo/hija. Estos pueden presentar formato de:

1. Dispositivo  Habitacional Efector de Servicios Integrales

(exclusivos para MCD o mixtos). Estos presentan un espacio de uso comin que permita

el intercambio, esparcimiento y el establecimiento de acuerdos y reglas que favorezcan
la convivencia. Aqui las personas pueden requerir diferentes grados de apoyo para su
desenvolvimiento en la vida cotidiana, en el cuidado de los hijos (inmediatamente
posterior al nacimiento y hasta la edad inicial) y que necesiten por ello permanecer
diferente tiempo de alojamiento. Su objetivo es la rehabilitacion de funcionalidades y
la inclusion social. Se brinda alojamiento con distintos niveles de supervision y apoyo,
acompafiamiento terapéutico, actividades ocupacionales, educativas, recreativas en la
comunidad y/o acorde al nivel de autonomia de la MCD, servicio de enfermeria,
siempre en coordinacidn terapéutica con equipo de salud referente, y servicio de apoyo

para las funciones de maternaje.

il. Casa de medio camino: Constituyen un servicio de alojamiento

destinado a personas con padecimiento mental adaptado a MCD psicosocial con
hijos/hijas, y que requieran de un espacio de residencia transitoria, conjuntamente con
el acompafiamiento terapéutico transitorio en el proceso de inclusion en otro dispositivo
ambulatorio por fuera del espacio de residencia. Esto se efectivizard cuando el usuario
del servicio haya alcanzado la mayor autonomia posible, la posibilidad de reinsertarse
en el ambito familiar y/o comunitario y disponga de un espacio habitacional y espacio
terapéutico ambulatorio o de internacion sustitutivo. Considerandose un tiempo

maximo de 2 afios para la estadia.
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iil. Residencia Asistida: es un dispositivo destinado a personas que

en razon de padecimiento de salud mental y/o adicciones -cursando embarazo o con
hijos pequefios- presenta una dependencia temporal o permanente y que, por carecer de
apoyo familiar requiere la provision de apoyo de alojamiento y otros apoyos para la
promocién del mayor grado de autonomia posible. Debe ofrecer cuidados minimos,
intermedios o permanentes de acuerdo al padecimiento mental y del grado de
autonomia funcional. Su incorporacion en el dispositivo debe formar parte de una
instancia mas dentro de la estrategia terapéutica ambulatoria. Los usuarios una vez
alcanzado un nivel de autonomia que le permita insertarse en alguna forma de vivienda
independiente del sistema de salud, recién egresaran. En la medida en que la estrategia

terapéutica lo requiera, continuar con su tratamiento ambulatorio.

h) El Centro Socioproductivo: También se presenta como un
servicio diurno y/o vespertino adaptado para MCD psicosocial con nifios pequefios -
quienes en razén de su edad no se ecuentren escolarizados-. La estrategia terapéutica
se centra en el fomento de la socializacion, actividad laboral en el marco de la economia
social y solidaria vinculado a experiencias de cooperativismo y autogestion. Debe
contar con servicio de maternidad o guarderia dentro del mismo centro a cargo de

personal especializado.

1) Servicios de guarderia o jardines maternales: Este apoyo, permite
que la MCD pueda disponer de tiempo exclusivo para apoyos referidos a su desarrollo
personal, sin que ello implique postergar los cuidados hacia el nifio/nina. Ademas
favorece las funciones socioadaptativas del infante al insertarse en un espacio

socioeducativo con otros niflos.
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1) Talleres terapéuticos grupales: Son fuente de apoyo social entre
pares para intercambiar experiencias y opiniones sobre todos los aspectos de su vida.
En relacion a la funcién materna en lo que respecta a dar de mamar, cambiar los pafiales,
problemas de alimentacién, denticién, el control en los primeros desplazamientos de
los bebés o la incorporacion a la guarderia o al colegio. Constituyen un espacio de
confianza en el cual las MCD puedan expresar y elaborar las experiencias vividas,
aprender habilidades sociales y que sean conscientes de sus derechos como mujeres y
madres. Ademas para que conozcan sus habilidades, las desarrollen y aumenten su

autoestima.

3. Grilla de inteligibilidad.

El dispositivo de apoyo deberd organizar los siguientes puntos: Los
intereses y preferencias de la persona; Areas y actividades de apoyo necesitadas;
Contextos y actividades en los cuales la persona probablemente participard; Funciones
especificas de apoyo dirigidas a las necesidades de apoyo identificadas; Enfasis en los
apoyos informales; Personas responsables de proporcionar las funciones de apoyo;
Resultados personales; Un plan para controlar la provision y resultados personales de

los apoyos provistos.

4. Logica estratégica.
La logica estratégica se encuentra centrada en una serie de medidas
positivas, principales o complementarias, vinculadas a los dmbitos social, juridico,
politico y cultural, destinada a establecer las condiciones adecuadas para que las MCD

psicosocial vean satisfecho el derecho a la maternidad, a cuidar de sus hijos y convivir
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con ellos. El rasgo central se encuentra en las adaptaciones y los ajustes razonables
necesarios e indispensables para equiparar las desigualdades generadas a partir de
prejuicios culturales y estereotipos dominantes.

El disefio de la estrategia debe fundarse en un pensamiento logico,
reflexivo y racional que implique analizar, argumentar, razonar, justificar o probar

razonamientos, basados en datos probables, hechos y derechos.

5. Monitoreo.

El monitoreo del dispositivo de apoyo, debe ser periddico, pudiendo
establecerse de forma semanal, mensual o trimestral, esto dependerd del nimero de
componentes de apoyo, periodo gestacional, o la edad de los nifios. Ademds en materia
de monitoreo la logica estratégica constituye el elemento indispensable para realizar los
reajustes necesarios y determinar su funcionalidad.

Concretamente, el monitoreo puede ser llevado a cabo por los Equipos
Comunitarios Moviles Intersectoriales, integrados por Equipos interdisciplinarios, que
trabajen de forma coordinada extramuro, permitiendo el sostenimiento de los
dispositivos de apoyo intermedios y constituyéndose en enlaces eficaces entre éstos y

los centros de salud, programas sociales, 6rganos judiciales, entre otros.

6. Plazo estimativo.

El desarrollo del dispositivo de apoyo, estara sujeto en primer término a
la decision de la MCD y en segundo plano a la evolucion de la estrategia. Se debe tener
en cuenta la edad y la madurez de los nifios/nifias. A mayor edad y madurez de los hijos
(autonomia), menores seran las necesidades de apoyo para la MCD en el ejercicio del

derecho a maternar.
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G. Conclusiones del capitulo

En el andlisis de las limitaciones del funcionamiento de una MCD
psicosocial en lo que respecta al ejercicio del derecho a maternar, debe considerarse el
contexto ambiental y comunitario. En una persona estas limitaciones no necesariamente
coexisten con disminuciones de competencias y habilidades. El proposito de describir
las limitaciones es el desarrollo de un perfil de necesidades de apoyo. Si el dispositivo
de apoyo personalizado y apropiado se mantiene durante un largo periodo, el
funcionamiento en la vida de la persona con discapacidad intelectual generalmente
mejorara (SCHALOCK, BORTHWICK DUFFY, BRADLEY, BUNTIX, & OTROS,

2010, pag. 1).

No se debe dejar a nadie de lado por muy graves que sean sus
limitaciones, aportando una vision optimista y esperanzadora en cualquier situacion.
Las claves son definir qué apoyos son los apropiados y mantenerlos durante el tiempo
necesario. Todas las personas con discapacidad tienen derecho a una atencién y apoyo
individualizado y apropiado para el ejercicio de la totalidad de los derechos humanos
fundamentales en igualdad de condiciones a las demdas personas. En definitiva la
funcién principal del disefio de un dispositivo de apoyo no es otro que equiparar las
condiciones. En este sentido, es comun advertir que, de forma solapada, el trabajo con
la discapacidad psicosocial e intelectual es muy costoso (en tiempo, dinero, esfuerzo,
etc.), por lo que se avanza lentamente y, dado que son minoria del colectivo, esto ha
implicado que nunca sean la prioridad, ni se ha incentivado apropiadamente la

dedicacion a ellas. El panorama en publicaciones, experiencias innovadoras, incentivo
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de buenas practicas, y promocion de avances en este plano hacia una tutela efectiva del

ejercicio del derecho a maternar en mujeres con discapacidad psicosocial es desolador.

Los servicios de apoyo aun no son un componente central de las politicas
de discapacidad y hay brechas en los servicios en cuanto a su finalidad. Generalmente
se advierte que el modelo médico-rehabilitador de la discapacidad continta fuertemente
arraigado en los paradigmas de abordaje de las personas con discapacidad. Las MCD

continuan invisibilizadas dentro del colectivo de la discapacidad.

Si bien el ordenamiento juridico argentino a partir del mes de agosto de
2015 tomo una nueva direccion hacia un cambio en la forma de concebir juridicamente
a la discapacidad, aun el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, dedica una seccion
exclusiva a los procesos de Restricciones a la capacidad y mientras que a los apoyos,
solo destina un articulo. Ello denota la certeza juridica que alin se pretende en materia
de capacidad juridica, en la que distinguir distintas clases de personas de acuerdo a un
criterio médico de capacidad, propio del siglo XIX -aunque aggiornado en

términologia-, impresiona aun vigente.

El Proyecto de Codigo General de Procesos'’ presentado a la
Legislatura de la Provincia del Chubut, en el mes de abril de 2019, establece en el
articulo 718'3! una norma procesal génerica de procesos relativos a la capacidad

juridica y salud mental de las personas, en el que el disefio de un dispositivo de apoyo

130 https://www.juschubut.gov.ar/images/sec-planificacion/crpc/Proyecto-de-Codigo-General-del-

Proceso-V1.1.pdf

131 “E| presente capitulo comprende las normas especiales vinculadas a peticiones que tengan por
objeto la restriccion a la capacidad juridica, la disposicién de sistemas de apoyos, incapacidad,
inhabilitacion por prodigalidad, internacién y control de legalidad de la internaciéon. Complementan lo
dispuesto en los tratados de derechos humanos, Cadigo Civil y Comercial y reglas especiales vigentes”.
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es reconocido como proceso judicial autonomo, que materializa el derecho al acceso a
la tutela judicial de los derechos al Igual reconocimiento como persona ante la ley 'y a

vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad, previstos en los

articulos 12°, 13°y 19° de la CDPD.

En lo que respecta al derecho a maternar de las MCD vinculado al interés
superior de la nifa, nifio y adolescente a la maxima satisfaccion, integral y simultanea
de los derechos y garantias reconocidos en la ley 26.061 . En especial, al respeto al
pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural,
compatibiliza con las disposiciones de los articulos 6, 12 y 23 de la CDPD, y atraviesa

exitosamente cualquier test de razonabilidad que se pretenda aplicar.

La mejor manera de satisfacer las necesidades de los nifios/nifias, no es
otra que cuidando a los que los cuidan. El sostén emocional a los progenitores, posean
o no condicion de discapacidad, es fundamental para que se disfrute la crianza. En la
medida en la que una persona que desempefia la funcidon materna aumenta su
autoconocimiento, y a su vez, también la comprension de lo que necesita su hijo/hija,
se sentird mas segura, podra fluir, tendrd mayores habilidades de lograr satisfacer sus
requerimientos sin postergar los propios, sean conscientes de sus derechos como

madres y aumenten su autoestima.

Para un efectivo cambio de paradigma biopsicosocial en materia de
reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad, y en particular de las
mujeres en el ejercicio del derecho a maternar, resulta fundamental poner en marcha
campanas de sensibilizacion dirigidas a la sociedad en general (a los operadores
judiciales, policia, docentes, agentes sanitarios, familias, vecinos, religiosos, entornos

comunitarios, etc.) para que las reconozcan en el pleno ejercicio de sus derechos y se
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eliminen los prejuicios existentes. Ademas ello, es crucial desarrollar el potencial
comunitario vinculado a la capacidad de articular o combinar la respuesta a las

necesidades, y al respeto de la individualidad en la diversidad.
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CONCLUSION

1. Las restricciones al derecho humano fundamental de ejercicio de
la maternidad en personas con discapacidad psicosocial —ejercicio que debe
reconocerse con base en el modelo convencional de toma de decisiones con apoyo-,
mediante la aplicacion de reglas infraconstitucionales excluyentes relativas a la
capacidad de ejercicio, no es juridicamente admisible en un Estado constitucional y
convencional de Derecho. Es necesario resignificar el sistema de capacidad juridica
para el ejercicio de derechos, desde el paradigma social de la discapacidad, analizado a
la luz del derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley previsto en el
articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en
el que no existan categorias de personas, mucho menos clasificadas bajo criterios
médicos hegemonicos caracterizados por la presencia de enfermedad, para determinar
el mayor o menor acceso al efectivo reconocimiento de los derechos fundamentales, y
en particular al derecho a formar una familia y a cuidar de los hijos e hijas en igualdad

de condiciones con las demas personas.

2. Es el Estado -a través de sus agencias- el garante de los derechos
y obligaciones de las personas con discapacidad, en lo que respecta a eliminar las
barreras sociales para el efectivo desempefio de sus responsabilidades en la crianza de
los hijos e hijas, prestar la asistencia apropiada, hasta el maximo de los recursos
disponibles, para asegurar que los nifios y las nifias no sean separados de sus padres
contra su voluntad, salvo en aquellos casos en que el funcionamiento del dispositivo de
apoyo creado al efecto, en un plazo razonable, no admita nuevos reajustes sin afectar

al interés superior del nifio.
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3. A nivel jurisprudencial, el antecedente que mas se adecua a los
principios convencionales proviene de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los
autos caratulados “I. J. M. s/ PROTECCION ESPECIAL”, por cuanto analiza las
obligaciones a cargo del Estado para garantizar el derecho de una persona menor de
edad a la permanencia en su familia de origen. En los autos referenciados, la
Procuradora Fiscal Subrogante ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

‘

dictaminé que: “...En tal contexto, el fallo plantea apodicticamente la imposibilidad
parental para garantir y promover el bienestar y desarrollo del nifio, olvidando que la
atribucion de consecuencias de tamania magnitud esta vedada, sin antes haber
diseriado un sistema de apoyos ajustados al caso y haber verificado su fracaso o la
imposibilidad de su puesta en practica...” Sobre la base de los argumentos obrantes en
el dictamen emitido por la Procuradora Fiscal Subrogante, la Corte Suprema de Justicia

11

de la Nacion, dispuso: “...el reintegro de J. M. I. a su madre, con un proceso previo de
adaptacion, debiendo implementarse con la premura del caso las medidas indicadas
(...) e instaurarse un monitoreo a cargo del organismo de aplicacion que, de ser
preciso, podra adoptar las previsiones necesarias para garantizar los derechos del
menor...”. Esta decision jurisdiccional implica un importantisimo avance, pues se
sobrepone a los limites temporarios de las medidas de proteccion de derechos de nifios,
nifias y adolescentes provenientes de la Ley 26.061 -que subsisten en el Codigo Civil y
Comercial- y precisa que el juez debe atender a las circunstancias particulares de cada
caso y a las condiciones de cada persona con discapacidad en el efectivo ejercicio de

sus derechos. Sin embargo, el pronunciamiento judicial mantiene silencio en cuanto el

modo efectivo en el que sistema de apoyos adquiera materialidad.
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Desde una perspectiva objetiva, la adopcion de medidas judiciales que
priven a un nifio a los cuidados parentales como consecuencia del cercenamiento del
derecho de una mujer con discapacidad al efectivo acceso a un dispositivo de apoyo
personalizado con miras a permitir el ejercicio del derecho al maternaje, constituye una
violacién al principio de razonabilidad contenido en el articulo 28 de la Constitucion
Nacional y a la prohibicion de discriminacion contenida en la Convencion de Naciones
Unidas. Toda disposicion administrativa o judicial que deniegue el disefio de un
dispositivo de apoyo a una persona con discapacidad psicosocial para el ejercicio de las
funciones de crianza, resulta infundada si su justificacién no responde a los tres sub-
principios que integran la méaxima de razonabilidad: adecuacion'®?, necesidad!?® y

razonabilidad en sentido estricto!** (www.saij.gob.ar, 2003).

4. La toma de decisiones con apoyo de una persona con
discapacidad psicosocial exige que la adopcioén de decisiones se realice con apoyo y
que se materialicen las voluntades y preferencias de la persona a través de diversos
componentes de apoyo. Es una perspectiva de andlisis aplicable a todos los planos de
la vida humana, que demanda del Estado y de la sociedad medidas positivas efectivas
parar asegurar el derecho fundamental a una “vida independiente” en igualdad de

condiciones las demds personas. Por ello, las intervenciones de los equipos

132 Este sub-principio apunta a que la medida adoptada para la restituciéon de un derecho debe ser
adecuada o idonea para el logro del fin que se busca alcanzar mediante su dictado

133 El subprincipio de necesidad prescribe que el legislador escoja de entre los medios idéneos para el
logro del fin que procura aquel que resulte menos restrictivo de los derechos fundamentales
involucrados. Tiene lugar, como se ve, un juicio de comparacién entre el medio elegido y otros medios
hipotéticos que hubiera podido elegir. La medida adoptada superara el subprincipio de necesidad sdlo
si es la menos restrictiva de los derechos fundamentales en juego.

134 Consiste en establecer si la medida guarda una relacidn razonable con el fin que se procura
alcanzar, es decir el juicio de balanceo entre las ventajas y las desventajas de la medida.
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interdisciplinarios llamados a evaluar en aquellos casos en los que se encuentren
involucrados los derechos de nifios, nifias y adolescentes y figuras de cuidado con
componente de discapacidad, deben prestar especial atencion a la correcta
identificacion de necesidades de apoyo para el ejercicio de las funciones de cuidado, y
no evaluarse estrictamente en términos de idoneidad (presencia o ausencia de
competencias/habilidades parentales) sobre la base del diagnostico en la salud mental.
Ademas, esta perspectiva exige que la presencia del diagndstico, no sea considerado
como un estado inmodificable o cronico, que elimine anticipadamente la posibilidad de

acceder a medidas de rehabilitacion funcional integral.

La tutela de los derechos humanos fundamentales, entre ellos el ejercicio
de la maternidad debe efectivizarse aun en contextos de internacidn en instituciones de
salud. El Estado debe brindar, a través de medidas positivas de accesibilidad y ajustes
razonables, las condiciones necesarias para asegurar el pleno ejercicio de los derechos

en igualdad de condiciones con las demas personas que habitan en comunidad.

5. Los padecimientos mentales que afectan la salud mental de las
personas —de cualquier género- no constituyen por si influencias o condicionantes
significativos a los fines del ejercicio de la maternidad, sea durante el embarazo como
en el periodo posterior al parto. A ello se enfrentan sin embargo las conductas
estigmatizantes y prejuicios provenientes de los profesionales de la salud, la comunidad
e incluso, de sus propias familias, que siguen oponiendo resistencia para reconocer a
las mujeres en su rol de esposas, madres, impidiéndoles o limitandoles las
posibilidades de educar y criar a sus hijos o hijas, en razon de la afirmacion de supuestas

“incapacidades” para cuidar de si mismas y, en consecuencia, también de otros. Esta
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situacion no presenta equivalencia de trato respecto de los varones con discapacidad

psicosocial.

Los prejuicios sociales vinculados a la presunta imposibilidad de cuidar
de un nifio o nifia, advierten correlato con practicas quirurgicas anticonceptivas no
voluntarias o bien, consentidas bajo una indebida influencia del entorno. Sin asegurar
los ajustes razonables y los apoyos adecuados, la intervencioén no sélo constituye un
acto discriminatorio (articulo 2° de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad), sino que ademads configura violencia obstétrica, sancionado por la
Ley Nacional N° 25.929, y que responsabiliza al Estado Argentino en el ambito
internacional, ante la vulneracion de los derechos humanos reconocidos por los
articulos 6, 12 y 23 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad.

Las mujeres con discapacidad psicosocial, con los apoyos adecuados,
pueden ejercer su derecho a la maternidad, procreacion y sexualidad, en iguales
condiciones que las demas mujeres; los prejuicios y amenazas de riesgo se asientan en

presunciones y estigmas arraigados culturalmente y no en evidencias concretas.

6. La falta de prevision legislativa y reglamentaria relativa al
organo estatal encargado de proveer a la satisfaccion al derecho previsto en los articulos
12 y 19 de la CDPD (dispositivo de apoyo), se erige en la practica en una fuente de
vulneracion del derecho a la igualdad en el acceso al ejercicio del derecho a la
maternidad de las personas con discapacidad en nuestro pais. Esta omision anti
convencional demanda impostergablemente la implementacion en el ambito del Poder
Ejecutivo, de un drgano intersectorial (integrado por los Ministerios de Desarrollo

Humano y Familia, Trabajo, Salud y Economia) a nivel nacional, provincial y local.
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7. El modelo de familia adecuado, a través del cual debe ser
abordado el dispositivo de apoyo para el ejercicio del derecho a maternar por mujeres
con discapacidad psciosocial, es el modelo social de la discapacidad. Este modelo
enfatiza el respeto de las opiniones, los valores compartidos y el desempefio de cada
uno en la toma de decisiones. Otro elemento importante para la caracterizacion del
modelo social en el dmbito de las familias lo constituye el funcionamiento. Las
responsabilidades, y en particular, aquellas vinculadas a la crianza de los hijos e hijas
no debe recaer de forma exclusiva ni excluyente sobre un solo miembro. Al contrario,
las interacciones significativas hacia el interior del grupo, permiten el desarrollo de las
habilidades psicosociales entre sus miembros y una disminucion significativa de las

consecuencias vinculadas a un posible “mal desempeno”.

El Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion, recepta en su espiritu el
principio doctrinario de solidaridad familiar. Si bien no estd expresamente
conceptualizado en el texto, es posible extraerlo de diversos institutos que fomentan
esta adhesion circunstancial de unos individuos con otros, inspirados en la asistencia

reciproca'®.

8. Resulta fundamental la provision de apoyo técnico-juridico a
través de agentes del Ministerio Publico de la Defensa de forma subsidiaria, a fin de
garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos consagrados en la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, y en particular el acceso a los
dispositivos de apoyo en condiciones de disponibilidad, asequibilidad, accesibilidad,

calidad e igualdad.

135 por ejemplo, se advierte a partir de la lectura de los articulos 434, 441, 443, 455, 537, 627 del
CCCN.
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0. Finalmente, sostenemos como indispensable el establecimiento
de politicas publicas destinadas a la toma de conciencia (articulo 8° de la Convencion
de los Derechos de las Personas con Discapacidad) para sensibilizar a la sociedad —
incluso a nivel familiar-, derribar estereotipos culturales, prejuicios y practicas nocivas
respecto de las personas con discapacidad, en todos los ambitos de la vida y en
particular respecto de las mujeres con discapacidad. La conjuncién de expectativas
basadas por un lado en el género y por el otro en la discapacidad, suelen situar a las
mujeres en situacion desfavorable con respecto al disfrute sustantivo de derechos, como
el de actuar y ser reconocida como una adulta auténoma y con plena capacidad,
participar plenamente en el desarrollo econdmico, social y politico y tomar decisiones
sobre sus circunstancias y condiciones propias, entre ellas y de modo esencial, en el

ejercicio de su maternidad en igualdad de condiciones con las demds personas..
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Judicial, 27 y 28 de septiembre de 2018, Puerto Madryn, Chubut, organizado
por la Asociacion de Magistrados y Funcionarios Judiciales de la Provincia del
Chubut y la Federacion Argentina de la Magistratura y la Funcién Judicial.

29. Recurso Extraordinario Federal, 29 y 30 de marzo de 2019,
Rawson, Chubut, organizado por la Escuela de Capacitacion Judicial de la
Provincia del Chubut.

30.  “Infancias, Vulnerabilidad y Derechos” a cargo de la Lic.
Mercedes Minnicelli, realizado de forma virtual durante el mes de junio de
2019, aprobado, organizado por la Asociacion Argentina de Psicologia Juridica

y Forense.

Publicaciones:

. Los Intersticios del derecho: Proceso de internacion a la luz del principio
de autonomia progresiva de nifios, nifias y adolescentes. (octubre de 2016).
Derecho de Familia, Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia (2016 -V),

pags.179-187.
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Disertaciones:

J Procesos relativos a la capacidad juridica de las personas, a la luz de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 24 de

octubre de 2018 Universidad Nacional de la Patagonia San Juan Bosco.

Idiomas:
1. Conocimientos de inglés.
2. Conocimientos de portugués (Nivel 1 Acreditado).
Informatica:
Manejo de: Word, Excel, Power Point, Prezi.

Antecedentes laborales:

1. Asistente en el Estudio Juridico del Dr. Robledo Medina,
Claudio (noviembre de 2007 — marzo de 2008).

2. Pasantia en el Archivo General de la Exima. Cdmara de
Apelaciones de la provincia de Chubut, dos periodos finalizados (total seis
meses) de (abril — octubre de 2008).

3. Empleado Judicial concursado, para el cargo de Auxiliar
Administrativo en el Juzgado de Familia N° 1 de la Circunscripcion Judicial de
Comodoro Rivadavia (octubre de 2008 — mayo de 2009).

4. Empleado Judicial concursado, para el cargo de Oficial
Superior en el Juzgado de Familia N° 1 de la Circunscripcion Judicial de
Comodoro Rivadavia, provincia del Chubut (mayo de 2009).

5. Docente de la Escuela Prov. N° 704 “Biologia Marina” en
el cargo de Formacion Etica y Ciudadana de 2do afio y 9no. (noviembre de 2008
—agosto de 2009).

6. Letrado Profesional Cat. 4 del Ministerio Publico de la

Defensa del Chubut (abril de 2014 a abril de 2015).

236



7. Letrado Profesional Cat. 5 del Ministerio Publico de la
Defensa del Chubut (abril de 2015 a octubre de 2016).

8. Docente de la Escuela Prov. N° 770 en los cargos de
Derecho de 5to afio y Formacién Etica y Ciudadana y Derecho Econémico de
6to ano (abril de 2009 — febrero de 2018).

9. Abogado Adjunto Ministerio Publico de la Defensa del

Chubut, concurso agosto/2016, jura en el cargo 1° octubre de 2016- contintia.

Cifuentes Dias Agostinho
G. David
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